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La Revista Oficial del Poder Judicial. Organo de Investigacién
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perii es una
publicacién de periodicidad semestral, cuyo objetivo principal es
la divulgacion de articulos inéditos que son el resultado de estudios
e investigaciones sobre temas juridicos, de administracion de
justicia, informes técnicos, acuerdos o declaraciones de congresos
institucionales, asi como otra documentacidn relevante en materia
juridica. Los articulos de la revista son arbitrados de manera
andnima por especialistas externos a la instituciéon, quienes toman
en cuenta los siguientes criterios de evaluacion: originalidad, aporte
del trabajo, actualidad y contribucién al conocimiento juridico.
La revista se reserva el derecho de publicacion y, en caso de que
el articulo presentado sea aceptado, podra realizar las correcciones
de estilo y demds adecuaciones necesarias para cumplir con las
exigencias de la publicacion.

La Revista Oficial del Poder Judicial recibe las colaboraciones de
todos los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, asi
como los trabajos de jueces nacionales y extranjeros, e investigadores
sobre el derecho y la justicia. La presente publicacién esta dirigida
a magistrados, investigadores, docentes universitarios, profesores,
estudiantes y a un publico interesado en las cuestiones propias de
la reflexién académica, el trabajo critico y la investigacion juridica.
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The Revista Oficial del Poder Judicial. Organo de Investigacién de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perti [Supreme Court
Review. Research Gazette of the Supreme Court of Justice of the
Republic of Peru], published every six months, has the principal
objective to disseminate unreleased articles about juridical research,
justice administration problems, agreements or declarations of
institutional congresses, and others legal drafting. The articles are
then made anonymous and they are reviewed by external referees,
who take into account the following evaluation criteria: originality,
topicality and relevant contribution to legal knowledge.

The journal reserves the right to publish or not an article. After
this selection, it can make style corrections and other necessary
adjustment required. The Revista Oficial del Poder Judicial receives
the collaboration of all the Justices of the Supreme Court of the
Republic of Peru, as well as the works of national and foreign judges,
lawyers and others legal professional researchers. This publication
is aimed at judges, researchers, university teachers, professors,
students and a public interested in academic thinking, critical work
and issues related to legal matters.
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Presentacion

El Poder Judicial tiene como politica institucional promover y
difundir la cultura juridica a través de instrumentos doctrinarios
utiles para el desarrollo de su mandato constitucional, cuyos con-
tenidos buscan ser una fuente especializada de consulta sobre
diferentes temas, en beneficio de toda la colectividad juridica, en
especial, de los jueces, las juezas y de los servidores y las servido-
ras judiciales a nivel nacional.

Con ese objetivo, me complace presentar la Revista Oficial del
Poder Judicial. Organo de Investigacién de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica del Peru, editada por el Centro de Inves-
tigaciones Judiciales, que tiene como eje temadtico principal la
transformacion digital en la administracion de justicia, una contri-
bucién imponderable para acercar con mayor eficacia los servicios
de la justicia a la ciudadania.

Durante este periodo de gestion, y en el contexto de la pandemia
producida por la COVID-19, hemos enfrentado diversos desafios
para continuar llevando a cabo nuestro quehacer jurisdiccional,
con las limitaciones que supuso cumplir con los protocolos de

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 13-17
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ELVIA BARRIOS ALVARADO

bioseguridad, a fin de cautelar la salud del personal y de los
justiciables y las justiciables. En esa tarea, el uso de las tecnologias
de la informacién y la comunicaciéon cobré un especial prota-
gonismo al ser la transformacién digital uno de los ejes centrales de
trabajo que propuse para contar con un Poder Judicial moderno,
transparente y eficiente.

La plataforma digital Conoce a tu Juez, que agrupa tres aplicati-
vos que permiten acercar a los justiciables y las justiciables con la
administracion de justicia, es una de las medidas mas importantes
que hemos adoptado con la transformacién digital. En dicha
plataforma identificamos el aplicativo El Juez te Escucha, que per-
mite a los justiciables y las justiciables gestionar citas virtuales con
los magistrados y las magistradas del Poder Judicial. La plataforma
también incorpora el Modulo del Sentido de las Decisiones Judi-
ciales, que obliga a los jueces y a las juezas a publicar el sentido
de la decision el mismo dia en que la causa ha sido deliberada
y votada; y, finalmente, el Casillero Digital del Juez/Jueza, el cual
permite que la ciudadania conozca todos los autos y las sentencias
que emiten los jueces y las juezas del Peru cada dia, desde la Corte
Suprema hasta el juez de paz letrado.

Este ultimo aplicativo no tiene parangdn en la region y consti-
tuye un logro significativo para transparentar la actividad judicial,
que guarda coherencia con la expectativa de conocer cudnto
produce un juez o una jueza, como resuelve su causa, cudl es la
motivacién de su decision y si sigue una linea jurisprudencial que
contribuye a la seguridad juridica.

Transparencia, acceso y celeridad son las caracteristicas de un
Poder Judicial que hace uso de las tecnologias de la informacién,
y en estas nos hemos enfocado con mucho énfasis, adoptando y
fortaleciendo otras herramientas, tales como el Expediente Judi-
cial Electrénico (EJE) y la Mesa de Partes Electronica en materia

Revista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 13-17
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penal y no penal, que aportan significativamente a reducir los
tiempos en la atencidon de los procesos. Con ello se demuestra
la exitosa adaptacion de los érganos jurisdiccionales a una de las
mayores exigencias contemporaneas: la célere gestion virtual de
los documentos.

Para ver detalladamente todos estos logros que, en conjunto, han
concretizado los diversos drganos del Poder Judicial, los primeros
cuatro articulos del presente numero de la Revista Oficial tienen
como eje tematico nuestra transformacion digital. Asi, en este volu-
men, se aborda el trabajo remoto de los jueces y las juezas durante
la pandemia, el cual exige una considerable inversiéon econémica en
la tecnologia y las capacitaciones para que los servicios judiciales
se desarrollen de manera dptima en favor de los justiciables y las
justiciables.

Ademas, a fin de resolver el problema de la cognoscibilidad del
derecho, se plantea el uso de dos aplicaciones practicas de inteli-
gencia artificial (sistemas expertos juridicos informativos y cogni-
tivos), las cuales facilitaran que las personas accedan, identifiquen
y comprendan, de modo mas sencillo, el derecho y, por ende, su
formacioén juridica esté mejor orientada en pro de la seguridad
juridica.

Otros aspectos analizados son la comisidn de delitos con el uso
de las nuevas tecnologias de la informacién, como el delito de acoso
sexual, que se incrementd desde la cuarentena y afecto, sobre todo,
a la poblaciéon mads vulnerable. De otro lado, la necesidad de rede-
finir el proceso contencioso administrativo, especialmente a partir
del examen de los reglamentos de la Administracién, para que no
se atente contra el principio constitucional de control interérganos
y el derecho constitucional a una tutela judicial efectiva.

También se aborda la influencia del populismo punitivo en la
practica judicial, cuyos efectos no solucionan los conflictos sociales

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 13-17
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ni los previenen; como alternativa, se plantea el establecimiento de
parametros para que los legisladores y las legisladoras estudien con
rigurosidad el delito de violacidon sexual a menores, y los encarga-
dos de la administracién de justicia, capacitados en derecho cons-
titucional, emitan fallos que respeten los derechos fundamentales
de las personas. Asimismo, se atiende al hacinamiento penitencia-
rio, el cual aumenta el peligro sanitario de los reclusos, especial-
mente durante la pandemia de la COVID-19; a proposito de ello, se
examina el Decreto Legislativo n.° 1513, cuyo objetivo es proteger
el derecho a la salud de los internos en dicho contexto.

Ahora bien, desde una perspectiva filosoéfica, se reflexiona sobre
qué significa la expresion «conforme a la Constitucién»; para ello,
se ensayan tres respuestas que se enfocan, respectivamente, en
la relacidn entre las normas juridicas en el Estado moderno, la
interpretacién constitucional del caso Marbury vs. Madison (1803),
asi como la ética y la politica kantiana respecto de la libertad y el
derecho (Constitucion).

El presente numero también se ocupa minuciosamente de iden-
tificar y analizar los drganos de decision jurisdiccional (ODJ) que
conforman este poder del Estado, asi como la pertinencia/comple-
jidad de su variedad y su especializacion.

Finalmente, se aplica un enfoque doctrinario, desde el cual se
estudia el grupo de empresas, asi como la problematica juridico-
laboral a la que se enfrenta, debido a su carencia de regulacién legal.

Como se observa, este volumen de la revista conserva su carac-
ter académico, critico, multitematico y polifénico; de esta manera,
se expone el esfuerzo del Poder Judicial por socializar las investi-
gaciones de nuestros servidores y nuestras servidoras, respetando
la pluralidad de sus perspectivas y sus propuestas para resolver
los conflictos que afrontamos. Agradecemos a las autoras y a los
autores por confiarnos sus articulos académicos e invitamos a la

Revista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 13-17
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comunidad juridica a participar en los préximos numeros de la
Revista Oficial, en los cuales reafirmaremos nuestro compromiso
con la investigacion cientifica sobre las diferentes disciplinas del
derecho.

Lima, junio de 2022

ELvIA BARRIOS ALVARADO
Presidenta del Poder Judicial

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 13-17
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Prologo

En los dos ultimos afos, mientras sorteaba las dificultades sanita-
rias producto de la pandemia, el Poder Judicial del Perd, en con-
cordancia con el Plan Estratégico Institucional, ha intensificado su
transformacion digital con el objetivo de mejorar la administracion
de la justicia y la transparencia de nuestras labores. Asi, la Comi-
sién de Trabajo del Expediente Judicial Electrénico ha impulsado
con éxito la aplicacion de las nuevas tecnologias de la informacién
y la comunicacion (TIC); entre ellas, destaco el fortalecimiento del
Expediente Judicial Electrénico (EJE), que ha descongestionado
la carga procesal de las salas superiores y los juzgados que lo han
implementado, lo cual demuestra la positiva adaptaciéon de los
6rganos jurisdiccionales a una de las mayores exigencias contem-
poraneas: la célere gestion virtual de los documentos; asi como el
Boton de Panico, que brinda auxilio inmediato y eficiente a las
mujeres y a los integrantes del grupo familiar victimas de violencia,
quienes son geolocalizados en tiempo real.

Asimismo, se dispuso la implementacion del Plan de Interope-
rabilidad entre el Poder Judicial y las Comisarias Especializadas de
Familia de la Policia Nacional del Pert, en las Cortes Superiores

Revista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 19-22
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de Justicia a nivel nacional. La presentacion electrénica de solicitu-
des de embargos en forma de inscripciones ante la Sunarp también
se ha acelerado, ya que se realiza en aproximadamente 30 segun-
dos. Ademas, cabe subrayar la implementacion de la Plataforma
de Remates Electronicos Judiciales (Remaju) en 20 distritos judi-
ciales adicionales, lo que supone un ahorro considerable de tiempo
y dinero para los postores.

Por otro lado, preocupados por socializar el desempefio integro
de nuestros servidores y recobrar la confianza de la ciudadania en
el Poder Judicial del Peru, se ha adoptado la transparencia como
politica; de ahi que se ha potenciado la aplicacion web El Juez te
Escucha, cuya utilidad es cada vez mayor para la programacion
de las entrevistas virtuales de los justiciables y los magistrados,
llevadas a cabo mediante Google Meet. De similar modo, se ha
renovado el Médulo de Sentido de las Decisiones Judiciales, que
permite la visualizacion de los fallos en los Casilleros Digitales
Judiciales individuales gracias a la busqueda especializada por el
numero de expediente. En ese sentido, la herramienta Conoce a
tu Juez/Jueza se suma a este gran esfuerzo por poner de manifiesto
que los operadores del Poder Judicial laboran con rigurosidad,
disciplina y transparencia, pues en esta se pueden consultar los
nombres y la ubicacién de los magistrados, ademas de su rendi-
miento y los documentos judiciales que emitieron.

De igual modo, atendiendo a la importancia de la gestién del
conocimiento para optimizar nuestras funciones jurisdiccionales y
administrativas, en este bienio 2021-2022, hasta abril del presente
afo, se han organizado dieciocho capacitaciones virtuales sobre
derecho civil y procesal civil, constitucional y procesal constitu-
cional, contencioso administrativo, integridad y ética judicial, en
cumplimiento de los ejes del Plan de Gobierno actual.

Un rasgo fundamental de dichas capacitaciones fue su alcance
masivo, pues la modalidad virtual permitié que 8915 colaboradores
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participaran en las conferencias del eje de integridad y trans-
parencia; 5860 en las de transformacion digital; 2756 en las de
modernizacion y 16 152 en las de derecho de acceso a la justicia.

Debo subrayar que las capacitaciones virtuales mencionadas
son importantes eventos en los que se genera el debate juridico y
el desarrollo del espiritu critico de los servidores judiciales, plas-
mado en sus investigaciones, algunas de las cuales se reunen en
la Revista Oficial del Poder Judicial. Particularmente, en el volu-
men 14, numero 17, correspondiente a los meses de enero-junio
de 2022, respecto a la necesaria y progresiva modernizaciéon de la
gestion institucional del Poder Judicial y sus avatares, se publican
los articulos «Transformacion digital y pandemia: nuevos paradig-
mas», «Inteligencia artificial para la seguridad juridica. Superando
el problema de la cognoscibilidad del derecho», «Un sistema de
control casero en el Poder Judicial peruano» y «Violencia en el
contexto de las nuevas tecnologias de la informacion: el delito de
acoso sexual». No obstante, también se ha dado cabida a las disqui-
siciones acerca de otros temas relacionados con las diversas especia-
lidades del derecho, especialmente procesal civil y constitucional;
en esa linea, en el presente nimero se incorporan los articulos
titulados «Los reglamentos de la administraciéon y una necesaria
redefinicion del proceso contencioso administrativo urgente», «La
influencia del populismo punitivo en la practica judicial», «Prime-
ras aproximaciones acerca de los érganos de decision jurisdiccional
del Poder Judicial peruano», «El Decreto Legislativo n.° 1513,
norma para afrontar el hacinamiento y la protecciéon de la salud
como derecho fundamental de las personas recluidas en los estable-
cimientos penitenciarios del Pert», «;Qué es conforme a la Consti-
tucion?: reflexiones desde la ética y la politica kantiana» y «Grupo
de empresas Business Group».

Con este nuevo volumen de la Revista Oficial, se visibiliza el
constante esfuerzo de nuestra institucion por socializar los trabajos
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académicos de los servidores judiciales y los investigadores del
derecho, a quienes agradezco por sus aportes. Invito a la comunidad
juridica a participar en los préoximos nimeros de la revista, en los
cuales reafirmaremos nuestro compromiso con la investigacion
cientifica sobre las diferentes disciplinas juridicas y la solucién de
conflictos dentro de la administracion de justicia en favor de una
sociedad mas democratica y transparente.

Lima, junio de 2022

DRr. HECTOR ENRIQUE LAMA MORE

Consejero del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
Consejero responsable del Consejo Consultivo

del Centro de Investigaciones Judiciales
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RESUMEN

La pandemia de la COVID-19 ha comprometido el desarrollo de las
naciones en muchos sentidos, ha configurado numerosas restric-
ciones a los derechos fundamentales, y la vida de los seres humanos
ha cambiado radicalmente, en varios aspectos, en clave negativa.
Sin embargo, existen también facetas que, a causa del virus, se vie-
nen reconduciendo y plantean retos de envergadura a los Poderes
Judiciales. Es posible argiiir, entonces, que se trata de nuevos para-
digmas que replantean el trabajo jurisdiccional y asumen un papel
relevante en la transformacion digital del trabajo de los jueces.
Aspectos como las audiencias virtuales, la exigencia de inversién
en tecnologia, y el replanteo de roles de los jueces para acercarse
mas a las herramientas de la inteligencia artificial (IA) implican
cambios trascendentes en la actualidad y en los proximos lustros, y

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 25-53 25


https://doi.org/10.35292/ropj.v14i17.570

26

EDWIN FIGUEROA GUTARRA

a la vez se convierten en paradigmas en perspectiva de mejora en
las nuevas tareas de los jueces.

Palabras clave: transformacion digital; pandemia; paradigmas;
trabajo jurisdiccional; audiencias virtuales; inversion tecnoldgica;
rol del juez; inteligencia artificial.

Términos de indizacidn: sistemas juridicos, sistema de informacion
juridica, aplicacion informatica (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

In many ways, the COVID-19 pandemic has compromised the
development of the nations, configured a number of restrictions to
the fundamental rights and radically changed the lives of human
beings in several negative aspects. However, there are also aspects
that, as a result of the virus, are being redirected and that pose major
challenges for the Judiciaries. Hence, it may be argued that these
are new paradigms that allow us to rethink the judicial work and
assume a relevant role in the digital transformation of the work of
judges. Aspects, such as virtual hearings, the demand for investment
in technology and a new approach in the role of judges to increase
their use of artificial intelligence tools, imply important changes
both in the present and in the years to come, and at the same time
become paradigms with a view to improving the new tasks of judges.

Key words: digital transformation; pandemic; paradigms; judicial
work; virtual hearings; technological investment; role of the judge;
artificial intelligence.

Indexing terms: legal systems, legal information systems, computer
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1. INTRODUCCION

Es innegable que la pandemia de la COVID-19, con sus mas de
seis millones de muertes al 2022, solo puede acercarse, en términos
comparativos onerosos, a la gripe espafiola de inicios del siglo
anterior, y con las reservas del caso, a la gran peste de Europa en
1348. La humanidad entera ha sido, de algiin modo, severamente
restringida y por tanto jaqueada en el ejercicio de uno de sus mas
preciados bienes: la libertad de la persona en cuanto a desarrollar
actividades esenciales como compartir socialmente con otros
congéneres, trasladarse libremente por el territorio nacional y mas
alla de las fronteras, caminar con libertad incluso en solitario, entre
otras prerrogativas. Y si bien la pandemia como tal ha amainado
en parte en los ultimos tiempos, todos los diagnosticos expertos
coinciden en que no puede considerarse vencido el virus que ha
rondado en nuestras puertas en los tltimos afios. Podemos, entonces,
formular un balance resumen de la pandemia como tal, y nuestra
esencia de libertad como personas ha sufrido mella de considerable
entidad, y aun late la amenaza al respecto.

Y sin perjuicio de lo afirmado, en un intento de razonamiento
contrafactico, quiza nos atreveriamos a meditar en forma mesurada
y lanzar una interrogante que circula ya desde hace un tiempo en la
mente de los juristas: ;y acaso la pandemia habra traido la conso-
lidacién de nuevos paradigmas, remarquemos en sentido positivo,
para la imparticién de justicia? Probablemente nos apresurariamos
a concluir que, en su caso, suspendida la atencion presencial de los
juicios en muchos paises, la pandemia generd una congestion en el
desarrollo de los procesos, que ralentizd el desarrollo de las refor-
mas judiciales y que significd un retroceso en las politicas publi-
cas de mayor acercamiento a la ciudadania. Tal vez nos quedemos
cortos en esta valoracidn y de seguro habria que sumar muchos
obstaculos mas que acarre6 la COVID-19.
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El presente estudio intenta abordar la otra acera del razonamiento
que antecede. Nos referimos a que la pandemia ha significado, al
igual que sus graves retrocesos, el potenciamiento de nuevos para-
digmas o formas positivas de volver a ver el mundo tras las 16bregas
cortinas del coronavirus que aiin nos amenaza.

Nos referimos, sin animo de exhaustividad, a que la COVID-19
ha impulsado, entre otros aspectos, una consolidacion de las
audiencias virtuales en la actividad judicial de todos los paises
del orbe, con lo cual las audiencias presenciales parecen proyec-
tarse ahora como excepcionales, y todo indica que la audiencia
virtual habra de ser el comun denominador de los préximos lustros
en la actividad judicial.

A su vez, como consecuencia de esta virtualizacion de las audien-
cias, la inversidn en tecnologia en los Poderes Judiciales apunta
a convertirse en una necesidad y no en una simple opcién a esco-
ger, o meditar, o unicamente planificar. Por el contrario, consolida-
da la audiencia virtual, es exigible un soporte tecnologico amplio
para que el propio desarrollo de un juicio aminore, en la medida de
lo posible, todas o casi todas las etapas de presencialidad. Para asi
dar espacio a un manejo enteramente digital que hoy se traduce en
la presencia del Expediente Judicial Electrénico (EJE), paradigma
que implica una seria apuesta por un manejo virtual de la causa
que se somete a conocimiento del juez, eliminandose, por consi-
guiente, casi todo atisbo de la afiosa cultura del papel que ha signi-
ficado la etapa prepandemia.

De igual forma, se crean nuevos paradigmas en la misma acti-
vidad judicial. El juez pospandemia varia un eje importante en su
actividad: ha de prestar atencioén, mas oido y vision, a los mecanis-
mos de la inteligencia artificial (IA) que ya existian incluso antes
de la ominosa irrupcion del virus. Ejemplo de ello son los progra-
mas Prometea en Argentina y PretorIA en Colombia, como alter-
nativas para acelerar el trabajo jurisdiccional. Pues bien, en ese
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involucramiento que implicara para los jueces adaptarse a los nue-
vos parametros pos-COVID-19, asumimos que se potenciard su
trabajo de la mano de nuevos mecanismos, no solo de transfor-
macion digital, sino de adaptacion a un mundo que nos viene pro-
poniendo nuevas reglas, unas implementadas una vez aparecio la
pandemia, y otras venideras que han de impulsar el trabajo de los
jueces en un futuro mediato.

;Qué logramos con estos nuevos paradigmas? Creemos que Kant
enfatizaba con mucha razén su imperativo categorico en el sentido
de hacer bien o mejor atn las cosas que debiamos hacer. La pan-
demia ha quebrado paradigmas tradicionales de la antigua activi-
dad judicial y ha puesto en su lugar nuevas reglas, un nuevo modus
vivendi del quehacer jurisdiccional. Es nuestra mision, entonces,
consolidar esos nuevos paradigmas, prestarles la atencion necesaria e
invertir tiempo y esfuerzo en su consolidacidn, en la medida que
se trata del futuro desempefio del corpus iuris. Se trata asi de un
tren de la historia que no podemos dejar pasar.

2. UNA IDEA REFERENCIAL DE LA JUSTICIA TRADICIONAL

La justicia tradicional parece presentarsenos con un rostro medio
ajado, producto de un modus vivendi que simboliza una cultura
afianzada en el papel, con predominio de la presencialidad y cierto
exceso de las formas de los procesos. Se privilegia, en ese contexto,
un anquilosamiento de la cultura judicial en tanto que el punto de
partida no es sino una vision estatica del proceso.

Un diagndstico hasta cierto punto crudo de esta idiosincrasia
puede ser apreciado en el reportaje «Justicia de papel», del presti-
giado diario peruano El Comercio (2019), que describe una realidad
muy compleja de las actuaciones judiciales, enraizada en el culto
por el expediente en papel, y la onerosa dificultad de acceso a la
justicia para muchas personas de a pie. Incluso cierta indolencia del
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ente judicial se observaria, al no verificarse una forma optima para
responder a las pretensiones de acceso a la justicia en la mejor de
las condiciones posibles.

Podria afirmarse, a partir de la descripcion de ese statu quo,
que la tutela judicial efectiva se convierte en un bien inalcanzable,
pues teniéndose del lado del justiciable el hecho y el derecho, la
respuesta del Poder Judicial pareceria ser insuficiente, incompleta
e inoportuna. De esa forma, la cuantiosa carga procesal, la ausencia
de suficiente personal jurisdiccional y el nimero nunca adecuado
de jueces, denotarian ser justificaciones que podrian explicar, pero
no justificar, los bemoles de una respuesta a destiempo, y menos
aun idonea, de los érganos jurisdiccionales.

De otro lado, esa justicia tradicional involucra, a la par, un ambito
cerrado de enfoque. Nos explicamos. Se interpreta esa cerrazén en
la gestion de desempefio de esa cultura tradicional, pues las tareas
siempre se desarrollaron de ese modo, y las pretendidas reformas
del trabajo judicial una y otra vez colisionaron y se estrellaron con-
tra una vision idiosincrasica en el sentido de que no son viables
los cambios, dado que las tareas siempre se ejecutaron al interior
del corpus iuris bajo la cultura de la formalidad, la ausencia de
recursos y la insuficiencia de érganos jurisdiccionales.

Distintos esfuerzos de reforma del Poder Judicial en los recien-
tes lustros, en el caso peruano, parecen confirmar la aseveraciéon
que antecede. La Comision Especial para la Reforma Integral de la
Administracién de Justicia en Pert (CERIAJUS), en el 2004, repre-
sent6 uno de los intentos mas trabajados y mejor estructurados para
propender a cambios sustanciales en el Poder Judicial y otras insti-
tuciones. La misma variedad en la conformacién de los estamentos
que tomaron parte en el propdsito de reforma, esto es, los mas repre-
sentativos del sistema de justicia, nos conducen a esta conclusion. Y,
sin embargo, pocas de sus propuestas fueron acogidas por diversas
razones, entre ellas, las exigencias de reformas constitucionales.
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Una de las propuestas mas audaces fue la conformacién de una
Corte Suprema unica de 11 miembros, planteamiento por demas
audaz pero comprensible si acaso se pretendia una Corte Suprema
que propusiera verdaderas lineas casatorias en el derecho, y no
simplemente revisarlo todo para cumplir una de las expresiones
amplias de acceso a la justicia, esto es, que un proceso pudiera tran-
sitar por diversas etapas en sentido abierto.

De suyo, esa cuestion de una Corte reducida habria implicado
o una suerte de certiorari, es decir, determinar discrecionalmente
aquello que se ha de resolver, o bien una reformulacion de aquello
que podia ser susceptible de recurso de casacidon. La logica aqui
era muy simple: con una Corte Suprema con una sola sala de 11
miembros, como proponia la CERIAJUS, debian reducirse drastica-
mente las materias susceptibles de ser revisadas, dado que seria un
imposible técnico manejar la misma carga procesal con un namero
menor de jueces.

En términos numéricos muy puntuales, no seria lo mismo que
en Peru nueve salas de la Corte Suprema, es decir, unos 45 jueces
en total, pudieran resolver arriba de 25 000 expedientes al afio,
que una sola Sala Suprema con 11 integrantes pudiera manejar esa
misma carga. Aqui la necesidad de imperativos de cierre de acceso
al mas alto nivel de imparticién de justicia, por razones de carga, era
mas que una obligacion.

Este breve examen de uno de los aspectos de las propuestas de la
CERIAJUS pone en contexto una de las facetas mas significativas
de la cultura procesal de antafio, en tanto parece constituir un
binomio que, a mayor carga procesal, mayor debia ser el nimero
de drganos jurisdiccionales, en una ecuaciéon mecanica que ha sido
el modus operandi del corpus iuris en un contexto prepandemia. Sin
embargo, corresponde que nos cuestionemos si esa es la férmula
mas adecuada de respuesta a las necesidades del sector justicia o,
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de ser el caso, si es exigible abordar otras alternativas que, desde
otros contextos, puedan mads bien plantearnos un eje de reflexion
diferente.

De otro lado, dentro de ese esquema de justicia de papel preva-
lece, en esa antigua concepcién tradicional, un exceso de obser-
vancia de las formas procesales, alimentadas por la cultura de la
presencialidad y la resolucion tradicional de conflictos bajo un
esquema de necesaria comparecencia al proceso. Esos eran los para-
digmas de entonces y todo el proceso se podia entender solo desde
esas aristas de pensamiento. Era como afirmar: solo la cultura del
papel puede ser la justicia de este mundo, y lo que no era expresion
del papel, no podia entenderse como una expresion real del proceso.

Histéricamente lo afirmado tendria una justificacion: desde que
se molded la teoria de la separacion de poderes de Montesquieu,
a los jueces les correspondia ser la bouche de la loi (la boca de
la ley), es decir, resolvian un caso dentro de un despacho judicial
sin mas ayuda que sus cddigos. A ellos se les prohibia la interpre-
tacion de la ley, a tal punto que Robespierre afirmaba, con énfasis,
que debia ser desterrada esa figura, pues se entiende que distorsio-
naba la estricta aplicacion de la ley. La cita completa del autor indi-
cado es la siguiente:

la célebre frase pronunciada por Robespierre en la sesion de la
Asamblea Nacional francesa del 18 de noviembre de 1790 [fue]:
«El término jurisprudencia debe borrarse de nuestra lengua. En
un Estado que tiene una Constitucidn, una legislacion, la jurispru-
dencia de los Tribunales no es otra cosa que la ley» (Rodriguez,
2007, p. 23).

Entonces, la actividad judicial vivi6 asi durante centurias y solo
se desarrollaba de esa forma lo que cultivaron nuestros antepa-
sados y los antepasados de nuestros antepasados. No era pues un
corsi e ricorsi, o sucesion de las cosas, como nos la present6 Vico,
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sino un transcurso lineal de la historia judicial en el tiempo, y con
una sola manifestacion mondtona: la prevalencia de la cultura del

papel y de la formalidad.

3. NUEVOS PARADIGMAS JURISDICCIONALES A PARTIRDE LA
CoviD-19

Una nueva cultura judicial pospandemia nos conduce por un camino
alejado de la afiosa cultura de los jueces enraizada en el papel, cuya
Unica respuesta mecanica, apenas reactiva, era encontrarse alejada
de las exigencias de transformacion en el ambito jurisdiccional.

Senaldbamos lineas arriba que, dentro de un balance de los resul-
tados de la pandemia, debiamos hacer un espacio de acogimiento,
también, a resultados que podriamos llamar positivos. No se trata
de un oximoron, por cierto, de mezcla de conceptos adversos, ni de
una posicién maniquea respecto a que lo negativo solo debe zanjar
conclusiones negativas. Con lo sefialado afirmamos, en concreto,
que la pandemia habria acelerado la aparicién de nuevos paradig-
mas respecto al trabajo de los jueces, y ello ha tenido su razon de
ser en las exigencias propias de las circunstancias de atencién del
sistema de justicia en un escenario de paralizacion de actividades
por razones de fuerza mayor. Era necesario generar respuestas de
envergadura y eso fue lo que acarreo la pandemia.

Nunca antes habiamos observado, en lo que la memoria nos per-
mite alcanzar, que la irrupcion de un virus hubiese significado la
paralizacion de practicamente todas las actividades, incluidas las
actuaciones judiciales. Es verdad que la conformacion de érganos
de emergencia, en muchos paises, involucrdé configurar espacios
extraordinarios de atencién para asuntos urgentes; sin embargo,
aquellas actuaciones se realizaron en un contexto de calamidad, y
solo para casos extraordinarios, dentro del mismo esquema tradi-
cional de atencion presencial.
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Lo cierto es que la necesidad de atencién configuré la consoli-
dacidn, asi lo proponemos en este estudio, de nuevos paradigmas.
Por un lado, se impulsé la existencia de nuevas formas de ver las
cosas Yy, desde otra perspectiva, se desarrollaron otros paradigmas
que se encontraban en ciernes. En esa misma logica, se sentaron las
bases para que cambiaran de vision los jueces respecto a como
podia reconfigurarse el corpus iuris para atender un nuevo esquema
de tareas basado en la exigencia de concordancia entre la res-
puesta a las causas judiciales, y un esquema sanitario que a su vez
impulsaba medidas de restriccion en la atencién presencial de los
procesos.

Nos centraremos en la consolidaciéon de algunos de los paradig-
mas que podemos esbozar a vol doiseau, esto es, muy rapidamente,
quiza nos quedemos cortos respecto a las multiples salidas que
genero la pandemia. En ese sentido, podemos pecar de construir un
esquema incompleto y, a pesar de ello, valen los planteamientos
que se configuraran.

En el sentido expuesto, los paradigmas que resefilamos son las
audiencias virtuales, signadas por su caracter de relativa novedad,
aunque ya existian esbozos de su progresiva implementacién. Alu-
dimos, igualmente, al paradigma de la inversion en tecnologia digi-
tal, acotando un adjetivo calificativo de necesidad, dado que si no
se advierte esta urgencia, el esquema virtual solo quedaria en un
intento de transformacion digital. Por altimo, un tercer paradigma
es el acercamiento de los jueces a las herramientas de la IA, enten-
didas como valiosos aliados del trabajo jurisdiccional.

Veamos un conglomerado de aportes sobre cada uno de estos
paradigmas propuestos. Merece ser subrayada nuevamente la idea
de que esta lista es tentativa y que es necesario que sea ampliada
con el paso del tiempo y producidas otras contingencias de los
nuevos esquemas de trabajo jurisdiccional.
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3.1. Audiencias virtuales

Rua (2020), al examinar las implicancias de las audiencias virtua-
les en el escenario de contexto de la COVID sefiala que «ni la vir-
tualidad puede reemplazar las formas del juicio oral —no creo que
pretenda hacerlo—, ni la suspension de todos los juicios orales
parecen ser una solucion consistente y precisa» (p. 158). La refe-
rencia es de algun modo radical, en consideracidn a la irrupcion de
la pandemia en el 2020 y a la obligada paralizacién de la labor de
los Poderes Judiciales, al suspender de inmediato la atencidn pre-
sencial de los procesos.

Las audiencias virtuales constituyen hoy uno de los principales
paradigmas en el nuevo esquema de imparticion de justicia a par-
tir de la pandemia. Es cierto que desde el 2010, en el caso de Peru,
ya habia un esquema inicial de politicas publicas que impulsaba la
tecnificacion de la labor jurisdiccional y, sin perjuicio de ello, las
audiencias de esta naturaleza constituian una franca excepcion.

Diversas razones contribuian a ello: la apreciacion de una no
urgencia de estos nuevos esquemas, la consolidaciéon de un modo
de trabajo presencial que era la regla prevalente y que privilegiaba
el principio de inmediacion fisica en el sentido mas amplio del
término; igualmente, la ausencia de partidas para una verdadera
nueva configuracion tecnolégica. De algin modo, los jueces estaban
acostumbrados a una forma de trabajo tradicional, y se percibia
ello como una zona de confort, sin exigencias reales de cambios.

La pandemia rompid, en el 2020, todos estos esquemas de pre-
servacion de la cultura del papel y acelerd los cambios en las pla-
taformas tecnoldgicas de todas las actividades, incluidas las de los
Poderes Judiciales. Nuevos servicios como Google Meet, Zoom,
Microsoft Teams, entre otros tantos, aceleraron los cambios y rom-
pieron una de las columnas vertebrales del esquema de la cultura
del papel: las audiencias presenciales.
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En breves semanas, hasta que se busc6 acomodar las nuevas for-
mas de trabajo en todo Poder Judicial, y dada la urgencia de no
paralizar el servicio de justicia, la comunidad juridica debi6 adap-
tarse, sin excusa valida que formular, a los nuevos parametros de
las audiencias virtuales. Pretextos como el desconocimiento de
estos tipos de plataformas, la falta de acceso a internet, o la leja-
nia respecto a estos servicios de acceso, se volvieron notoriamente
insuficientes, y tras un corto periodo de adaptacién, hoy la audien-
cia virtual es el principal paradigma de cambio en tiempos de
pandemia en todos los Poderes Judiciales.

Cabe una interrogante precisa: si se va regresando paulatina-
mente al trabajo presencial, una vez vayan aminorando los riesgos
de la pandemia, jvolveriamos a las audiencias presenciales? Cree-
mos muy dificil ese escenario y explicamos por qué.

De un lado, la audiencia virtual, al contrario de lo que inicial-
mente podia constituir un cuestionamiento de partida respecto a su
real significado, representa una mejor forma de acceso a la justicia.
Hoy, desde cualquier locacidn geogréfica y bastando una posibili-
dad de acceso a conexidn remota, es posible participar en cualquier
audiencia, incluso a distancias considerables. Ello era muy dificil
de concretar en un esquema presencial.

La audiencia virtual, de otra parte, representa menores costos
de sostenimiento para mantener operativas las instituciones judi-
ciales, si nos referimos a espacios fisicos. De hecho, el Poder Judicial
ya funciona virtualmente hogafio en forma eficiente, sin la exigen-
cia de audiencias presenciales.

Por otro lado, se acelera el proceso a través de una audiencia
virtual. La posibilidad de una justicia mas célere se consolida en este
nuevo esquema, en tanto advertimos que la audiencia presencial,
en el formato tradicional, demandaba igualmente exigencias de
notificaciones fisicas, y ello, de la misma forma, requeria de mayores
plazos de cumplimiento de las formalidades.
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Los caracteres acotados nos permiten una inferencia valida: las
audiencias virtuales han llegado para consolidarse, quedarse y
afianzarse en el nuevo formato a partir de la pandemia. Han de
convertirse en la regla esencial de trabajo en el formato pospande-
mia por las innumerables ventajas que reportan. De este modo, las
audiencias virtuales seran la regla, y las audiencias presenciales, la
excepcion.

3.2. Necesaria inversion en tecnologia digital

Un estudio de la Comision Econdmica para América Latina y el
Caribe (CEPAL, 2021) informa sobre cifras complejas a causa de
la COVID-19 y sefiala sombriamente que

la pandemia de enfermedad por coronavirus (COVID-19) ha
tenido un impacto econémico y social sin precedentes en América
Latina y el Caribe. Se estima que el PIB de la region se ha contraido
en torno al 7,7 %, que el valor de las exportaciones ha disminuido
un 13 % y que la menor demanda y la ralentizacién de la oferta
han llevado al cierre de mas de 2,7 millones de empresas, gene-
rando mas de 18 millones de desempleados. Todas estas dinamicas
tendran fuertes efectos en el nivel de desigualdad y pobreza de la
region, y se estima que el nimero de personas en situacién de
pobreza aumentara mas de 45 millones (p. 9).

La preocupacion que esto genera es considerable. Existen dafos
cuantificables en el corto plazo, pero son mayores ain en el mediano
y largo plazo. Dado ese contexto, se requiere invertir en diversos
rubros para recuperar el nivel prepandemia. Uno de estos es el
que corresponde a las actuaciones judiciales.

Hemos de insistir en que, a partir de la COVID-19, la inversion
en tecnologia dejé de ser una opcion o posible alternativa para
convertirse en una exigencia y una necesidad. Antes de la pandemia,
era un could, hoy es un must, esto es, dejo de ser un podria para
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asumir la fisonomia de un tener que. La diferencia no es menor:
antes de la pandemia, es cierto, se apuntaba a una progresiva tecni-
ficacién del Poder Judicial. Las audiencias virtuales eran extraordi-
narias y tenfan una connotacién de excepcionalidad, en la medida
que los recursos no eran ingentes para ese propodsito. Hoy, las
audiencias virtuales son una impostergable necesidad.

Si nos preguntamos el porqué de la visidon antigua de la labor
jurisdiccional, nuevamente hallamos un esbozo congruente de res-
puesta en esa cultura del papel y de la formalidad que ya hemos
enunciado. Los viejos paradigmas del trabajo fisico eran los crite-
rios predominantes y toda accién de mejora técnica era concebida,
en lineas prevalentes, en el sentido de una optimizacion del trabajo
tisico, o de la potenciacién de herramientas tecnoldgicas de rele-
vancia, pero en clave de una tarea que se debia desarrollar siempre
presencialmente.

La pandemia arrasé con todos los esquemas antes enunciados,
con una paralizacion obligada del trabajo presencial, en concor-
dancia con las nuevas reglas sanitarias. Los mismos esbozos de
aislamiento de Boccaccio en El Decamerdn, o las mismas lineas de
tragedia de la gran peste de Londres en 1665, o las limitaciones y
exclusiones de la gripe espafiola, recondujeron todas las activida-
des a un detenimiento de la labor presencial, con las consiguientes
reestructuraciones de atencién al publico. Si antes ingresar a una
dependencia judicial era una regla de expresidn de la libertad indi-
vidual, pues fue este bien juridico uno de los primeros derechos en
ser seriamente limitados, en atencién a la conclusion logica de que
solo la prohibicién de contacto social podia restringir una mayor
propagacion de la pandemia.

La decisiéon que se tenia que adoptar, entonces, fue excluyente:
o se barajaba continuar la atencién y propagar la enfermedad que
nos acechaba, o se paralizaba actividades, pero se planificaba, bajo
la pauta de una cuantiosa inversion en tecnologia, regresar en un
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futuro mediato a estas. Esta segunda opcion fue, desde todo punto
de vista, la mas equilibrada y la que una politica publica adecuada
aconsejaba.

Fue entonces que los Poderes Judiciales implementaron las
audiencias virtuales, pero siempre acompanadas, en paralelo, de
una importante inversion en tecnologia, a fin de adaptar el modus
operandi de la actividad judicial a un formato de mejor acceso a la
justicia, a través de las plataformas ya resefiadas que se comenzaron
a popularizar —Google Meet, Zoom, Microsoft Teams, etc.—,
entre otros importantes servicios que a su vez se convirtieron en
una de las herramientas principales del trabajo judicial.

Esta inversion en tecnologia, necesaria para un mejor desempefio
del quehacer de los jueces, no solo se ha afianzado en las audien-
cias virtuales. Algunas otras figuras se vienen consolidando, en el
caso de Pert, solo después de una necesaria, ponderada y sostenida
inversion en tecnologia. Resefiemos solo dos: el EJE y la oralidad.
Estos aspectos ya tenian una configuracion inicial antes de la pan-
demia. Producida la irrupcion del virus, se va acelerando la imple-
mentacion de dichas herramientas.

El EJE ha adquirido el formato de una propuesta bandera en los
Poderes Judiciales, los cuales, con esta herramienta, refuerzan, ain
mas, dejar atras la cultura del papel y de la formalidad, para afianzar
un sistema de trabajo enteramente tecnoldgico sobre la materia. A
través del EJE, el proceso apunta a convertirse en una herramienta
virtual, dejando de lado los pardmetros tradicionales del uso del
papel, de firma de archivos fisicos, de manejo de herramientas aso-
ciadas a un trabajo manual, a efectos de realizar la propuesta de un
planteamiento enteramente virtual del proceso, del cual el EJE es
la manifestacion mas acabada sobre la materia.

El EJE nos invita a reflexionar, y vaya que logra acortar dis-
tancias, en el manejo electrénico integral de un proceso, desde su
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misma génesis, esto es, la interposicion de la demanda, hasta su
conclusidén, con la etapa de ejecucidn de sentencia. Sin duda, la
adaptacion a este nuevo modelo demanda una importante inver-
sién tecnologica, precisamente a fin de no crear exclusiones, en
atencion a que la tecnificacion virtual de la labor judicial busca
potenciar el acceso de todos los ciudadanos, sin excepcidn, al
proceso virtual, diriamos bajo una propuesta de democratizacion
tecnoldgica.

En efecto, no seria congruente con una politica publica del EJE
que se refuercen aiin mas las diferencias con quienes o bien no tienen
acceso a internet, o0 no manejan estas herramientas por diversas
razones. El basamento central es propiciar el acceso de todos al
proceso, y es asi que limitar las exclusiones al maximo en materia
del EJE demanda invertir técnicamente en forma considerable, a
fin de consolidar un proceso virtual sin exclusiones, e imbuido
de la premisa base de facilitar el acceso a la justicia.

Debemos considerar, dentro de otra expresiéon de esta inversion
tecnoldgica, la necesaria atencién que demandaran los nuevos
esquemas de oralidad. En el caso de la experiencia peruana, ya
las ramas penal y laboral han desarrollado estos afianzamientos, y
se advierte que la oralidad civil ya no es una sola aproximacion,
sino una realidad tangible, en la medida que cambia el formato de
los procesos para dejar atrds un formato tradicional de audiencias
presenciales, ahora relativizadas por las audiencias virtuales, para
asumir un formato permanente de oralidad. En la misma linea que
los casos anteriores, los criterios de inversion para la adaptacion
de estos nuevos esquemas demanda una importante atencion de
los gobiernos y de sus 6rganos de ejecucion.

En lineas generales, hemos de asumir que la inversion tecnoldgica
ha de convertirse, y lo es ya, en el criterio corriente para las mejo-
ras en el trabajo jurisdiccional. Sin inversion no es posible afianzar
mejoras tangibles en los Poderes Judiciales, y de ahi la necesidad,
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ineludible, por cierto, de que la discusiéon de los presupuestos judi-
ciales comprenda una importante inversion en tecnologia.

Se debe consolidar asi la erradicacion de esa cerrada idea, desde
Montesquieu, de que la labor de los jueces representa la tarea de
un «poder nulo», que solo pronuncia las palabras mudas de la ley.
Por el contrario, el Poder Judicial contemporaneo exige ocupar el
lugar de importancia que el Stato di diritto, o Estado de derecho,
le ha asignado en la escena contempordnea, una de cuyas mani-
festaciones es una comprension cabal del principio de acceso a la
justicia, el cual no comprende discriminaciones negativas, sino que
busca afianzar el principio de igualdad. En ese orden de ideas, la
inversion tecnoldgica es un deber ineludible.

3.3. Replanteo del rol del juez: una mirada a la inteligencia
artificial

Pensar que los jueces pueden desarrollar sus labores en la forma
tradicional de siempre, es decir, sujetos a un esquema cultural de
una justicia de papel, es una posibilidad cada vez mas remota, y
solo puede tener cabida en un sistema jurisdiccional de naturaleza
estatica y sin mira alguna en la potencialidad del mundo virtual.

Las herramientas de IA que arropaba ya el corpus iuris antes de
la pandemia, reforzadas en cierto modo a partir de esta traumatica
experiencia de un virus en los cinco continentes, nos brindan un
contexto a partir del cual se potencia el trabajo de los jueces.

Experiencias como Prometea en el Ministerio Publico de Buenos
Aires, y PretorIA en la Corte Constitucional de Colombia, nos dicen
que el derecho, en cierta forma, se ha movido de sitio, pues se ha
superado el modo tradicional de resolver los procesos, a través del
analisis de la mente del hombre, para dar paso a una veloz evaluacion
virtual de causas, a efectos de proponer al juez, y en su caso, al fiscal,
la posibilidad de avanzados estudios técnicos virtuales de causas,
para dar lugar a una pronta posibilidad de resolver los problemas.
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Prometea ha logrado en Argentina, desde el afio 2017, consoli-
dar un examen de casos virtuales. En relacion con las funciones de
Prometea, su autor, Gustavo Corvalan (2019), indica que

a partir de identificar un niimero de caso, Prometea rastrea en los
portales digitales las sentencias de las anteriores instancias, entre
mas de 300.000 documentos, para luego compararlas con su base
de conocimiento. Posteriormente elabora la predicciéon y crea
el documento vinculado a esa prediccion. Esto, en definitiva, se
vincula con asociar un nuevo caso a una respuesta judicial que se
ha emitido previamente en casos de estas caracteristicas (p. 51).

Debemos anotar que la mente humana dificilmente podria rea-
lizar un trabajo de andlisis de miles de documentos en muy poco
tiempo, y si acaso se intentara esa tarea, pues el recurso tiempo en
cantidades ingentes seria necesario. Prometea permite, en esencia,
reducir el tiempo de examen de casos, optimiza el trabajo fiscal y
permite la atencion mads célere de causas.

PretorlA, por otro lado, vigente desde el 2020 en Colombia,
es una experiencia con algunos matices de similitud y parecida a
Prometea. Es importante indicar algunos de los caracteres de esta
valiosa herramienta de IA:

PretorIA [...] tiene el proposito de hacer mas eficiente el proceso
de seleccidn de los casos de tutela judicial de los derechos funda-
mentales, a partir de los cuales esta Corte fija su jurisprudencia. El
objetivo del sistema es clasificar o etiquetar las sentencias de tutela,
que deben ser remitidas por todos los jueces de tutela del Estado
colombiano a la Corte Constitucional para «su eventual revision»,
sobre la base de categorias previamente definidas y codificadas
por el propio personal de la Corte. Ejemplificando lo critico del
tema, a la Corte Constitucional fueron remitidos una media de
cerca de 12.000 expedientes de tutela semanales en 2019 (Saavedra
y Upegui, 2021, p. 5).
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Un necesario esbozo de diferencias entre ambos programas nos
permite sefalar, desde la perspectiva de los mismos autores, lo
siguiente:

mientras que el proceso argentino tiene como resultado un texto,
el de seleccion de expedientes de tutela es apenas un apoyo al pro-
ceso de seleccion, gracias a la posibilidad de identificar de mejor
manera posibles casos para ello. Esto es debido a una diferencia
radical en términos juridico-procesales. PretorIA presenta funcio-
nes distintas a las de Prometea en su faceta asistencial. Ademads,
la principal funcionalidad del sistema argentino, la predictiva,
estd totalmente descartada en el sistema colombiano (Saavedra y
Upegui, 2019, pp. 44-45).

Un balance somero de estas dos valiosas experiencias en el dere-
cho comparado, ya en aplicacion, nos refiere que el ingente trabajo
jurisdiccional demanda la creacion de herramientas de apoyo
sobre la base de dos razones centrales: de un lado, se busca evitar la
congestion de causas en los estamentos de imparticion de justicia,
de modo que la IA coadyuva a que la carga procesal se reduzca de
forma 6ptima. De otro lado, la potenciacion de herramientas vir-
tuales se convierte en una necesidad de todos los Poderes Judiciales,
sin excepcion, y es precisamente el marco de la pandemia el que
nos permite incidir en la importancia de la maximizacion de herra-
mientas virtuales.

Sostenemos, en consecuencia, que la transformacion digital, al
exigir nuevos paradigmas, encuentra en las herramientas de IA un
extraordinario aliado del trabajo de los jueces. La regulacion de
los parametros de estas labores, de suyo, ha de ser congruente, en
todos los casos, con principios como los de transparencia algoritmica,
trazabilidad algoritmica, mdximo acceso algoritmico, y no discrimi-
nacion algoritmica (Corvaldn, 2019, pp. 94-96), en la idea sustan-
tiva de que es exigible un plano ético de desarrollo de la IA.
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Es valido, entonces, que visualicemos la IA como una opor-
tunidad para los derechos (Asis de Roig, 2019, p. 11), y bajo esa
pauta maximicemos sus contenidos, ventajas y potencialidades. El
mundo se mueve incesantemente y asi, es verificable, via parafraseo,
el alegato de Galileo Galilei en 1633, cuando estuvo a punto de ser
condenado por un tribunal de la Santa Inquisicién en Roma, por no
abjurar de la teoria heliocéntrica del universo: eppur si muove. La
alegoria es muy similar con relacién a la IA: el mundo evoluciona
de parametros, de una justicia tradicional a una justicia con el
apoyo de la IA.

4. PARADIGMAS Y RIESGOS

;Podriamos hablar de riesgos cuando aludimos a paradigmas
que van a solventar, mejorar y potenciar el trabajo jurisdiccional?
Creemos que no necesariamente y, sin embargo, es importante
construir una linea de prudencia en el desarrollo de tareas juris-
diccionales que van a asociarse a plataformas virtuales, en tanto el
conjunto de principios a que hemos aludido antes —transparencia,
trazabilidad, mdximo accesoy no discriminacion algoritmicos— nos
advierten y ayudan a evitar posibles contingencias de riesgo que
estos nuevos retos, en el trabajoso camino de su consolidacion,
pueden generar.

De esa forma, el deber de transparencia ayuda a que todos los
mecanismos que coadyuvan a la consolidacién de estas nuevas
tareas generadas por la transformacién digital —audiencias vir-
tuales, orientaciones hacia la necesaria inversidon en tecnologia y
acercamiento a las herramientas de JA— sean objeto de politi-
cas publicas de amplia informacidon a la ciudadania en todos los
niveles. De esa forma, la sociedad civil tiene el derecho a conocer
las bases conceptuales de tales mecanismos y como se ejecuta su
implementacion.
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Si aludimos a presupuestos de inversion tecnolodgica, ello com-
prende el acceso a la informacion en detalle sobre como se ejecu-
tan esas inversiones, en cuales partidas y, principalmente, cuales
son los resultados proyectados para esas inversiones. De igual for-
ma, si referimos a la implantacién de programas como Prometea y
PretorlIA, es exigible que el acceso a los baremos de configuracion
de esos mecanismos, sean plenamente conocidos, colgando esa
informacion en plataformas publicas.

La trazabilidad es una consecuencia que se manifiesta, preva-
lentemente, respecto de las audiencias virtuales y las herramientas
de IA. Aporta Corvalan (2019), respecto a estas ultimas cuestiones
que

la trazabilidad o rastreabilidad es la «aptitud para rastrear la his-
toria, la aplicacion o la localizaciéon de una entidad mediante
indicaciones registradas». Como regla, se debe garantizar la inteli-
gibilidad y la trazabilidad del proceso de toma de decisiones de los
algoritmos inteligentes (p. 95).

El interés no es menor respecto de las audiencias virtuales, en
cuanto igualmente es potestad de los ciudadanos conocer de qué
modo se configuran dichos mecanismos, a fin de evitar que esa
informacion de relevancia sea patrimonio solo de determinadas
élites académicas.

En el mismo orden de ideas, el mdximo acceso, como princi-
pio, ayuda a desmontar, como consecuencia de la idea anterior, las
numerosas trabas hoy existentes en el derecho de acceder a la jus-
ticia, entre ellas, la pobreza, la pertenencia a los grupos vulnera-
bles enumerados por las Reglas de Brasilia, etc. Sobre este aspecto,
dificultades de envergadura por las mismas condiciones de vulne-
rabilidad de las personas restringen el derecho de acceder a un juez.
Pensemos, por ejemplo, en los obstaculos que deben enfrentar las
minorias LGTBI para ser atendidas como sujetos de derecho y
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concluiremos en que el acceso a la justicia debe ser el de mayor
nivel para todos, sin excepciones a considerar.

Por ultimo, la no discriminacion algoritmica supone, como coro-
lario de los criterios antes vertidos, reducir, en grado maximo, todo
tipo de sesgo respecto a la condicion de sujetos de derecho de los
ciudadanos frente a todas las herramientas tecnoldgicas que acarrea
la transformacion digital. El principio de socializacion del proceso,
como baremo para excluir diferencias sociales en el acceso a la
justicia, implica un referente de importancia para esta idea de no
discriminacion.

Los principios aludidos ayudan a evitar riesgos de diferente natu-
raleza en la consolidacion de los paradigmas que hemos resefiado.
;Cudles serian esos riesgos? Utilizando términos basados en los
propios principios que acabamos de enunciar, serian, grosso modo,
oscuridad informativa o falta de transparencia en las politicas
publicas de transformacion digital; igualmente, ausencia de elemen-
tos de informacion sobre los nuevos esquemas virtuales aplicados
en los ordenamientos juridicos, lo que supone carencias de traza-
bilidad; elitizacion de la justicia en favor de pocos, que implica una
infracciéon al derecho de acceso a la justicia, aunque ciertamente
los sesgos pueden existir con o sin inteligencia artificial (Asis de
Roig, 2020, p. 15); y prevalencia de sesgos en los sistemas de justi-
cia, por no evitar figuras de discriminacion negativa.

Algunos casos de discriminacion son emblematicos. A finales
de 2018, un software de evaluacion y clasificacion de riesgos en el
Servicio de Inmigracion de los Estados Unidos, un 6rgano técnico
para decidir deportaciones, fue cuestionado por diversas manipula-
ciones para favorecer las detenciones (Asis de Roig, 2020, p. 1).

A ello se suma, por informacion del diario El Pais que, en el afio
2019, un algoritmo usado para analizar riesgos para la salud de
millones de pacientes en Estados Unidos, discriminaba a la pobla-
cion afroamericana (Asis de Roig, 2020, p. 1). De la misma forma:
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un informe de Propublica revelé que un programa que se usaba en
los tribunales de Estados Unidos, para calcular la probabilidad de
reincidencia de los acusados de la comision de un delito, utilizaba
una féormula que era particularmente propensa a sefialar falsa-
mente a los encausados negros como futuros delincuentes (Gascdn,
2020, p. 337).

Veamos otros riesgos contingentes que pueden afectar los para-
digmas planteados. En esa linea de ideas, ;podemos hablar de una
deshumanizacion de la jurisdiccion? Asis de Roig (2020) plantea
la posibilidad de afectacion del debido proceso si se estandarizan
excesivamente las sentencias, o si hay falta de publicidad de las
decisiones, o si se afecta el derecho a un juicio justo o se provoca
la desigualdad de armas (p. 1).

También podemos cuestionarnos: ;corre el derecho el riesgo de
llegar a ser un conjunto de programas y no solo un conjunto de
normas? (Martinez, 2019, p. 171). ;O podriamos hablar de una
«dictadura de los datos»? Dicha frase fue acuiiada por Cukier y
Mayer-Schonberger (Cotino, 2017, p. 135), frente a lo cual se exige
«responsabilidad algoritmica», a fin de evitar errores masivos. De
la misma forma, ;podria internet no fomentar el pensamiento pro-
fundo y creativo? (Martinez, 2019, p. 175). Una sociedad cada vez
mas automatizada corre el riesgo de dejarse llevar «por la supuesta
fiabilidad de las maquinas, que acabe por creer en ellas» (Marti-
nez, 2019, p. 175). Debe advertirse, entonces, que el gobierno del
algoritmo no puede sustituir al gobierno de la ley (Martinez, 2019,
p. 185).

Se trata de escenarios complejos, de circunstancias prevalente-
mente peyorativas. De ahi la importancia de una transformacién
digital bajo pautas de equilibrio, equidad y razonabilidad.

Finalmente, otro estudio técnico sefiala que «<numerous reporters
are worried that IA will kill employments, worsen inbalance and
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dissolve wages» (Chakraborty y Bhojwany, 2018, p. 31). En traduccién
libre, se expresa aqui una preocupacion por la circunstancia de
que la IA pueda eliminar empleos, que se agrave el desequilibrio
social y que los salarios tiendan a bajar.

Cerramos con una reflexion de los autores citados respecto
al futuro de la IA: «The end of mankind? If an extension of Al,
and movement towards Al, represents a risk to human rights,
should not something be said about the formation of fake super-
knowledge?» (Chakraborty y Bhojwany, 2018, p. 31). Nuevamente,
en traduccion abierta, debe sefialarse que un sector de la IA pudiera
acaso impulsar la formacidn de superconocimiento falso, y si ello
significaria el fin de la humanidad.

Nos atreveriamos a asegurar que los principios reguladores del
desarrollo de la transformacién digital constituyen una coraza for-
midable para evitar distorsiones. De ahi la necesidad de que esas
premisas se conviertan en base de las politicas publicas de los
nuevos paradigmas antes sefialados.

5. CONCLUSIONES

La configuraciéon de paradigmas es una tarea compleja. Demanda,
en el tiempo, concientizacion, cambio de habitos y manejo de
circunstancias ordinarias o excepcionales, todo ello en la idea de
que coadyuvar a su consolidacion exige no solo politicas publicas
nominales sino efectivas.

Contextos como los de la COVID-19 han impulsado nuevos
paradigmas de la transformacion digital, pues la pandemia sucedi6
repentinamente, lo cual supuso un escenario excepcional; y, sin
embargo, al mismo tiempo produjo una modificacién de conductas
en diversos ambitos en todos los 6rdenes de la vida humana. Por
su parte, frente a lo inevitable la humanidad adquirié conciencia
de la importancia de necesarios cambios en su forma de vida.
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Uno de esos ambitos de especial connotaciéon ha sido la labor
jurisdiccional. Sin excepcion, todos los ordenamientos juridicos
debieron cambiar su modo de trabajo tradicional, algunos cierta-
mente mas adelantados que otros en cuanto a avance digital, pero
hubo una necesidad ineludible de adaptarse a un nuevo esquema
de trabajo en el cual se ha enfatizado la importancia de herramien-
tas tecnoldgicas de diverso orden.

De esa forma, se ha dejado de lado el modelo de una justicia de
papel, el cual, a grandes rasgos, respondia a esquemas de presen-
cialidad, de trabajo prevalentemente manual y de cumplimiento de
formalidades y matices de solemnidad, cuya vigencia se vinculaba,
en mayor grado, a una cultura ciertamente anquilosada en un
modo tradicional de ver el derecho. La pandemia puso a prueba
muchos de esos afiosos estandares y pulverizé gran numero de ellos.

Esa necesidad de cambios que acarred este nuevo contexto,
hemos visto en este estudio, origind, a su vez, nuevos paradigmas
de la transformacion digital, los cuales hemos resefiado, a grandes
rasgos, en este estudio. Y aunque nuestra lista de paradigmas no
es en absoluto cerrada, creemos que si puede ser referencial en
cuanto a los nuevos esquemas de trabajo que han demandado las
medidas sanitarias impuestas, muchas de las cuales han de quedar
afianzadas como nuevos parametros de trabajo jurisdiccional.

En el orden de ideas acotado, hemos abordado como uno de los
primeros paradigmas del nuevo escenario de transformacion digi-
tal, el de las audiencias virtuales, que no solo han reemplazado a
las audiencias presenciales, sino que se imponen, dada su confi-
guracion de menores costes y de celeridad en beneficio de los pro-
cesos, como un esquema que se ha de conservar. De esa forma, la
nueva regla en este escenario de transformacion digital habra de
ser que la audiencia virtual sea la regla, y la audiencia presencial la
excepcion, con lo cual se desmonta una justicia de papel, basada
en esquemas de comparecencia personal al proceso.
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Las audiencias también aportan, hemos de sefalarlo nueva-
mente, una mayor evidencia de ejecucion del derecho fundamental
de acceso a la justicia, en cuanto se disefia una base mas horizontal
de participacion en la dilucidacién de controversias. Desaparece,
por ejemplo, la desventaja de impedimento de participaciéon en una
audiencia por vivir en un lugar relativamente alejado, en tanto en
el nuevo esquema habra de bastar una conexién a internet para
conectarse a una audiencia a muchos kilémetros de distancia del
lugar donde esta se realiza.

De la misma forma, hemos abordado como nuevo paradigma
el convencimiento de los Estados en inversion tecnoldgica. Los
nuevos esquemas de realizacion del proceso no son posibles sin esa
mirada de concientizaciéon de las autoridades respecto a la exigen-
cia de sostener plataformas integrales de acceso a la justicia, como
Google Meet u otras, de conexion en tiempo real para videorreu-
niones, etc. Hemos centrado nuestra atencién, de esa manera, en
dos aspectos clave en este nuevo paradigma, entre muchos otros
subestandares igualmente valiosos y, de esa forma, aludimos al
Expediente Judicial Electrénico (EJE), asi como a los nuevos esque-
mas de oralidad en el proceso.

El EJE apunta, por contraste, a lograr una importante perspec-
tiva institucional de los Poderes Judiciales: la reduccion del uso
del papel a cero o, en su caso, a denominarlo un esquema de cero
papeles. De esa forma, la tramitacion de una demanda, desde su pre-
sentacion hasta la misma etapa de ejecucion, en el nuevo esquema
habra de ser enteramente virtual, sin necesidad de acudir a audien-
cias presenciales y sin la exigencia de presentacion de documentos
en fisico.

Por su lado, la oralidad constituye otra manifestaciéon de moder-
nidad, en cuanto supone, igualmente, una maximizaciéon del uso
de recursos en la labor jurisdiccional. Un proceso con rasgos de
oralidad no solo implica actuaciones céleres, sino también una
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optimizacién de la funcion del juez. Si al término de la audiencia
el juez esta en condiciones de resolver via sentencia la causa,
entonces se habra logrado un avance sustantivo en los esquemas
de respuestas prontas de los sistemas de imparticion de justicia.

Tanto el EJE como la oralidad exigen politicas publicas de perma-
nente inversiéon en recursos tecnologicos, pues una respuesta tenue,
débil o blanda de los Estados frente a estas exigencias, importara
situaciones de retroceso en los sistemas de justicia.

Finalmente, es otro paradigma la connotaciéon que van adqui-
riendo los nuevos esquemas de IA. Dos experiencias puntuales
han sido resefiadas: Prometea en Argentina y PretorIA en Colom-
bia, en ambos casos se ha optimizado y acelerado la resolucién
de causas a través de avanzados software que permiten una acele-
racion de los procesos.

En via de conclusion, hemos resefiado algunos riesgos que pue-
den enfrentar los paradigmas descritos y, sin perjuicio de ello, un
reforzamiento de principios algoritmicos como transparencia, traza-
bilidad, mdximo acceso y no discriminacion, constituyen valiosos
elementos para reducir algunos escenarios de contingencia que
pudieran dificultar la adecuada implementacion de estas herra-
mientas virtuales.

Los paradigmas resefiados en este estudio seran mayores con el
tiempo. Somos conscientes de ello. Lo cierto es que su consolida-
cién es una herencia indirecta de la pandemia que nos afecta desde
el 2020. Es verdad que la COVID-19 ha causado gran dolor en pér-
didas de vidas humanas en todas las latitudes y, sin embargo, ha
generado, de igual manera, condiciones de desarrollo de nuevos
recursos que, en buena cuenta, habran de responder, prevemos de
forma iddnea, frente a las nuevas exigencias de justicia contempo-
ranea.

Dice un proverbio de antigua data que «justicia que tarda
no es justicia». Los paradigmas que hemos descrito ayudan a la
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materializacion de una justicia célere. Ademas, la oportunidad que
nos ofrecen es unica. Ya Heraclito de Efeso decia, unos cinco siglos
antes de Cristo, que nadie puede bafarse en el mismo rio dos veces.
De la misma forma, pensemos en que estos paradigmas son herra-
mientas de hoy y la oportunidad de afianzamiento del mundo del
futuro en nuestro presente es tnica, pues ella no se podria repetir
mas.
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RESUMEN

Las personas tienen la dificultad de conocer, identificar y com-
prender las disposiciones normativas, las cuales al ser abundantes
coexisten con la jurisprudencia zigzagueante, la doctrina, entre
otros insumos cognitivos juridicos. En atencion a ello, la presente
investigacion tiene el propoésito de intentar superar el problema de
la cognoscibilidad del derecho a través de dos aplicaciones prac-
ticas de inteligencia artificial —sistemas expertos juridicos infor-
mativos y sistemas cognitivos—, a fin de procurar que las personas
tengan mejores condiciones de acceso, identificacién y compren-
sion del derecho, y asi orientar adecuadamente sus conductas. Este
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escenario logra configurar una nueva interaccién entre la informa-
cion juridica y las personas, a efectos de alcanzar una mayor cog-
noscibilidad del derecho como estado ideal de la seguridad juridica.

Palabras clave: inteligencia artificial; seguridad juridica; compleji-
dad informativa.

Términos de indizacidn: sistemas juridicos, sistema de informacion
juridica, inteligencia artificial (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

Persons find it difficult to know, identify and understand legal
provisions, which being abundant coexist with the fluctuating
case law, the doctrine, among other legal cognitive inputs. In view
of the foregoing, this research attempts to overcome the problem
of the cognoscibility of law through two practical applications
of artificial intelligence - expert informative and cognitive legal
systems — with the aim of ensuring better conditions of access,
identification and comprehension of the law, by all persons,
to suitably channel their behaviors. This scenario manages to
configure a new interaction between the legal information and
the persons, to attain further knowledge of the law as an ideal
condition of legal security.

Key words: artificial intelligence; legal security; informative
complexity.
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1. INTRODUCCION

La escalera de la tecnologia se hace mads visible cuando por ella
ascendemos como un excursionista en una montafia. Cada escalén
anuncia una nueva manera de realizar los quehaceres humanos,
y los pasos que se procuran se sienten sdlidos en el intento por
alcanzar la cima. De ahi que existe una confianza en los destellos
del futuro tecnologico, los cuales se suelen considerar sorprenden-
tes y utiles.

Este intento por ascender y revelar el mafiana provoca cambios
en nuestra manera de hacer y pensar, incluso nos expresa nuevos
entornos de interaccion. Por ejemplo, si antes el desarrollo de la
informacion se daba a través de la imprenta, ahora se concreta por
la computadora. Esta maquina no solo es la protagonista de una
nueva era en la tecnologia, sino también el artefacto que consolidé
a la informatica como la disciplina del tratamiento automatico de
la informacién.

De acuerdo con este impacto tecnoldgico el mundo juridico se vio
afectado, de tal suerte que surgieron dos orillas: el derecho informa-
tico y la informatica juridica. Es en esta ultima interdisciplinarie-
dad que se gestaron algunas contribuciones como, por ejemplo, la
adopcion de recursos informaticos en el desarrollo de las tareas
judiciales para lograr la organizacion y la manipulacién, de modo
mas eficiente, del conocimiento juridico. El objetivo de esta conexion
«no [fue] sustituir el papel del juicio humano en el razonamiento
[judicial], sino proporcionar instrumentos gracias a los cuales se
pueda ejercitar mejor el juicio» (Sartor, 2000, p. 190).

La tecnologia sigue avanzando a pasos exponenciales. Basta adver-
tir los primeros escalones, el disquete en contraste con los actuales
dispositivos de gran almacenamiento (terabyte, petabyte, exabyte),
asi como los sobrevinientes de este avance acelerado en el que se
anda desarrollando, de manera significativa, la proyeccion cuali-
tativa mas elevada de la informatica: la inteligencia artificial (IA).
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Se dice que «practicamente cualquier producto [que usemos en
el futuro] [...] y que parezca magico, habra sido construido [...]
mediante [...] algoritmos» (Agrawal, Gans y Goldfarb, 2019, p. 9).
Es decir, por una secuencia computacional de pasos logicos y orde-
nados a fin de determinar o predecir un resultado o una solucién a
un problema, analizando y relacionando toda la informacién, cono-
cida y por conocer, a su alcance. Este esquema ejecutivo constituye
el corazon —base estructural— de la IA, el cual es parte de nuestra
moderna transformacién digital al igual que el cuerpo que lo acoge.

Los aportes que ofrece esta tecnologia son evidentes. Como
antecedente la IA estuvo trabajando en tareas gubernamentales’,
y de la misma manera en la practica juridica®.

La cooperacion de la IA y el derecho (IA y D)’ nacié con el
proposito de superar algunos problemas juridicos persistentes
hasta hoy, entre ellos:

1 Sistemas de IA, por ejemplo, en Australia como: «Sistema de procesamiento de
reclamos de compensacién (CCPS), Comcare - Mddulo de responsabilidad inicial
(ILM)» (Oskamp y Lauritsen, 2002, p. 228).

2 Sistemas de IA, derecho y argumentacion: «<HYPO, CABARET [Case-Based
Reasoning Tool], GREBE, TAXMAN, CATO [Case Argument Tutorial], CATO-
Dial, PROSA [Problem Situations in Administrative law], PROLEXS. [Todas estas]
han tenido hasta la fecha una aplicaciéon pedagdgica» (Casanovas, 2013, p. 835).

«WVP [...] sistema para la liquidacion de los derechos de pension después
de la separacion, OVB [...] sistema para el impuesto bancario, que responde
a la pregunta de si dicho impuesto se debe y, en ese caso, calcula cuanto pagar»
(Oskamp y Lauritsen, 2002, p. 230).

3 LaIAy D se refiere a dos ambitos: el primero, en cuanto a la realizacién de tareas
juridicas por maquinas con un poder computacional similar a nuestra cognicién
como personas; y el segundo respecto al establecimiento de un marco juridico
sobre las investigaciones y las aplicaciones de IA. El presente articulo se aboca tan
solo a la primera conexion.

La IA y D se ha considerado como una subespecie de la informatica juridica
decisional; «sin embargo, existen algunas dificultades para restringir este tipo de
investigacion al modelado de decisiones» (Caceres, 2016, p. 29).
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la organizacién de las grandes bases de datos, la clasificacion y
ordenacién de textos juridicos que varian con el tiempo, el interfaz
con los distintos tipos de usuarios, el modelado de las operacio-
nes realizadas por los agentes [...] juridicos (razonamiento judicial,
razonamiento por casos, resoluciéon de problemas), el modelado
de determinados ambitos del conocimiento juridico [...]; el
modelado de la argumentacion razonable en funcién de normas o
de precedentes (Casanovas, 2013, p. 473).

A fin de solucionar estos problemas, el derecho, al principio,
incorpord Sistemas Expertos Juridicos (SEJ)* y, con posterioridad,
Sistemas Cognitivos (SC), los cuales ahora se encuentran combina-
dos con otras técnicas de IA como el Procesamiento del Lenguaje
Natural (PLN)° o el Machine Learning (ML)® De esta manera la
realizacidn de tareas o soluciones en el derecho obtiene un mayor
grado de sofisticacion.

Acerca de los SEJ, estos no tienen la intenciéon de suplir’ la
actuacion de los que son considerados expertos en la materia, dado

4 SEJ «sistema computacional que puede plantear posibles soluciones a determina-
das cuestiones o asuntos juridicos aplicando el conocimiento experto en la materia,
asi como explicar sus razonamientos» (Aguilera, 2007, p. 45).

5 Rama «que posibilita las interacciones entre ordenadores y humanos en un lenguaje
natural, abarcando funciones como la extraccidn de contenidos, la clasificacidn, la
traduccion automatica, la generacidn de textos y la busqueda de respuestas» (Solar,
2019, p. 26).

6 Viene a ser la «capacidad de las maquinas para aprender por si mismas, a partir
de un proceso inicial de entrenamiento, a realizar tareas de cardcter cognitivo, no
puramente mecanicas, como clasificar y analizar informacién, tomar decisiones
a partir de dicho analisis o responder en tiempo real a las preguntas formuladas,
mejorando continuamente su rendimiento a medida que van acumulando mayor
[...] informacién y mds experiencia en la realizacion de las tareas» (Solar, 2019,
p- 27).

7 «una posible sustitucion de los jueces por las maquinas, y por tanto la deshuma-
nizacion del proceso de imparticion de justicia (Aguilera, 2007, p. 3).
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que son aplicaciones computacionales que no se catalogan como
sujetos, sino como herramientas de asistencia a los expertos. Y en
el caso de los SC, como un tipo de computacion distinta a los SE,
pretenden configurar una cooperacion plena entre la IA y el ser
humano, ya que ambos participan «para obtener mejores resultados,
cada uno aportando sus propias habilidades superiores» (Ashley,
2017, p. 22). Debe destacarse que los dos tipos de sistemas colaboran
con la gestion de tareas o soluciones acorde a las necesidades de un
destinatario con el proposito de optimizarlas.

En efecto, este escenario de las aplicaciones de la IA en el derecho
«ha modificado profundamente la relacion de los juristas con la
informdtica» (Bourcier y Casanovas, 2003, p. 91). Razén por la
cual ahora la actividad juridica exige con mayor impulso que este
potencial tecnoldgico sea beneficioso hoy mas que nunca en que la
vida de los que intervienen en el juego judicial y administrativo se
hace cada vez mas compleja.

De ser asi, ;como podemos motivarnos [seguir siendo persua-
didos] de la necesidad y las posibilidades de la [IA] en el campo
juridico? (Oskamp, Tragter y Groendijk, 1995, p. 215). Quiza reto-
mando problemas particulares que persisten en dicho ambito, y
advertir la oportunidad de su superacidn a través de los beneficios
de la IA. Por ejemplo, los problemas del conocimiento del derecho
—opuestos violatorios de la seguridad juridica®*— que coadyuvan a
la falta de inteligibilidad de este.

Hay una realidad que contemplar como resultado de la mencio-
nada dificultad y es la tarea de las personas® como detectives en la

8 Me aprovecho del subtitulo del articulo «Derecho y la seguridad juridica»
(Gonzalez Linares, 2013, p. 91).

9 Utilizaré en adelante el término «personas» para referirme a las personas naturales
y juridicas.
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averiguacion de las disposiciones normativas'® para orientar o no
sus conductas. Estas, como diria Schauer (2015), «son socialmente
abundantes» (p. 329) como sus diferentes significados —normas''—
que se pueden identificar y atribuir. Disposiciones que ademas
tienen que coexistir, por ejemplo, con un panorama cadtico cons-
tituido por la jurisprudencia zigzagueante o las discusiones doc-
trinales. De manera que es una ironia'* que las personas tengan la
posibilidad de conocer e intentar manejar toda la ingente informa-
cion juridica.

Ante este contexto, podemos considerar que «diferentes tareas
pueden requerir diferentes tipos de apoyo» (Oskamp et al., 1995,
p. 232). Ya que las personas tienen problemas para conocer el dere-
cho, es probable que ello se supere a través de las aplicaciones
practicas de la IA —SE] y SC—, las cuales pueden ayudar a obtener
mejores condiciones y comportamientos para la accesibilidad
e identificacién de las disposiciones normativas, al igual que la
comprension de sus contenidos. Ello logra configurar una nueva
interaccion entre la informacién juridica y las personas, a fin de
alcanzar una mayor cognoscibilidad del derecho, y asi reducir el
«error derivado de no tener en cuenta alguna normativa aplicable o
algin elemento juridicamente relevante» (Martinez Zorrilla, 2019,
p. 170).

Si bien la informatica juridica documental se encarga del pro-
cesamiento o la recuperacion automatizada de la informacion
juridica, sus herramientas de consulta y sistematizaciéon se estan

10 «enunciado normativo contenido en una fuente del derecho» (Guastini, 2014,
p-77).
11 Disposiciones normativas interpretadas.

12 «El ciudadano se ve dominado por leyes que desconoce, con lo que el principio de
que el desconocimiento de la ley no exime de su cumplimiento se revela casi como
un sarcasmo» (Avila, 2012, p. 53).
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considerando poco ttiles, a razéon de la irrupcidn de tecnologia
inteligente que ya no intenta constituir simples bancos de datos juri-
dicos. En cambio, el actual tratamiento de los insumos cognitivos
juridicos” puede dejar de ser ordinario si es que abrazamos las
aplicaciones de IA a fin de ir mucho mas alla del almacenamiento e
innovar las tareas de «busqueda, seleccion y analisis de la infor-
macion [juridica] relevante» (Solar, 2019, p. 92).

En ese sentido, el propodsito de la investigacidon implica superar
el problema de la cognoscibilidad del derecho con la ayuda de las
aplicaciones practicas de IA, para procurar que las personas pue-
dan tener las mayores posibilidades de acceso, identificacion y com-
prension del derecho, y asi orientar adecuadamente sus conductas.
Alcanzar este escenario no solo satisface, en la mayor medida, la
cognoscibilidad del derecho, como estado ideal de la seguridad
juridica, sino también refuerza la confiabilidad y la calculabilidad
que exige esta.

En consecuencia, las ideas que pretendo ensayar estan divididas
de la siguiente manera: en principio daré cuenta de la seguridad
juridica desde la perspectiva conceptual de Humberto Avila, desa-
rrollando con particularidad el estado ideal de cognoscibilidad del
derecho y las condiciones que la promueven. Luego abordaré el
caos para conocer los insumos cognitivos juridicos, a razén de la
sobrecarga de informacidn juridica y los problemas del conoci-
miento desde la teoria del derecho que refuerzan su falta de inte-
ligibilidad. Seguidamente, describiré una de las subespecies de la
informatica juridica que de algiin modo incide en el siguiente punto
a tratar, la inteligencia artificial: SEJ y SC. Para finalizar, reflexio-
naré respecto a la posibilidad de obtener mejores condiciones de

13 «La expresion insumo cognitivo juridico [...] se refiere a los insumos [...] pertene-
cientes al discurso del derecho positivo (legislacion y jurisprudencia), dogmatica
juridica o de la teoria general del derecho» (Aguilera, 2007, p. 27).
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cognoscibilidad del derecho a través de las aplicaciones practicas
de la IA, pues este es el desafio de procurar acercar la informacion
juridica mas al hombre.

2. SEGURIDAD JURIDICA: POSTURA CONCEPTUAL Y ESTADO
IDEAL DE COGNOSCIBILIDAD DEL DERECHO

La nocion que se desarrollard, la cual se encuentra asimilada en
una cualidad de gran amplitud como la seguridad humana'?, tiene
un papel protagénico en todo ambito de la interaccion juridica®.
Es por ello que en la doctrina se ha equiparado a conceptos como
«legalidad, irretroactividad, eficacia, previsibilidad, entre otras»
(Malem, 2017, p. 63) provocando una indeterminacidn respecto a
su real alcance.

Sobre la seguridad juridica existen varios conceptos'®, lo que
dificulta su entendimiento y que todas ellos padezcan de una anemia

14 «la seguridad juridica reposa en un principio mucho mas general que ha sido
adoptado y desarrollado por los distintos organismos internacionales de derechos
humanos, que es el de seguridad humana» (Centro de Estudios de Justicia de las
Américas, 2015, p. 130).

15 La seguridad juridica es una cualidad «sin la que no podria haber Derecho, ni
bueno, ni malo, ni de ninguna clase» (Recasens, 1961, p. 224).

16 Seguridad juridica como: i) «la suma de [legalidad, certeza, jerarquia, irretroactivi-
dad, publicidad normativa, restriccion a la arbitrariedad] de tal suerte que permite
promover, en el orden juridico, justicia y la igualdad y la libertad» STC 27/1981
(Malem, 2017, p. 63); ii) «la expectativa razonablemente fundada del ciudadano
en cudl ha de ser la actuacion del poder en aplicacion del Derecho» (STC 36/1991,
FJ 5) (Tribunal Constitucional, 2003, fundamento 3); iii) «la posibilidad de pla-
nificar las conductas, saber de antemano qué consecuencias se derivaran de ellas
Y, asi, poder actuar con conocimiento de causa [...] siempre que se cumplan las
siguientes condiciones: a) Que las normas juridicas sean claras [...], b) Que las
normas juridicas sean conocidas [...], ¢) Que el Estado cumpla con sus pro-
pias normas y las haga cumplir» (Moreso y Vilajosana, 2004, pp. 47-48); y, iv) «la
posibilidad de cada uno de prever de antemano las consecuencias juridicas de
sus acciones» (Guastini, 2015, p. 19).
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analitica. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional peruano considera
a la seguridad juridica como la predictibilidad de conductas'
sustentada en una nocién tradicional dual en sentido objetivo y
subjetivo'®, nocidn que es insuficiente para explicar las propiedades
que la caracterizan, pues la seguridad juridica no podria reducirse
tan solo a una exigencia de previsibilidad.

Hecha esta salvedad, definiré la nocién propuesta desde la
perspectiva conceptual de Humberto Avila, postura que parte de
un proceso analitico”, el cual no solo colabora en dilucidar el tema,
sino también proporciona un sentido al titulo de este articulo.

El autor precisa que la seguridad juridica es una norma-principio®
que

exige de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial la adopcién de
comportamientos que contribuyan mas a la existencia, en bene-
ficio de [las personas] y desde su perspectiva, de un estado de

17 Criterio derivado de la nocién de seguridad juridica, previsto por el Tribunal
Constitucional espafiol (STCE 36/1991, f. j. 5), entendido como «la expectativa
razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha de ser la actuaciéon del poder
en aplicacion del Derecho» (Tribunal Constitucional, 2003, fundamento 3).

18 i) Objetivo: «[entendido] como un conjunto de caracteristicas estructurales y fun-
cionales que todo derecho habria de poseer y cumplir. [...] desde una perspectiva
objetiva-estructural, las disposiciones juridicas deberian formularse en términos
claros, sencillos y distintos, huyendo de ambigiiedades o vaguedades [...] caren-
tes de contradicciones, lagunas, [...] redundancias [...]. Desde una perspectiva
objetiva-funcional, la seguridad juridica hace referencia, al menos, a la eficacia del
derecho, a su eficiencia. [y, ii) subjetivo:] se relaciona en cambio con la idea de
certeza, de [...] previsibilidad del derecho» (Malem, 2017, pp. 63-65).

19 «es necesario estructurar el principio de seguridad juridica por medio de un proceso
analitico capaz de reducir de forma progresiva sus ambigiiedades, especialmente
a través de la indicacion de sus dimensiones, aspectos y elementos» (Avila, 2012,
p. 103).

20 La seguridad juridica como una norma-principio, da pie a la conquista o la pro-
mocioén en la mayor medida de lo posible de los estados ideales de cognoscibili-
dad, confiabilidad y calculabilidad del derecho como fines (Avila, 2012, p. 94).

64 Reuvista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 55-117



Inteligencia artificial para la seguridad juridica. Superando el problema de la cognoscibilidad del derecho

confiabilidad y calculabilidad juridica, con base en su cognoscibi-
lidad, mediante la controlabilidad juridico-racional de las estruc-
turas argumentativas reconstructivas de normas generales e
individuales, como instrumento garante del respeto a su capacidad
de —sin engaflo, frustracion, sorpresa ni arbitrariedad— plasmar
de forma digna y responsable su presente y hacer una planificacién
estratégica juridicamente informado sobre su futuro (Avila, 2012,
p. 231).

Como se puede advertir, esta asercion doctrinal parece densa,
pero se clarifica al desarrollar las particularidades que presenta.
Una de ellas —afin al interés de la investigacion— son los estados

ideales que compone: cognoscibilidad, confiabilidad?*' y calculabi-
lidad* del derecho.

Entre los mencionados estados existe una complicidad conjun-
tiva, un juego cooperativo para configurar la seguridad juridica.
En otras palabras, por un lado

para poder confiar en el derecho es necesario conocerlo; de ese
modo el conocimiento del derecho es un presupuesto para que
sea estable; no obstante, un derecho que cambia con frecuencia
Y, por ello, es inestable, dificilmente puede conocerse bien; asi, la
estabilidad del derecho es una condicién para que sea cognoscible
(Avila, 2015, p. 213).

21 «En el sentido de permitir que el ciudadano sea capaz de saber cuales son los
cambios que pueden realizarse y cudles no, evitando con ello que sus derechos
sean frustrados. Esa confiabilidad solo existe si el ciudadano puede ver asegura-
dos, hoy, los efectos que el Derecho le garantizo ayer» (Avila, 2012, p- 251).

22 «En el sentido de permitir que el ciudadano pueda saber cdmo pueden realizarse
los cambios y cuando se llevaran a cabo, impidiendo con ello que se vea sor-
prendido. Esa calculabilidad solo existe si el ciudadano puede controlar hoy los
efectos que el Derecho le va a atribuir mafiana» (Avila, 2012, p. 251).
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Y, por otro lado, para potenciar la «capacidad de prever [de
manera reducida] el espectro de consecuencias juridicas» (Avila,
2012, p. 217) respecto a los contenidos normativos y la modi-
ficabilidad de las normas, es necesario conocer y confiar en el
derecho.

Lo sefialado confirma la realizacidn conjunta de los estados
ideales, que hacen que independientemente no sean funcionales
para construir la seguridad juridica. Dicho de otra manera, habra
seguridad juridica cuando las personas «[tengan] condiciones de,
en gran medida, conocer el Derecho, confiar en él y calcular sus
efectos» (Avila, 2012, p. 224). Contexto que se configura cuando
los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial actian acorde a la
consecucién y la promocion de dichos fines.

A continuacidn, intentaré explicar tan solo uno de los estados
ideales: la cognoscibilidad del derecho, dimension estatica de la
seguridad juridica. Dejando en claro que no es el animo de expre-
sar un desequilibrio entre la confiabilidad, la calculabilidad frente
a la cognoscibilidad del ordenamiento juridico normativo, pero
si puntualizar, para el interés de este articulo, una relacion de
medio-fin, de presuposicidn y de presupuesto, no siempre unidi-
reccional®, entre conocer, confiar y calcular el derecho.

Con ello quiero decir que «para poder hacer un juicio acerca de
como decidiran los jueces o los demas organismos estatales [...] en
un contexto de igualdad, se requiere conocer el derecho» (Malem,
2017, p. 74). Esto supone que las personas previamente puedan
conocer el mismo a fin de que sepan responder, actuar, confiar,
prever, orientarse, guiarse y decidir frente a una situacion, conforme
a los parametros normativos de un determinado sistema juridico.

23 La relaciéon de presuposicion no siempre parte de la cognoscibilidad del
derecho, sino también de la confiabilidad y la calculabilidad de este (Avila,
2012, pp. 252-253).
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Es asi que la cognoscibilidad

significa un estado de cosas en el que [las personas] poseen, en gran
medida, la capacidad de comprender, material e intelectualmente
[e] Derecho]. De esta forma habra cognoscibilidad [...] [si las
personas] tienen condiciones satisfactorias de [acceder e] iden-
tificar la disposicion legal aplicable [asi como] comprender su
sentido [contenido normativo], de modo que pueda actuar y orien-
tarse en base a él (Avila, 2015, p. 212).

En pocas palabras, habra cognoscibilidad cuando las personas
tengan las maximas posibilidades de acceso, identificaciéon y com-
prension del derecho, a fin de realizar un debido diagndstico nor-
mativo sobre el curso de accion que pretenden seguir.

Para la realizacion de este estado ideal, se necesitan determi-
nadas condiciones, y este a su vez precisa de concretos comporta-
mientos que incentiven su promocion. «[;Cuales serian aquellos]
elementos necesarios para que [las personas] puedan, sin engano,
libre y auténomamente, plasmar con dignidad [el ejercicio de
sus actividades] conforme al Derecho?» (Avila, 2012, p. 257).
Esta es la interrogante que ahora se desarrollara reproduciendo
y sistematizando, en un cuadro, el aporte doctrinal de Humberto
Avila.
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CONDICIONES

COMPORTAMIENTOS

COGNOSCIBILIDAD DEL DERECHO

Cognoscibilidad material del derecho

Accesibilidad normativa

«Cuanto mayor sea la divulgacion
publica de las normas, el cumplimiento
de reglas de notificacion a los
interesados de los actos [...], y el
conocimiento sobre la vigencia de las

Publicacion
Exige la divulgacion publica de las disposiciones normativas en
funcién de las formas de publicacion y los medios de difusién.

Notificacion
Implica informar los actos realizados en sede judicial y adminis-
trativa.

De las disposiciones
normativas

normas, tanto mayor seré la seguridad
del derecho respecto de la accesibilidad
normativa» (Avila, 2015, p. 219).

De la vigencia normativa
Supone saber si se encuentra o no en vigor una disposiciéon normativa o
una norma.

Alcance normativo
«Cuanto mayor sea el grado de
codificacion, la existencia de normas

La codificacion

Como instrumento de ordenacién de las disposiciones normativas, de
manera légica, por materia y aplicacion en un determinado documento
normativo.

generales, y pertinencia de los temas
tratados en cada documento legislativo,

Normas generales

mayor serd la seguridad juridica relativa
al aspecto de alcance normativo» (Avila,
2015, p. 219).

Pertinencia

Que los documentos normativos intenten tratar sobre un tnico asunto,
evitando la inclusion de diferentes disposiciones que traten distintos temas,
por ejemplo, las leyes dmnibus™.

Posibilidad de identificacion
normativa
«Cuanto mas conocimiento tenga el

Norma aplicable
Identificar presuntamente la disposicion aplicable a un caso o un compor-
tamiento en concreto.

ciudadano sobre la norma aplicable y el
valor de dicha norma, tanto mayor sera
la posibilidad de identificacion norma-
tiva que garantiza la cognoscibilidad del
derecho» (Avila, 2015, p. 219).

Valor de la norma aplicable
Identificar las consecuencias o los efectos abstractos que regulan las dispo-
siciones normativas respecto a su (in)cumplimiento.

Cognoscibilidad intelectual del derecho

Inteligibilidad por la claridad normativa

«En la medida en que los destinatarios necesitan comprender lo que las normas prescriben. Por ello, es necesario que
haya una especificacién apropiada de la conducta que ha de adoptarse» (Avila, 2015, p. 220).

Inteligibilidad por la determinabilidad
normativa

«Cuanto mayor sea la claridad y
precision lingiiistica de las normas,

la determinabilidad del contenido
normativo, la coherencia y la

Claridad lingiiistica

Las disposiciones normativas deben expresarse en un lenguaje
comprensible y preciso, desterrando en la mayor medida su ambi-
gliedad o vaguedad, a fin de conocer o atribuir sus significados.

Determinabilidad de contenido

La capacidad intelectual de entender las diversas opciones inter-
pretativas de las disposiciones normativas, teniendo en cuenta
los significados ya fijados por la doctrina, la jurisprudencia y la

Desde la éptica de la norma

administracion.

consistencia del ordenamiento, tanto
mayor serd la determinabilidad
normativa, lo que genera
cognoscibilidad para el derecho y, en
consecuencia, seguridad juridica»
(Avila, 2015, p. 220).

Coherencia

Por un lado, implica la identificacién de la norma que mejor se
ajusta y es compatible tanto con la disposicion que es interpretada y
el ordenamiento juridico. Por otro lado, sugiere la aplicacion de las
consecuencias juridicas de la norma de manera uniforme.

namiento

Consistencia
Exige la no contradiccion normativa a nivel de su produccién y su

Desde la optica del orde-

aplicacion.

24 Estas leyes «normalmente se caracterizan por disponer, en su parte final y de
manera totalmente aleatoria, de varios asuntos, incluso mediante la inclusién
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Al ser la seguridad juridica una norma-principio, exige la reali-
zacion, en la mayor medida de lo posible, de determinados estados
ideales, entre ellos, la cognoscibilidad del derecho, cuya promocion
gradual exige, a su vez, la adopcién de condiciones y comporta-
mientos que contribuyan y lo proyecten. Lo dicho se puede simpli-
ficar en la siguiente expresion «para X es necesario Y».

A fin de ilustrar mejor el argumento anterior téngase en cuenta
la siguiente cadena cooperativa: para contribuir al fomento de la
cognoscibilidad del derecho se necesita que las personas tengan
conocimiento material del ordenamiento juridico normativo, este
a su vez se puede concretar por medio del acceso normativo. De
la misma manera, este ultimo es promocionado por la publicacién
de las disposiciones normativas vigentes. Cabe precisar que en
esta secuencia para la cognoscibilidad se debe ademas agregar los
comportamientos que incentivan las condiciones de la inteligibili-
dad normativa.

De acuerdo con lo abordado en este apartado, solo resta decir
que el haber explicitado la seguridad juridica —en concreto el
estado ideal de cognoscibilidad del derecho— y las condiciones
y los comportamientos que la promueven, probablemente nos
otorgue un terreno susceptible de potenciacién o robustecimiento
de dicho estado por medio de las aplicaciones practicas de IA.

La intencion es clara «si el Derecho es para ser obedecido, debe
ser capaz de guiar el comportamiento de los sujetos» (Avila, 2012,
p. 250), lo que podria ocurrir si se obtienen mejores condiciones
en la accesibilidad de las disposiciones normativas, en la identifi-
cacidn de las disposiciones aplicables y en la comprension de sus

de disposiciones de derogaciéon indeterminada (quedan derogadas cuantas
disposiciones se opongan a lo establecido por esta ley) o de derogacién compleja
(quedan derogadas las siguientes disposiciones)» (Avila, 2012, p. 269).

Revista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 55-117 69



70

JHONATAN SAMUEL PENA CARLOS

contenidos. Pero no solo ello, también es necesario explorar previa-
mente los problemas que desmedran el conocimiento del derecho,
pues «el paraiso de la seguridad surge del infierno de la inseguri-
dad» (Avila, 2012, p. 55).

3. COMPLEJIDAD INFORMATIVA: CAOS* PARA CONOCER LOS
INSUMOS COGNITIVOS JURIDICOS

Es aterrador observar que las personas tengan que asumir el rol de
detectives a fin de averiguar de qué manera el derecho orienta sus
conductas. Y no solo ello, también se les exige realizar un «ejercicio
de gimnasia intelectual» (Avila, 2012, p. 132) para comprender lo
que el derecho y la administracion de justicia hablan, predican, dis-
cuten y resuelven. Que a las personas se les presenten obstaculos
para acceder, identificar y entender, por ejemplo, todo lo concer-
niente a las formulaciones normativas es deliberadamente mermar
su participacién democratica.

Existe una situacion que considerar y es la jungla normativa®,
que nos lleva a vivir en una constante voragine de insumos cog-
nitivos juridicos* de la cual parece que no podemos salir. Este

25 «Caos es la apariencia que presentan situaciones de muy alta complejidad»
(Granero, 2018, p. 121).

26 Apelativos similares como «lluvia de leyes [...], histeria legislativa [...], caos
legislativo, [...] huracdn normativo [...], incontinencia legislativa, aluviéon de
normas, y orgia en la produccién de leyes» (Avila, 2012, p. 132).

27 Un ejemplo, en el Pert «desde el 1 de febrero se emitié la primera norma rela-
cionada [con la COVID-19] de alli en adelante se han publicado unas 3700
regulaciones en el boletin normativo del Diario Oficial El Peruano, de las cuales
unas 650 estan relacionadas al estado de emergencia. Es decir, que tomando en
cuenta solo el boletin tenemos unas 8000 paginas de normas que para un abogado
promedio tomaria casi un mes leer, procesar, entender y comunicar a sus clientes,
y ello sin contar aquellos protocolos, lineamientos de prensa y publicaciones
web que ha emitido cada entidad publica por su lado» (Drago e Infantes,
2020).
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panorama configura una crisis, aparentemente motivada por la
«deficiente estructura del orden juridico vigente, [...] su inade-
cuado funcionamiento [...] [y] el desequilibrio existente del orden
social» (Malem, 2017, p. 67). Sumado a ello la creencia®® socializada,
tanto en juristas como en legos, de considerar que la sola modifi-
cacién de los documentos normativos y la incorporaciéon de nuevas
disposiciones normativas generan cambios esenciales en nuestro
contexto social.

Es innegable la vasta informaciéon —insumos— que se tiene que
procesar en el ambito juridico que no solo proviene de las fuentes
disenadas por una constitucion determinada, sino también del
derecho comparado. Una de las fuentes dindmicas que coexisten
con las disposiciones normativas es la jurisprudencia. Pronuncia-
mientos de la actividad del Poder Judicial o de las cortes de vértice,
las cuales parecen generar la mayor inestabilidad normativa debido
a que quiza los jueces no conocen, no comparten, no comprenden o
mudan sus posiciones por diversas razones* —justificadas o no—,
al punto de hablarse de jurisprudencia zigzagueante.

Ademads, no olvidemos que la jurisprudencia se nutre de la
doctrina cuyos aportes guian al magistrado en su labor judicial, ya
sea orientandolo en una determinada direccién o en otra. Si bien
estas discusiones constituyen materiales indispensables porque

28 Esta creencia en los juristas, de promulgar, modificar, agregar disposiciones, etc.,
es probable que sea reforzada desde la formacion universitaria. Educacion que
podria ser uno de los motivos de una saturaciéon regulativa, alimentada por la
conducta febril de querer regularlo todo (Aguilera, 2007, pp. 10-30).

Creencia que puede ejemplificarse en «el Derecho se soluciona con mas
Derecho» (Avila, 2012, p. 42).

29 La oscilaciéon de la jurisprudencia puede deberse «a los diversos modelos de juez
existentes [por ejemplo, juez formalista o activista] y, en parte, a los distintos
modos de concebir la tarea de juzgar y hacer cumplir lo juzgado» (Malem, 2015,
p. 109).
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proporcionan y describen los usuales criterios interpretativos de las
disposiciones normativas, algunos trabajos en vez de fijar dichos
criterios «capaces de ayudar a comprender y aplicar el Derecho, se
limitan a utilizar y acufiar definiciones elevadamente imprecisas®
[...]. Por esa razdn se afirma que la dimensiéon meramente retd-
rica de la doctrina® adquiere un nivel espectacular» (Avila, 2012,
p. 52).

Este conglomerado de informacién juridica, de insumos —dis-
posiciones normativas, jurisprudencia, dogmatica, etc.—, puede
considerarse como el gran banco documental juridico que «permite
entender mejor el mundo» (Avila, 2012, p. 38). Esto es, a mayor
informacion, mayor posibilidad de asegurar expectativas. Lamenta-
blemente, esta postura genera, a su vez, una sobrecarga informativa
o de informacién®* que hace que la vida de las personas, incluso
la del juez o la del abogado, sea mas compleja de lo que ya es. Es
decir, «cuanto mayor es la cantidad de informacién, mayor también
es aquello que precisa ser previamente considerado y valorado»
(Avila, 2012, p. 38).

Sumado a este contexto, hay que mencionar las dificultades de
acceso, identificacién y comprension de los insumos cognitivos

30 La incorporacion de definiciones, por la doctrina, sin mayor rigurosidad, se
puede deber a la existencia de «una esquizofrenia interpretativa [...] a raiz de la
equivocidad, vaguedad o incertidumbre de todo texto normativo» (Delgado,
2019, p. 72).

31 En Pert la mayoria de las discusiones doctrinales se lleva a cabo a través de revis-
tas como Gaceta Juridica, Actualidad Civil, Didlogo con la Jurisprudencia, entre
otras, las cuales quiza por su emision mensual pierden calidad en su contenido.
El mismo sintoma, pero con mayor gravedad, lo padecen los portales web, como
www.lpderecho.pe, en los que con regularidad se publican articulos, resefias y
comentarios sin ningun control académico serio y riguroso.

32 Este fenomeno «se produce cuando la informacién recibida se convierte en un
obstaculo mas que una ayuda» (Bawden, Holtham y Courtney, 1999, p. 249).
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juridicos que estan en constante expansion®. Por ejemplo, tener a la
mano la debida informacién normativa —pertinente y actualizada—
implica conocerla y estudiarla. Pero creo que «nadie conoce todo
el derecho, ni siquiera tiene la posibilidad de conocerlo»** (Malem,
2017, p. 77) incluyendo a los juristas mas especializados®. Y si
tuviéramos que estudiarla®, no nos abasteceria el tiempo o quiza
«[no habria oportunidad ni] para transgredirla» (Avila, 2012, p. 44).
Creer lo contrario podria ser contraintuitivo. Esta situacion denota
la idea de que, en nuestra sociedad, orientamos la mayoria de
nuestras conductas sin estar suficientemente informados.

33 La informacidn juridica aumenta dia a dia, ademas por i) la intencién de querer
proteger, a través de disposiciones normativas de gran abstraccion, los intere-
ses de cada grupo en particular, y ii) la potestad de diversos entes estatales
—nacional y regional— de emitir disposiciones «sin la finalidad de resolver pro-
blemas, sino, [...] con el fin de complacer al ptblico con una norma que, de
antemano, ya se sabe que no va a contribuir a resolver los problemas» (Avila,
2012, pp. 39-58).

34 «No hay persona alguna, incluyendo a los juristas mas cualificados, que pueda
comprender hoy conocer una minuscula fraccién apenas de esa marea inundatoria
e incesante de leyes y reglamentos entre cuyas complejas mallas hemos, no
obstante, de vivir» (Garcia de Enterria, 1999, p. 49).

35 «El Derecho positivo deviene, por tanto, inaccesible incluso para los propios
especialistas» (Pérez, 2009, p. 50).

36 Humanamente no es posible leer toda la informacién proveniente de las fuentes del
derecho. Si alguien se lo propone, tendria que hacerlo desde su disefio profesional,
aun asi, con algunas restricciones. Por ejemplo, si eres un académico tendras el
tiempo y la motivaciéon para hacerlo, aunque esta labor podria estar limitada
por horas de clase, conferencias, seminarios, etc. Asimismo, si eres un abogado
litigante, no patrocinas solo un caso sino varios, pues en el juego judicial no implica
solo revisar el caso sino vivirlo, y ello se materializa con audiencias, entrevistas,
reuniones, negociaciones, etc., lo cual puede restringir a empaparse de toda la
informacion necesaria para solucionar un caso concreto. De la misma manera, si
eres un juez, la responsabilidad aun es mayor, llegar a tener el maximo conocimiento
juridico es imprescindible, aspiraciéon que muchas veces estd cercenada por la
carga procesal que agobia el servicio judicial.
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A pesar de los intentos de hacer accesible a las personas la
variedad de insumos cognitivos juridicos, a través de herramientas
de consulta en linea —de connotacién estatal—, ain muchas de
ellas son ineficientes. Tal vez porque dichas plataformas no son tan
adecuadas® para la recuperacion y la comunicacién de informacion
juridica. Anadido a ello los limites de la brecha digital y nuestra
débil voluntad de informarnos.

Ensayemos un contexto, en el Peru existe el Sistema Peruano
de Informacién Juridica (SPIJ)*, herramienta electronica publica
que promueve la divulgaciéon normativa aparentemente de manera
sistematizada, concordada y actualizada. Este sistema provee una
busqueda® a través de palabras clave®, frases, nimero o tipo de
norma, fecha de publicacién, entre otras maneras de indagacion;
no obstante, posee obstaculos que pueden limitar el acceso o la
recuperacion de documentos o disposiciones normativas. Por ejem-
plo, para navegar de manera 6ptima en el mencionado sistema
se requiere de conocimientos previos como el numero, las sumi-
llas o el rango de las disposiciones para acceder a la ventana donde

37 «La carencia de herramientas adecuadas para recuperar las normas juridicas
dispersas a lo largo de la jungla regulativa constituye uno de los factores que, sin
excluir a otros, contribuye a la emergencia de inconsistencias en el sistema juri-
dico» (Aguilera, 2007, p. 30).

38 Sistema a un nivel de desarrollo Web 2.0, ver https://spijweb.minjus.gob.pe/

39 Véanse las distintas maneras de realizar una busqueda normativa en el SPIJ
(Espinoza, 2019, p. 45).

40 «Una busqueda de palabras clave plantea el riesgo de ser poco o nada inclusivo
al definir el alcance de los materiales relevantes. En la primera situacion, una
busqueda puede resultar en la exclusion de materiales relevantes, simplemente
porque esos materiales no contienen las palabras clave en la busqueda. En la ultima
situacion, una bisqueda puede incluir materiales irrelevantes, porque la referencia
incluye la palabra clave, pero por lo demas no es pertinente. Como resultado, la
investigacion legal digitalizada podria ser incompleta, costosa y, en muchos casos,
ambas» (Alarie, Niblett y Yoon, 2018, p. 113).
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se encuentra digitalizada la informacién que se busca*'. Este esce-
nario se complica mas para quien no tiene dicha informacién o
carece de conocimiento juridico e informatico para explorar en el

SPIJ.

Admitamos por un momento que las disposiciones normativas,
que forman parte de los insumos cognitivos juridicos, son plena-
mente accesibles; sin embargo, ello no implica que sean compren-
sibles. En el Peru, segun mandato constitucional, toda la normativa
es publicada ademas en el diario oficial (El Peruano). Penosamente,
esta manera de hacerlo no es tan amigable con las personas, no
porque no pueda ser adquirido el diario o visto a través de portales
digitales, sino porque su estructura y el formato de lectura y enten-
dimiento de los rubros como normas legales y boletin oficial —el
cual comunica los actos judiciales y administrativos— es ago-
biante. Es decir, la sola publicaciéon de la normativa y otros actos
autoritativos en el diario oficial parece escollante para el acceso, la
identificacion y la comprension de una determinada disposicién
normativa en el incorporado.

Este panorama se agudiza aun mas si se tienen en cuenta, desde
la teoria del derecho, los problemas para identificar disposiciones y
normas vigentes que enfrentan las personas —pese a no estar al tanto
de aquellas— si desean tener una debida informaciéon normativa.
Guastini (2015) nos puede aclarar cudles son aquellos problemas,
para lo cual pasaré a reproducir y simplificar su aporte doctrinal.

41 Esta misma situaciéon, de conocimientos previos, se requiere para acceder y
recuperar informacion, por ejemplo, de la plataforma digital inica del Estado
Peruano (https://www.gob.pe/) o del médulo de sentido de decisiones judiciales
del Poder Judicial.
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Gran conglomerado de disposiciones normativas vigentes.

No todas las disposiciones normativas estan reunidas en documentos normativos, algunas de

Problemas de P i
ellas estan dispersas en distintos documentos.

identificacion
de los enuncia-
dos normativos
vigentes

Cada dia se promulgan documentos normativos, y con ello una cantidad de disposiciones
normativas que derogan o sustituyen a otras.

Debido al control constitucional de leyes no se sabe con certeza que determinadas disposicio-
nes normativas van a ser declaradas inconstitucionales.

El uso, en la formulacién de disposiciones normativas, de «términos valorativos o clausulas
generales» (Guastini, 2015, p. 21).

La incorporacion de disposiciones en un documento normativo que no corresponde.

«El uso incoherente de la terminologia» (Guastini, 2015, p. 21).

Carencia de definiciones conceptuales.

La ambigiiedad de las disposiciones normativas condicionales.

La ambigiiedad de las disposiciones normativas disyuntivas.

La modificacion o sustitucion total o parcial de un documento normativo.

La modificacién de un documento A que «modifica un texto B que a su vez habia modificado
el texto C» (Guastini, 2015, p. 22).

Reenvio normativo.

Problemas de formulacion de los textos normativos

Derogacion total o parcial (expresa o tcita).

Formulas de derogacion indeterminada.

Vaguedad de los términos.

Problemas de identificacion de las normas vigentes

Problemas de indetermina-
cion semantica de los textos | Ambigiiedad de las disposiciones normativas.
normativos

Lagunas (normativas y axioldgicas).

Decisiones interpretativas (desestimatoria y estimatoria).

Problemas dependientes de

e . Decisiones aditivas.
la practica jurisprudencial

Decisiones sustitutivas.

Asimismo, existe un problema que debe resaltarse, relacionado
con la equivocidad de las disposiciones normativas —ambigiie-
dad—. Es decir, las maltiples interpretaciones que puede atribuir
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el intérprete a las disposiciones, a razén de «intereses en conflicto,
distintas ideas de justicia, métodos interpretativos y construcciones
dogmaticas» (Guastini, 2014, p. 62), las cuales producen desacuer-
dos en la doctrina y en la jurisprudencia.

Hasta aqui podemos decir que la jungla normativa, como la
excesiva calificacion dedntica de intereses que pretenden ser res-
guardados, abulta dia a dia los insumos cognitivos juridicos ya
constituidos, que siguen expandiéndose sin limite, logrando el ato-
sigamiento de excesiva informacién juridica a tener en cuenta por
parte de las personas.

Se debe agregar que este panorama no termina alli, pues se com-
bina con la dificultad proveniente de las herramientas tradiciona-
les de consulta —plataformas o portales digitales—, los cuales solo
intentan hacer visible la normatividad y ya estd. Ambas situacio-
nes entorpecedoras tal vez tienen sustento en una desconexion, que
parece perpetua, entre dos componentes principales de la vida
social: Estado y personas. Es decir, «una de las partes [...] genera
expectativas sobre el comportamiento de la otra sin que haya [entre
ambos] reciprocidad [comunicativa]» (Aguilera, 2007, p. 29).

En definitiva: i) la sobrecarga de informacidn, de insumos cog-
nitivos juridicos en constante crecimiento —de la cual es parte
la jungla regulativa—; ii) las dificultades de su consulta; y, iii) los
escollos en la identificacién de las disposiciones y las normas vigen-
tes explicados desde la teoria del derecho. Todos ellos considerados
como los inconvenientes que corroen el conocimiento del derecho
(que no es otra cosa que su falta de inteligibilidad* —opuesto viola-
torio de la cognoscibilidad del derecho—) hacen que vivamos una

42 La falta de inteligibilidad del derecho implica que las personas no logran tener
conocimiento de las disposiciones normativas validas merecedoras de su obedien-
cia, «si sabe cudl es [...], no conoce bien lo que determina, prohibe, [obliga] o
permite» (Avila, 2012, p. 53).
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alta complejidad® informativa en el mundo juridico. Y «la comple-
jidad no orienta» (Avila, 2012, p. 103), no ayuda a que el derecho
guie el comportamiento de las personas, al contrario, causa mayor
desinformacion, fomenta desconfianza e impide anticipar las con-
secuencias normativas. En otras palabras, se acrecienta la insegu-
ridad juridica.

Solo nos queda entonces colaborar con las personas para que
logren conjurar una nueva manera de hacer frente al caos que les
impide conocer y entender los insumos cognitivos juridicos, entre
ellos las disposiciones normativas —sobre las cuales parece que
gira todo el engranaje del derecho— y asi configurar una renovada
amistad con estos.

4. LA INFORMATICA JURIDICA (DOCUMENTAL)

La aproximacion entre derecho e informatica provoco el surgimiento
de dos orillas: el derecho informatico y la informatica juridica. La
ultima expresion es mi punto de partida, entendida como «el
conjunto de conocimientos informaticos y juridicos [...], que se
coordinan para desarrollar dispositivos [computacionales] que
auxilien a los juristas en las multiples actividades que realizan»
(Aguilera, 2007, p. 26). ;En qué rubros de la vida juridica se puede
advertir esta cooperacion? La respuesta a la interrogante depende de
la anadidura al sintagma de informatica juridica de los adjetivos*
documental, operacional y decisional.

43 «Hoy el nivel de inseguridad juridica asumi6 un grado nunca antes alcanzado. Los
términos complejidad, oscuridad, incertidumbre, indeterminacion, inestabilidad
y discontinuidad del ordenamiento juridico sirven para ilustrar ese momento»
(Avila, 2012, p. 37).

44 «La adicion de cualquiera de estas particulas [documental, de gestion, decisional]
produce ciertos efectos tanto en la designacion, como en el rango de denotacion»
(Aguilera, 2007, p. 25).
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La informatica juridica documental (IJd), a la que me referiré
de manera particular, obedece al «tratamiento automatizado de los
insumos cognitivos juridicos» (Aguilera, 2007, p. 30). Es decir, este
rubro de la informatica del derecho manipula el incesante flujo de
informacion juridica «almacenandola, analizaindola, modelizan-
dola, arquitecturizandola, sistematizandola, documentalizandola,
y finalmente recuperdndola» (Gonzélez Alvarez, 2013, p. 1142) en
grandes bancos de datos juridicos, que se encuentran constituidos
por las fuentes del derecho y son procesados a través de programas®
informaticos especificos®.

Esta manera de organizar el conocimiento juridico a través de
una subespecie de la informatica juridica, que dejo atras al «jurista
investigador artesanal» (Pérez, 2009, p. 53), logré configurar
por buen tiempo un equilibrio entre la cantidad de informacién
juridica y la posibilidad de que estos sean procesados y aprove-
chados, de modo eficiente, por los juristas y los legos. No obstante,
en la actualidad sus herramientas de consulta y sistematizacion
(programas operativos), que intentan suministrar la interaccién
entre el banco de datos y las personas, entre ellos abogados o
jueces, se consideran poco operantes —ya no tan eficientes como
antes—.

Lo dicho, a razén de la sobrecarga de insumos cognitivos juri-
dicos y el procesamiento informatico de estos. Es justamente esta
ultima tarea la que sufrié un cambio evolutivo debido al potencial
de los software o sistemas computacionales que se posee y conoce
en estos ultimos afos, que parecen ir mucho mas alla del simple
«almacenamiento y recuperacion de textos juridicos» (Gonzalez

45 Algunos como «procesadores de texto, compresores de informacién, tesauros,
macrotesauros, etc.» (Gonzélez Alvarez, 2013, p. 1142).

46 Por ejemplo, el Sistema Peruano de Informacién Juridica (SPIJ) o el buscador de
jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Pert.
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Alvarez, 2013, p. 1141), pues estos sistemas estan basados en una
de las invenciones mas significativas de la humanidad, que por
un tiempo han estado suscitandose en silencio para que ahora se
constituyan en los protagonistas de toda nuestra interaccion social,
lo cual desarrollaré a continuacion.

5. INTELIGENCIA ARTIFICIAL (IA): SISTEMAS EXPERTOS
(JURIDICOS) Y SISTEMAS COGNITIVOS

La proyeccion cualitativa mas elevada de la informatica es la IA. Sus
fundamentos transcurren de Aristoteles hasta Warren McCulloch
y Walter Pitts (1943) y su denominacion se debe a John McCarthy
(1956). A partir de entonces se desarrollé por diversos ciclos
logrando configurar una nueva etapa que persiste hasta hoy: la
dorada* (Oliver, 2018, p. 43). Esta tiene lugar a finales de los afios
noventa debido a la «digitalizacién de la mayor parte de procesos,
[el] mayor almacenamiento de datos, [y el] aumento de la capaci-
dad de computacion» (Sanchez, 2018, p. 54).

Existen distintas definiciones de IA. Un concepto sencillo es
el que considera que dicha disciplina cientifica «realiza estudios
tedricos y practicos con el objetivo de emular, mediante el empleo
del ordenador, algunos de los procesos cognitivos que exhiben

47 Ejemplos: en 1996 el sistema HipNav, un asistente robot, colabora en operaciones
de microcirugia; en 1997 la maquina de IBM Deep Blue derrota en ajedrez al
campedén mundial Garri Kasparov; en 1999 el sistema Prover B resuelve crucigra-
mas con mayor eficacia que las personas (Russell y Norvig, 2004, p. 32). En 2007 se
desarroll6 el primer auto auténomo «confiable [...] capaz de realizar el recorrido
de 1758 km de Munich [...] hasta Odense Dinamarca» (Samaca, 2016, p. 19). En
2011 el sistema IBM Watson gana un concurso de preguntas y respuestas en un
programa de television llamado Jeopardy (Solar, 2019, p. 114). En 2014 el sistema
Eugene super6 el test de Turing y en 2015 un sistema de IA desarrollado por
Google aprendi6 a jugar «49 titulos distintos de Atari 2600 desde cero» (Samaca,
2016, p. 20).
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los humanos» (Aguilera, 2007, p. 37). Con ello se quiere decir
que la IA, al ser una rama de la ciencia computacional, se dedica
a desarrollar sistemas informaticos, «hardware mas software»
(Guibourg, 2015, p. 795), a fin de intentar reproducir y optimizar
los fundamentos de nuestra individualidad, como el aprendizaje,
la toma de decisiones, la memoria, el reconocimiento de objetos,
la resolucién de problemas, la planificacion, la percepcion, etc.,
propias de nuestra condiciéon como seres superiores.

Esta aspiracion a expresar cualidades inteligentes*®, por parte
de un «dispositivo con poder computacional» (Vega, 2018, p. 16),
es posible debido a tres consideraciones. La primera es que todo
sistema de IA «por definicion esta basado en el procesamiento de
una gran cantidad de datos de diferentes fuentes» (Vega, 2018,
p. 38). La segunda es que acoge una estructura algoritmica® que
hace posible su operatividad. Y la tercera es que se nutre de varias
areas —conjunto de tecnologias entrelazadas—, entre ellas el
ML, el PLN>!, el Reconocimiento del Habla (RH)>, los Sistemas
Expertos (SE), entre otras™.

48 Aun no es factible que un sistema de IA pueda concretar todas las funciones
cognitivas humanas —IA general o fuerte—, al contrario, se limitan a imitar solo
algunas —IA limitada o débil— (Boden, 2000, p. 2).

49 Los algoritmos «son procedimientos disefiados para resolver problemas, es decir,
sistemas de reglas que definen una secuencia de operaciones e instrucciones rela-
cionada con una serie de datos para solucionar un problema o llevar a cabo otras
tareas» (Criado, 2019).

50 Véase la nota 6 del presente articulo.
51 Véase la nota 5 del presente articulo.

52 El RH «permite la comunicacion hablada entre ordenadores y personas, haciendo
posible la traduccién del lenguaje hablado a texto y viceversa» (Solar, 2019, p. 26).

53 Véase mayor informacion en Russell y Norvig (2004, p. 32).
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La pendltima drea mencionada fue la que ocup6, desde los
primeros afios de la IA, un cierto protagonismo a fin de modelar™*
el conocimiento experto®™ sobre determinados ambitos del saber.
Un SE puede entenderse como aquel programa que ayuda a «resol-
ver problemas [y otra variedad de tareas] de la misma forma en
que lo haria un experto humano»*® (Céceres, 2009, p. 604). Para lo
cual, codifica —procesa— la informacion estructurada, especia-
lizada y representada; «realiza inferencias”, es decir, el programa
trata de replicar el razonamiento que haria un profesional experto
frente al caso consultado» (Trazegnies, 2013, p. 116). Asimismo,
procura resolver y emitir respuestas —nuevos conocimientos— a
determinados problemas, justificando y explicando el recorrido de
su razonamiento.

Lo que desea el SE es conjurar un desempefio equivalente —de
igual grado de eficiencia— al de un especialista humano. De modo
que se sirve de ciertos componentes™ para su funcionamiento, y
de una especial construccion® a fin de que logre su cometido.

54 La representacion del conocimiento, al principio, estuvo sustentada en un modelo
de procesamiento simbdlico, para luego abrazar un modelo conexionista —redes
neuronales— (Aguilera, 2007, p. 36).

55 «Un experto es alguien que domina cierta rama del conocimiento, de tal
suerte que, dado un problema concreto, se halla en condiciones de aplicar a él sus
conocimientos y criterios para extraer una solucién adecuada» (Copeland, 1996,
p- 62).

56 Ejemplos de SE clasicos: Dendral, Mycin, Prospector, Internist (Aguilera, 2007,
p- 41).

57 Por ejemplo, a través de «reglas heuristicas del tipo si-entonces que el programa
pudiera aplicar automaticamente a cada caso particular» (Solar, 2019, p. 84).

58 Un SE esta constituido por una base de hechos, una base de conocimiento, un
motor de inferencia e interfaz de comunicacién. Su elaboracién esta a cargo de la
ingenieria del conocimiento —juridico— (Davara, 1994, p. 912).

59 La creacién de un SE discurre por distintas fases: «comprension del problema, [...]
fijacion de términos, [...] representacion del conocimiento, [entre otras]» (Davara,
1994, p. 915; Céceres, 2009, p. 606).
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Esto es, ser la herramienta colaborativa, el asistente que esté «en
condiciones de dar un consejo [...] o de tomar una decision inte-
ligente» (Martino, 1987, p. 9) frente a un problema especifico
que se deba resolver o una tarea que tenga que realizarse en lo
juridico.

Es asi que dentro de un orden transversal de la IA y el derecho,
con el propdsito de solucionar algunas dificultades de este ultimo,
se desarrollaron los Sistemas Expertos Juridicos (SE])®, entendidos
como aquellos programas que reportan «un comportamiento seme-
jante al de los expertos [...] en algun area de la actividad técnica-
juridica» (Caceres, 2016, p. 29) como la funcioén jurisdiccional y la
asistencia juridica. Con ello no se quiere decir que dicho sistema
«razone cOmMo un jurista o como un juez, sino que sus resultados
puedan incardinarse de forma inteligente en las tareas cotidianas
que realizan jueces y abogados» (Casanovas, 2013, p. 475).

Un dato importante que nutre la investigacion sobre estos siste-
mas es que poseen distintas funciones de acuerdo con su tipologia®,
por ejemplo, «SEJ que tienden a facilitar la recuperacion precisa
y exhaustiva de la documentacion existente en las bases de datos

60 Ejemplos: W-LES, asesoramiento en las decisiones de la responsabilidad de un
producto (Ashley, 2017, p. 6); Expertius —asesoria en toma de decisiones en
procesos de alimentos— (Martinez Bahena, 2012, p. 834; Samaca, 2016, p. 28);
ARPO-2 —incumplimiento de contratos de construccion— (Cardefosa y Lasala,
1996); KBS —aplicacion de una ley penal— (Barragan, 2000); CCLIPS —organiza
el Codigo Civil del Estado de Luisiana—, JUDITH —aplicar el Cédigo Civil
Aleman— (Trazegnies, 2013, p. 122).

61 El ejemplar de SE] més difundido en el derecho es el que intenta otorgar una
o varias soluciones frente a un problema juridico en funcién de reglas del tipo
si-entonces. Este SE, impulsado en los afios ochenta del siglo XX, fue considerado
como el sistema propiamente dicho para el dictamen juridico, para el diagnéstico
o el anilisis juridico. Cabe precisar que aparte de este tipo de SEJ, existen otros
que no pretenden exclusivamente resolver un problema, sino organizar y optimi-
zar los bancos de datos juridicos. Por ello fueron estimados como SE de recupe-
racion de informacion juridica (Pérez, 2009, p. 124).
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juridicos» (Pérez, 2009, pp. 62-124) considerados como «sistemas
de gestién del conocimiento juridico» (Boella, Di Caro y Leone,
2019, p. 228), «sistemas informativos [0 de] recuperacién inteli-
gente de documentacion juridica» (Pérez, 2009, p. 124). Lo dicho
se infiere de la clasificacién funcional que se le otorgé a los SEJ
como parte de los sistemas juridicos basados en el conocimiento

(SJBC)*.

Ademas, este tipo de SEJ se diferencia de los sistemas de la IJd.
Los ultimos constituyen un banco de datos en el cual se «almacena
[la] informacién juridica, facilita su consulta [y recuperacion] auto-
matizada» (Caceres, 2016, p. 29) a través de «criterios de seleccion
de palabras clave, tesauros, descriptores, etc.» (Gonzalez Alvarez,
2013, p. 1142). En cambio, un SE] de recuperacion de informacién
juridica «automatiza al maximo las tareas de busqueda documen-
tal [...] al propio tiempo que permiten la construccion de tesaurus,
mas evolucionados y operativos» (Pérez, 2009, p. 124) que los desa-
rrollados en la IJd. En otras palabras, el referido sistema mejora el
rendimiento de la recuperacion de informacion juridica, para lo
cual incluso en la actualidad recurre a la ayuda de otras dreas de
IA como el PLN.

Este sistema inteligente, a pesar de ser provechoso, no esta exento
hasta hoy de varios desafios asociados a su elaboraciéon®. Por ejem-
plo, la constante representacidn computacional del conocimiento
juridico. Situacién que da pie a advertir otro paradigma de computo

62 Bench-Capon clasifica los SJBC en distintas categorias, entre ellas se encuentran
los sistemas de recuperacidon conceptual, enfocados en la recuperacion de infor-
macion, como aquellos sistemas clasificados por el método de razonamiento
(Alvite, 2003, p. 202).

63 Estos son la solucién informatizada de problemas, la naturaleza del conocimiento
juridico, el disefio del sistema, los problemas del usuario, la adquisicién y la
actualizacion del conocimiento experto y juridico (Dimyadi, Bookman y Harvey,
2019, p. 93).
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sustentado en un modelo conexionista®, a diferencia del modelo de
procesamiento simbdlico que respalda a un SEJ, estamos hablando
de un Sistema Cognitivo (SC).

La nueva ola de la IA reza que

existen algoritmos que tienen la capacidad de procesar inmensas
cantidades de informacion (bibliotecas enteras de texto), encontrar
patrones comunes en toda esa marea de datos y, por ejemplo,
brindar respuesta a preguntas o clasificar esa informacién en enti-
dades con caracteristicas comunes (Manes y Niro, 2019, p. 30).

Estas cualidades de caracter cognitivo que poseen algunos dis-
positivos computacionales —aparte de pretender solucionar el
problema de la representacién del conocimiento® acufiado a la
construccién de un SE— se concretan gracias al despliegue de tecno-
logia convergente como el ML, el PLN, el RH, el SE y la mineria de
datos®.

Dos rasgos de un SC, por un lado, su base estructural —algo-
ritmos (redes neuronales)— es constantemente entrenada por un
especialista y el usuario, a fin de alcanzar un rendimiento 6ptimo;
Yy, por otro lado, no intenta resolver un problema o realizar tareas
de manera casi exclusiva o independiente como pretende un SE.

64 Un ejemplo de este sistema en el derecho es SPLIT-UP «el cual determina la
manera en que se reparten los bienes maritales luego de la disolucién del vinculo
matrimonial» (Aguilera, 2007, p. 38).

65 En un SE el conocimiento tiene que codificarse —esquemas de representacion—
para que pueda cumplir con una de las funciones que se le asigne, como resolver
problemas o recuperar informacién. En un SC «en cambio, el conocimiento
se encarna en el corpus de textos de los que el programa extrae soluciones o
elementos de solucion candidatos y los clasifica en funcién de su relevancia
para el problema [esto es posible a través del ML]» (Ashley, 2017, p. 22).

66 «Constituye la principal técnica de analisis automatizado de big data. Su objetivo
es extraer informacion [...] de datos brutos (no estructurados) y transformarla
en una estructura comprensible para su uso posterior» (Solar, 2019, p. 29).
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De ahi que se le considera como la aplicacién informatica en la
que cooperan tanto los humanos como las maquinas a fin de lograr
buenos resultados. Los ultimos «seran mas racionales y analiticos
Y, por supuesto, poseeran memorias enciclopédicas y tremendas
habilidades computacionales» (Ashley, 2017, p. 22), y los prime-
ros proveeran «experiencia, juicio, intuicion, empatia, una brujula
moral y creatividad humana» (Ashley, 2017, p. 22).

En una tarea determinada como la recuperacion de informacion
juridica conceptual®, de una ingente cantidad de datos —estruc-
turados o no®—, un SC desarrollard una cierta comprension de
estos®, los clasificara en funcién de su relevancia, pertinencia y
contexto. Asimismo, interactuara con el usuario a fin de suministrar
una variedad de nuevos escenarios de informacién. Por ejemplo, si
este requiere conocer mas sobre una particular cuestion juridica,
el SC, a través de plataformas de «orientacion juridica online»
(Susskind, 2017, p. 83) o de «solucidn de preguntas juridicas»
(Susskind, 2017, p. 90), «no solo seleccionard, ordenard, resaltara
y sumara la informacion» (Ashley, 2017, p. 22) de acuerdo con la
solicitud del usuario; sino también explorara con él nuevas rutas
de informacion. Ello con miras a cooperar en la solucion de un
determinado problema o la realizacion de una tarea cuya estima-
cién queda a disposicion del usuario.

67 Entendida como «la recuperacién automatica de informacién juridica textual
pertinente basada en la coincidencia de los conceptos y sus funciones en los
documentos con los conceptos y funciones necesarios para resolver el problema
juridico del usuario» (Ashley, 2017, p. 20).

68 La informacién no estructurada es aquella que no se encuentra almacenada o
etiquetada en una base datos o en otro tipo de estructura de organizacion.

69 «El sistema debe ser capaz de entender automaticamente el texto en lenguaje
natural, tanto la entrada a la base de datos y consultas al sistema [...] de tal manera
que el contenido conceptual o el significado de un elemento pueda ser utilizado
para su recuperacion en lugar de simplemente sus palabras clave» (Ashley, 2017,
p- 20).
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El éxito de este enfoque parte por considerar que el SC se dife-
rencia del SE] respecto a «las fuentes de sus respectivos conocimien-
tos» (Ashley, 2017, p. 22). Este tltimo —como pretende emular
algunos procesos cognitivos de un experto en la tarea de recuperar
la informacién juridica— trabaja en funcién de los esquemas de
representacion del conocimiento que previamente fueron codifica-
dos manualmente por los ingenieros del conocimiento y alberga-
dos en la base de conocimiento del SE]. Mientras que, en un SC, al
llevar a cabo la misma tarea, «el conocimiento se encarna [direc-
tamente] en el corpus de textos de los que el programa extrae solu-
ciones o elementos de solucién candidatos» (Ashley, 2017, p. 22).
Esto es posible mediante un proceso de ML que intenta reemplazar
la extraccion y la codificaciéon manual del conocimiento llevado a
cabo por un SE, sea este juridico o no.

Del mismo modo, la operatividad de un SC en la recuperacion
de la informacion juridica dista de los sistemas de IJd. El segundo
solo ofrece el almacenamiento de datos brutos organizados para su
recuperacion en la misma condicién en que fueron guardados. Por
el contrario, el primero va mucho mas alla, pues «extrae informa-
cién semantica de los textos» (Ashley, 2017, p. 18). Es decir, térmi-
nos conceptualmente relacionados con la solicitud o la consulta
realizada. De manera que el usuario logra tener a su alcance diver-
sos argumentos —informacién conceptual relacionada— para
reforzar alguna reclamacion o reducir la incertidumbre sobre un
tema juridico en particular.

Es necesario recalcar que un SC

no puede leer los textos en el sentido en que los humanos los leen,
pero tendra técnicas para procesar los textos de manera inteligente
identificando aquellos elementos que son relevantes para un
problema [o tarea], y llevandolos a la atencion del usuario de una
manera apropiada (Ashley, 2017, p. 22).
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Este sistema divide sus recursos entre «las tareas inteligentes que
la computadora puede mejor realizar» (Ashley, 2017, p. 22) y las
habilidades de los usuarios.

Para culminar, la incorporaciéon de los SEJ y los SC en las
tareas juridicas no es del todo facil, aun tienen que enfrentar, en
la modelizaciéon computacional del derecho, algunos obstaculos.
Por ejemplo, la indeterminacion —vaguedad, ambigiiedad, textura
abierta— del lenguaje juridico, la actitud paraconsistente’ de la
jurisprudencia, el debate intertedrico juridico; y en la recuperacién
de informacion, la nocion técnica de relevancia juridica. Situaciones
que podrian frenar su desempefio, pero no anular su utilidad,
debido a que existen particulares tareas juridicas —como se verd
en el apartado siguiente— que pueden resultar beneficiosas si se
desarrollan con la participaciéon de dichos sistemas de IA.

Si resultan ser dutiles, ;por qué implementarlas o confiar en su
participacion? Lo cierto es que un ser humano tiene limitaciones
al desarrollar algunas de sus funciones cognitivas «por razones de
espacio, tiempo, saturacion laboral [y otros motivos]» (Caceres,
2009, p. 605). En cambio, los programas de IA son capaces de realizar
labores de manera permanente, rapida y barata, lo cual permite
optimizar los fundamentos de nuestra individualidad. Pongamos
un caso, la «busqueda, seleccion y analisis de la informacion
[juridica] relevante en relacién a un determinado propdsito» (Solar,
2019, p. 92).

70 Tolerante a la inconsistencia. Esta expresion es mencionada por Enrique Céceres
al hacer referencia a la emision de decisiones judiciales contradictorias. Sefala
que, ante las mismas circunstancias, en contextos diferentes, se decide de forma
distinta. Ponencia del 2010 en el XIV Congreso Iberoamericano de Derecho e
Informatica-UNAM.
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6. EL DESAFiO: APLICACIONES PRACTICAS DE IA PARA LA
COGNOSCIBILIDAD DEL DERECHO

Existen algunos problemas en el derecho que atin son susceptibles
de reflexion, como «la organizacion de las grandes bases de datos,
la clasificacion y ordenacién de textos juridicos que varian con
el tiempo» (Casanovas, 2013, p. 473). La primera reaccion, a fin
de superar estas dificultades fue acudir a la IJd, pero al advertir
tecnologia con mayor poder computacional se planteo la posibili-
dad, a modo de segunda reaccion, de apreciar otra zona de inter-
seccion conformada por la IA y D.

Bajo esta interdisciplinariedad surgieron distintos ambitos de
investigacion, entre ellos «el desarrollo de sistemas que faciliten la
comprension y aplicacion de la compleja informacién contenida
en fuentes legislativas [...], [y el] desarrollo de sistemas de asesoria
juridica» (Caceres, 2016, p. 30). En vista de ambos dominios se
forj6 un «momento concreto de IA» (Agrawal, Gans y Goldfarb,
2019, p. 8) aplicada al derecho, manifestada en una nueva manera
de recuperar e informar los insumos cognitivos juridicos, distinta
a la proporcionada por las aplicaciones de la IJd, configurando una
nueva experiencia para la cognoscibilidad de los mismos a juristas
y legos.

Para continuar el curso de la idea anterior —el cual se reanudara
parrafos mas abajo— se considera antes sefialar lo siguiente. Por un
lado, «en el corazén del Derecho y del servicio juridico se encuentra
la informacioén juridica» (Susskind, 2017, p. 254), y por otro lado,
«pocas cuestiones repudian mas [a las personas] en una democra-
cia que las leyes secretas» (Malem, 2017, p. 64). Cuando pretende-
mos orientar nuestras conductas nos topamos con una voragine
de insumos cognitivos juridicos, con una sobrecarga de informa-
cién juridica —legislacion, jurisprudencia, entre otras—, originada
principalmente por la jungla normativa en la cual parece que gira
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toda la maquinaria del derecho. Esta situaciéon provoca amplias
zonas de desinformacion, de complejidad informativa, en contra
de las personas que son el eslabon mas débil de la interaccion judi-
cial y administrativa.

Como se sabe muchas personas no pueden acceder a un servicio
juridico, por lo que asumen la iniciativa de investigar por si mis-
mas las implicancias de sus conductas o las de otras, a fin de dilu-
cidar si su condicién juridica es defendible o no. La labor parte
por recurrir directamente a las disposiciones normativas —deno-
minadas comunmente como leyes o normas— dejando de lado los
otros tipos de fuentes como la jurisprudencia o la doctrina.

Lastimosamente, en dicha tarea las personas, como se dijo, se
enfrentan a la jungla normativa, incluso ignorando los problemas de
identificacién que presentan las disposiciones y las normas expli-
cadas desde la teoria del derecho. Escenario que provoca enojo,
desilusidn y expresiones como jno tengo idea de cudles son las nor-
mas merecedoras de mi obediencial, jahora regulan esta materia,
luego la desregulan, ;qué seguird luego? A pesar de ello, si desean
seguir con el plan de averiguacidn acudiran a las decisiones judi-
ciales”!, sin tener en cuenta que en su mayoria al ser abundantes
—mas que la propia regulacion— son también paraconsistentes”.
Circunstancias que ayudan, para mal, a las personas a que resten o
pierdan su capacidad de acceder, identificar y comprender lo que
expresa el derecho sobre sus comportamientos.

71 Los precedentes, los plenos jurisdiccionales y los plenos casatorios al menos
intentan fijar sentidos, unificar criterios sobre una determinada disposicion
normativa, por ejemplo, que padecen interpretaciones contradictorias.

72 Por ejemplo, «hay posiciones judiciales antagénicas al respecto de la validez de
la norma aplicable. Este antagonismo a veces es sincronico: en un determinado
momento, hay dos decisiones contradictorias, de érganos diferentes de un mismo
tribunal, o de tribunales diferentes. Otras veces, este conflicto es diacronico: el
mismo o6rgano profiere [...] una decisién y en otro, otra distinta sobre la misma
norma legislativa» (Avila, 2012, p. 270).
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En el caso de un jurista, debido a su formacidn, parece que tiene
mejores posibilidades de afrontar el anterior panorama, pues sabe
que cualquier opcién que adopte necesita sustentarla juridicamente.
Para ello, de igual modo, recurre a las principales fuentes juridicas,
incluso refuerza sus opiniones con posturas —de las cortes y de
la academia— mas conocidas o aceptadas, dado que son parte
del «combustible que echa a andar sus practicas» (Aguilera, 2007,
p. 27). Sin embargo, a pesar de sus cualidades educativas no se
encuentran en la posibilidad de conocer y estudiar todo lo que
manifiestan o resuelven el derecho y sus instituciones, por lo que
quedaran ocultos algunos matices o datos juridicos que para un
determinado escenario pueden resultar de utilidad. Tal vez si
tuviera a la mano esta informacion ignota podria «proporcionar
[a las personas], soluciones donde las condiciones son vagas o
desconocidas, interpretar normas de contenido ambiguo y, en
general, adaptar los criterios formales a lo que entiende como las
necesidades del caso particular» (Guibourg, 2015, p. 809).

Como si estos escenarios no fuesen suficientes, por ejemplo, en
Peru las actuales herramientas informaticas de consulta normativa
—SPIJ— y recuperacion de la informacidn juridica —plataformas
y portales digitales de connotacion estatal— estdn sujetas a ciertas
limitaciones que las hacen ya no tan eficientes como antes™. Es
decir, no tan adecuadas para satisfacer, en este tiempo de sobrecarga
informativa, las necesidades de legos y letrados al intentar ave-
riguar en sus bancos de datos juridicos una particular regulacion,

73 No podemos desconocer la ayuda que brinda el SPIJ y las plataformas digitales en
la busqueda de determinadas fuentes del derecho en el sistema juridico peruano.
Sin embargo, la informacién en ella almacenada se recupera en la misma manera
en que fue procesada —digitalizada—. Circunstancia que somete a las personas
y a los juristas a una relectura, a un ejercicio mental, de la informacion extraida
para determinar su importancia en funcion de un caso particular. Tarea que no es
nada sencilla para quien carece de formacion juridica e informatica.
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un pronunciamiento autoritativo o una postura doctrinal sobre
una cuestion juridica que ambos consideren relevante.

En ese sentido, parte del desafio es intentar configurar una
nueva interaccion entre la informacion juridica y las personas. Por
lo que ;es posible superar la complejidad informativa y optimizar
la cognoscibilidad del derecho como estado ideal de la seguridad
juridica? De ser asi, a través de qué recursos se puede lograr dicha
tarea?

Para responder estas preguntas, cabe mencionar que las personas,
y mds ain un jurista, no solo desean tener acceso a las disposiciones
normativas, sino también a las relaciones conceptuales que estas
pueden estimar con otras fuentes juridicas, a fin de obtener las
maximas posibilidades de entendimiento. En otras palabras, esta
ambicidn parte por intentar «superar ese vacio conceptual existente
entre los usuarios y las bases de datos» (Alvite, 2003, p. 203), incluso
pretende que los insumos cognitivos juridicos que reposan en
dichas «bases hablen por si mismos» (Vargas, 2015, p. 343).

Exploremos estas ideas a través del contraste de dos entornos
diferentes. Antes para viajar de un lugar a otro se necesitaba la
orientacién de un mapa fisico de ruta o la experiencia y los recuerdos
de un conductor. Con el paso del tiempo la manera de movernos
se democratizé concediendo tanto al pasajero y al piloto la posibili-
dad de conocer en tiempo real, por medio de un celular inteligente,
el mapa y la trayectoria mas 6ptima, rapida y segura. Dispositivo
que ademas procesa informacién en segundos, de manera indivi-
dualizada y conexa, sobre las condiciones climaticas, trafico, acci-
dentes, entre otras circunstancias.

Si sometemos este entorno a comparacion con el mundo juri-
dico, podemos decir que viajar orientados por un mapa de ruta
es como orientar nuestras conductas a través de todas las fuentes
juridicas. Que si bien ahora se encuentran digitalizadas en bancos
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de datos juridicos, atin no cooperan con el total interés de busqueda
—consulta— del usuario. Esto es, proporcionar una mejor loca-
lizacién de la informacidn que sea requerida, precisa, relacional
—entre todas las fuentes juridicas— y pertinente a una situacion.
Como lo hace Google Maps, al sugerirnos la ruta mas éptima en
nuestros viajes, considerando todas las incidencias enlazadas que
pueda percibir.

Constituir la posibilidad de que las personas puedan averiguar,
de los insumos cognitivos juridicos, la mejor respuesta’™ o exacta-
mente lo que desean —y asi superar el vacio conceptual entre las
bases de datos y los usuarios— es el futuro que prometen algunas
aplicaciones practicas de IA empleadas en el derecho.

Como se indicé en el apartado cinco, no cabe duda de que una de
las tecnologias disruptivas por excelencia es la IA, pues maximiza
la cognicién humana a un nivel mas alla de lo que rudimentaria-
mente podemos hacer. Por ejemplo, nuestra capacidad de almace-
nar y procesar informaciéon queda superada por la velocidad y casi
infinita facultad de acopio y manipulacion de datos que tienen los
sistemas de IA. Asi, las virtudes de esta rama de la ciencia com-
putacional se convierten en la tendencia «potencialmente relevante
para cualquier ambito de la actividad intelectual humana» (Russell
y Norvig, 2004, p. 1).

Esta realidad compromete al derecho y le provee ventajas de
«eficiencia, eficacia, productividad y satisfaccidn para sus usuarios,
incluyendo en el desempeno de la profesion legal, y la sociedad en
general» (Vega, 2018, p. 46). En concreto, edifica un camino de jus-
ticia agil, pongamos un caso: al canalizar la inmensa informacion

74 La mejor respuesta posible es «aquella que es capaz de aproximarse mas al objetivo
de identificar y extraer toda la informacion relevante [...], en relacién a la solicitud
realizada de entre todo el conjunto de informacion de la que dispone el sistema»
(Solar, 2019, p. 108).
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juridica y hacer que la busqueda y la recuperaciéon de esta sea
mas inteligente de la que se realiza ahora. De ahi que «se abre una
nueva etapa en la que es posible recabar, almacenar, organizar y
difundir informaciones en el tiempo y en el espacio, con la maxima
garantia de celeridad y exactitud» (Pérez, 2009, p. 47).

Hechas estas observaciones, retomemos las preguntas formu-
ladas lineas arriba. Respecto a la primera interrogante, la respuesta
es que si es posible superar la complejidad informativa y obtener
condiciones satisfactorias de cognoscibilidad del derecho como
estado ideal de la seguridad juridica. Dicho de otra manera, que
es factible aprovechar —acceder, identificar y comprender— de
manera Optima lo que dice el derecho sobre nuestras conductas.
Pero ;a través de qué se puede configurar dicha tarea? Entre las mul-
tiples respuestas” que se puede ensayar a esta segunda pregunta,
se optd por escoger una de corte interdisciplinario. En particular
a una contestacion desde la IA. A fin de cuentas «diferentes tareas
pueden requerir diferentes tipos de apoyo» (Oskamp y Lauritsen,
2002, p. 232).

Asi, proseguimos con la idea de un momento concreto de IA
aplicada al derecho —mencionado en el segundo parrafo de este
apartado— que cambia la forma del diagndstico normativo sobre el
ejercicio de nuestras conductas. Nos referimos a la recuperacién
y la comunicacién inteligente de los insumos cognitivos juridicos
para potenciar la cognoscibilidad —acceso, identificacién y com-
prension— de aquellos, a favor de las personas, a través de dos
aplicaciones practicas de IA: SEJ y SC.

75 El intentar superar el problema del conocimiento del derecho y lograr mejores
condiciones para que el ciudadano lo pueda comprender material e intelectual-
mente viene a ser una tarea transdisciplinaria. Es decir, la solucién al problema
también puede provenir de la teoria y técnica legislativa o el behavioral legal
design. Por cuestiones de interés, en el presente trabajo se ha escogido una solu-
cién desde la IA, lo cual no significa que sea el unico o el mas importante camino
para explorar.
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La mayoria de ciudadanos «pueden saber donde hallar las leyes
y los datos legales, pero no saber dénde buscar y como interpretar
lo que ven» (Janecek, 2019, p. 96). Una de las aplicaciones prac-
ticas de la IA que impone un reto en el proceso de recuperacion
y comunicacion de informacién juridica es un tipo de SE] que
proporciona «una guia [experta] de como emplear los mismos»
(Alvite, 2003, p. 200), para lo cual recopila y archiva en su base de
conocimientos la informacion especializada a fin de satisfacer las
consultas juridicas que le formule el usuario.

Este sistema, catalogado como informativo, de recuperacién inte-
ligente de documentacion juridica o de gestion del conocimiento
juridico cumple la siguiente funcién: examinar un sistema juridico

del cual las fuentes formales [...] se analizan y se ubican dentro de
una estructura, en la cual sea posible interactuar, para establecer
conexiones entre si y optimizar la informacidn, para lograr que
los datos contenidos en ella hablen dando una visién amplia y
completa del tema objeto de busqueda (Vargas, 2015, p. 353).

En otras palabras, la mencionada tipologia de SE] proporciona al
usuario los elementos y los significados normativos en compaiia
de los jurisprudenciales «para que pueda asumir una opcién bien
pensada y bien informada» (Trazegnies, 2013, p. 127).

Como antecedente se tiene a SIDEROJ’, y en la actualidad a
Menslegis’” (Italia), sistema que

76 Modelo de SE] de recuperacion de documentacion juridica parte del prototipo de
ARPO-2 (Galindo y Lasala, 1995, pp. 73-103).

77 «Sistema de gestion de documentos y conocimientos, con una interfaz basada en la
web para investigadores y profesionales del derecho para gestionar el conocimiento
sobre legislacion y conceptos legales» (Boella, Di Caro y Leone, 2019, p. 228).

Este sistema, utilizado comercialmente para el compliance, tiene como base a
Eunomos, programa de gestion del conocimiento juridico asentado en XLM y en
ontologia legislativa (Boella, Humphreys, Martin, Rossi y Van der Torre, 2012).
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mejora el acceso a la legislacion y la comprension de las normas.
[El cual] permite a los usuarios buscar y ver legislacion relevante
de varias fuentes desde una base de datos interna, donde la
legislacion se clasifica y se enriquece en su estructura. [...] Ademas,
el sistema [...] ofrece a los usuarios acceso a una base de datos
de recetas (deberes y prohibiciones), anotado con explicaciones en
lenguaje natural, indexado de acuerdo con los roles involucrados
en la norma y conectado con partes relevantes de la legislacion
y la jurisprudencia (Boella, Di Caro y Leone, 2019, p. 228).

Un dato que resaltar de Menslegis es que, a fin de que continue
siendo util, tiene que estar actualizado debido al incesante flujo de
informacion juridica que crece cada dia. Significa que la represen-
tacion del conocimiento juridico es constante, por lo que se procura
semiautomatizar algunas tareas” de la gestion del conocimiento
juridico, para lo cual se combina con otra técnica de IA como el
PLN”, y quiza en el futuro con el ML a fin de monitorear automa-
ticamente los cambios normativos de un sistema juridico. De esta
manera se aligera el trabajo del ingeniero del conocimiento al
actualizar y mantener la base de conocimiento de Menslegis, lo que
no quiere decir que se haya superado el problema de la represen-
tacion computacional del derecho.

Mientras tanto otra de las aplicaciones practicas de la IA que
impone un reto en el proceso de recuperacion y comunicaciéon de

78 Tareas semiautomatizadas: «a. Clasificacién de normas de acuerdo con el Tesauro
Eurovoc multinivel de la UE; b. Extraccion de conceptos y extraccion de relacio-
nes para ayudar a poblar la ontologia; c. Extracciéon de modificaciones legales;
d. Entidad de enlace de términos en el texto con respecto a sus definiciones en la
ontologia» (Boella et al., 2019, p. 228).

79 Ademas, el PLN «permite al usuario identificar materiales que probablemente
sean relevantes para su busqueda, incluso si los materiales no contienen palabras
o frases expresamente dentro de su lista de palabras clave» (Alarie, Niblett y Yoon,
2018, p. 114).
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informacién juridica, alternativo a los SEJ, son los SC. Paradigma
que, gracias a las investigaciones de PLN y ML, es capaz de «iden-
tificar [directamente de los documentos juridicos] la informa-
cioén relevante para determinado propdsito, clasificar y priorizar la
informacion, responder determinadas cuestiones juridicas» (Solar,
2019, p. 86), entre otras tareas® de corte cognitivo.

El desempefio de este tipo de sistema se encuentra plasmado en
las plataformas de orientacién juridica online (O/]) —plataformas
de busqueda—, y en los novisimos sistemas de solucion de pregun-
tas juridicas —question answering (Q/A)—; ambos de connotacion
privada. Los primeros proporcionan «informacion juridica [...] e
incluso [analisis®'] juridico, a través de internet» (Susskind, 2017,
p. 83), por ejemplo, Neo®*’, La Ley Next*’, Lexis Advance®, Westlaw
Edge®, Ravel Law®, Fastcase® y Tirant Palestra online*. ;Como
funcionan estas plataformas?, pues parten por aceptar la consulta
del usuario en lenguaje natural, luego recuperan informacion «de una
base de datos indexada, mide[n] la respuesta de los documentos
[en funcién del grado de relevancia] y los clasifica[n] [finalmente]

80 Como «elaborar documentos juridicos de distinto tipo, detectar tendencias en la
actuacion de los operadores juridicos e incluso predecir las decisiones juridicas»
(Solar, 2019, p. 86).

81 El analisis juridico es una extension de las plataformas de busqueda que tienen como
objetivo revelar «tendencias jurisprudenciales, lineas argumentales, patrones de
actuacion y otros enfoques [del comportamiento de los jueces y de los tribunales]»
(Solar, 2019, p. 112).

82 https://lefebvre.es/

83 https://is.gd/uWsIw3

84 https://clck.ru/SJYUU
85 https://clck.ru/SJYQp

86 Fundada el 2012 y adquirida con posterioridad el 2017 por Lexis Nexis. https://
www.ravellaw.com/

87 https://clck.ru/SJYS4
88 https://bit.ly/2SSr1KP
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elabora[n] una lista ordenada de resultados para la consulta por
parte del usuario» (Ashley, 2017, p. 214).

Este proceso se potencia: i) con la aplicacion de técnicas como
el PLN, a fin de lograr que la busqueda de las fuentes juridicas sea
conceptual® —mas alla de la busqueda de palabras clave—, sencilla
—si recae sobre cuestiones complejas— y mas «accesible para cual-
quier persona, aun cuando carezca de conocimientos juridicos»
(Solar, 2019, p. 107). Y, ii) con la aplicacion de técnicas como el
ML, dado que la intencién es que dichas plataformas aprendan de
los intereses, los objetivos o los temas frecuentes en la busqueda
de fuentes juridicas, lo que permite que las busquedas sobrevi-
nientes sean mas precisas, eficientes y de mayor calidad.

Por otro lado, los sistemas de Q/A vienen a ser aquellos que
procuran responder automaticamente preguntas, formuladas en
lenguaje natural, «sobre cualquier cosa del mundo, de manera mas
rapida y precisa que un ser humano» (Susskind, 2017, p. 249), para
lo cual se nutre de una variedad de técnicas de IA, y de la interaccion
constante con el usuario.

La diferencia de estos sistemas respecto a las plataformas de
O/] gravita en funcion del tipo de resultado que emiten. Es decir,
mientras los ultimos «identifican documentos completos que con-
tienen informacién relevante en relacion a los términos objeto de
busqueda» (Solar, 2019, p. 113) —que no evitan, a quien consulta,
revisarlos para obtener una respuesta—; los primeros analizan en
segundos o minutos toda la informaciéon —estructurada o no—
a su alcance, y extraen directamente de ellos «los fragmentos o
argumentos relevantes en relacion a la cuestion formulada» (Solar,

89 Gracias a la busqueda conceptual «basada en algoritmos de ML no supervisado
[...] es posible identificar no solo aquellos materiales que contienen las mismas
palabras de referencia de la busqueda sino todos los que contienen una informacién
conceptualmente similar, aunque no utilicen idénticos términos, expandiendo los
resultados de busqueda por términos claves» (Solar, 2019, p. 109).
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2019, p. 113), para luego «proporcionar una respuesta probabi-
listica a la pregunta» (Yoon, 2016, p. 467). Con ello no se intenta
obtener una respuesta certera, sino una aproximacion razonada a
esta.

Watson® de IBM es el ejemplo mas conocido de sistemas de Q/A.
;CoOmo funciona? Empieza por analizar® la pregunta expresada,
luego «genera un conjunto de hipdtesis de respuestas, asocia una
puntuacion a cada hipotesis, realiza la clasificacion final de las res-
puestas» (Lepage, 2016, p. 30), finalmente «elige aquella en la que
tiene un mayor nivel de confianza» (Solar, 2019, p.115). Estas capa-
cidades de Watson originaron un impacto en el ambito juridico, por
ello se forjaron, en funcidn de él, proyectos privados como Data
Privacy Advisor®, Xiofa®, ROSS** y Sherlock Legal (Granero, s. f.).

90 «Herramienta capaz de entender el lenguaje natural y con capacidad de aprendi-
zaje a partir de toda la informaciéon que constantemente va recopilando y proce-
sando» (Martinez Zorrilla, 2019, p. 166).

91 «Analiza los posibles significados de la pregunta (descifrando el significado de los
términos que la componen y la relacion entre ellos)» (Solar, 2019, p. 114).

92 «El programa no solo puede proporcionar una respuesta especifica [a la pregunta
formulada en materia de derecho de proteccion de datos], acompainiada de
documentos que la avalan, sino también ofrecer recomendaciones» (Solar, 2019,
p. 118).

93 «The Xiaofa humanoid robot is capable of memorizing and explaining over
7,000 Chinese laws and regulations, allowing it to assist visitors who would like
to learn more about the litigation process, its rules and details of prior cases» [El
robot humanoide Xiaofa es capaz de memorizar y explicar mas de 7.000 leyes y
regulaciones chinas, lo que le permite ayudar a los visitantes que deseen aprender
mas sobre el proceso de litigio, sus reglas y detalles de casos anteriores] (Business
Wire, 2017, parr. 3).

94 «Ante una pregunta concreta, el sistema formula diversas hipdtesis de respuesta
analizando todo el cuerpo de legislacion, jurisprudencia, informes, articulos
doctrinales y otras fuentes [...] ofreciendo finalmente aquella que considera mas
correcta» (Solar, 2019, p. 119).

En enero de 2021 ROSS dej6 de operar temporalmente. Su servicio sigue a
través de Fastcase, vLex y Casetext.
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ROSS proveia algunas ventajas destacables, por ejemplo: ofrecia
una hipotesis de respuesta estructurada juridica acompafada de
un pequefio informe en el que se explicaba la respuesta elegida.
Asi como estaba pendiente de los cambios normativos y pronun-
ciamientos judiciales a fin de comunicarlos al usuario y considerar-
los en futuras preguntas.

La plataforma de Q/A cercana a la realidad latinoamericana
es Sherlock Legal (Argentina). Este prototipo de SC acepta pre-
guntas juridicas en lenguaje natural —;los divorciados se deben
alimentos?— y «analiza las respuestas mas pertinentes en grado
de probabilidad de certeza, adjuntando [...] no solo el articulo del
Codigo Civil aplicable [relacionado por ahora a temas de fami-
lia], sino también la jurisprudencia, doctrina y modelos de escritos
pertinentes» (Granero, 2018, p. 129).

En efecto un SE] informativo —cuya funcién es parte de otros
SEJ mas robustos®— y los SC —plataformas de O/] y sistemas
de Q/A—, ambos como herramientas sofisticadas de consultas/
preguntas, pueden lograr el perfeccionamiento metodologico®

95 Por ejemplo, un caso sobre este SE]J es el proyecto juez inteligente (Vargas Velez,
2021, p. 4).

A pesar de que los SE] ya no constituyen el paradigma de la IA aplicada al
derecho atn son utilizados para resolver algunos problemas juridicos delimi-
tados. Debido a que existen plataformas tecnoldgicas como Neota Logic System,
que facilitan la elaboracién de un SE]J de diagnéstico o de dictamen juridico como
DoNotPay, el cual es un chatbot que cumple una labor de agente juridico virtual,
que mediante su interfaz proporciona respuestas y argumentos sencillos e inme-
diatos, que logran concretarse en solicitudes de impugnacion, a las peticiones
juridicas que puedan realizar los usuarios respecto al cuestionamiento de multas
de estacionamiento o servicio aéreo.

96 Existen experimentos que parecen demostrar que la colaboraciéon de un SEJ —y
porque no un SC— le brinda mayor confianza al usuario en diversas tareas juri-
dicas a comparacion de un experto humano (Dijkstra, 2000).
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en la recuperacién y la comunicacién de la informacidn juridica, a
diferencia de los sistemas de IJd que aun se utilizan, como el SPIJ
en Pert.

Estas dos aplicaciones practicas de IA —si fueran asumidas por
el ambito estatal peruano— permitirian acceder de manera inte-
ligente y relacional a las bases de datos juridicos convirtiéndose
en una especie de asesores de oro a favor de las personas. De tal
suerte que, «la legislacién sea mas accesible y las normas mds com-
prensibles creando un acoplamiento mas estricto entre las fuentes
[juridicas]» (Boella et al., 2019, p. 230). Lo que generaria un ahorro
de energia intelectual frente a la sobrecarga de informacidn juri-
dica; y al mismo tiempo la realizacion, en la mayor medida de lo
posible, de la cognoscibilidad del derecho. ;En qué sentido?, es el
desafio.

Como se dijo «para X es necesario Y». La idea de cognoscibili-
dad, como estado ideal de la seguridad juridica, exige la promocion
de ciertas condiciones y comportamientos que la proyecten. De
acuerdo con lo desarrollado es posible que algunas de ellas puedan
ser potenciadas por parte de las mencionadas aplicaciones practi-
cas de IA, veamos:
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Condiciones

Conocimiento material del derecho

Comportamientos
& La divulgacion de las disposiciones normativas se podria abordar mediante
E SE] informativos o SC —plataformas de O/]—, los cuales pueden permitir,
e = en los medios de difusiéon —portales digitales del Estado—, mejorar atin
S p o . . , .
é ! mas la forma de publicacién de los cambios normativos a través de mensajes
< . . . P
g S g 2 de alerta personalizados, que a su vez incorporen pautas de explicacion
. 9 . . . . . . .
= Z 3 S —doctrinal o jurisprudencial— o referencias sencillas de los contenidos
E & A deodnticos en ellos incorporados, asi como su relacion con otras piezas
2 .
= b normativas. Todo ello como lo haria un abogado al procesar y comunicar la
) = nueva informacién juridica a sus clientes.
~ 3
= A P
i Notificacion
2 .8 Es posible que a través de SEJ informativos o SC las personas puedan conocer, con
QO ®
q:,b & | mayor certeza, facilidad y rapidez, la vigencia o no de una disposicion normativa. Es
< . . . . sps . , . . .
2 g | decir, la capacidad de saber si un dispositivo tiene atin existencia en el ordenamiento se
et . .
7‘3 g puede fortalecer a través de una consulta al SEJ o una pregunta en lenguaje natural a un
a sistema de Q/A.
Las nuevas politicas de codificacién, como instrumentos de compilacién, consolidacion
y ordenacién de documentos y disposiciones normativas en funcién de materia y
g aplicacion, podrian contar con la asistencia de SE]J informativos o SC —plataformas de
s g O/] (que incluyan la extension de analisis juridico) y sistemas de Q/A—. Incluso con
=1 P . . e
E & la colaboracién de SEJ mas robustos como aquellos «orientados a la construccion ideal
5 ;g y contextual de normas» (Galindo y Lasala, 1995, p. 87). De esta manera se permitiria
s S una mejor revision material e intelectual del derecho que favorezca, por un lado, superar
E -
<
9
S
<

en lo posible parte de los problemas de identificacién de los enunciados normativos
vigentes y, por otro lado, mejorar el acceso y la comprension de las disposiciones
normativas a favor de las personas.

Normas generales y

pertinencia®®

Posibilidad de identificacion normativa

Norma aplicable

Identificar presuntamente la disposicion y la norma aplicable concerniente hacia un
caso concreto se podria potenciar mediante SE] informativos o SC —plataformas de
O/]J/online o sistemas de Q/A—. Ambas al incorporar pautas de explicaciéon

—doctrinal o jurisprudencial— permitirian reducir la duda de las personas, respecto a
la aplicabilidad de una norma en un caso particular, cuando se advierta contradiccion
normativa o perspectivas judiciales opuestas. Incluso esta labor puede ser pertinente
para los SE] mas robustos como los de «diagndstico, de andlisis o de dictamen juridico»
(Pérez, 2009, p. 126), o aquellos «orientados a la aplicacion e interpretacion» (Galindo y
Lasala, 1995, p. 86) de las disposiciones normativas.

Valor de la
norma aplicable

La capacidad de identificar los efectos que regulan las disposiciones normativas,
respecto a su cumplimiento o no, se podria potenciar mediante SE] informativos o SC
—plataformas de O/J o sistemas de Q/A—. Ambos podrian proporcionar referencias
o explicaciones sencillas sobre los contenidos dednticos de las disposiciones, lo que
permitiria que las personas puedan tener una mejor expectativa y conocimiento de las
consecuencias de su comportamiento.

97 Esta condicidn posee un plano individual el cual podria estar por ahora potenciado
por el expediente judicial electrénico.

98 Fortalecer ambas condiciones a través de aplicaciones de IA parte por explorar
previamente la teoria y la técnica legislativa.
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Es probable que a través de SE] informativos o SC —sistemas de Q/A— las prescripciones
normativas podrian ser comprendidas, en la mayor medida de lo posible, por las personas.

Los primeros darian a conocer explicaciones concretas, semejantes a lo proporcionado por un
experto —abogado— sobre la conducta que un usuario debe o no adoptar segiin una particular
disposiciéon normativa. Y el segundo, cuyo poder gravita en el procesamiento de inmensas
cantidades de informacién —doctrinal y jurisprudencial—, podria suministrar pertinentes y
relevantes especificaciones/explicaciones que respondan a las interrogantes del usuario sobre el
comportamiento que ha de seguir conforme a lo prescrito en una disposicion.

Inteligibilidad por la
claridad normativa

Claridad lingiiistica®

Los SEJ informativos o los SC —plataformas de O/J o sistemas de Q/A—
podrian potenciar la capacidad de las personas al identificar y entender
la diversidad de sentidos interpretativos que presentan las disposiciones
normativas. Es decir, el papel de dichos sistemas consistiria en rastrear
y alertar la multiplicidad de opciones interpretativas quizd ya fijadas

por la doctrina, la jurisprudencia o la administracién. En otras palabras,
ambos sistemas ayudarian a la realizacion de una mejor interpretacién
cognoscitiva'® y de ser posible facilitar una interpretacién decisoria'®.

Conocimiento intelectual del derecho

de contenido

normativa
Determinabilidad

Desde la optica de la norma

Desde la optica del
ordenamiento

102

Inteligibilidad por la determinabilidad

Coherencia y consistencia

Antes de continuar, como se pudo advertir, existen determina-
dos comportamientos de las condiciones de la cognoscibilidad
del derecho que parecen tener una implicacién con la teoria y
técnica legislativa. Tal vez porque este estado ideal de la seguridad
juridica también abarca parte de la produccion de las disposiciones
normativas.

;Es posible que el método o la técnica legislativa pueda ser asistido
por aplicaciones practicas de IA? Se cree que si. Por ejemplo,
como antecedente se cuenta con SE] legislativos en los ambitos de
«la redacciéon de textos normativos, [...] en el control del proceso

99 Fortalecer esta condicion a través de aplicaciones de IA parte por explorar previa-
mente la teoria y técnica legislativa.

100 Consiste en identificar los distintos significados posibles de una disposicion nor-
mativa (Guastini, 2011, p. 161).

101 Consiste en escoger un significado especifico de los significados identificados
(Guastini, 2011, p. 161).

102 Potenciar ambas condiciones a través de aplicaciones de IA parte por explorar
previamente la teoria y la técnica legislativa.
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[...] [y] en la planificacion del sistema legislativo»'® (Pérez, 2009,
p. 128). De modo que, a través del desarrollo y el uso de herramien-
tas de IA probablemente se redisefie el camino de la produccion
normativa'®. Es decir, se obtengan mejores condiciones que per-
mitan: entender el marco normativo vigente y la informacion res-
pecto a una situacion de hecho a legislar'®; o superar en lo posible
los problemas de formulaciéon e indeterminacién semantica de
textos normativos, asi como la «contaminacion legislativa» (Martino,
1993, p. 145); entre otros beneficios'™.

En ese sentido, la legistica'® con la cooperacion de la IA haria
posible que se produzcan mejores documentos y disposiciones
normativas. Se podria decir mas al respecto; sin embargo, no es el
lugar para hacerlo.

Hecha esta salvedad, las condiciones y los comportamientos de la

cognoscibilidad del derecho impulsados con aplicaciones practicas
108

de IA —SEJ y SC— probablemente procuren que la busqueda'®,

103 LEDA sistema de asistencia al legislador que usa métodos de IA (Bourcier y
Casanovas, 2003, p. 107).

104 TIMEARC software de investigacion legal que proporciona informacién sobre
todo el panorama, incluso histérica, que concierne a la legislacion y la regulacion
en constante cambio (Gianluigi, 2019).

105 A través del algoritmo Generative Adversarial Nets se pueden modelar argu-
mentos y contraargumentos que traten de advertir aquellas situaciones no regula-
das en alguna disposicion normativa que vaya a promulgarse.

106 Imaginemos a un SEJ o un SC que instruya «a un recién electo miembro del par-
lamento acerca del tramite exigido para la presentacién de nuevos proyectos de
ley» (Vega, 2018, p. 21).

107 «La ciencia y la técnica que tiene por objeto la elaboraciéon conceptual y de
redaccion del derecho, apuntando a su accesibilidad y a su difusién» (Bourcier
y Casanovas, 2003, p. 100).

108 «Las técnicas de Inteligencia Artificial suponen el reto mas ambicioso empren-
dido hasta el momento para mejorar el proceso de busqueda legal» (Alvite, 2003,
p. 200).
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la recuperacion'® —analisis— y la comunicacion de los insumos
cognitivos juridicos deje de ser ordinaria''’. De esta manera no solo
«la actitud de las personas frente al derecho se tornaria completa-
mente diferente» (Guibourg, 2015, p. 810), sino también la capaci-
dad de acceder, identificar y comprender lo que expresa el derecho
sobre sus conductas. Base, no siempre unidireccional, que maxi-
miza ademas la confiabilidad y la calculabilidad del derecho.

En definitiva, la IA para una mayor seguridad juridica: i) simpli-

! "entre el Estado
y la ciudadania; asi como, ii) configuraria una nueva orientacion

ficaria y facilitaria la reciprocidad comunicativa

frente al tratamiento de la complejidad informativa —caos para
conocer la informacién juridica— a fin de superar el problema de
la cognoscibilidad del derecho —falta de inteligibilidad de esta—,
que es como se ve en parte la inseguridad juridica.

Respecto a estas dos ultimas ideas, por un lado, supone un reto
adicional, si la intencién es optimizar ain mas la experiencia e
interaccién de las personas frente a la informacion juridica enton-
ces es factible asumir un nuevo paradigma denominado «inteligencia
en la interfaz» (Corvalan, 2019, p. 58). Con ello se hace referencia a

109 «En la labor de clasificar documentos, revisarlos en averiguaciéon de datos
precisos, [...], la inteligencia artificial sera [...] extraordinariamente eficaz,
hasta el punto que se acabara confiando en la misma por defecto» (Nieva, 2018,
p- 31).

110 Cabe resaltar que los SEJ informativos o los SC que potencien las condiciones de
la cognoscibilidad del derecho, lo tienen que hacer teniendo en cuenta las activi-
dades de mayor o menor complejidad que presentan. Es decir, determinada apli-
cacion practica de IA puede proveer una interaccion sobresaliente frente a otra
en funcion de la condicidn que refuerza. Aunque no descarto que la misma ven-
taja puede obtenerse con la participacién de ambas aplicaciones.

111 Que el ciudadano pueda conocer el derecho ayuda a que se potencie su derecho
a cuestionar las resoluciones judiciales conforme a lo previsto por el inc. 20 del
articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru.
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los agentes conversacionales''?, los cuales serian un excelente com-
plemento a los SEJ informativos o los SC'*. Un caso de uso juri-
dico publico de este paradigma en Latinoamérica es Prometea''*.

Y, por otro lado, dichas ideas parten de tres premisas que tie-
nen que ver con el desarrollo'* y la funcionalidad de los SEJ infor-
mativos y los SC: i) que sean capaces de entender la consulta/pregunta
de las personas en lenguaje natural; ii) que recuperen, comuniquen
y expliquen las disposiciones normativas presuntamente vigentes
y aplicables acompafiados de otras fuentes juridicas relacionadas,
para lograr las maximas posibilidades de acceso, identificaciéon y
comprension de estas; y iii) que proporcionen u ofrezcan respuestas
pertinentes a la consulta/pregunta, en funcién de un grado de rele-
vancia o de confianza, al usuario.

Sin duda es atractivo sugerir la posibilidad de que las personas
puedan usar directamente las aplicaciones practicas de la IA para

112 «Programa informatico capaz de interactuar [via escrita u oral] con humanos. El
ejemplo mds comun [...] son los chatbot» (Oliva, 2017, parr. 16).

Por ejemplo, Perti cuenta con una asistente digital, llamada Sofia, en una ins-
titucion publica de tributacion. Este programa fue elaborado por Watson de
IBM. Y en Nueva Zelanda se tiene a Sam, un chatbot sobre temas politicos.

113 Respecto a los SC, ROSS venia elaborando «una interfaz de voz que posibilite el
acceso al servicio en la nube desde una tableta» (Solar, 2019, p. 95). Y Sherlock
Legal proximamente aplicara «el conversational IA para facilitar el dialogo con el
usuario» (Granero, 2018, p. 129).

114 Es un sistema de IA que es capaz de «predecir si se configuran situaciones y
hechos sobre los cuales ya existe una tendencia jurisprudencial muy firme [...],
y a su vez crea un documento vinculado a esa prediccién. [Ademas] Prometea
funciona como una especie de sabueso artificial ya que puede buscar normas,
fallos, o abrir documentos o plantillas que pueden servir como base para la toma
de decisiones». ;Como lo hace? A través de un asistente predictivo y virtual.
Este tltimo funciona con inteligencia en la interfaz —comando de voz y chat
conversacional— (Corvalan, 2019, pp. 49-ss.).

115 El tratamiento de SE] o SC, para que asistan en alguna tarea juridica, tiene que pre-
viamente adaptarse a un determinado contexto juridico, por ejemplo, el peruano.
En otras palabras, no basta con importar tecnologia de IA y empezar a utilizarla.
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saber de «inmediato la calificacion dedntica de sus conductas»
(Guibourg, 2015, p. 810), y asi eludir por completo la asesoria de un
abogado. Sin embargo, «este enfoque malinterpreta el propdsito de
esta tecnologia [disruptiva]» (Alarie, Niblett y Yoon, 2018, p. 120)
y la labor de dicho profesional, dado que las aplicaciones expuestas
en este articulo, provenientes de la 1A, «son simplemente la préxima
generacion de informacion juridica» (Alarie, Niblett y Yoon, 2018,
p. 120), es decir, los instrumentos de comunicacidn y orientacién
por excelencia''® para acercar mas el derecho a las personas.

Lo dicho parece confirmar que «no se pretende ofrecer asesora-
miento juridico de la misma manera que lo hacen los abogados»
(Alarie, Niblett y Yoon, 2018, p. 120). No habria que olvidar que

un letrado realiza una variedad de tareas''” complejas para solu-

cionar un problema juridico, que aun no son asumidas en totali-
dad por alguna aplicacién de IA. Pero la participacion de esta en
determinados rubros, como la recuperacién y la comunicacién de
la informacidn juridica, amplia y refuerza la capacidad de diag-
nostico del abogado o del juez para aplicar el derecho, asi como

altera su percepcion respecto a la forma de prestar los servicios

juridicos''® a favor de las personas.

116 Son excelentes porque son i) potencialmente permanentes y econdémicos; ii) dis-
minuyen las limitaciones de espacio y tiempo; iii) expanden con eficacia el cono-
cimiento juridico; iv) reformulan la bisqueda y contrarrestan la entropia en el
derecho, etc.

117 «a) la seleccion de material juridico relevante [...]; b) la interpretaciéon de dicho
material [...]; ¢) la determinacion de los hechos del caso individual [...]; d) la
calificacion juridica de los hechos probados [...]; e) la subsuncién del caso
individual en el caso genérico correspondiente [...]» (Martinez Zorrilla, 2019,
pp- 157-158).

118 En la actualidad se tiene una variedad de aplicaciones de IA: i) en la prediccion
juridica continental, a Jurimetria (https://clck.ru/SHDYp), Tirant Analytics
(https://clck.ru/SHDZX), vlex Analytics (https://clck.ru/SHDaC), Doctrine
(https://www.doctrine.fr), Case Law Analytics (https://clck.ru/SHDbw). Y en
el ambito anglosajon, a Lex Machina (https://clck.ru/SHDn4), Blue]Jlegal
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Para terminar, solo me queda decir que la IA seguira trans-
formando significativamente el derecho'®, aunque no puede des-
cartarse la posibilidad de la resistencia constante a los cambios
por parte de algunos juristas, quienes como guardianes celosos'*
temeran que se mercantilice y se les desplace de su labor juridica,
asi como dudaran'”' de las ventajas de la IA, a pesar de que en estos
tiempos deberia repararse en la irrupciéon de nuevas tecnologias

como algo normal en el mundo juridico.

A fin de cuentas, lo que se propone es la cooperacién maxima
entre las capacidades de las personas y las capacidades que ofrecen
las aplicaciones practicas de la IA aplicadas al derecho. Con miras
a «forjar una asociacion en la que dejemos de hacer a las maquinas
lo que mejor hacen y nosotros hagamos lo que mejor hacemos»
(Isaacson, 2014, p. 32). De ser asi, esta idea ya no se configura
como un deseo, sino como necesidad.

(https://clck.ru/SHDnN), LexPredict (https://clck.ru/SHDtv), Premonition
(https://clck.ru/SHDv4); ii) respecto a otras labores juridicas, el Sistema
Sapiens (automatizaciéon de documentos, Brasil), LEAD (SE para la individuali-
zacion de la pena, Argentina), LISA Robot Lawyer (acuerdos legales en linea)
—https://clck.ru/SHEEm—, PretorIA (sistema de eleccién de tutelas en la
Corte Constitucional de Colombia) —https://clck.ru/V29H9—, EXPERTIUS II
(moral legal management, México), LexaGo (asesoria laboral para despachos)
—https://www.lexa-go.com—, Luminance (analisis de documentos) —https://
www.luminance.com—.

119 Por ejemplo, conseguir que se incorporen aplicaciones de IA en distintas acti-
vidades de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial en el Pert es coherente
con la finalidad propuesta por la Ley de Gobierno Digital (D. L. n.° 1412) y la
Estrategia Nacional de IA de Pert publicada el 13 de mayo de 2021.

120 Son aquellos que «desean vallar a toda costa las areas de practica juridica y
hacerlas su dominio exclusivo» (Susskind, 2017, p. 257).

121 Debido a que los algoritmos, como base estructural de las aplicaciones de IA,
pueden reforzar sesgos o «estar mal elaborados, mal formulados o haber sido
alimentados de manera equivocada» (Delgado, 2019, p. 81).

108 Reuvista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 55-117


https://clck.ru/SHDnN
https://clck.ru/SHDtv
https://clck.ru/SHDv4
https://clck.ru/SHEEm
https://clck.ru/V29H9
https://www.lexa-go.com/
https://www.luminance.com/

Inteligencia artificial para la seguridad juridica. Superando el problema de la cognoscibilidad del derecho

7. CONCLUSIONES

En la investigacion se planted el problema de la cognoscibilidad
del derecho y se propuso que podria ser superado mediante la
ayuda de dos aplicaciones practicas de IA —SE]J informativos y
SC (plataformas de O/] y sistemas de Q/A)—, los cuales procuran
que las personas puedan tener las mejores posibilidades de acceso,
identificacion y comprension del derecho, y asilograr que orienten
adecuadamente sus conductas, es decir, que adopten decisiones
mas informadas.

Lo relevante —el desatio— fue potenciar, con la intervencion
de las mencionadas aplicaciones, determinadas condiciones y
comportamientos que exige la cognoscibilidad del derecho como
estado ideal de la seguridad juridica. En ese sentido, se explicd, por
un lado, que respecto a la cognoscibilidad material del derecho:
i) con el propdsito de incentivar la accesibilidad normativa: la
publicacion de disposiciones normativas, asi como el conocimiento
de la vigencia normativa, pueden contar con la asistencia de SE]J
informativos y SC; ii) a fin de lograr el alcance normativo: las
nuevas politicas de codificacion pueden incluir para su desarrollo
cualquiera de dichos sistemas, e incluso emplear SE] mas robustos;
y iii) con el objetivo de estimular la posibilidad de identificaciéon
normativa: la capacidad de identificar presuntamente la disposicion
y la norma aplicable concernientes a un caso en concreto, al igual
que las consecuencias que regula una norma tras su (in)cumpli-
miento, se pueden servir de SEJ informativos o de SC.

Y, por otro lado, respecto a la cognoscibilidad intelectual del
derecho: el entendimiento de las prescripciones normativas, y la
capacidad de comprender las diversas opciones interpretativas que
presentan las disposiciones normativas, esta ultima a fin de alcan-
zar la inteligibilidad por la determinabilidad normativa, se asistan
a través de SE]J informativos o de SC.
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Los saberes que hicieron viable alcanzar el objetivo de la investi-
gacion parten de asumir un concepto de seguridad juridica enten-
dida como la norma-principio que exige, de los poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, la promocién de tres estados ideales: cognos-
cibilidad, confiabilidad y calculabilidad del derecho. La realizacion,
en la mayor medida de lo posible, del primer estado por medio de
aplicaciones practicas de IA, no solo promueve esta, sino también
refuerza la confiabilidad y la calculabilidad. Dado que entre cono-
cer, confiar y calcular el derecho hay una relacion de medio-fin no
siempre unidireccional, seria conveniente indagar las implicancias
de la IA a favor de los otros estados ideales que exige la seguridad
juridica.

Asimismo, es innegable el gran salto cualitativo en la recupera-
cion y la comunicacion de los insumos cognitivos juridicos mediante
los SEJ informativos y los SC (plataformas de O/] y sistemas de
Q/A) que, a diferencia de los sistemas de la informatica juridica
documental como el SPIJ en Peru, permiten acceder de manera
inteligente, relacional y conceptual a las bases de datos juridicos.
Ventaja que hace que dichas herramientas sean consideradas id6-
neas para hacer frente a la complejidad informativa, esto es, al caos
para acceder, identificar y comprender el derecho. Este escenario
de IA para la seguridad juridica configura una nueva interacciéon
entre la informacidn juridica y las personas, a efectos de alcanzar
la mayor cognoscibilidad del derecho, mas aun si se asume el para-
digma de inteligencia en la interfaz —agentes conversacionales—
como excelentes complementos a los SE] informativos y a los SC.

En el ultimo apartado de la investigacidn pudimos constatar que
existen especificos comportamientos del estado ideal de la cognos-
cibilidad del derecho que tienen conexion con la teoria y la técnica
legislativa, razén por la cual, para advertir las posibilidades o no de
su potenciacion a través de aplicaciones de IA, era necesario estu-
diar mas sobre dicha teoria, asi como de los SE] legislativos u otros.
Esta labor podria abordarse como futuro tema de investigacion.
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A modo prospectivo, la irrupcion de la IA y sus aplicaciones
practicas en el derecho no tendria que verse con ojos desalenta-
dores, al contrario, sus ventajas y la atencion en sus desventajas,
deberian constituir el impulso para la reflexion de la educaciéon
y la prestacion juridica. Maxime si en la actualidad vivimos en un
ecosistema de legaltech, por lo que no es una opcidn, sino una obli-
gacion estratégica abrazar la IA para ofrecer un nuevo tipo de ser-
vicio juridico y asi lograr la ansiada transformacion juridica.
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RESUMEN

Este trabajo plantea una alternativa para complementar los esfuer-
zos realizados por el Poder Judicial peruano para mejorar la efi-
ciencia de los procesos judiciales a través del uso de tecnologias de
la informacioén. Para ello se describen los problemas de este poder
del Estado que han sido identificados por distintos estudios en los
ultimos afos, se explica en qué consiste un sistema de control y se
narra una historia real ocurrida en Pert que demuestra que lo
propuesto es viable.
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by the Peruvian Judiciary to improve the efficiency of judicial
proceedings using information technologies. To this effect, the
problems of this State Branch identified by the different studies
issued in the past few years are described, explaining what a control
system consists of and including a real story that occurred in Peru
that proves that the proposal is viable.
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1. LOS PROBLEMAS DEL PODER JUDICIAL PERUANO

Un problema puede ser conceptualizado como «una situacidn desa-
gradable para alguien» e identificarlo es el primer paso para esta-
blecer una estrategia de solucién (Ferreiro y Alcazar, 2017, p. 112).
En nuestro caso, esta definicion nos lleva a preguntarnos: ;qué es
lo que nos desagrada sobre el funcionamiento del Poder Judicial
peruano?

En respuesta a la pregunta planteada, podemos decir que el
Poder Judicial peruano es una instituciéon poco confiable, lenta
y que proporciona una mala experiencia al usuario. De hecho, el
World Economic Forum colocé al Peru en el puesto 134 de 141
al evaluar la eficiencia de su marco legal para resolver disputas
(Schwab, 2019, p. 459).
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En los estudios realizados por Gaceta Juridica (Gutiérrez, 2015)
y por el Consejo Privado de Competitividad (2019, pp. 108-ss.) se
identificéd un conjunto de factores que contribuyen a explicar esta
situacion:
 Inadecuado modelo de acceso, permanencia y promocién en
la carrera judicial, que lleva a un desprestigio de esta y a difi-
cultades para atraer talento (existe un alto nimero de san-
ciones y destituciones por parte del Consejo Nacional de la
Magistratura y de la Oficina de Control de la Magistratura,
érganos que han sido implicados en escandalos mediaticos).

« Alta provisionalidad de los jueces (alrededor del 40 % de los
mas de tres mil jueces son provisionales).

« Deficiencias en la gestion del despacho judicial, lo que con-
duce a una baja capacidad de los equipos para hacer frente a
la carga procesal (mas del 55 % de los millones de expedien-
tes en tramite es arrastrado de afios anteriores y cada afio la
Corte Suprema —que en muchos casos se ha convertido en
una «tercera instancia»— recibe mas expedientes de los que
resuelve).

« Demoras ocasionadas por la alta litigiosidad del Estado’, el
retraso en la entrega de las notificaciones judiciales, el cambio
de jueces, la ausencia de jueces durante la tarde, los actos
dilatorios de los abogados y las huelgas del Poder Judicial (los
procesos tardan entre tres y cuatro aflos mas de lo previsto,
existen casos que se han extendido por mas de cuarenta afios)>

1 De acuerdo con Gaceta Juridica, existen estudios que establecen que el 38 % de
los abogados consultados consideraba que parte de la demora ocurre porque el
Estado es el principal litigante del pais (Gutiérrez, 2015, p. 36).

2 Esto pese a las reformas implementadas para optimizar la justicia, como la amplia-
cion de las competencias notariales, la implementacién de los nuevos codigos
procesales laboral y penal y la creacion de juzgados especializados como los tribu-
tarios y comerciales.
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o Escasa predictibilidad de las decisiones judiciales (la Corte
Suprema solo ha emitido nueve plenos casatorios) e inexis-
tente sistematizacion de las sentencias (el Doing Business 2019
califica con cero puntos al Pert en el rubro «Indice de automa-
tizacion de las cortes»).

« Bajo nivel de inversidon en bienes en el presupuesto del Poder
Judicial (la mayor parte es utilizado para pagar el gasto
corriente, como la planilla, y menos del 3 % es invertido en
gastos de capital).

o Poca duracion de la gestidon de la cabeza del Poder Judicial
(lo que dificulta implementar medidas de gestion de largo
plazo)’ y falta de capacidad técnica en el 6rgano de gobierno
(ya que el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial se encuentra
conformado por jueces, que normalmente no cuentan con
formacion en aspectos administrativos, financieros, ni tecno-
légicos).

Una vez que un problema ha sido identificado, es necesario
preparar una estrategia que permita transformar la situaciéon que
resulta desagradable en una que sea deseada. Esta estrategia debe
ser aterrizada en un plan de accion donde se definan qué acciones
seran realizadas, asi como cudndo y quién las llevara a cabo.

El Consejo Privado de Competitividad (2019) realizé quince
recomendaciones para mejorar el Poder Judicial; sin embargo,
diez de ellas consisten en la aprobacién o modificacion de leyes,
leyes organicas e, incluso, de la Constitucion (p. 144). Esto hace

3 De acuerdo con lo establecido en los articulos 73 y 74 del Texto Unico Ordenado
de la Ley Organica del Poder Judicial, aprobado por el Decreto Supremo n.° 017-
93-JUS, el presidente de la Corte Suprema lo es también del Poder Judicial, es
elegido por un periodo de dos afios y no admite reeleccion.
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que gran parte de la solucion propuesta por esta institucion deba
ser implementada por el Congreso de la Republica.

A continuacién, expondremos una propuesta que puede ser
implementada por un juzgado. Como veremos, esta propuesta tiene
la ventaja de ser adaptable y escalable a distintas realidades.

2. UN SISTEMA DE CONTROL CASERO

El Poder Judicial peruano, como cualquier entidad del Estado,
tiene muchos aspectos en comun con una empresa‘. Las empresas
y las entidades publicas son organizaciones de personas que poseen
recursos limitados y se encuentran —o por lo menos debieran
encontrarse— orientadas al logro de un objetivo en medio de un
contexto determinado’.

Para conseguir su objetivo, una empresa —asi como cualquier
organizacion de personas— debe disefiar una estrategia que le
permita movilizarse desde una situacion inicial (que normalmente
no le agrada) hasta el objetivo que se haya trazado (una situacion
deseada). En otras palabras, la empresa debe definir una estra-
tegia que le permita resolver un problema (o aprovechar una opor-
tunidad).

Para poder ejecutar la estrategia, es necesario que las empre-
sas organicen a las personas asignandoles roles —de alli que se

4 Aunque soy consciente de las diferencias, para los efectos de este trabajo y con la
finalidad de simplificar el uso del lenguaje, utilizaré indistintamente el término
«empresa» en los diferentes sentidos que recogen Fernando Sanchez Calero y Juan
Sanchez-Calero (2009, pp. 99-ss.) y no la distinguiré de lo que es propiamente el
empresario.

5 Pancorvo Corcuera (2014) define a la organizacién como un «conjunto de perso-
nas que coordinan sus acciones con el proposito de lograr ciertas metas o resul-
tados compartidos» (p. 19), y Roberts (2004) sefiala que «una empresa obtiene
buenos resultados buscando y manteniendo la coherencia entre tres elementos:
su estrategia, el disefio de su organizacion y el entorno en el que opera» (p. 21).
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denominan «organizaciones»— y establezcan sistemas de control
que les permiten determinar si estan cerca o lejos de su objetivo®.

A diferencia de una empresa, en una entidad publica existen
determinados aspectos que vienen dados por el ordenamiento
juridico y que es complicado modificar. Esto ocurre, por ejemplo,
con el objetivo de cada entidad y su organizacién (por lo menos
hasta cierto nivel). En el caso del Poder Judicial peruano, estos
aspectos se encuentran definidos en el Texto Unico Ordenado de
la Ley Organica de este poder del Estado, aprobado por el Decreto
Supremo n.° 017-93-JUS, y las normas que lo complementan’.

Por otro lado, existen también aspectos del funcionamiento de
las entidades publicas que quedan al margen del ordenamiento juri-
dico, como ocurre normalmente con los sistemas de control. Estos,
pese a su importancia, no suelen ser regulados en normas con
rango legal y quedan sometidos al ambito de discrecionalidad de
los responsables de cada organizacion.

2.1. Control directivo y sistema de control

En su tesis doctoral, Enkelejda Ymeri (2016) revisa los conceptos
que autores clasicos del management —como Fayol, Chester Barnard
y Pérez Lopez— han dado al denominado «control directivo», y
concluye que estos coinciden en que se trata de una funcién esencial
que debe incorporar cada uno de los aspectos importantes que
propician el logro del propdsito de la organizacién (pp. 12-13).

Al conjunto de herramientas que facilitan el control directivo se le
conoce como sistema de control. Estas herramientas pueden tener

6 Como indican Mullins y Komisar (2010): «Un CEO aprecia poder disponer de
instantaneas rapidas de todo, desde la rotacion de los empleados hasta los resulta-
dos de venta, pasando por los saldos de las cuentas bancarias» (p. 62).

7 Como el Reglamento de Organizacion y Funciones del Poder Judicial, aprobado
mediante la Resoluciéon Administrativa n.° 226-2021-CE-P]J.
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distintos niveles de sofisticacion, que van desde un cuadro de man-
do escrito a mano por un muchacho que emprende un negocio de
venta de limonada hasta un sistema computarizado que se encuen-
tra conectado a una red de sensores que proveen informacion sobre
el funcionamiento de multiples fabricas ubicadas en distintos paises
(Mullins y Komisar, 2010, pp. 57-ss.).

Lo que tienen en comun las herramientas que conforman los
sistemas de control es que permiten recopilar informaciéon mas o
menos completa sobre la actividad de una organizacion. La infor-
macion recopilada por estos sistemas es un insumo muy importante
para que un directivo tome decisiones que permitan que la organi-
zacion logre sus objetivos.

2.2. Los sistemas informaticos del Poder Judicial peruano

Existen distintos tipos de sistemas de control y la eleccion del sistema
correcto dependera de qué es aquello que se busca controlar. En el
caso del Poder Judicial peruano, donde predominan los procesos
judiciales escritos, lo que interesa es contar con una herramienta
que nos permita controlar el flujo de documentos que confor-
man cada expediente judicial desde que se ingresa una demanda
hasta que se notifica la sentencia final. Esta herramienta deberia
permitirnos responder a preguntas como: jcuantos expedientes
se encuentran en tramite a la fecha?, ;en qué materias?, ;en qué
juzgados?, ;cudl es su porcentaje de avance?, ;cual es el plazo pro-
medio para la tramitacién de un expediente?, ;cudles son los juz-
gados que tramitan los expedientes con mayor y menor celeridad?,
scudl es el porcentaje de decisiones que son revocadas por las ins-
tancias superiores y por qué motivos?, entre otras®.

8 Sirva como ejemplo la informacién que se encuentra en los informes La justicia
dato a dato, que pueden encontrarse en el portal web del Poder Judicial de Espana
(Poder Judicial de Espaiia, s. f.).
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Cuando se piensa en la adopcion de una herramienta de esta
naturaleza, lo usual es considerar la implementacidn de un sistema
informatico. De hecho, hoy en dia existe un creciente nimero de
paises que han implementado sistemas informaticos que facilitan la
gestion de los procesos judiciales’.

En el Perti se cuenta con el denominado Sistema Integrado Judi-
cial o SIJ, que —segun los considerandos de la Resoluciéon Admi-
nistrativa n.° 181-2004-CE-PJ"*— fue desarrollado por la Gerencia
de Informatica del Poder Judicial como una solucion estandar a la
problematica de heterogeneidad en el manejo de la informacién en
la institucién y a la fecha viene siendo objeto de diversas mejoras
e implementacion de nuevas funcionalidades'. Asimismo, se han
desarrollado otras aplicaciones, que se integran con el SIJ, como el
Expediente Judicial Electronico (EJE) y la Mesa de Partes Electro-
nica (MPE), que van siendo implementadas de manera gradual por
las cortes y los juzgados peruanos'.

Si bien estas herramientas pueden ser consideradas como ver-
daderos sistemas de control, considero que hacen falta algunas

9 Un ejemplo de esto es el Sistema de Gestion de Justicia AVANTIUS, que es utili-
zado por los juzgados de varias regiones de Espana (Tracasa Global, s. £.).

10 Mediante esta resolucion se aprobo la Directiva n.° 008-2004-GG-PJ, que establece
las «Normas para la implantacion del Sistema Integrado Judicial-SIJ» en el Poder
Judicial. Es interesante observar que esta norma fue precedida por la Resolucion
Administrativa n.° 011-2004-CE-PJ, que aprob¢ la Directiva n.° 001-2004-CE-PJ,
que regula la «Estandarizacion del software de base en el Poder Judicial», lo que
sugiere que —de forma contraria a lo que normalmente se piensa— desde hace
varios afios ha existido un esfuerzo intenso y continuo por ordenar el desarrollo
de los sistemas de informacion en el Poder Judicial peruano (Poder Judicial del
Peru, s. ).

11 Por ejemplo, a mediados del 2021 se dispuso la implementacion de la nueva
funcionalidad de elevaciéon de expedientes judiciales fisicos digitalizados a la
mesa de partes de la Corte Suprema de Justicia de la Reptublica.

12 Para mas informacion sobre el EJE y la MPE, es posible visitar el portal web
habilitado para difundir estas iniciativas: https://eje.pe/wps/wcm/connect/EJE/
s_eje/as_inicio/
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mejoras que permitan que los operadores de justicia tengan infor-
macion en tiempo real sobre el progreso de sus actividades. En este
sentido, lo que propondré en los apartados siguientes no deberia
ser considerado un reemplazo del SIJ, el EJE y la MPE, sino mas
bien una propuesta para potenciar los alcances de estas herra-
mientas.

2.3. Como construir un sistema de control casero

Como hemos indicado anteriormente, un sistema de control podria
consistir en un documento escrito a mano. La sofisticacién infor-
matica, aunque es deseable, no es imprescindible para controlar un
proceso. Asi las cosas, podemos preguntarnos: 3y qué si es impor-
tante para generar un sistema de control?

Lo que es verdaderamente importante al implementar un sistema
de control es que este nos permita medir los elementos criticos de
nuestro proceso. En otras palabras, el sistema cumplird su mision
si nos permite tener a la mano la informacidn que necesitamos
para lograr nuestro objetivo. Por ejemplo, si nuestro objetivo fuese
ahorrar una cantidad determinada de dinero en una alcancia,
nuestro sistema de control nos deberia permitir saber cuanto dinero
tenemos en cada momento y qué tan lejos estamos —en términos
de tiempo— de lograr nuestro resultado.

El primer paso para diseflar un sistema de control es entender
el proceso que queremos controlar. Esto nos deberia llevar a res-
ponder a las siguientes preguntas: ;qué actividades se realizan en
el proceso?, ;como se relacionan unas actividades con otras?, ;qué
decisiones se toman?, ;qué entradas y salidas existen?, ;en qué
momento se genera nueva informacion?

Normalmente, la forma mas rapida y sencilla de entender un
proceso es dibujandolo. El dibujo debe ser simple y preferible-
mente esquematico, utilizando simbolos que representen los dis-
tintos elementos del proceso y expresando el orden en el que se
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realizan las actividades. Si el proceso es pequefio y es de interés
de pocas personas, bastara con explicar el diagrama y asegurarse
de que los involucrados lo entiendan; pero si es complejo y es
necesario que mas personaslo comprendan, se aconseja utilizar una
simbologia estandarizada —como el Business Process Model and
Notation (BPMN)"”— que facilite a quienes la conozcan el enten-
dimiento del proceso diagramado.

Aunque un diagrama puede ser elaborado con lapiz y papel, existe
una gran cantidad de herramientas que facilitan esta tarea y que
es recomendable utilizar. Una de ellas es el programa gratuito Dia
Diagram Editor, que permite diagramar en BPMN y es muy facil
de emplear’. A continuacion, colocaré un ejemplo de un diagrama
elaborado en dicho programa.

Figura 1
Ejemplo de diagrama generado en Dia utiligando BPMN

2 ®

C O

o Decide A{Actividad 3]—>[Actividad 4]—»@
. D2

-

11

(0

Fuente: Elaboracion propia.

13 El BPMN es una notacion estandarizada relativamente difundida en el mundo
que permite transmitir el conocimiento sobre un determinado proceso de forma
estandarizada (Object Management Group, s. f.).

14 Dia Diagram Editor es un programa de escritorio gratuito que puede utilizarse en
distintos sistemas operativos —como, por ejemplo, Windows, Mac OS X y Linux—
y que permite generar distintos tipos de diagramas, entre los que destacan los que
utilizan BPMN (Macke, s. f.).
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Una vez que el proceso ha sido diagramado, este resulta mas
facil de comprender, difundir y estandarizar, eliminando las dife-
rencias en la ejecucidén que eran propias de cada individuo. En el
Estado peruano, existe un documento denominado «Manual de
procedimientos» o «MAPRO», cuya finalidad es documentar los
procesos para institucionalizarlos.

El paso siguiente consiste en identificar qué informacién sobre
el proceso es la que interesa a efectos de controlar el resultado.
Al respecto, es importante tener en cuenta que la informacion
suele estar asociada a un costo y no es igualmente valiosa, por lo
que es necesario realizar un analisis que permita seleccionar qué
informacion conviene recabar y disefiar un mecanismo de registro.

Los mecanismos que pueden ser utilizados para registrar infor-
macion son bastante variados. En algunos casos esta sera registrada
de manera automatica (utilizando cdmaras o sensores), mientras
que en otras situaciones serd necesaria la intervenciéon humana (ya
sea colocando marcas en una pared, escribiendo la informacion
en un documento o digitaindola a través de una PC u otro dis-
positivo). Pese a esta diversidad, lo normal es que la informacion
termine siendo almacenada en algun tipo de soporte, ya sea fisico
o digital.

Herramientas informaticas como el SIJ son mecanismos de
registro que poseen al menos tres partes: aquello que el usuario
ve y con lo que interactua (el frontend), el procesamiento interno
de la informacién donde se encuentra la logica de la herramienta
(el backend) y el soporte donde se almacena la informacién (la
base de datos). El manejo y la construccion profesional de cada una
de estas partes requiere de habilidades distintas, pero es posible
encontrar programas que simplifican la tarea.
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Figura 2

Ejemplo de mecanismo de registro

Frontend Backend Base de datos
Formulario N.© Documento Fecha
Documento: 1 | Oficio 002-2022/GG-PJ | 26-03-2022

‘ l 2 | Oficio 003-2022/GG-PJ | 27-03-2022
[> |:> 3 | Oficio 004-2022/GG-PJ | 28-03-2022
Fecha:

I I 4 | Oficio 005-2022/GG-PJ | 29-03-2022

5 | Oficio 005-2022/GG-PJ | 30-03-2022

GRABAR 6 | Oficio 005-2022/GG-PJ | 31-03-2022

Fuente: Elaboracion propia.

En la medida en que la informacién organizada en una base de
datos alcance un volumen relevante, lo que sigue sera facilitar su
visualizacion. Ello en tanto que los formatos de tabla —en los que
sera usual encontrar la informacién de una base datos— requieren
de cierto esfuerzo de procesamiento para obtener la informacién
que el directivo requiere para tomar una decision. Esta suele estar
compuesta por «indicadores» que sintetizan los datos recabados
para expresar una medida o resultado. En este sentido, la repre-
sentacion grafica de la informacién facilita la compresion de los
indicadores y permite presentar aquello que un decisor necesita
conocer.

Existen diversas maneras de generar reportes con indicadores
y graficos. Excel permite crear graficos que pueden ser colocados
en un archivo de texto en Word o en una presentacién de Power-
Point para generar reportes estaticos, pero esta forma de trabajar
obliga a establecer fechas de corte en la informacién y la actuali-
zacion de los reportes —segtin el tamafio y la complejidad de la infor-
macion recabada— representa una tarea ardua. En cambio, existen
herramientas gratuitas como Google Data Studio o Tableau, que
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permiten generar reportes y mecanismos de visualizacion de datos
que —luego de ser conectados a una base de datos— se actualizan
automaticamente y en tiempo real.

Figura 3
Logos de Tableau y de Google Data Studio

+q Google
witableduv & paasudo

Fuente: Extraidos de la web.

Con lo desarrollado hasta este momento, es posible indicar
que tenemos ya un sistema de control hecho en casa. La claridad
respecto del proceso permite seleccionar qué informacion sera tutil
para construir los indicadores mas apropiados para controlar el
proceso, y un buen mecanismo de registro, asociado a un sistema de
reportes disefiado ala medida, nos permitird realizar un seguimiento
constante y evaluar el desempefio del proceso. Si la evaluacidn es
bien realizada y se adoptan decisiones correctas, ello nos permitira
entrar en un proceso de mejora continua.

Figura 4

Pasos para construir un sistema de control

Entender el Disefar el Facilitar el Generar
proceso registro seguimiento mejoras

Fuente: Elaboracion propia.
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2.4. Sistemas de control digitales y lenguajes de programacion
de alto nivel

Una vez que se ha construido un sistema de control que ordena la
informacion mas importante de un proceso en una base de datos
que se almacena en un soporte digital, se puede utilizar dicha
informacion para automatizar un conjunto de tareas a través del
lenguaje de programacion.

El lenguaje de programacion se utiliza para dar instrucciones a
una maquina. Como las mdquinas entienden el lenguaje binario
(de 0 y 1), que es muy complicado para un humano, los lenguajes
de programacién sirven como punto medio de comunicacién
—algunos se compilan y otros utilizan intérpretes— para escribir las
instrucciones. Mientras mas se parece un lenguaje de programacion
al lenguaje humano, se le clasifica como un lenguaje de programacion
de alto nivel.

Figura 5

Lenguajes de programacion de alto nivel

Lenguaje de la maquina Lenguaje humano

10T 0ETT 0T 1]

111000101111
101110110110

000101111011
010110111110

python

Lenguajes de alto nivel

Fuente: Elaboracion propia.
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Por su parecido con el lenguaje humano (concretamente, con
el inglés), los lenguajes de programacion de alto nivel —como Ry
Python— son muy faciles de aprender y permiten escribir archivos
de texto plano (sin formato) con instrucciones para una maquina. Es
posible pedirle a la maquina que lea y ejecute dichas instrucciones
de manera programada en un horario especifico, con lo que se
consigue cierta automatizacion de tareas.

Existe un universo ilimitado de posibles tareas que pueden ser
encargadas a una maquina a través de este método. Por ejemplificar
esta realidad, a continuacidn, colocaré una lista de posibles tareas que
pueden ser encomendadas a una maquina mediante este método:

« Verifica la informacién contenida en una base de datos y filtra
aquellos casos que identifique como «vencidos» —es decir,
que haya superado determinada fecha sin que se cumpla una
condicion preestablecida— y envia correos electrénicos a
las personas que se encuentren involucradas en dichos casos
informandoles del vencimiento.

« Revisa una carpeta de archivos y genera una lista ordenada
alfabéticamente de todos aquellos que posean determinado
formato —como .pdf, .jpg o .png, que son normalmente los
formatos en los que se encuentran los medios probatorios en
un expediente— para incorporarla en un documento en Word
que lleve por titulo «Medios probatorios admitidos al proceso».

o Identifica todas las fechas que se hubiesen colocado en un
documento y construye una linea de tiempo ordenando los
hechos asociados a dichas fechas.

« Y muchas mas que la creatividad permita construir.

Es interesante imaginar cuales serian las posibilidades al imple-
mentar este tipo de herramientas al trabajo de una entidad publica.
Aunque probablemente no sea necesario recurrir a la fantasia, toda

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 119-139

133



134

DANTE RAMON GUERRERO BARRETO

vez que existe un caso peruano de una entidad que ha generado sis-
temas de control y ha empezado a implementar el uso de Ry Python
para automatizar parte del trabajo que realiza diariamente. A conti-
nuacion, revisaremos este caso.

3.UN CASO PERUANO

La Subdireccion de Seguimiento de Entidades de Fiscalizacién
Ambiental (en adelante, SEFA) es una oficina de la Direcciéon de
Politicas y Estrategias de Fiscalizaciéon Ambiental del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) que estd encargada
de varias tareas al interior del Sistema Nacional de Fiscalizacién
Ambiental (SINEFA).

Entre las tareas que debe realizar el equipo de la SEFA se
encuentra la administracién del Servicio de Informacién Nacional
de Denuncias Ambientales (SINADA), la coordinaciéon con las
Fiscalias Especializadas en Materia Ambiental y el seguimiento a las
acciones realizadas por las 1917 entidades de fiscalizacién ambiental
en todo el territorio nacional para enfrentar los distintos problemas
ambientales de su competencia. Debido a estas tareas, el pequefio
equipo de la SEFA lidia con una carga mensual compuesta por miles
de documentos que ingresan y salen diariamente por el sistema de
tramite documentario del OEFA (el SIGED).

A inicios del afio 2018, este equipo tenia severos problemas para
organizar la informacion contenida en los documentos que recibia
desde todos los extremos del pais. Los destinatarios de sus servicios
—que eran ciudadanos, fiscales y otras entidades publicas— se
encontraban bastante insatisfechos con la velocidad y la calidad de
la atencion brindada por la SEFA.

Cansados de esta situacion, los miembros del equipo de la
SEFA decidieron implementar un sistema de control elaborado
por ellos mismos. Con este objetivo en mente, dibujaron a mano
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diagramas que representaban los procesos que tenian a su cargo
y —basandose en dichos dibujos— disefiaron tablas en Excel que
servian para obtener informacién sobre las distintas actividades
que desarrollaban desde que iniciaba un proceso hasta que este
acababa.

La informacién conseguida empez6 a ser utilizada en reuniones
periddicas en las que participaba todo el equipo, incluyendo a
directivos, especialistas, practicantes y personal administrativo. Al
principio, para estas reuniones se elaboraban presentaciones en
PowerPoint con graficos que informaban el comportamiento de
los principales indicadores de la oficina: cantidad de pedidos de
informacion recibidos, cantidad de documentos elaborados, plazos
promedio de atencidn, entre otros.

Con el transcurrir del tiempo, para facilitar el trabajo colaborativo
y la recoleccion de informacion, se reemplazaron los archivos en
Excel por hojas de calculo en linea de Google Sheets —que eran
almacenadas en carpetas compartidas de Google Drive— vy las
personas encargadas de preparar las presentaciones en PowerPoint
descubrieron Google Data Studio y Tableau, y elaboraron tableros
de control que vincularon a los registros. Esto permitié que todo el
equipo de la SEFA cuente con informacién en tiempo real sobre el
desemperfio de cada uno de los procesos a su cargo.

Los primeros resultados no aparecieron de inmediato, pero al
cabo de un tiempo los numeros de la oficina empezaron a mejorar.
Se redujo el tiempo promedio de atencidn de los pedidos de infor-
macion y el equipo de la SEFA se comprometié con un proceso de
mejora continua que lo llevo a innovar en el uso de la informacidn.
En este punto, algunos de los cambios introducidos en sus procesos
fueron reconocidos como Buenas Practicas de la Gestion Publica
por la Organizacién Ciudadanos al Dia.

Cuando lleg6 marzo de 2020, el equipo de la SEFA habia adoptado
el «principio de especializacion del trabajo», por el que se buscaba
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que cada persona se encargue de una tarea especifica dentro de un
proceso, estableciendo metas para cada individuo en funcién de la
complejidad del trabajo que realizaba y de su nivel remunerativo.
Ademas, el equipo de la SEFA poseia «sistemas de control caseros»
para cada uno de los subequipos que conformaban la oficina y
practicamente todos sus documentos se encontraban digitalizados".
Por este motivo, cuando el Gobierno ordend el aislamiento social
obligatorio y no fue posible regresar a la oficina, el equipo de la
SEFA pudo continuar sus labores desde casa.

Debido a su compromiso con la mejora continua, durante los
afios 2020 y 2021 el equipo de la SEFA encontr6 nuevas formas
de innovar. Al rozar los limites de lo que se podia hacer con las
herramientas que se habian utilizado hasta la fecha, parte del
equipo decidio incursionar en el aprendizaje de lenguajes de
programacion de alto nivel.

El primero de los lenguajes de programacion que utilizaron fue
R. Con este, el equipo ha conseguido automatizar lo siguiente:

« La generacidn de copias de seguridad de las hojas de calculo
en las que almacena la informacion de sus procesos. Esto evita
que se pierda informacién de manera accidental y proporciona
un respaldo que puede ser utilizado para diversos fines (como
el control de calidad o la comparacién de la situaciéon de la
informacion en distintos momentos).

o La descarga de informacién que se almacena en el servidor
del OEFA, lo que permite colocar dicha informacién en hojas
de cdlculo almacenadas en Google Drive. De esta manera, el
equipo puede relacionar la informaciéon que se encuentra en

15 Como dato de contexto, es preciso mencionar que antes de que comenzara la
pandemia producida por la COVID-19, el OEFA inicié un proceso de moderni-
zacion de su sistema de tramite documental que buscaba erradicar la necesidad
de utilizar papel.
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sus propios registros con la informacién que es obtenida a través
de aplicativos web disefiados por la Oficina de Tecnologias de
la Informacion del OEFA'®.

 La generacién masiva de correos electrénicos y documentos
—como oficios, memorandos y cartas— para requerir o
proporcionar informacion a las 1917 entidades de fiscalizacion
ambiental en todo el pais.

o El analisis estadistico de la informacién histérica recabada
durante largos periodos para promover la mejora regulatoria
y la implementacién de politicas publicas basadas en la evi-
dencia.

Actualmente, el equipo de la SEFA esta concentrado en el
desarrollo de un aplicativo de escritorio que permite ingresar y
almacenar informacion en hojas de calculo de Google Sheets. Este
proyecto se esta trabajando en Python.

Los proyectos que han sido mencionados en este apartado pueden
ser revisados en el repositorio de GitHub de la SEFA (Repositorios
de SEFA, 2021). Dicho repositorio fue creado con la intencion de
compartir las herramientas desarrolladas por la SEFA con otras
entidades publicas que puedan utilizarlas.

4. HOLA MUNDO: ES HORA DE UNA REVOLUCION

Una especie de tradicion en el mundo de la programacién consiste
en que el primer cédigo que un programador novato debe escribir
es print(“Hello world”), lo que al ejecutar ocasiona que la frase
«Hello world», que significa «Hola mundo», aparezca en la consola.

16 Es importante indicar que esto no habria sido posible sin la colaboracién de la
Oficina de Tecnologias de la Informacién del OEFA. Dicha oficina ha contribuido
al proceso de aprendizaje de los miembros del equipo de la SEFA y su trabajo
conjunto es lo que ha abierto las posibilidades de un mundo de innovacién.
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No estoy seguro de cdmo ni cudndo empez6 a hacerse esto', pero
—como yo soy un abogado que accidentalmente entré en el mundo
de la programacion— me resulta una manera apropiada de empezar

algo.

Me gustaria pensar que este articulo animara a algun funcionario
publico, juez o abogado a crear su propio «sistema de control
casero».
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RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo describir la violencia en el
contexto de las nuevas tecnologias de la informacidn: el delito de
acoso sexual. En ese sentido, el internet ha permitido que el hombre
desarrolle nuevas facetas y logre comunicarse mediante las redes
sociales, esto es una auténtica revolucion para la sociedad. Desde
que el Gobierno peruano dispuso el aislamiento social obligatorio
a causa de la pandemia por la COVID-19, los delincuentes infor-
maticos, los pederastas, los stalkers obtuvieron una gran ventaja
para perpetrar acciones criminales. Actualmente la violencia en
todas sus modalidades a nivel mundial estd considerada como un
problema de salud publica, y el ciberacoso se ha mostrado como
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una nueva forma de violencia psicoldgica que ocasiona problemas
de estrés, humillacion, ansiedad, depresion en la poblacion mas
vulnerable.

Palabras clave: acoso; acoso escolar; ciberacoso; red social; violen-
cia en el contexto de las nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacion.

Términos de indizacion: derecho del ciberespacio, acoso (Fuente:
Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The purpose of this article is to describe the violence in the context
of new information technologies: the crime of sexual harassment. In
this regard, the internet has allowed mankind to develop new facets
and to communicate using the social media, an authentic revolution
for society as a whole. From the time that the Peruvian Government
ordered mandatory social distancing as a result of the COVID-19
pandemic, the cyber criminals, pedophiles and stalkers obtained
a great advantage to perpetrate crimes. At present, the worldwide
violence in all its forms is considered a public health problem, and
cyberstalking has become a new form of psychological violence
that causes stress, humiliation, anxiety and depression in the most
vulnerable population.
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1. INTRODUCCION

En un estudio sobre acoso escolar (Alba, 2020) se establece que
las tecnologias de la informacién y la comunicacién, denominadas
como TIC, han desempefiado una figura trascendental en las comu-
nicaciones digitales y en el desarrollo de la sociedad. Su tnico
objetivo es compartir informacion, contenidos digitales de diferente
indole, asi como conocer a personas de otros lugares. Sin embargo,
el desarrollo de las TIC ha permitido cambiar las relaciones socia-
les, las interacciones con la sociedad. Cabe sefalar que los medios
de comunicacidn digital, tales como las redes sociales, los mensajes
de texto y los correos electrénicos son el escenario actual de la
poblacién mads joven. Esto ha generado diferentes problemas y
vacios legales al momento de imputar el delito por ciertas defi-
ciencias y problemas en la interpretacion de la ley; aunado a ello la
evidencia digital aun esta en desarrollo en el Estado peruano.

Las TIC reflejan el avance tecnolégico, también los cambios que
generan la facilidad en la comunicacion virtual en diferentes paises
del mundo. Ello trae a colacién distintas tipologias de delitos infor-
maticos que se realizan en el entorno digital; en la investigacion
de Prensky (2001) se afirma que en la actualidad las generaciones
de jovenes que se incorporan al mundo tecnoldgico se denominan
nativos digitales.

En un estudio reciente sobre violencia de género (Rodriguez y
Rodriguez, 2021) se establece que es un problema latente que esta
inmerso en diferentes contextos sociales, como conductas denigran-
tes. En ese sentido, la violencia de género en el contexto de las TIC
es perpetrada por diferentes usuarios de la red que emplean estra-
tegias como amenazas, coacciones, chantajes hacia sus victimas. En
la investigacion de Perusset (2019) se afirma que las redes sociales
constituyen el factor principal de proteccion asi como de victimi-
zacion, esto significa que los usuarios de la red asumen distintos
roles como perpetradores de la violencia o aliados de la victima.
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Para Madrid et al. (2020) el acoso virtual a nivel mundial es con-
siderado un problema latente, complejo, creciente, que afecta la
interaccion social del adolescente con su entorno, y a consecuencia
de este surgen cambios en su personalidad.

De otro lado, en la investigacién de Pavez y Garcia-Béjar (2020)
se afirma que en América Latina el uso de las TIC, medios de
comunicacioén digital, ha crecido significativamente y es compara-
ble a los paises desarrollados a nivel internacional.

Asimismo, Buendia et al. (2016) sefialan que el acoso escolar es
un tipo de violencia que se muestra por el uso deliberado de agre-
siones verbales con la finalidad de dominar a otro sujeto. De igual
manera, apuntan que el ciberacoso es la intimidacidn que se ejerce
por medios electronicos.

En la investigacion de Martinez-Ferrer y Moreno (2017) se
afirma que el uso de las TIC forma parte del estilo de vida actual
de la sociedad, constituye una de las herramientas de comunicacion
frecuente porque establece y mantiene nuevas relaciones interper-
sonales con la finalidad de formar grupos de amistades.

2. ASPECTOS GENERALES
2.1. Fuentes historicas

La violencia en el contexto de las TIC trae consigo multiples conse-
cuencias y efectos a largo plazo, es necesario ceflirnos a la realidad
juridica a nivel internacional y nacional con la finalidad de verifi-
car los ambitos que este fendmeno ha abarcado y cémo la politica
criminal ha intervenido coadyuvando a la prevencién y a la reac-
cién frente al delito y las consecuencias generadas por este. En la
investigacion de Tesouro y Puiggali (2004) se afirma que en el siglo
XX la era de la informacién ha producido cambios significati-
vos, la sociedad encontr6 una forma distinta, rapida con la finali-
dad de comunicarse y transportar informacién. De otro lado, para
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Marin-Cortés y Linne (2020) el ciberacoso es un fenémeno que
recobré importancia en la globalizacién y sus inicios se dan a partir
del siglo XXI, desde el apogeo de las TIC y el uso intensivo de los
medios de comunicacion digital en diferentes plataformas. En ese
sentido, existen diversas investigaciones internacionales y naciona-
les que reconocen que el ciberacoso es un problema relevante.

Con la llegada del nuevo mileno el internet ha sido considerado
como un instrumento valioso para la busqueda de informacion,
diversion, trabajo y comunicacion a distancia mediante los dife-
rentes servicios que ofrece en la nube. Sin embargo, su origen se
remonta al United States Department of Defense (USDOD) y su
desarrollo esta condicionado por las capacidades tecnologicas, la
necesidad de la poblacién y el crecimiento de la industria.

Fragoso (2004) sefiala que, ante un supuesto evento de una
guerra nuclear y las consecuencias que ocasionaria este desastre a
la humanidad, cobran importancia las comunicaciones; es asi que
en los aflos noventa surge el internet como una respuesta positiva
del USDOD frente a un supuesto evento de gran magnitud.

En 1962 se presentd un proyecto que daba solucién a los proble-
mas planteados mediante el desarrollo de un sistema de comuni-
caciones que conectaba computadoras a una red descentralizada,
es decir, si un nodo sufria alguna obstruccion, no afectaba la
conexion de los otros equipos que estaban conectados en la misma
red. Este sistema se denominé «Cliente-servidor», el cliente recibe y
transmite datos, mientras que el servidor almacena datos (Fragoso,
2004).

Actualmente las TIC simplifican el uso de la informacion a través
de diferentes canales de comunicacion digital a nivel mundial. Ello
como resultado de la consolidacion de diferentes plataformas edu-

cativas, sociales, gubernamentales, y asi favorecen a la poblacién
(Alba, 2020).
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Para Flores et al. (2020), desde el origen del internet en la era
de la informacidn y de la revolucién tecnoldgica de las TIC se dan
cambios significativos en la sociedad moderna, como un factor
necesario, imprescindible, para el desarrollo de sus actividades
cotidianas en distintos ambitos, como el social, el econémico, el
politico, el cultural, entre otros.

Investigar el delito informatico es una tarea compleja por las difi-
cultades y las deficiencias en el ambito juridico, diversas legisla-
ciones a nivel internacional han tratado de aplicar el derecho penal
a ciertas figuras que suelen ser complicadas. Asi, al momento de su
tipificacion en un determinado tipo penal, este suele ser incierto
por las agravantes, el hecho, la jurisdiccion y la competencia. Este
fendmeno ha tenido un avance significativo desde el inicio de la
globalizacion, los delincuentes informaticos, los pederastas, los
stalkers han aprovechado los vacios legales para cometer su ilicito
penal. De otro lado, en el continente americano en Latinoamérica
y el Caribe, en los afios noventa, la figura juridica de acoso, acoso
escolar, acoso sexual, acoso callejero, en agravio de los integrantes
mas vulnerables de la sociedad, tales como nifios(as), adolescen-
tes, mujeres, era materia de estudio por distintas organizaciones
gubernamentales. En su investigacién, Bjorkqvist et al. (1992) des-
cubrieron que el género femenino hace un mayor uso de las estra-
tegias indirectas de agresion a diferencia del género masculino, que
emplea estrategias fisicas.

Castillo-Pulido (2011) describe que la figura juridica del bullying
fue investigada por primera vez en 1983 por Dan Olweus y Erling
Roland, a partir de informes que tienen relacién con la violencia
escolar, los primeros estudios se realizaron en 1973 en Noruega.

La Organizacién Mundial de la Salud en su Informe Mundial
sobre la Violencia y la Salud realizé un estudio, entre los aflos 1996
y 1997, en seis paises. En América Latina se calcularon servicios
de salud en Brasil al 1.9 %, Colombia al 5.0 %, El Salvador al 4.3 %,
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México al 1.3 %, Pert al 1.5 %, Venezuela al 0.3 % (Organizacion
Panamericana de la Salud, 2003).

En 1999 veinticuatro millones de jovenes de entre 10 a 17 afios de
edad estaban perennes en linea de modo regular. Dentro de este
grupo de edades hay jovenes que se encuentran con solicitudes
sexuales que no requieren material de indole sexual y tampoco a
personas que los amenacen (Finkelhor et al., 2000).

3. FUENTES FORMALES
3.1. Fuentes del derecho nacional

El avance de las TIC y la telematica ha provocado un cambio acele-
rado que conlleva nuevas formas de comunicacién y delitos que se
cometen mediante la red. El delito que es materia de investigacion
no registra antecedentes legales pese a los problemas y las circuns-
tancias que acarrea a la sociedad. Este delito fue incorporado
mediante el Decreto Legislativo n.° 1410, 2018, donde se afade la
tigura del acoso sexual a través de medio electrénico en el articulo
176-B «acoso sexual».

Antes esta legislacion se encontraba regulada en la Ley de Pre-
vencidn y Sancion al Hostigamiento Sexual, Ley n.° 27942 (2003);
la Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las
Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar, Ley n.° 30364 (2015);
y la Ley para Prevenir y Sancionar el Acoso Sexual en Espacios
Publicos, Ley n.° 30314 (2015).

3.2. Fuentes del derecho internacional

En el estudio de ONU Mujeres (2011) se sefiala que las Naciones
Unidas y los Sistemas de Tratado regional reconocen que la figura
juridica de acoso sexual es una forma de discriminacion en contra
de la mujer, que afecta sus derechos en la sociedad.
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Asimismo, el Convenio n.° 11 sobre la discriminacién (1958)
hace mencidon de que los Estados partes se comprometan a pro-
mover legislaciones que prohiban todo acto de discriminacion.

De otro lado, el protocolo a la Carta Africana sobre los Dere-
chos Humanos y de los Pueblos (1981), relativo a los derechos de la
mujer en Africa, retine derechos humanos y colectivos, asi como
reconoce que el Estado se hara responsable de eliminar toda dis-
criminacion hacia la mujer; en ese sentido, cada pais debe disefar
y gestionar politicas publicas con la finalidad de erradicar la vio-
lencia contra la mujer, los adolescentes y los nifios.

Asi también tenemos el Convenio n.° 169 sobre pueblos indigenas
y tribales (1989), que hace referencia al respeto de las culturas y
las medidas que van a ser adoptadas, las cuales deben garantizar la
proteccion contra el hostigamiento sexual.

En el Peru, la violencia contra la mujer es un problema de salud
publica; asimismo, el acoso sexual esta constituido por insinua-
ciones de caracter sexual dirigidas a menoscabar la libertad de la
mujer. Sin embargo, la Organizaciéon de las Naciones Unidas, en su
«Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer»,
sefiala que se comprende por violencia contra la mujer toda accién
de violencia que es ejercida en agravio del sexo femenino, que
ostente como resultado un dafio psicolégico, fisico, sexual; asi-
mismo, incluye amenazas tales como la coaccidn, la privacion de la
libertad, que se pueden producir en la vida privada o en la publica
(Naciones Unidas, Asamblea General, 1994, art. 1).

La violencia basada en el acoso sexual afecta, transgrede, vulnera
los derechos contra la mujer, ello se puede manifestar en el plano
fisico o digital. Esta conducta no deseada de naturaleza sexual
genera la vulneracidon de sus derechos humanos y fundamentales
en la sociedad. La ONU senala que las diferentes formas de violencia
son consumadas en la sociedad por los mismos individuos de la
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familia o la comunidad y entre los delitos que abarca se encuentra
la violaciéon sexual a menores de edad, adolescentes y mujeres
(Naciones Unidas, Asamblea General, 1994).

Identificar el accionar del agresor es el punto clave para la pre-
vencion y la sancidén a nivel nacional, por lo general es importante
prevenir el delito, erradicar desde las instituciones publicas y priva-
das y sancionar a nivel judicial toda forma de violencia en agravio
de las mujeres. Para la ONU (Naciones Unidas, Asamblea Gene-
ral, 1994) se deben instituir en la legislaciéon a nivel nacional san-
ciones a nivel penal, civil, laboral y administrativo con la finalidad
de que se pueda imponer un castigo a los agresores. Igualmente, se
deben reparar los daflos y perjuicios ocasionados en agravio de
la mujer que sea objeto de violencia fisica, psicologica, sexual.
También se le debe brindar el acceso a la administracion de justicia,
con lo dispuesto a la legislacion nacional.

Es importante recalcar que cada Estado que es parte del convenio
debe tomar las medidas necesarias a fin de erradicar toda forma
de violencia, asi como la discriminacién. De otro lado, se debe
propiciar un ambiente agradable, la igualdad de oportunidades
y el respeto por sus derechos. La ONU en la Resolucion 34/180.
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Contra la Mujer, en el articulo siete sefiala que los Estados
que forman parte deben adoptar medidas adecuadas para erradi-
car toda forma de discriminacion en agravio de la mujer, en la vida
politica y en la vida publica, garantizar igualdad de condiciones con
los hombres, el derecho a sufragar en las elecciones, participar en
las politicas gubernamentales, participar en asociaciones no guber-
namentales (Naciones Unidas, Asamblea General, 1979).

Por otro lado, la Convencion Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (1994), por pri-
mera vez hace mencion de los derechos de la mujer en la sociedad,
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como una vida libre sin violencia, es decir, el Estado debe proponer
mecanismos de proteccion en defensa de los derechos de la mujer.

En la Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing (1995) se
reconoce el derecho de las mujeres que existe en todo el mundo y
las medidas que tiene que adoptar cada organizacion internacional
y no gubernamental, asi como los gobiernos. En su articulo 283 se
sefiala que estas medidas deben ser eficaces, y se tiene que aplicar
la legislacion adecuada que garantice la seguridad frente a todo acto
de violencia en el trabajo. Asimismo, deben incluirse programas
de apoyo, capacitacidn, y debe erradicarse el acoso sexual.

Igualmente, tenemos a la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea (2000), donde se indica que los derechos
civiles, econémicos, sociales y politicos definen los derechos funda-
mentales, tales como la justicia, la libertad, la igualdad, la dignidad,
entre otros. Lo mas importante es que se prohibe la discriminacion
en todos sus dmbitos.

En la Directiva del Consejo 2004/113/CE (2004) el objetivo
principal es lidiar contra la discriminacién sexual en todos sus
ambitos, para lo cual se hace prevalecer el principio de igualdad
en la sociedad, puesto que existen derechos para los hombres y las
mujeres.

La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
(2006) tiene como objetivo garantizar la equivalencia de oportuni-
dades en la sociedad entre el sexo masculino y el femenino. La fina-
lidad radica en aplicar el principio de igualdad al acceso del empleo,
la formacién profesional, las condiciones de trabajo; considera al
acoso y al acoso sexual como discriminacion.

4.NOCION

Tepale et al. (2021) descubrieron que los centros educativos son el
punto de concentracion fundamental por la ensefanza de la cultura,
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el estilo de vida, entre diferentes miembros de la sociedad. Estos
cumplen con el rol humanizador que es necesario para el desem-
pefio social.

Avila et al. (2021) sefialan que la familia nuclear es el principal
escenario donde se puede dar toda forma de abuso en sus dife-
rentes modalidades de violencia entre los miembros de la familia,
entre ellos estan la relacion paterno-filial, la materno-filial; de otro
lado, los estilos de socializacion parental son el punto clave como
elemento de proteccion.

Asimismo, Donoso et al. (2018) descubrieron que el nacimiento
de las TIC propicia nuevas formas de relacion en la red entre per-
sonas de diferentes géneros. Estas nuevas formas de comunicacién
e interaccion entre un grupo de personas se dan con la finalidad de
compartir informacion, y en ellas no importan las categorias socia-
les. Asimismo, Hinduja y Patchin (2008) afirman que mediante el
internet la victimizacién se ha denominado como acoso ciberné-
tico. Esta experiencia negativa termina con la libertad de un joven
para usar y explorar los recursos que la nube ofrece.

De otro lado, en la investigaciéon de Rodriguez y Rodriguez
(2021) se senala que la violencia por los medios tecnolégicos acon-
tece cuando se utilizan las TIC para ejercer todo tipo de violencia
en forma continua y de manera agravada. En otras ocasiones, esta
violencia se representa en forma de ciberacoso, que es el envio de
mensajes intimidatorios, con caracteristicas amenazantes, a través
de los medios de comunicacion digital; el sexting, cuya finalidad es
el envio de imdgenes intimas con contenido sexual a terceras perso-
nas; el doxing, que es generalizar informacion intima de la victima;
Y, por ultimo, tenemos a la violencia sexual, que son actos de natu-
raleza sexual sin consentimiento, en contra de otra persona, entre
estos se encuentran el acoso sexual, el hostigamiento y la violacién
sexual.
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5. DEFINICION

Slonje y Smith (2008) sefialan que el ciberacoso es un comporta-
miento intencional que se lleva a cabo por un grupo de personas o
un sujeto y su finalidad es intimidar, humillar, o amenazar o intimi-
dar a su victima. De otro lado, Herndndez y Solano (2007) advierten
que el uso del internet y las TIC es el puente principal para moles-
tar, humillar, atemorizar, intimidar a la victima, a través de medios
tecnoldgicos.

Alba (2020) indica que el acoso en linea hace referencia a cuando
el sujeto acosa a otro con amenazas, insultos, coacciones, chantajes,
a través de medios de comunicacion digital tales como mensajes de
texto, mensajes de WhatsApp, mensajes multimedia o por las redes
sociales. Se trata de un dafio intencionado.

Escobar et al. (2017) apuntan que el acoso mediante medios
tecnoldgicos se realiza a través de conductas tipicas de amenazas,
agresiones verbales, ofensas, insultos, apelativos a través de medios
de comunicacion digital. Aunado a ello las paginas de internet en
las que se realizan publicaciones ofensivas sobre la persona agra-
viada tienen como consecuencia dafio emocional, miedo, desespe-
racion. De otro lado, el ciberacoso es el proceso relacionado con
los dispositivos digitales, medios digitales, y entornos virtuales, que
ha generado una cultura virtual que permite nuevas estructuras de
agresion entre iguales (Rivadulla y Rodriguez, 2019).

De otro lado, Garcia et al. (2011) descubrieron que con el impulso
de las TIC la comunicacion digital en la sociedad es cada vez mas
rapida, fluida y efectiva entre los sujetos; sin embargo, existen ciertas
deficiencias que han hecho posible que el acoso verbal pase los
limites, corrompiendo el principio de territorialidad y dando lugar
a un comportamiento de acoso a través de los medios electronicos.

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT, 2019) sefiala
que la violencia y el acoso, como un conjunto de comportamientos
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inaceptables, se manifiestan en diferentes aspectos y causan dafos
cognitivos, conductuales y psicosomaticos. Asimismo, la OIT (2019)
menciona que el acoso es una forma de violencia que va dirigida
contra la persona por razon de su sexo o su género.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra las
Mujeres (CEDAW, 1992) en su Recomendacion General n.° 19 sefiala
que «el hostigamiento sexual incluye un comportamiento de tono
sexual tal como contactos fisicos e insinuaciones, observaciones de
tipo sexual, exhibicion de pornografia» (art. 11).

Tanto la OIT como la CEDAW coinciden en que el acoso a través
de medios de comunicacion digital es una nueva modalidad de
violencia contra la mujer. De otro lado, el acoso vulnera derechos
fundamentales en la sociedad; en el mundo actual esta violencia
no solo se ha ido impartiendo de manera presencial, sino por los
medios de comunicacion digital con la finalidad de vulnerar barre-
ras y ocasionar un perjuicio psicolégico a la mujer. Navegar por
internet ofrece un mundo nuevo, amplio, maravilloso, pero con
ciertas deficiencias, las consecuencias son graves desde el momento
en que se comete un ilicito penal con manifestaciones sexuales, es
muy complicado poder determinar si el ilicito es un delito infor-
matico.

6. TIPOLOGIA

En el exordio de la presente investigacion explicamos que actual-
mente existen peligros y riesgos al navegar por internet sin tener un
control parental, y como consecuencia los agraviados son victimas
de agresiones psicoldgicas (insultos, amenazas, humillaciones). Las
tipologias pueden tomar distinta forma, pero todas ellas tienen algo
en comun: provocan dafos a la salud mental. El acoso en linea es
una problematica a nivel social debido a la violencia que se ejerce a
través de los medios de comunicacion digital.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 141-168

153



154

FELIX ANDRES ALCALA MOLINA

Existen diferentes formas o tipos de violencia. En un estudio
sobre el acoso cibernético o cyberbullying (Mendoza, 2012) se esta-
blece que hay nueve tipos de acoso en linea: la ciberpercusion, la
denigracion, el desvelamiento, la exclusidn, el hostigamiento, el
insulto electrénico, el ostracismo, el sonsacamiento y la suplantacion.

7. MODALIDADES

Con el avance de las TIC aparecen diferentes modalidades, meca-
nismos, vias para acosar a la victima. A continuacidn, profundiza-
remos respecto a algunas formas de acoso en linea.

7.1. Vejaciones por correo electronico

Las TIC son parte de la sociedad, es una realidad que los mas
jovenes utilizan el internet para diferentes fines. Asi, el Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica (INEI, 2020c) senala que el
64.8 % de la poblacién de seis a mas afios de edad logré acceder
a los servicios de internet durante el segundo trimestre del afio
2020. En ese sentido, se trata de un derecho prioritario a nivel inter-
nacional. En el Peru existe la iniciativa legislativa que se sustenta
en los siguientes proyectos de ley: 3156/2018-CR, del 1 de agosto de
2018; 3607/2018-CR, del 6 de noviembre de 2018; 5600/2020-CR,
del 24 de junio de 2020; y 5843/2020-CR, del 23 de julio de 2020,
que son propuestas para reconocer el acceso a internet como uno
de los derechos fundamentales en la Constitucién Politica de 1993.

De otro lado, Prince (2020) sefiala que los derechos humanos han
sido plasmados y reconocidos en la esfera normativa, son universa-
les, intransferibles, irrenunciables, incondicionales a las personas;
los derechos suelen enriquecerse de acuerdo con el marco juridico
de cada estado, es decir, se deben implementar de forma positiva
sin discriminacién alguna. Prince también describe que en el marco
del derecho internacional se dan pronunciamientos doctrinales en
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los cuales la globalizacion internacional y la era de la informatica,
asi como la interconexién mundial, implican cambios de alcance
global y que cada Estado tiene que proceder a su regulacion.

El Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI, 2021b)
sefiala que el 65.7 % de la poblacién de 6 a 17 aflos logré acceder
a internet en el primer trimestre del 2021, esto quiere decir que
mas ciudadanos cuentan con acceso a internet y las cifras que se
muestran son hitos del progreso en los tltimos afos.

La posibilidad de mantener comunicacién a distancia mediante
diferentes aplicaciones ha permitido cambios trascendentales sobre
los diversos intereses publicos. En la investigacion de Herndndez y
Solano (2007) se afirma que el correo electronico es una herramienta
o servicio que permite mandar y recibir mensajes de comunicacion
y su uso se ha extendido por las TIC y las redes de comunicacion.
Este servicio genera ventajas, como enviar archivos de texto, ima-
genes, videos, audios, almacenamiento de archivos con grandes
cantidades de informacion. En ese sentido, esta nueva modalidad
radica en remitir mensajes de correo electrénico con contenidos
humillantes, hostigadores, con la finalidad de dafiar y ocasionar un
dafo psicologico a la victima.

Para Puerta y Sanchez (2010) el consenso de la virtualidad a la
sociedad ha permitido cambios en los servicios de la educacion, y
las TIC son medios para alcanzar el desarrollo humano.

Las nuevas tendencias tecnoldgicas y los servicios de correo elec-
tronico que ofrece el internet han permitido otras formas de enta-
blar conversaciones desde diferentes territorios, sin la necesidad
de tener relacion corporal entre el agresor y la victima, pues estas
relaciones se dan en linea. Asimismo, el progresivo numero de
usuarios y la disposicién de ingresar en forma anénima han sido
factores riesgosos que implican a los agresores vigilar, perseguir,
hostigar, asediar a la victima.
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7.2. Acoso por teléefono mowil

En los dltimos afos, en el Peru, el acceso a los servicios de telefo-
nia moévil ha experimentado un cambio sorprendente por su uso
progresivo y excesivo. El Informe Técnico Estadisticas de las Tec-
nologias de Informacién y Comunicacién en los Hogares (INEI,
2020a) sefala que en los meses de enero, febrero y marzo de 2020
contaban con un equipo celular el 93.3 % de los hogares del pais,
el 85 % de los hogares rurales y el 95.2 % de los hogares en Lima
Metropolitana.

Mientras que en el Informe Técnico Estadisticas de las Tecno-
logias de Informacién y Comunicacion en los Hogares correspon-
diente a los meses de abril, mayo y junio de 2020 (INEI, 2020b) se
indica que en el 98.2 % de los hogares del pais existia un miembro
con teléfono celular, mientras que en los hogares rurales la cifra era
de 94 %, a nivel urbano el 99 %, y en Lima Metropolitana el 99.7 %.

Asimismo, el INEI (2020d) sefiala que en los meses de julio,
agosto y septiembre de 2020, en el 97.7 % de los hogares del pais
un miembro de la familia tenia a su disposicién un teléfono celular,
en tanto que en los hogares urbanos la cifra era de 94.3 %, en los
hogares urbanos el 98.9 %, y en Lima Metropolitana el 98.1 %.

Para finalizar, el INEI (2021a) informa que en los meses de octu-
bre, noviembre y diciembre de 2021, en el 93.2% de los hogares del
pais al menos un miembro de estos contaba con teléfono celular,
en los hogares rurales la cifra era de 82.4 %, en los hogares urbanos
el 96 % y en Lima Metropolitana el 96.6 %.

La evolucién de las telecomunicaciones y el acceso a la red de
redes en los equipos mdviles proporciona el progreso social, es decir,
incrementa los lazos sociales entre ciertos grupos de personas.
En efecto, el conjunto de fenémenos generados por el delito de
acoso en linea mediante los teléfonos celulares trae consigo nuevas
repercusiones y problemas, pues al momento de sancionar el ilicito
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se generan dificultades para el derecho penal y para la adminis-
tracion de justicia. Ello debido a la falta de experiencia de ciertos
actores en el proceso judicial.

De otro lado, la burocracia en las instituciones publicas al
momento de solicitar el levantamiento de las telecomunicaciones
es un proceso tedioso. En la investigacion de Herndndez y Solano
(2007) se afirma que esta modalidad se configura por el uso irres-
ponsable de los equipos moviles al momento de ocasionar multi-
ples llamadas silenciosas en diferentes horarios con la finalidad de
insultar, gritar y enviar mensajes con contenido sexual.

7.3. Mensajeria instantdanea

Hernandez y Solano (2007) sefialan que este servicio de internet
tiene como finalidad garantizar la comunicaciéon en diferentes
ambitos territoriales. A través de la mensajeria instantanea se
corrompe la légica del tiempo y del espacio. Asimismo, esta herra-
mienta es importante porque permite el envio de informacién
textual y también posibilita las videoconferencias y las audiocon-
ferencias.

7.4. Grabacion de violencia

Herndndez y Solano (2007) indican que las camaras digitales son
empleadas con la finalidad de realizar seguimientos a la victima,
acosarla, hostigarla, también se llevan a cabo persecuciones forzosas,
y luego de obtener el material, este se envia a través del correo
electronico con la intencion de generar miedo en la agraviada.

7.5. Desprestigio en la web

Hernandez y Solano (2007) manifiestan que esta modalidad se con-
figura cuando el agresor domina las TIC con el objetivo de actuar
en forma anénima, transgrediendo derechos fundamentales de la
victima. Estos actos son burlas, humillaciones, que causan graves
efectos psicologicos y sociales.
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8. POLITICAS PUBLICAS PARA PREVENIR Y ERRADICAR EL
ACOSO SEXUAL

Lobelle (2017) afirma que las politicas publicas conforman la inter-

vencion del Estado en respuesta a una problematica en la sociedad.

Mientras que Vargas (2007) sefiala que son las decisiones que lleva

a cabo el gobierno para brindar soluciones a los problemas que se
consideran prioritarios.

8.1. Politica publica frente a La violencia contra la mujer

Ley n.° 27942, Ley de Prevencién y Sancién del Hostigamiento
Sexual (2003).

Ley n.° 30364, Ley Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar
(2015).

Ley n.° 30314, Ley para Prevenir y Sancionar el Acoso Sexual en
Espacios Publicos (2015).

Decreto Legislativo n.° 1410 (2018).

8.2. Tratados internacionales vinculantes

Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacion contra la Mujer (ONU, 1979), aprobada por Resolu-
cion Legislativa n.° 23432, del 4 de junio de 1982.
Recomendacion General n.° 19, del Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), acerca de la
violencia contra la mujer (1992).

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, ratificada el 2 de abril de 1996
(Convencion de Belem do Para, 1994).

8.3. Normas nacionales vinculantes

Constitucion Politica del Pert de 1993.
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 Séptima Politica de Estado: Erradicacién de la violencia y forta-
lecimiento del civismo y de la seguridad ciudadana.

o Ley n.° 28983, Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres
y Hombres (2007).

9. CONCLUSIONES

La violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar
se ejerce de diferentes modos, no solo se considera que la violencia
es fisica en la modalidad de negligencia, pues también existen otras
formas como la violencia psicolégica, la sexual y la patrimonial. Ello
ha venido incrementandose en diferentes paises, en los que, pese a
contar con una legislacidn, las cifras son exorbitantes. En algunos
casos esta violencia ha terminado con la vida de la mujer por
medio del «feminicidio», mientras que en otras se han dado casos
de «homicidio». A nivel internacional se ha tratado de erradicar
el acoso, son innumerables tipologias las que se suscitan. Esta forma
de violencia traspasé las barreras del internet, puesto que el acoso se
ejerce a través de cualquier medio tecnoldgico, y como consecuencia
de ello se ocasionan vacios legales que generan problemas en los
tribunales de justicia al aplicar la ley.

Desde que se desato el brote de COVID-19 se ha intensificado
diferentes formas de violencia a nivel internacional y nacional. De
acuerdo con la Organizacién Mundial de la Salud (OMS, 2013), a
nivel mundial las victimas que han experimentado violencia fisica
y sexual por su pareja intima o por una persona diferente a esta
representan el 35 % de mujeres.

Para la Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de
Género y el Empoderamiento de las Mujeres (ONU Mujeres, 2020),
debido al aislamiento social por la pandemia de la COVID-19, a
causa de la incertidumbre econémica a nivel mundial se ha elevado
la vulnerabilidad de la mujer a sufrir todo acto de violencia.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 141-168

159



160

FELIX ANDRES ALCALA MOLINA

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD,
2020) y la Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de
Género y el Empoderamiento de las Mujeres (ONU Mujeres, 2020)
sefialan que en respuesta a la pandemia de la COVID-19 hasta
septiembre del afio 2020 en 48 paises habian incorporado un plan
para prevenir y dar respuesta a la violencia contra las mujeres.
Asimismo, en 121 paises han adoptado medidas para fortalecer
esfuerzos y servicios a la mujer.

La Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(UNODGC, 2019) sefiala que a nivel mundial 137 mujeres son asesi-
nadas en el dia por un miembro de su hogar.

El Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de las Nacio-
nes Unidas (United Nationes, 2015) da cuenta de que las muje-
res que sufren violencia buscan ayuda en instituciones tales como
hospitales, comisarias, entre otras instituciones, y el otro grupo de
mujeres busca ayuda entre familiares y amistades.

El Grupo Banco Mundial (BM, 2021, citado por ONU Mujeres,
2022) afirma que en 158 paises han admitido leyes sobre violencia
doméstica, mientras que 140 paises tienen una legislacion sobre el
acoso sexual.

La UNODC (2018) afirma que a nivel mundial el 49 % de mujeres
de condicion adulta han sido victimas del delito de trata de perso-
nas; asimismo, el delito de explotacion sexual en agravio de mujeres
y nifias es el 72 %.

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef, 2017)
afirma que en los diferentes paises los adolescentes de entre 15 a
19 afos de edad son el grupo que sufre las diferentes tipologias de
violencia ejercida por los integrantes del hogar y por la sociedad en
comun.
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La Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO, 2019) sefiala que a nivel mundial
la violencia en sus diferentes modalidades es una dificultad para
los estudiantes que sufren acoso por parte de sus compaferos de
aula.

La Union Interparlamentaria (UIP, 2016) afirma que en cinco
regiones del Peru el 82 % de las mujeres denunciaron haber sufrido
violencia en la forma de amenazas, humillaciones, imagenes de
naturaleza sexista, acoso laboral por los medios de comunicacidon
digital. Mientras que el 44 % de mujeres denuncié que son victimas
de amenazas.

El Estado peruano expidio6 el Decreto Supremo n.° 008-2020-SA,
en el cual se declar6 la emergencia sanitaria a nivel nacional y se
dictaron medidas para la prevencidn y el control para evitar la
propagacion de la COVID-19. En ese sentido, desde que empezd el
aislamiento social obligatorio aumentd la conectividad a internet y
esto llevo a un aumento de la violencia en sus diferentes tipologias
en agravio de los integrantes del hogar.

Actualmente, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
(MIMP) cuenta con la Direcciéon General contra la Violencia de
Género, organo en el que encontramos el Observatorio Nacional,
el cual surge de la iniciativa dada por la Ley n.° 30364, donde se
hace mencién de que la tecnologia es el medio iddneo para ejecutar
cualquier acto de violencia; asimismo, se sefiala que el acoso sexual
es una tipologia de la violencia. E1 MIMP indica que de enero a
julio de 2020 entre las regiones con mayor nimero de casos por
el delito de violacion de la libertad sexual en la modalidad de acoso
sexual se tienen registrados a Lima con 92 casos, San Martin con
14 casos y Piura con 12 casos (Plataforma Digital Unica del Estado
Peruano, 2020). De otro lado, el Equipo Itinerante de Urgencia da
cuenta de 40 victimas a nivel nacional, mientras que en los Centros
de Emergencia Mujer se tiene la cifra de 212 victimas.
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RESUMEN

El proceso contencioso administrativo es un instrumento proce-
sal ordinario para brindar tutela procesal contra las actuaciones de
la Administracién, asi como para efectuar un control juridico del
ejercicio de sus funciones. Su modalidad urgente sirve para ofrecer
dicha tutela y realizar tal control respecto de vias de hecho y omi-
siones de la Administracion. Sin embargo, nuestra normatividad
no considera los casos en que la actuacion constitutiva de via de
hecho se produzca respecto de lo establecido en un reglamento,

1 Este articulo ha sido preparado como continuaciéon de las investigaciones del
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ni tampoco cuando la conducta que la Administracién omita esté
prevista en un reglamento. Nos encontramos ante dos casos en los
cuales el principio constitucional de control interérganos y el dere-
cho constitucional a una tutela judicial efectiva resultan afectados.

Palabras clave: proceso contencioso administrativo; principio de
control interérganos; derecho de tutela judicial efectiva; reglamento;
via de hecho; omision de la administracion.

Términos de indizacidn: derecho administrativo, control guberna-
mental (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The contentious-administrative proceeding is an ordinary procedural
instrument designed to offer procedural protection against the
actions of the administrative authorities, as well as to legally control
their functions. Their urgent nature serves to offer said protection
and carry out said control, in terms of the de facto actions and
omissions of the Administration. However, our legislation does not
consider those cases in which the de facto action is produced with
respect to the provisions established in a rule, or when the behavior
of the administrative authority omits the provisions of a rule.
We are facing two cases in which the constitutional principle of
inter-unit control and the constitutional right to effective legal
protection are affected.

Key words: contentious-administrative proceeding; principle of
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1. IDEAS PRELIMINARES

El principio central de la democracia y del régimen republicano es
el equilibrio de poderes, la existencia de controles dentro del orde-
namiento juridico del Estado. Asimismo, el principio central de
dicho ordenamiento es resguardar la posibilidad de defender los
derechos que este reconoce. Un Estado que no garantice el princi-
pio constitucional de control interérganos y el derecho constitucio-
nal de defensa de los derechos ante el Poder Judicial, sera uno que
no podra cumplir con todos sus fines. Un ordenamiento juridico
que deje zonas de ejercicio del poder sin control y derechos sin
defensa sera uno incompleto.

El proceso contencioso administrativo cumple ambas funciones.
Por un lado, sirve como instrumento contralor del ejercicio de la
funcién administrativa por parte de la Administraciéon. Por otro
lado, opera como garantia de tutela judicial para los derechos de
los sujetos administrados. Y cumple tales encargos mediante dos
procedimientos, uno general y otro especial, denominado en la ley
como «urgente», mediante la asignacién de determinadas preten-
siones a una y a otra via procesal.

Un estudio de la asignacidn al proceso urgente de las preten-
siones contra vias de hecho y contra las omisiones de la Admi-
nistracién muestra que en su tratamiento no se ha considerado la
posibilidad de plantear ambas en relacién con uno de los principa-
les instrumentos de ejercicio del poder por parte de la Adminis-
tracion: los reglamentos.

;Estamos ante una doble omisién del legislador?, ;qué implican-
cias tiene ello?, ;resultan vulnerados el principio y el derecho cons-
titucionales antes mencionados?, ;tenemos alternativas? Estas son
algunas de las preguntas que, a continuacion, intentamos responder.
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2. EL ORDENAMIENTO JURiIDICO ADMINISTRATIVO

El derecho administrativo es aquel espacio del derecho encargado
de estudiar, regular y promover las relaciones juridicas que se esta-
blecen entre el Estado, actuando bajo la forma de Administracién
publica, con distintos sujetos de derecho, sean estos ciudadanos o
personas juridicas de diversa indole. Para dichos fines, el Estado
constituye un ordenamiento juridico especial, que se divide en seg-
mentos especializados destinados a atender las crecientes particu-
laridades que ofrecen tales relaciones juridicas.

La Administracion es una organizacién integrada a otra mayor
llamada Estado. El derecho administrativo seria la expresiéon juri-
dica de esa organizacidon, que queda objetivada en un ordena-
miento juridico administrativo. Dicho ordenamiento es una unidad
estructural en la cual coexisten diversas fuentes del derecho. Definir
cudles sean estas es una tarea primaria del ordenamiento (Garcia
de Enterria y Fernandez, 2004, t. 1, pp. 69-71).

Las ideas anteriores se cumplen en el Perti, donde el Texto Unico
Ordenado de la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administra-
tivo General (Decreto Supremo n.° 006-2017-JUS, publicado el 20
de marzo de 2017), establece en el articulo V de su titulo prelimi-
nar, lo siguiente:

Articulo V.- Fuentes del procedimiento administrativo
1. El ordenamiento juridico administrativo integra un sistema
organico que tiene autonomia respecto de otras ramas del
Derecho.
2. Son fuentes del procedimiento administrativo:
2.1. Las disposiciones constitucionales.
2.2. Los tratados y convenios internacionales incorporados al
Ordenamiento Juridico Nacional.
2.3. Las leyes y disposiciones de jerarquia equivalente.
2.4. Los Decretos Supremos y demds normas reglamentarias de
otros poderes del Estado.
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2.5. Los demas reglamentos del Poder Ejecutivo, los estatutos y
reglamentos de las entidades, asi como los de alcance insti-
tucional o provenientes de los sistemas administrativos.

2.6. Las demas normas subordinadas a los reglamentos ante-
riores.

2.7. Lajurisprudencia [...].

2.8. Las resoluciones |[...].

2.9. Los pronunciamientos vinculantes [...].

2.10. Los principios generales del derecho administrativo.

3. Las fuentes sefialadas en los numerales 2.7, 2.8, 2.9 y 2.10
sirven para interpretar y delimitar el campo de aplicacion del
ordenamiento positivo al cual se refieren.

El dispositivo legal citado puede ser analizado desde varias
opticas. Por ahora, sin embargo, valga advertir que por su estructura
y por su declaratoria expresa, alberga un concepto muy importante
para todo el derecho peruano en general, asi como para el derecho
administrativo en particular. El dispositivo se propone regular las
«fuentes del procedimiento administrativo».

Para dicho fin empieza refiriéndose a la existencia de un «orde-
namiento juridico administrativo», luego enumera las referidas
«fuentes» en diez numerales, que contienen las seis primeras fuen-
tes positivas y las cuatro fuentes finales de otros tipos; termina el
dispositivo reconociendo a esas cuatro fuentes finales el caracter de
instrumentos de interpretacion y delimitacién de sus respectivos
ordenamientos positivos. El articulo V citado, en realidad, presenta
al ordenamiento juridico administrativo, precisa cudles son los ins-
trumentos positivos que lo componen, e indica qué herramientas
sirven para interpretarlo.

Entonces, el ordenamiento juridico administrativo del Peru esta
conformado por las disposiciones constitucionales aplicables en
materia administrativa, por los tratados y convenios de tipo inter-
nacional incorporados en nuestro ordenamiento juridico, por las
leyes, asi como por los decretos supremos y los reglamentos.
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Completa dicho ordenamiento la Ley del Proceso Contencioso
Administrativo, cuya funcién doble es la de brindar tutela procesal
a los ciudadanos contra las actuaciones de la Administracion y
servir como instrumento de control juridico de tales actuaciones.

3.LOS REGLAMENTOS DE LA ADMINISTRACION

El reglamento es toda disposicion juridica de caracter general
dictada por la Administraciéon publica y con valor subordinado a
la ley. Asi como las disposiciones del Poder Ejecutivo con fuerza
de ley tienen un caracter excepcional y suponen una sustitucién
del Poder Legislativo ordinario, en cambio, los reglamentos son la
consecuencia del ejercicio de las competencias que el ordenamiento
juridico concede a la Administracion (Garrido, 1994, p. 239). Son
las declaraciones unilaterales provenientes de la Administracion
publica con efectos normativos generales y abstractos. Importan
un nivel de abstraccion respecto de sus destinatarios, por lo que no
se agotan con su aplicacidn a alguna situacion concreta (Moron,
2017, t. 1, p. 152).

Todo concepto se construye a partir de la reunion de determina-
dos elementos concurrentes bajo ciertas condiciones de afinidad,
y se puede optar por una definicién o exclusidn de los elementos
que no cumplan tales condiciones. Los conceptos antes enunciados
imponen el desarrollo de los elementos mencionados en cada uno.
El primer elemento es su origen dentro de la Administracion, en la
potestad que esta tiene para emanar reglamentos.

La potestad reglamentaria es la atribucion juridica de la Admi-
nistracion de generar o emitir disposiciones juridico-generales, no
dirigidas a un administrado en concreto sino a un grupo inde-
terminado de ellos (Huaman, 2017, p. 188). Se justifica en la com-
posicion politica y no técnica de los Parlamentos, en la importante
variabilidad de las normas administrativas y en el espacio discrecio-
nal del Poder Ejecutivo (Garrido, 1994, pp. 239-240).
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La potestad reglamentaria tiene como caracteristicas su fun-
damento constitucional (no es necesario que cada ley indique al
Poder Ejecutivo su competencia para reglamentarla); el ser unila-
teral (el Poder Ejecutivo puede emanar un reglamento sin que
alguien se lo solicite o indique); poseer caracter normativo (cuenta
con efectos generales e impersonales); y emanar de un érgano en
ejercicio de funcién administrativa (Morén, 2017, p. 152).

Al respecto, la Constitucion espafiola establece en su articulo
106.1: «Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuacion administrativa». Si bien breve, la norma
constitucional hispana recoge la mencionada potestad en ese rango.

También en Europa, la Constitucidn italiana indica en su articulo
87 que el presidente de la Reptuiblica: «Promulga las leyes y emana
los decretos con valor de ley y los reglamentos». Mas adelante, su
articulo 117 (sexto parrafo) precisa que «La potestad reglamentaria
corresponde al Estado en las materias de legislacion exclusiva,
salvo delegacidn a las Regiones»’.

En América, la Constitucién Politica de la Republica de Panama
establece en su articulo 184:

Son atribuciones que ejerce el Presidente de la Republica [...]: [...].
10. Dirigir, reglamentar e inspeccionar los servicios establecidos
en esta Constitucion. [...]. 14. Reglamentar las Leyes que lo requie-
ran para su mejor cumplimiento, sin apartarse en ningun caso de
su texto ni de su espiritu.

2 Traduccidn libre de «Promulga le leggi ed emana i decreti aventi valore di legge e i
regolamenti».

3 Traduccion libre de «La potesta regolamentare spetta allo Stato nelle materie di
legislazione exclusiva, salva delega alle Regioni. La potesta regolamentare spetta
alle Regioni in ogni altra materia. I Comuni, le Provincie e le Citta metropolitane
hanno potesta regolamentare in ordine alla disciplina dellorganizzazione e dello
svolgimento delle funzioni loro attribuite».
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A su turno, la Constitucién de la Republica del Ecuador enumera
las atribuciones y los deberes del presidente de la Republica en su
articulo 147. Su numeral 13 incluye la de «Expedir los reglamentos
necesarios para la aplicaciéon de las leyes, sin contravenirlas ni
alterarlas [...]».

De manera similar, la Constitucion Nacional de Argentina esta-
blece, en el inciso 2 de su articulo 99, que «El Presidente de la
Nacidn tiene las siguientes atribuciones: [...]. 2. Expide las instruc-
ciones y reglamentos que sean necesarios para la ejecuciéon de las
leyes de la Nacion».

Es asi como llegamos a Peru, donde nuestra Constitucién Politica
sefala en su articulo 118 que «Corresponde al Presidente de la
Republica: [...]. 8. Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin
transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar
decretos y resoluciones».

La primera caracteristica de los reglamentos es su fuerza norma-
tiva. Esto tiene dos fundamentos. Segun el primero, la teoria gene-
ral del derecho clasifica los imperativos juridicos, en atencién a su
sujeto pasivo, en «especiales» y en «generales». Los primeros estan
destinados a una o varias personas identificadas de manera singular
e inequivoca. Los segundos designan a sus destinatarios en funcién
de conceptos abstractos, pertenecientes a una categoria objetiva.
Sobre estas premisas, la doctrina identificé el rasgo distintivo de los
reglamentos: su generalidad, pero en sentido subjetivo, ya que sus
destinatarios son definidos de modo impersonal, como una catego-
ria abstracta (Santamaria, 2016, vol. 1, p. 256).

La segunda caracteristica de los reglamentos es su subordinacién
a laley. Esta tiene formas de mostrarse. En primer lugar, la ley tiene
una primacia formal respecto del reglamento. Sus distintas posicio-
nes dentro del sistema normativo se caracterizan por la superiori-
dad y la centralidad de la posiciéon de la ley. En segundo lugar,
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la ley tiene una primacia material sobre el reglamento, es decir, que
sus mandatos son invulnerables frente a las determinaciones regla-
mentarias. En tercer lugar, la ley tiene una primacia directiva frente
al reglamento, esto es, la ley goza de plena disposicion o determina-
cién vinculante respecto del contenido del reglamento (Santamaria,
2016, vol. 1, pp. 266-268).

La tercera caracteristica de los reglamentos es su inderogabi-
lidad singular, que nosotros preferimos llamar imposibilidad de
establecer excepciones a un reglamento para un caso en particular.
Se trata de una prohibicién categérica de dispensacion o derogacion
para un caso singular de lo establecido por una norma de caracter
general (Garcia de Enterria y Fernandez, 2004, t. 1, p. 209).

La imposibilidad de establecer excepciones a un reglamento
mediante un acto administrativo ha sido recogida en diversas legis-
laciones nacionales. En Espafa, por ejemplo, la Ley 39/2015, del 1
de octubre, Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, al regular la eficacia de los actos admi-
nistrativos, sefiala en el numeral 1 de su articulo 37: «Las resolu-
ciones administrativas de caracter particular no podran vulnerar lo
establecido en una disposicion de caracter general, aunque aquellas
procedan de un 6rgano de igual o superior jerarquia [...]».

En el Pery, el Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante el
Decreto Supremo n.° 006-2017-JUS, publicado el 20 de marzo de
2017, al normar el objeto o contenido de los actos administrati-
vos, establece en el numeral 5.3 de su articulo 5:

No podra contravenir en el caso concreto disposiciones consti-
tucionales, legales, mandatos judiciales firmes; ni podra infringir
normas administrativas de caracter general provenientes de auto-
ridad de igual, inferior o superior jerarquia, e incluso de la misma
autoridad que dicte el acto.
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La variedad sustancial y la diversidad de origen de los reglamentos
permite encontrar en estos algunos criterios de clasificacion. El
principal es por su relacién con la ley, diferencia a los reglamentos
en ejecutivos, independientes o autébnomos y de necesidad.

Son reglamentos ejecutivos aquellos que desarrollan una ley,
por orden que esta misma ha previsto, sin contradecir la ley que
desarrollan, sin regular aspectos esenciales de la materia normada
por esta (Parada, 2004, p. 62). Los reglamentos ejecutivos han
logrado reconocimiento constitucional. En el Perd, la Constitucion
Politica sefiala en su articulo 118 que «Corresponde al Presidente de
la Republica: [...]. 8. Ejercer la potestad de reglamentar las leyes
sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites,
dictar decretos y resoluciones».

Los reglamentos independientes o auténomos regulan materias
en las que la Constitucion no ha previsto una reserva reglamentaria,
que no tengan una previa regulacidn legal y que no estén protegidas
por la reserva material de ley. Por ello, solo pueden regular la
organizacion administrativa y de los servicios publicos (Parada,
2004, p. 62).

Un ejemplo de reglamentacién auténoma lo encontramos en
la Constitucion de la Republica del Ecuador. Esta, al enumerar
las atribuciones y los deberes del presidente de la Reptblica, en el
numeral 13 de su articulo 147, instituye entre dichas atribuciones:
«Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes,
sin contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a la
buena marcha de la administracion». El dispositivo citado en su
primera parte hace clara referencia a los reglamentos ejecutivos,
mientras en la segunda apunta a las reglamentaciones auténomas.

Los reglamentos de necesidad, por otro lado, solo pueden justi-
ficarse en funcion de un estado de necesidad o de emergencia. Hay
una reserva de poder dltimo en la Administraciéon que no solo la
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permite, sino que la obliga a actuar ante «circunstancias excepcio-
nales» con el fin de proteger los valores sociales supremos. La tem-
poralidad de su vigencia es su principal limite (Garcia de Enterria
y Fernandez, 2004, t. 1, p. 218).

Para terminar, cabe considerar que, como necesario y racional
equilibrio al poder ejercido a través de la potestad de reglamentar,
todo ordenamiento juridico debe prever las herramientas procesales
para su eventual cuestionamiento o revision. Es especial, frente a las
actuaciones de hecho basadas en reglamentos de tipo auténomo,
como también para que la Administraciéon cumpla con aquello a lo
que esta obligada por mandato de sus propios reglamentos, debido
a la inderogabilidad singular que los caracteriza.

4. EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y LAS
PRETENSIONES URGENTES

El legislador nacional ha seguido el esquema del modelo de orga-
nizacion espafol (judicialista), el cual en el siglo XX tuvo un gran
desarrollo con la ley del 27 de diciembre de 1956, primera Ley de
la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, y alcanzé su consa-
gracion constitucional mediante su reconocimiento en la Consti-
tucion espafiola de 1978; y en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, del 13 de julio de 1998, no solo desa-
rroll6 atin mas el tema, sino que dicha ley significé la consolidacion
del instituto en el ordenamiento juridico espafol.

Bajo la misma tendencia, el jueves 5 de julio de 2001 fue publi-
cado el Proyecto de Ley que regula el Proceso Contencioso Admi-
nistrativo, preparado por una comisién previamente designada por
la Resolucion Ministerial n.° 174-2000-JUS. El proyecto postulé el
modelo procesal «de plena jurisdiccion» (que habia sido desarro-
llado ampliamente por la entonces nueva Ley 29/1998, del 13 de
julio, Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa espafiola)
en reemplazo del antiguo modelo «de anulacion».
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La nueva propuesta era un reconocimiento del derecho a la
tutela judicial efectiva, pues hacia posible demandar la nulidad de
un acto, y también el reconocimiento por parte de una entidad esta-
tal de determinado derecho administrativo conculcado o descono-
cido mediante un acto, hecho u omisién administrativa (Jiménez,
2005, p. 198).

Al final, la comisién aprobd un texto sustitutorio del proyecto,
que luego fue aprobado por el Pleno del Congreso el 21 de noviem-
bre de 2001, finalmente promulgado el 6 de diciembre del mismo
afio, y publicado como Ley n.° 27584 el dia 7 del mismo mes. Luego
de varias modificaciones, dicha ley esta recogida en el articulo 5
del vigente Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 27584,

Queremos llamar la atenciéon aqui sobre dos pretensiones en
particular. Una es la prevista en el numeral 3, denominada en doc-
trina como pretension contra las «vias de hecho» de la Administra-
cion; otra es la recogida en el numeral 4, conocida en dicho dmbito
como pretension contra las «omisiones» de la Administracién.

El Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 27584 ofrece tratamiento
a ambas pretensiones mediante la modalidad procesal denominada
«urgente». Al respecto, su articulo 25 establece lo siguiente:

Se tramita como proceso urgente unicamente las siguientes preten-

siones:

1. El cese de cualquier actuacion material que no se sustente en
acto administrativo.

2. El cumplimiento por la administracién de una determinada
actuacion a la que se encuentre obligada por mandato de la ley
o en virtud de acto administrativo firme.

[...].

Los reglamentos son auténticas normas juridicas, y por ello
cuentan con validez y eficacia, y obligan a la ciudadania y a los
6rganos del Estado. En el Peru existe sustento constitucional para
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la potestad reglamentaria de la Administracién (numeral 8 del
articulo 118 y numeral 2 del articulo 125 de la Constitucion Poli-
tica). De acuerdo con ello, los reglamentos constituyen desarrollos
de la legislacion.

Sin embargo, ya hemos visto que existen reglamentos auténomos,
los cuales se expiden en ejercicio de dicha potestad sin que su
finalidad sea desarrollar algiin instrumento legal, sino simplemente
regular algun espacio competencial de la Administracidn. Tales
reglamentos también facultan a esta para realizar actuaciones de
hecho. Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico no existe
instrumento normativo que permita a los sujetos administrados
defenderse de una actuaciéon material relacionada con algin
reglamento.

En el Pert, los muchos reglamentos dictados y vigentes son efi-
caces diariamente sobre las diversas situaciones juridicas de los
administrados, sean contribuyentes, exportadores, pensionistas,
armadores pesqueros, concesionarios mineros, comerciantes, ase-
gurados, propietarios, empresarios, etc. Por ello, no solo los actos
administrativos, sino también los reglamentos sustentan las obliga-
ciones que tiene la Administracion frente a los administrados, y que
debe cumplir a favor de estos.

Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico no existe instru-
mento normativo que permita a los sujetos administrados demandar
a la Administracion el cumplimiento de aquello que establecen los
reglamentos. Ni el Cédigo Procesal Constitucional (en sede consti-
tucional) ni el vigente Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 27584
lo han contemplado.

Existe aun la idea de que el proceso de accion popular cumple
dicha funcion, lo cual no es asi. Aclaremos esto. La Constitucion
Politica de 1993 la recoge en el numeral 5 de su articulo 200 con
el siguiente texto: «Son acciones de garantia: [...]. 5. La Accién
Popular, que procede, por infraccidn de la Constitucion y de la Ley,
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contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y
decretos de caracter general, cualquiera sea la autoridad de la que
emanen.

El proceso de accion popular es un control constitucional
concentrado, abstracto, en via principal y cuyos efectos buscan
defender la jerarquia del ordenamiento juridico (Mordn, 2004,
p. 1106).

Queda claro entonces que el proceso de acciéon popular esta
previsto para proteger a la Constitucidn o a la ley de los reglamen-
tos, no para brindar tutela contra las vias de hecho emanadas en la
aplicacion de los reglamentos, ni contra los incumplimientos por
la Administraciéon de lo previsto en estos. Ademas, si bien dicho
proceso también importa un control juridico, este es abstracto, es
decir, seria incapaz de ofrecer tutela procesal para supuestos con-
cretos de vias de hecho y de incumplimientos.

5. OMISIONES LEGISLATIVAS Y NECESARIAS PRECISIONES
NORMATIVAS

La laguna del derecho es aquel suceso para el que no existe norma
juridica aplicable, pero que se considera que debiera estar regulado
por el sistema juridico. En ese sentido, el problema clave serd saber
cuando la situacién no regulada debe regularse (Rubio, 2007, p. 244).
Pero en materia procesal el tema es diferente. En los casos en los
que no haya una norma procesal aplicable, no estariamos ante una
laguna, sino ante una omision legislativa a una previsién que debio
ser expresa. Prueba de ello es que cuando un hecho esta previsto
en una norma, esta sustituye a todo el ordenamiento juridico, y se
requiere solo su aplicacion (Monroy, 1996, p. 171).

Conforme a lo expuesto, nuestra legislacién encargada de tute-
lar los derechos de los sujetos administrados frente a la Adminis-
tracion y de controlar el ejercicio de la funcién administrativa por
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parte de esta, no recoge la posibilidad de enfrentar las posibles vias
de hecho generadas a partir de disposiciones reglamentarias, ni
tampoco permiten obligar a la Administracion el cumplimiento de
deberes reglamentariamente dispuestos. En ese sentido, considera-
mos que existen omisiones legislativas en el Texto Unico Ordenado
de la Ley n.° 27584, que hacen necesaria la realizacién de precisio-
nes normativas en su texto.

La primera de estas precisiones debe ser la modificacion del
inciso 1 del articulo 25 del Texto Unico Ordenado, con el objetivo
de incluir la posibilidad de demandar el cese de vias de hecho
sustentadas en reglamentos. El nuevo dispositivo tendria el siguiente
texto: «Se tramita como proceso urgente Unicamente las siguientes
pretensiones: 1. El cese de cualquier actuacion material que no se
sustente en acto administrativo o en un reglamento».

La segunda precision necesaria debe consistir en la modificacién
del inciso 2 del articulo 25 del Texto Unico Ordenado, en el sentido
que permite demandar el cumplimiento de una actividad a la
que la Administracién se encuentre obligada por un reglamento.
El nuevo dispositivo tendria el siguiente texto: «Se tramita como
proceso urgente unicamente las siguientes pretensiones: [...]. 2. El
cumplimiento por la administraciéon de una determinada actuacion
a la que se encuentre obligada por mandato de la ley, por reglamento
o en virtud de acto administrativo firmen».

Una tercera modificacion legislativa debe recaer en el inciso
3 del articulo 4 del Texto Unico Ordenado, con la finalidad de
incluir la posibilidad de que las actuaciones materiales no solo
puedan sustentarse en un acto administrativo, sino también en un
reglamento. El nuevo dispositivo tendria el siguiente texto: «Son
impugnables en este proceso las siguientes actuaciones adminis-
trativas: [...]. 3. La actuacion material que no se sustenta en acto
administrativo o en reglamento».
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6. IDEAS FINALES

Ninguna sociedad es estatica, todo lo contrario: una sociedad
tiene entre sus principales caracteristicas al cambio. Pero afirmar
ello no es suficiente. El cambio de una sociedad es el conjunto de
dinamicas internas y externas, propias y ajenas, lentas o rapidas,
con actores que asumen, abandonan o varian sus roles. Y si una
sociedad cambia, también lo hace su Estado, asi como el derecho
que lo rige y, con ello, el ordenamiento juridico que le sirve. Quiza
dicho ordenamiento no sea mas que la guia institucionalizada del
cambio general.

El derecho administrativo peruano es un ejemplo de cémo la
sociedad, el derecho y el ordenamiento juridico cambian a la par.
De un derecho reglamentarista abierto y desordenado, propio de
una sociedad latifundista y agraria, avanz6 hacia la unificacion
reglamentaria en el aflo 1967. La economia de mercado asumida
constitucionalmente el ano 1993 puso en interaccion a diversos
derechos econdmicos y sociales, lo que ameritaba un avance hacia
el rango legal en el aflo 1994, pero el cambio continud.

El desarrollo de una teoria sobre el Estado constitucional de
derecho, la nueva jurisprudencia constitucional, el trabajo especia-
lizado de las diversas administraciones publicas, la dinamizacion
de la economia, el incremento del comercio exterior y del mer-
cado de servicios, hicieron evolucionar a nuestra disciplina hacia el
garantismo y la unificacién del ordenamiento administrativo, ocu-
rrido entre los aftos 2001 y 2002 con la promulgacién y la vigencia
de las leyes 27444 y 27584. Dicho proceso de cambio prosigue hoy.

El ultimo punto descrito tuvo entre sus ingredientes a la demo-
rada, esperada y necesaria consagracién del proceso contencioso
administrativo como una institucién con la doble finalidad que
aqui repetimos: control juridico del ejercicio de la funcién admi-
nistrativa cumplida por la Administracion e instrumento procesal
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ordinario para la tutela judicial de los derechos de los sujetos
administrados frente a la Administracién. Todo ello dentro de la
articulacion del principio constitucional de control interérganos y
del derecho constitucional a la tutela procesal de los derechos.

La interaccién entre el principio y el derecho mencionados arroja
una doble consecuencia. De un lado, impone que ningiin segmento
de la actividad administrativa quede exonerado de la posibilidad
de un control. De otro lado, obliga a que todo derecho tenga la
garantia de una tutela procesal.

En los parrafos que aqui terminan, hemos mostrado como los
reglamentos, pese a ser el principal instrumento de la Administra-
cién —por su caracter normativo, su niumero y su especializacién—,
no reciben hasta hoy un completo y coherente encuadramiento
entre el principio y el derecho constitucional citados. Lo anterior
significa un atentado contra ambas nociones, las cuales resultan
afectadas en su alto rango e importancia.

Hemos sugerido la realizacién de tres puntuales ajustes norma-
tivos. Sin embargo, lo descrito simboliza una subsistente crisis de
institucionalidad, graficada en vacios normativos con veinte afios
de existencia, asi como en una doctrina que ha persistido en seguir
modelos extranjeros antes que en construir uno propio y nacional
con sus matices, labor en la que hubiese advertido los vacios denun-
ciados (lo que no nubla su amplio trabajo). Sutilmente, nuestro
analisis también revela la existencia de una cultura de sometimiento
y tolerancia a poderes sin control, que nos hace pensar acerca de
cuanto —como sociedad, como Estado y en la realidad— tenemos
internalizados los valores constitucionales mds basicos.

Frente a ello, comprobamos que el proceso contencioso adminis-
trativo, como herramienta democratica que es, sigue en construc-
cidn, lo cual significa una esperanza. Cumplimos con agendar el
tema. Seguimos trabajando.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 169-186

185



186

JAVIER EDUARDO JIMENEZ VIVAS

REFERENCIAS

Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T. (2004). Curso de Derecho
Administrativo (2 vols.). [El vol. 2 pertenece a la 9.* ed.]. Civitas.

Garrido, E (1994). Tratado de derecho administrativo (vol. 1, 12.2 ed.).
Tecnos.

Huaman, L. A. (2017). Procedimiento administrativo general comen-
tado. Jurista Editores.

Jiménez, J. (2015). Significado y empleo de la expresién «contencioso-
administrativo». Actualidad Juridica, (137), 195-198.

Monroy, J. (1996). Introduccion al proceso civil. Temis; De Belaunde
& Monroy.

Mordn, J. C. (2004). Aportes para el estudio del nuevo régimen
de la accién popular en el Codigo Procesal Constitucional. En
Palomino, J. (ed.), El derecho procesal constitucional peruano.
Estudios en homenaje a Domingo Garcia Belaunde (pp. 1091-1106).
Grijley.

Morén, J. C. (2017). Comentarios a la ley del procedimiento
administrativo general (t. 1). Gaceta Juridica.

Parada, R. (2004). Derecho administrativo (t. 1). Marcial Pons.

Rubio, M. (2007). El sistema juridico (9. ed.). Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

Santamaria, J. (2016). Principios de derecho administrativo general
(4.2 ed., vols. 1y 2). Tustel.

Revista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 169-186



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

Revista Oficial del Poder Judicial
ORGANO DE INVESTIGACION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU

Vol. 14, n.° 17, enero-junio, 2022, 187-205
ISSN: 1997-6682 (Impreso)
ISSN: 2663-9130 (En Llinea)
DOI: 10.35292/ropj.u14i17.600

La influencia del populismo punitivo en
la practica judicial

Influence of punitive populism on the legal
practice
X2

MARIA DOLORES CHIROQUE BANCES
Distrito Fiscal de San Martin
(Moyobamba, Pert)

Contacto: mchiroquedj@mpfn.gob.pe
https://orcid.org/0000-0002-8428-878X

RESUMEN

El presente trabajo nos demuestra que el populismo punitivo es un
mecanismo que utilizan los legisladores de turno para hacer frente
al sufrimiento de la ciudadania afectada por los conflictos sociales:
inseguridad ciudadana y criminalidad. Para ello, toman a la norma
penal y emiten leyes de incremento de pena, cadena perpetua y eli-
minacién de beneficios procesales y penitenciarios, especialmente
frente a casos medidticos: violacion sexual de menores, sin tomar en
consideracion la realidad problematica y los derechos fundamen-
tales del delincuente, sino solamente el sufrimiento de la victima.
Por ello, en este articulo se busca establecer parametros para los
encargados de la administracidon de justicia, quienes deben gozar
del conocimiento y la capacitacion en derecho constitucional y no
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ser mas la boca de ley, pues se ha demostrado que este mecanismo
viene dejando consecuencias negativas debido a que los estableci-
mientos penitenciarios se encuentran hacinados.

Palabras clave: populismo punitivo; derecho penal, administracion
de justicia; inseguridad ciudadana.

Términos de indizacidn: derecho penal, administracion de justicia
(Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

This article shows us that punitive populism is a mechanism that
the on-duty lawmakers use to offset the suffering of the citizenry
affected by social conflicts, public insecurity and criminality. To
this effect, they take the criminal code and dictate laws increasing
the punishment, life imprisonment and eliminating procedural
and prison benefits, particularly in high profile mainstream media
cases: sexual abuse of minors, without taking into account the real
problems and the fundamental rights of the criminal, but only the
suffering of the victim. In view of the foregoing, this article attempts
to establish parameters for those responsible for the administration
of justice, who must be duly knowledgeable and trained in
constitutional law and no longer be the mouth of the law, since this
mechanism is proving to be having negative effects resulting in the
overcrowding of penitentiaries.

Key words: punitive populism; criminal law; administration of
justice; public insecurity.
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1. INTRODUCCION

Es inevitable pensar que en una sociedad llena de carencias, desigual-
dades, falta de valores, etc., como la nuestra, no exista inseguridad
ciudadana y criminalidad. Para estos problemas sociales los legis-
ladores proponen como solucién al derecho penal, el cual esta
legitimado debido a que responde a las expectativas de la ciudada-
nia (Gémez y Proafio, 2012, p. 118).

En este contexto, en el presente trabajo se ha efectuado un ana-
lisis de un hecho mediatico al que se ha denominado el Monstruo
de la Bicicleta. Con este caso se evidencia cual es la respuesta de los
legisladores frente a un hecho mediatico, pues aprobaron la pena
de cadena perpetua para aquellos que abusen de menores de 14
afos, modificatoria que eliminé los beneficios procesales y peni-
tenciarios de los investigados y los sentenciados. Esta ley fue apro-
bada a los seis meses de ocurrido el mencionado caso. No obstante,
esta aprobacidn tuvo como antecedente la emisién de dos proyec-
tos de ley: Proyecto de Ley n.° 02482/2017-CR y Proyecto de Ley
n.° 2584/2017-CR, que fueron presentados al mes de que sucedid
el hecho, y en los cuales se solicité la pena de muerte para quienes
cometan el delito de violacidn sexual a menores de edad.

Es por ello que con el presente trabajo se pretende que el legisla-
dor, al momento de aprobar leyes, no solo tenga en cuenta el sufri-
miento o clamor de las victimas, sino que ademas realice un estudio
de la incidencia del delito de violacién sexual a menores; estudio
que debe estar a cargo de especialistas de diferentes campos, relacio-
nados con la realidad problematica (criminologia, sociologia, psico-
logia, etc.). Solo asi los encargados de administrar justicia emitiran
fallos en los que se respeten los derechos fundamentales de la per-
sonay, en consecuencia, se evitara el hacinamiento de los estable-
cimientos penitenciarios.

Para analizar lo explicado, este articulo se encuentra dividido
en cinco acapites: el primero, un estudio de como se origino el
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populismo punitivo. El segundo, una aproximacioén al término.
El tercero, el caso mediatico. El cuarto, la actuacidon de los jueces.
Finalmente, qué opinion le ha merecido al maximo intérprete de
la Constitucion ante el mecanismo utilizado por los legisladores
de turno en la emision de leyes penales.

2. SURGIMIENTO

Para comprender el origen de esta figura, la catedratica y crimind-
loga Larrauri (2006) refiere que el «populismo punitivo» surge en
un determinado contexto historico, social y econémico, debido al
excesivo encarcelamiento de personas en Estados Unidos, situa-
cién que ha servido para realizar numerosos estudios con la fina-
lidad de entender los cambios acontencidos desde la década de
los ochenta. La autora ha plasmado esta situacién de la siguiente
manera:

El surgimiento de un neoliberalismo econdmico que recorta el
Estado social y pasa a gobernar a través de un estado punitivo. En
definitiva, el neoliberalismo econdémico traducido a los textos cri-
minoldgicos aparece como influyente en la produccidn y acentua-
ciéon de desigualdades sociales y el surgimiento de sentimientos
de ansiedad, producto de la inestabilidad del mercado laboral
presente y futuro.

El surgimiento de un neoconservadurismo politico, que enfa-
tiza el mensaje de la peligrosidad de la delincuencia. Asi nos
encontramos con una nueva imagen del delincuente (p. ej. hoy
la delincuencia se identifica fundamentalmente con el maltrata-
dor, delincuente sexual, inmigrante o terrorista) que no concita
la solidaridad que en su dia pudo suscitar el delincuente contra
la propiedad o drogodependiente; de ahi la mayor resonancia de
demandas de «cumplimiento integro» de las condenas.

El surgimiento de un sentimiento de inseguridad ontoldgica
[...]. En definitiva, una proyeccién de todas las ansiedades en el
tema de la delincuencia que plasma la ansiedad de una sociedad
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con multiples cambios sociales (econdmicos, multiculturales y de
género). Al tiempo que el delito ve ampliado su campo de influen-
cia a comportamientos molestos, mientras que otras actividades
nocivas y perniciosas permanecen exitosamente en la sombra.

Un aumento continuado del delito cuantitativo desde la década
de los cincuenta y cualitativo, por haber cambiado su caracter y
ser mas violento, organizado y transnacional. El nimero de gente
que estd en prision no es, como a veces parece desprenderse de
las declaraciones de los politicos, la consecuencia inevitable de
decisiones judiciales individuales, sino una eleccion realizada por
los politicos, tomando en consideracion la aceptacion del publico,
los medios de comunicacidn, los costes y otras prioridades socia-
les (pp. 16-17).

Para comprender el origen de esta figura, Antén-Mellén y
Antén-Carbonell (2017) refieren que el populismo punitivo

aparecid [...] en un contexto histdrico, social y econémico, al
modo de un conjunto de planteamientos y respuestas politicas,
desde una Odptica neoliberal/conservadora muy doctrinaria e
hiperideologizada, a las profundas transformaciones socioeco-
nomicas de una determinada fase de desarrollo capitalista bajo
la férrea hegemonia del capital financiero internacionalizado

(p- 135).

En definitiva, el populismo surgié en Estados Unidos en la
década de los ochenta debido a que en esta época los estableci-
mientos penitenciarios empezaron a hacinarse, situacién que no
ocurrio en periodos anteriores. Por otro lado, se tiene que en esta
época surgio pobreza y desigualdad laboral, lo que generé que la
inseguridad ciudadana y la criminalidad se incrementen. Frente a
ello los legisladores optan por tomar el derecho penal para dar
tranquilidad a la sociedad, que espera alcanzar seguridad.
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3. POPULISMO PUNITIVO: UNA APROXIMACION AL TERMINO

Después de haber determinado como surge el populismo punitivo,
es importante indicar qué entendemos por populismo punitivo.
Para tal efecto, se expondran diferentes posturas de autores, entre
ellos tenemos:

Ampuero (2018) refiere que el populismo punitivo es un meca-
nismo utilizado por el Poder Legislativo para frenar el delito, debido
al incremento de las conductas reprochables que dafan a la socie-
dad, situacion que es aprovechada por los partidos politicos con
el propdsito de incrementar su popularidad en una contienda elec-
toral. Esta medida solo obtiene respuestas inmediatas (p. 164).

En este mismo sentido, Uribe y Varona, citados por Tamayo (2016),
sefialan que la idea de populismo punitivo esta usualmente asociada
con las sensibilidades frente al crimen: con el miedo, el deseo de
venganza, la despreocupacion por el «otro» o la necesidad de
asegurar las certezas ante la inseguridad de la sociedad, matricu-
landose en una visidn en la cual el castigo es la mejor forma para
conservar esa conciencia colectiva que mantiene amalgamada la
sociedad. Sin embargo, la vinculaciéon entre populismo punitivo y
sensibilidades ain no aporta nada sobre sus formas especificas de
aparicidn ni sobre su definicion teorica. Decir que las penas suben
porque las sensibilidades sociales asi lo exigen es simplificar el
impacto que estas pueden tener sobre aquellas (pp. 25-26).

Asimismo, Diaz (2018) ha sefalado que el populismo punitivo
es antigarantista y arcaico, pues no responde a los principios del
derecho ni a los valores del ordenamiento juridico. No guarda rela-
cidn con el derecho, la base para su eficacia radica en la creencia de
los ciudadanos, los medios de comunicacion y los grupos sociales,
quienes consideran la inseguridad ciudadana como el principal
problema de la sociedad (p. 226).
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Segun los autores citados lineas arriba, se entiende por popu-
lismo punitivo a la manera desmedida en que los legisladores uti-
lizan el derecho penal para sosegar el sufrimiento de las victimas
afectadas por los estragos de la inseguridad ciudadana y la crimi-
nalidad. El derecho penal es tomado por los legisladores de turno
como el salvador de los problemas sociales, y se convierte en
meramente simbolico, es decir, sin respetar la dignidad de la per-
sona y sus derechos fundamentales.

4. EXPANSION DEL DERECHO PENAL

Conforme con la postura de los autores descritos, respecto a la
conceptualizacion del populismo punitivo se advierte que una de
sus causas es la expansion del derecho penal. Entiéndase como
expansion a «la tendencia general maximalista representada por
la “creacidon de nuevos ‘bienes juridico-penales, ampliaciéon de los
espacios de riesgos juridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de
las reglas de imputacion y relativizacion de los principios politico-
criminales de garantia”» (Silva, citado por Carrasco, 2017, p. 43).

En este orden de ideas, se tiene que el populismo punitivo se viene
dando a consecuencia de las diferentes politicas de prevencién y
tiene como proposito eliminar la delincuencia y la inseguridad ciu-
dadana, politicas que son apresuradas e inmediatas. Sin embargo,
en el trayecto de la presente investigacion se va a demostrar que
estas politicas no son suficientes para contrarrestar los problemas
sociales que aquejan a la sociedad, sino, por el contrario, pues pese
a las diferentes modificaciones del Cédigo Penal, la inseguridad
ciudadana y la criminalidad siguen aumentando. Lo peor de todo
es que los nifos son los mas vulnerables, conforme se aprecia en el
siguiente caso:

o El Monstruo de la Bicicleta. En febrero de 2018, Jimenita, «una
nifa de apenas 11 afos de edad, fue victima de la brutalidad
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de César Alva Mendoza Alva [en adelante, el Monstruo de la
Bicicleta], quien secuestro, viold, mat6 y quemo a la menor en la
zona de La Huayrona, San Juan de Lurigancho» (Gutiérrez, 2018,
parr. 1). Este hecho generd varias reacciones en la sociedad, y
no era para menos, una nifia habia sido secuestrada, violada y
asesinada. Es asi que se cre6 el colectivo denominado Ni con el
Pétalo de una Rosa. Este grupo realizo varias actividades, entre
ellas, marchas en las calles. En su protesta solicitaban la pena
de muerte para los violadores de menores de edad, clamor que
fue escuchado por legisladores de turno, quienes de manera
inmediata presentaron dos proyectos de ley que modificaban el
articulo 140 de la Constitucion Politica:

a) Proyecto de Ley n.° 2482/2017/CR, tuvo como objetivo una
reforma constitucional en el articulo 140 de la Constitucién
Politica del Pert para que la pena de muerte se aplique tam-
bién al delito de violacién a la indemnidad sexual cometido
contra menores de 7 afios de edad. Asimismo, plantea modi-
ficar diversos articulos del Cddigo Penal reestructurando las
sanciones que se imponen por la comisiéon de delitos contra
la indemnidad sexual y la libertad sexual, mediante el incre-
mento de las penas, con la finalidad de hacer mucho mas efi-
caces aquellos mecanismos de prevencion y sancion sobre los
casos de violencia sexual en nuestro pais. Este proyecto fue
rechazado de plano.

b) Proyecto de Ley n.° 2584/2017-CR, de fecha 16 de marzo
de 2018, el cual tenia por objeto modificar el articulo 140
de la Constituciéon Politica del Pert a fin de hacer extensiva
la aplicacion de la pena de muerte a los delitos de violacién
sexual en agravio de menores de edad seguidos de muerte,
para proteger la integridad fisica y la vida de los nifios de
nuestro pais. Fue presentado por el grupo parlamentario No
Agrupado, integrado por Lucio Avila Rojas y otros.
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En este sentido, evidenciamos que los legisladores de turno estan
atentos al clamor del pueblo, el cual es atendido de manera inme-
diata, sin que importen las consecuencias de las decisiones, solo la
opinién del pueblo, que a decir verdad poco sabe o conoce de dere-
cho. A pesar de ello, los legisladores de turno atienden sus pedidos,
asi estos no sean viables. Es el caso de los proyectos presentados, en
donde a todas luces se aprecia que la pena de muerte no es factible,
debido a que somos parte de tratados internaciones que protegen
el derecho a la vida. Al respecto, la expresidenta del Tribunal Cons-
titucional, Marianella Ledesma, indicé que la pena de muerte para
violadores es un tema que genera «polémicas y controversias», ya
que el fin supremo del Estado es velar por la vida y la integridad
de los ciudadanos. Para tal efecto, recomendé que el Estado mejore
sus politicas de prevencidn y sancion contra los agresores. Debido a
que somos un pais que ha celebrado pactos, en los cuales nos hemos
comprometido a realizar determinadas acciones, a velar por la vida,
eso no significa que matando a las personas vamos a ingresar a una
fase donde todo va a ser paz y convivencia armoniosa (TV Peru
Noticias, 2020).

En suma, los legisladores de turno, al tomar conocimiento de
un hecho criminal y sobre todo si este se convierte en mediatico,
levantan su voz y presentan proyectos de ley ante el Congreso. Ello
ha quedado evidenciado, pues al mes siguiente de ocurrido el caso
de Jimenita presentaron dos proyectos, los cuales no surtieron
efectos. No obstante, los legisladores continuaron en su lucha para
calmar la ansiedad de la poblaciéon. Es asi que el 4 de agosto de
2018 se publicd la Ley n.° 30838, Ley que Modifica el Codigo Penal
y el Coédigo de Ejecucion Penal para Fortalecer la Prevencién y
Sancién de los Delitos contra la Libertad e Indemnidad Sexuales, en
la cual se establecio:
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Articulo 173. Violacién 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 afos, sera reprimido con pena de cadena perpetua.

Por otro lado, el Codigo Procesal Penal, en su articulo 471 sefala:

El imputado que se acoja a este proceso recibira un beneficio de
reduccion de la pena de una sexta parte. Este beneficio es adicional
y se acumulara al que reciba por confesion, en tanto esta sea util y
anterior a la celebracion del proceso especial.

La acumulacién no procede cuando el imputado tenga la calidad
de reincidente o habitual, de conformidad con los articulos 46-B
y 46-C del Cddigo Penal, en cuyo caso solo recibe el beneficio
correspondiente a la terminacién anticipada.

La reduccidn de la pena por terminacion anticipada no procede
cuando al imputado se le atribuya la comisién del delito en con-
dicién de integrante de una organizacion criminal, esté vinculado
o actue por encargo de ella, o por el delito previsto en el articulo
108-B o por cualquiera de los delitos comprendidos en el Capitulo
I: articulos 153, 153-A, 153-B, 153-C, 153-D, 153-E, 153-F, 153-G,
153-H, 153-1, 153-] y Capitulos IX, X y XI del Titulo IV del Libro
Segundo del Cédigo Penal.

Igualmente, el articulo 372 del mismo cuerpo legal indica lo
siguiente:

1. El Juez, después de haber instruido de sus derechos al acusado,
le preguntara si admite ser autor o participe del delito materia
de acusacion y responsable de la reparacion civil.

2. Si el acusado, previa consulta con su abogado defensor, res-
ponde afirmativamente, el Juez declarara la conclusion del juicio.
Antes de responder, el acusado también podra solicitar por si o
a través de su abogado conferenciar previamente con el Fiscal
para llegar a un acuerdo sobre la pena para cuyo efecto se
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suspendera por breve término. La sentencia se dictara en esa
misma sesién o en la siguiente, que no podra postergarse por
mas de cuarenta y ocho horas, bajo sancién de nulidad del juicio.
La reduccion de la pena no procede en el delito previsto en el
articulo 108-B y en los delitos previstos en el Libro Segundo,
Titulo IV, Capitulo I: articulos 153, 153-A, 153-B, 153-C, 153-D,
153-E, 153-F 153-G, 153-H, 153-1, 153-] y Capitulos IX, X y XI
del Cédigo Penal.

Finalmente, el Cdédigo de Ejecucién Penal, en su articulo 55,
establece:

55.1. No son procedentes los beneficios penitenciarios de semili-
bertad y liberacion condicional para aquellos internos que hayan
cometido delitos vinculados al crimen organizado conforme a la
Ley 30077, Ley contra el Crimen Organizado.

55.2. Tampoco son procedentes para aquellos internos que se
encuentran sentenciados por la comision de los delitos previstos
en los articulos 107, 108, 108-A, 108-B, 121-B, 152, 153, 153-A, 153-B,
153-C, 153-D, 153-E, 153-F 153-G, 153-H, 153-1, 153-], 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 parrafos 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.

Con esta modificacion, se generaliz6 e impuso que todo el que
abuse sexualmente de un menor de 14 afos sera merecedor de la
pena de cadena perpetua. A causa de esto el investigado queda
excluido de los beneficios procesales y los sentenciados quedan
excluidos de los beneficios penitenciarios. Asi, el derecho penal
se expande, pero lo lamentable o preocupante es que la dacion de
leyes se realiza a pocos meses de un evento criminal mediatico, lo
que significa que no existe un estudio de la realidad problema-
tica, sino que se busca congraciarse con el pueblo afectado por la
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inseguridad ciudadana y la criminalidad para captar votos y por
ende beneficiar al equipo politico al cual pertenecen los legisla-
dores.

5. ACTUACION DE LOS JUECES ANTE EL POPULISMO PUNITIVO

Conforme ha quedado establecido, el populismo punitivo es
antigarantista; en consecuencia, afecta la dignidad de la persona
y sus derechos fundamentales. Ahora es importante determinar
cudl es la actuacidn de los jueces ante el populismo punitivo. Por su
parte, la Comision de Publicaciones de Derecho y Sociedad (2017)
ha indicado que

los valores constitucionales que rigen el derecho de un Estado
social como el nuestro, se verian alterados y a veces violados, en
la aplicacidn populista del Derecho. El populismo provocaria
sentencias que busquen favorecer desproporcionalmente a una
parte, para ello, obviando los propios principios constitucionales,
como el debido proceso. Un ejemplo puede ser la interferencia en
la defensa del denunciado, colocandole obstaculos en la presenta-
cion de pruebas; ello con el fin de respaldar una «sentencia previa»
del pueblo respecto a tal caso. Se pierde la seguridad juridica, la
predictibilidad del Derecho. El populismo no solo afecta a los
partidos politicos y los creadores del Derecho, sino también a los
magistrados del Poder Judicial. Los jueces tienen mas incentivos
a usar dicha estrategia: quedan bien con el pueblo sin asumir
coste alguno, pues quién (sic) acarrea con las consecuencias de sus
decisiones judiciales son los politicos como decisores y al resto de
ciudadanos como pagadores y sufridos (pp. 264-265).

De otro lado, respecto a los Programas de Formacion de Aspirantes
de la Academia de la Magistratura no se consideraron los cursos
de Derecho Constitucional y Derecho Procesal Constitucional en
ciertos afos de la primera década del siglo XXI.
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Asimismo, no fueron incorporados en la malla de estudios de
2007, 2008, 2009, 2010 y 2018; y en el 2015 solo se dict6é un curso
de Teoria General de la Constitucidon. Se implementé un nuevo
disefio pedagodgico: un sistema de educacion a distancia. Asi, se
inicio el Plan Piloto de Educacion a Distancia, que ofrecia inicial-
mente los cursos correspondientes a las areas de Razonamiento
Juridico, Derecho Constitucional, Derecho Penal y Derecho Civil
(Dominguez, 2021, pp. 141-142).

Frente a esta problematica, mediante la Resoluciéon Administra-
tiva n.° 000295-2020-CE-P]J, del 16 de octubre de 2020, se aprobd
el Plan Nacional de Capacitacién de Jueces presentado por la
Comision Nacional de Capacitacion de Jueces del Poder Judicial.
Dicho plan tiene como misién la competencia de los magistrados
con modelos que aseguren su independencia y justicia, basados en
la Constitucion vy las leyes, a fin de lograr la paz social y la confianza
en la poblacion dentro del marco del Estado constitucional de
derecho y la democracia constitucional (Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial, 2020, p. 7).

De acuerdo con los autores citados, podemos advertir que sus
aportes son de gran utilidad para el presente trabajo, pues coinci-
dimos en afirmar que los encargados de administrar justicia deben
estar preparados en los diferentes campos del derecho, pero sobre
todo deben conocer el derecho constitucional y procesal constitu-
cional, a fin de que sus decisiones estén avocadas al respeto de la
persona humana y su dignidad, caso contrario, solo obtendremos
sentencias débiles y sin garantias constitucionales.

6. PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Teniendo en cuenta el compromiso que tienen los jueces en la emi-
sion de sus sentencias, el Tribunal Constitucional, en la sentencia
recaida en el Expediente n.° 05436-2014-PHC/TC, del 26 de mayo
de 2020, sefalo:
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este Tribunal también advierte que tales medidas no seran sufi-
cientes para combatir el hacinamiento en los establecimientos peni-
tenciarios si es que no se ataca a la raiz del problema, esto es, el
aumento indiscriminado de las penas, el uso excesivo de la prisién
preventiva y, en suma, el populismo punitivo al que se recurre
como pretendida solucién a corto plazo de muchos de los problemas
existentes en nuestra sociedad, los que solo podran enfrentarse efi-
cazmente con la realizacidn, en la mayor medida posible, de los
valores constitucionales de justicia e igualdad, a los que la ciuda-
dania aspira alcanzar y los que, en consecuencia, el Estado debe
promover incansablemente (fundamento 94).

Del mismo modo, en la sentencia recaida en el Expediente
n.° 0009-2018-PI/TC, del 2 de junio de 2020, se ha establecido:

15. [...] el Estado debe recurrir como tltima ratio al ejercicio del
ius puniendi, y debe procurar, dentro de lo razonablemente
posible, de acuerdo con el orden publico constitucional, hacer
uso de todos los mecanismos institucionales de didlogo existen-
tes a fin de evitar y, en todo caso, hacer frente a los conflictos
que puedan generarse, teniendo presente que la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado (articulo 1 de la Constitucién).

16. Comprenderlo de esta forma presupone evitar el riesgo de
caer en un populismo punitivo, esto es, aumentar las penas o
la persecucion penal por razones meramente coyunturales y
sin que exista un fundamento objetivo y justificado para ello,
aprovechando la exposicién medidtica de un caso.

Con lo anterior queda evidenciado que el Tribunal Constitucio-
nal se opone al populismo punitivo, motivo por el cual indica
que debe ser erradicado, de lo contrario vamos a seguir teniendo
establecimientos penitenciarios hacinados. Erradicar el populismo
punitivo significa que los encargados de la politica criminal no vean
mas al derecho penal como el salvador de la inseguridad ciudadana
y la criminalidad, sino como preventivo y de ultima ratio. Evitar
el populismo punitivo en el Pert serd un tanto dificil porque este
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mecanismo ya ha sido cimentado por los legisladores de turno, viene
de décadas pasadas. En este sentido, es importante concientizarlos,
aunque es un tanto complicado, pues estos solo buscan obtener
réditos politicos. Si bien los legisladores estan a cargo de la dacion
de las leyes penales, quienes las aplican son los jueces. Por ello, es
necesario que puedan indentificar las leyes populistas, se aparten
de ellas y resuelvan los casos concretos en funcion de la dignidad
y los derechos fundamentales de la persona. Con este fin, deben
estar preparados en los diferentes campos del derecho, en especial
del derecho constitucional, el cual es respetuoso de la Constitucion
Politica del Peru.

7. CONCLUSIONES

« Se entiende por populismo punitivo la forma en que el legislador
de turno calma el sufrimiento de la victima mediante la dacién
de leyes en materia penal, a fin de combatir la inseguridad ciu-
dadana. Sin embargo, esta manera de ayudar a la victima resulta
ser antigarantista, debido a que los derechos fundamentales del
delincuente —libertad personal— quedan a la deriva. Asi, el
derecho penal se convierte en el salvador de los conflictos socia-
les, por ello, estas leyes deben ser dadas con un mejor estudio de
la realidad problematica y sobre todo deben ser evaluadas y estu-
diadas por los conocedores de diferentes campos concernientes
a la inseguridad ciudadana y la criminalidad.

« El populismo punitivo es el uso indebido que realizan los grupos
de poder de una situacidn politica, para manipular la opinién
publica a su favor, apelando al miedo de los ciudadanos y a sus
instintos mas elementales. Una de sus expresiones es el intento de
instrumentalizar el Codigo Penal, con penas cada vez mas altas,
haciendo creer a la poblacién que es ese el camino para com-
batir la criminalidad o el terrorismo, como ocurre con la pro-
puesta draconiana de implantar la castracion quimica para los
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violadores. Bajo ese contexto, se advierte la expansion del derecho
penal, con las diversas modificaciones de incremento de penas,
sobre la pena de cadena perpetua. Esta modificacion no tuvo
sustento, solo se considerd el sufrimiento de la victima y se deja-
ron de lado las necesidades del autor o participe del evento crimi-
nal. Es por ello que a la fecha tenemos leyes penales incoherentes
e irracionales.

Con el caso emblematico del Monstruo de la Bicicleta ha que-
dado evidenciado el mecanismo que utilizan los legisladores para
contrarrestar la inseguridad ciudadana, y asi atender el clamor y
sufrimiento del pueblo, pues al mes siguiente de ocurrido el evento
criminal presentaron dos proyectos de ley: el n.° 2482/2017/CR
y el n.° 2584/2017-CR. En estos solicitaban la pena de muerte
en los delitos de violacidn sexual en agravio de menores de edad
con subsecuente muerte. Sin embargo, pese a que los legislado-
res tienen conocimiento de los tratados internacionales a los que
esta suscrito nuestro pais, presentan proyectos de ley inviables.
Con ello se evidencia que su proposito es congraciarse con el
pueblo sufrido y no con quien infringid la ley.

Los jueces cumplen un rol importante en la administracién de
justicia, en consecuencia, sus decisiones judiciales deben basarse
en los principios fundamentales de la persona humana y su
dignidad. Motivo por el cual tienen que estar plenamente capa-
citados en las diferentes ramas del derecho, especialmente en el
derecho constitucional, pues solo asi se lograra obtener fallos
proporcionales y justos. No obstante, los autores de un delito de
violacidn sexual a menores de edad ya no tendran la oportuni-
dad de resocializarse e incorporarse a la sociedad.

En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional, en las senten-
cias mencionadas en el presente trabajo, ha indicado de manera
enfatica que el populismo punitivo debe ser eliminado. No obs-
tante, este no podra ser erradicado si los jueces, al momento de
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emitir sus fallos, no toman en cuenta los valores constitucio-
nales, esto es, su participacidn frente a un caso debe darse sobre
la base de los principios constitucionales, sea cual sea la norma
emitida, pero sobre todo ante una ley populista, situaciéon que
evitard el hacinamiento en los penales.
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Como en la monarquia, la administracion de la justicia decide
no solo de la vida y de los bienes, sino también del honor
de los ciudadanos, exige indagaciones escrupulosas. El cargo
de juez es mas delicado a medida que su campo es mas
extenso y son mayores los intereses sometidos a su fallo.

No es, pues, maravilla que haya en las leyes de estos Estados
tantas reglas, restricciones y ampliaciones, que multiplican
los casos particulares y parecen reducir a arte la razén misma.
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RESUMEN

En el presente articulo mostramos los hallazgos iniciales sobre la
diversidad de tipos de érganos jurisdiccionales que existen hoy en
el Poder Judicial peruano, sus primeras caracteristicas, asi como lo
que nos puede revelar la creacidn de una compleja diversidad de
categorias de organos jurisdiccionales respecto a la respuesta que
puede tener el Estado peruano frente a la conflictividad social a la
que debe atender.

Palabras clave: 6rganos jurisdiccionales; Poder Judicial; compe-
tencia procesal por materia.

Términos de indizacion: poder politico, tribunal (Fuente: Tesauro
Unesco).

ABSTRACT

In this article we show the initial findings on the different types
of courts existing in the Peruvian Judiciary today, their primary
characteristics and what the creation of a complex diversity of
categories of courts can reveal in terms of response of the Peruvian
State against the social conflicts it is obliged to address.
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1. INTRODUCCION

A casi treinta aflos de la entrada en vigencia de la Ley Organica
del Poder Judicial (1993), la evolucién de los 6rganos jurisdiccio-
nales que estructuran este poder del Estado ha evolucionado con
notables caracteristicas y creemos que es también una respuesta
institucional a la forma en que evoluciona la conflictividad social en
nuestro pais. Hace algunos aflos venimos trabajando en el Godenzi
Investigacion y Desarrollo (GID) en la deteccion y la identifica-
cion de la totalidad de los érganos de decision jurisdiccional (OD]J),
que no son otra cosa que los diversos tipos de juzgados, tribuna-
les y salas que conforman el Poder Judicial'. Esta labor surgié para
tener una idea global de la cantidad y los tipos de juzgados o tribu-
nales que, segun la especialidad, se han ido creando en el tiempo
al interior del Poder Judicial. Luego, este trabajo se fue extendiendo
a todos los niveles de la judicatura y se definié6 como una pesquisa
exhaustiva de recoleccion de las tipologias en las publicaciones ofi-
ciales del Estado.

2. EXPLICACIONES METODOLOGICAS

El presente estudio esta referido a la identificacidn y el analisis de
la tipologia de los o6rganos jurisdiccionales en el Poder Judicial
peruano, basados en su competencia por asunto o materia, lo que
es conocido en la teoria procesal como la competencia en razén de
la materia®. Para ello se ha seguido estrictamente una extraccion
sucesiva de los tipos de ODJ desde la fuente del «Boletin de Normas
Legales» de El Peruano. Proceso que iniciamos en junio de 2017 y
se cerr6 el 9 de enero de 2020, de manera que este trabajo se basa
principalmente en dicha evidencia directa. Tomando estos datos se
construy6 un cuadro con secciones segun el nivel de los 6rganos

1 Articulo 143 de la Constitucién Politica peruana de 1993.
2 Articulo 9 del Cédigo Procesal Civil.
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jurisdiccionales, conforme a la LOPJ’, y se asignd a cada nivel el tipo
de OD]J que aparecia en nuestro hallazgo. El cuadro matriz tiene
ademas la referencia exacta de la fecha en la que se publicé cada
uno de los tipos de ODJ que fueron identificados. Los nombres de
cada tipo de drgano jurisdiccional fueron tomados sin variacién
de la cita de la norma legal respectiva. Ver el grafico 1.

Para la individualizacién de cada tipo de ODJ se han tomado en
cuenta como 6rganos judiciales independientes los que aparecen
con el término «subespecialidad», de modo que los 6rganos de espe-
cialidad se cuentan aparte de los de subespecialidad, esto debido
a que la subespecialidad o submateria hace que el 6rgano respec-
tivo excluya casos judiciales no relacionados directamente con su
competencia asignada, separando en la practica las funciones de
cada organo. Las Salas de Apelaciones, Salas Liquidadoras y Salas
Especializadas se cuentan por separado. Las Salas Transitorias se
consideran incluidas en las que son permanentes, por lo que no se
cuentan individualmente.

Los objetivos establecidos en el proyecto inicial fueron los
siguientes:

a) Identificar claramente los tipos de organos judiciales que
tiene o ha creado en la actualidad el Poder Judicial peruano.

b) Determinar las caracteristicas basicas de los tipos existentes.

c) Buscar un tipo de clasificacion del conjunto de los ODJ reco-
pilados.

d) Determinar qué tipos de drganos judiciales (OD]J) han sido los
que mas se han creado (en qué dreas), y correlacionarlos con
las necesidades de tipo judicial que tiene la poblacion.

e) Determinar hacia dénde apunta el crecimiento de estos 6rga-
nos en el futuro.

3 Ley Organica del Poder Judicial, D. S. n.° 017-1993-JUS. Es decir, Corte Suprema,
Cortes Superiores, Juzgados Especializados y Juzgados de Paz.
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Este articulo pretende mostrar los avances iniciales de esta
investigacidn, por lo que nos concentraremos en dar a conocer los
hallazgos objetivos de esta recopilacion y analizar, en una primera
aproximacion, lo que nos dicen los datos registrados. Haremos uso
de procesos estadisticos y buscaremos conectar la gran diversidad
de ODJ que tiene el Poder Judicial con la dindmica social que
demandan estos mismos tipos de necesidades, en la busqueda de
solucionar sus conflictos interpersonales o interinstitucionales.

El fin general de esta investigacion ha sido, en primer lugar, defi-
nir qué y cuantos tipos de juzgados y salas existen hoy dentro de
la estructura operativa del Poder Judicial; en segundo lugar, qué nos
indica la creacion de determinadas salas y juzgados dentro de un
determinado contexto; y, en tercer lugar, si todo esto nos puede
ayudar a sacar algunas conclusiones valiosas para la direccién y la
organizacién de esta institucién como dérgano de poder constitu-
cional.

Podemos considerar este estudio como la base para uno mas
amplio acerca del proceso de creacion de érganos jurisdiccionales,
incrementos de plazas o puestos, y relacionarlos con indicadores
de crecimiento poblacional o de PBI con el crecimiento histdrico
del namero de jueces en el Peru.

3.LA SORPRENDENTE EVOLUCION DE LAS CATEGORIAS DE
ORGANOS JURISDICCIONALES EN EL PERU

Nuestra Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) data de 1993, han
trascurrido veintinueve afios de diversos sucesos historicos, politi-
cos y econdmicos cruciales que demandaron una serie de conductas
y respuestas institucionales por parte del Estado, y el Poder Judi-
cial no estuvo ausente de estos retos. La distancia de la forma en la
que estaban estructurados los diversos tipos de 6rganos de decisién
jurisdiccional (ODJ) ha cambiado, ha crecido abrumadoramente,
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este poder del Estado evidencia con ello que no se ha quedado
estatico en su disefio estructural, sino que ha buscado, y se lo han
exigido asi algunas normas del Legislativo y el Ejecutivo también,
dar respuestas a las demandas sociales de una mejor y mas asequi-
ble administracién de justicia para el pais.

En dicho ano (1993) este texto normativo contemplaba unica-
mente cuatro categorias de ODJ por materia solo respecto a las
Cortes Superiores, con Salas Civiles, Salas Penales, Salas Laborales e
incluian Salas Agrarias. Para el presente afio (2022) nuestra revision
arroja veinticinco tipos o categorias de Salas Superiores, contadas
por materia, entre las que se encuentran Salas Contenciosas-Admi-
nistrativas, Salas Contenciosas-Administrativas en Temas Tributa-
rios y Aduaneros, Salas Comerciales, entre otras.

Es cierto también que algunas de las categorias halladas perte-
necen a subespecialidades, y muchas de ellas podrian agruparse en
materia penal, por ejemplo. Empero, al revisar con mayor profun-
didad, se puede observar la marcada tematica y materia que estas
salas resuelven, que se convierten en competencias por materias
perfectamente definidas y consolidadas, como podria ser el de
Salas Civiles y Salas de Familia.

Por otro lado, varios tipos o categorias de OD]J han ido quedando
en el camino de la historia. Podemos recordar que en la época de
la violencia terrorista se instauraron los «jueces sin rostro», un tipo
o categoria de drgano jurisdiccional cuestionado en la dogmatica
juridica ortodoxa porque afectaba el principio procesal de inme-
diacion y de transparencia en la recta administracion de justicia,
pero que a su vez se justificaba por la excesiva violencia e influencia
que se podia ejercer en medio de esa tension social.

Revista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 207-220



Primeras aproximaciones acerca de los 6rganos de decision jurisdiccional del Poder Judicial peruano

epe[euas ajuany e us sopeorqnd uadarede ourod £ [e3 03011159 US UOs oULSIO BPED AP SAIqUIOU SOT (P
(redrourd
OIpeNd O ZIIJewW OIPEND 9 U2 Uef[ey 3s anb sejrd) ojep [o ofey as anb se[ us uoesTqnd op seydadj se uejrd ueuedurooe sof anb sorowmnu soT (o
ouvn.iad [ (v 01 [Op Sa[eSeT SBULION 9P sa[erd1jo sauopedrqnd sef ap sopruajqo sored (q
Jot1adng 91107 9P [2AIU [P O[OS SI[BUOIIIIPSLIN( SOUBZIO SO 9p BIRI) 3S “((JO SO 21qO0S UQIIRSIISIAUT 2Judsa1d B[ 9P ZIIJeW OIPEND [9p UQIIIAS (B

SVJON
(o1)
(81) Sa1qIT | (8) 218D (22
(89) (82) SoUOD S0y U0d ud $09Y 91) | (¥1) [eu
(99) (9%) | souoweppdy | eropepmbry -epdy | opeosrdly | (£1) [euordeN $0S3D0IJ | U0 S0SID AuatewWIdg | -OIdeN
sauoneoey | eiopepmbry [ op [eusq £ | £ sauoepady | ap [eusq | ap soppq operdojo) | ered eusq | -o1g ered eIopepmbry [euag [euag
9p [eUdJ B[ES [ [eUS] B[RS | BIXIIA B[RS | 9P [eUdq B[RS e[es ua e[eg | reusd opedzn( B[RS | [RU3{] B[RS [eud( eres e[S B[RS &
S
&
@
(9%) (€€) (€8) s 2
(9%) OpeIISA 3P -euoIsIAdIg & (9%) e0 m.
BIQUBNPY £ | SBW, U pep S3[RIOQRT SOA WOy ﬁ_m S “
(s9) erreinquy, | -meadsaqng %) -Iensiurupy (1) 21uau
oe[e) pepread U0D 0AlJRI] | SJUaURULID] SOSOIOUINUO)) 91) (1) (9) -eurrd £ epez (L)
°p e (9%) -Sq eATJRI) -SIuIpy eAjRI) | (9F) BAIIRI) | SOS3D01J Pep uau [eIWO) (07) 2 (9%) (£1) RilAsliERCETg | eLIO) [ (S;qudu
-uadrowryg Sauo -SIUTWPY [ 0SOIUIU0D) -SIurupy -sturwpy | -1penadsaqng -BULId] PepI[eD | -UsuewIdd | eIiure] ap [IAID O] U3 | -ISuRl], | -BWLIdJ)
9P BIXTI -eppdy BSOTOUD) o[ ua epez SOIOU?) BSOIOUD) BLIOJISURI], |  SI[eIOq [e1oqe -adsaqng eI[IUIR,] epeziend | epeziferdadsy A | soqarD
B[RS | 9P P[RS -uo) efeg | -ewadsy efeg -uo) e[es -uoD e[eS | [eIoqeT B[es | - se[es B[RS | UOD [IAID) B[RS op e[es | -adsg efes | Iouradng ereg ees se[es

Jo11adns 23402 ap 12n1u 12 ua oupniad 1pIIpN[ 13pod 13p rao ap sodiy ap oipon)

T 03119

213

Revista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 207-220



214

RICARDO GODENZI CUELLAR

4. PANORAMA GENERAL Y EVOLUCION DE LOS ODJ PERUANOS

Segun los primeros resultados obtenidos en nuestra matriz princi-
pal de trabajo hemos hallado 92 tipos de Organos de Decision Juris-
diccional (ODJ). Es posible que este primer conteo deba revisarse
con detenimiento respecto de tipos de juzgados o salas que requie-
ren una mayor precision. La Corte Suprema tiene solo 3 categorias
de ODJ; las Cortes Superiores tienen 25 tipos; los Juzgados Espe-
cializados y Mixtos tienen 47 categorias; mientras que los Juzga-
dos de Paz entre letrados y no letrados solo tienen 17 tipos. Ello se
puede observar en este grafico:

Cantidad ODJ segun nivel

M Suprema Superior Esp. Pag

En la Corte Suprema, el nimero de tipos o categorias no ha cam-
biado respecto del ano base de 1993, en esencia es el mismo, pero es
notoria la expansion de la carga y las materias que esta recibiendo
principalmente la Sala de Derecho Constitucional y Social (con
mayor incidencia en lo laboral y previsional).

En las Cortes Superiores si encontramos una rica variedad de
tipos como Salas Comerciales, Salas de Familia, Salas con Subespe-
cialidad Contencioso-Administrativo Laboral Previsional, Salas
con Subespecialidad Contencioso-Administrativo en Temas de Mer-
cado, Sala de Emergencia, Sala de Delitos de Mercado, Sala Penal
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para Procesos con Reos en Carcel, entre las mas relevantes. Es noto-
rio que de los 25 tipos de OD]J, 12 de ellos son en materia penal
y 5 en materia civil. Es decir que las actividades de estas dos mate-
rias han exigido que la estructura y la funcionalidad del Poder
Judicial deban cambiar, individualizarse y especializarse a fin de
alcanzar mejor sus objetivos, mediante la creaciéon de unidades
jurisdiccionales segtin estas materias o submaterias.

Respecto al nivel de Juzgados Especializados y Mixtos la com-
plejidad y la diversidad de tipos alcanzan su mayor dimensién, con
un total de 47 categorias o tipos* de OD], de los cuales 30 estan
directamente relacionados con la materia penal. Cabe resaltar la
tipologia que hemos hallado: Juzgado de los Actos de Disposicion de
los Bienes Materia de Delitos y de Efectos Decomisados, Juzgado
Especializado de Familia con Competencia Penal, Juzgado Cons-
titucional Tributario, Juzgado Penal Unipersonal Nacional Perma-
nente Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios (y
uno semejante pero colegiado), Juzgado Penal Colegiado Confor-
mado Supraprovincial Itinerante, o el Juzgado Especializado en
Extincion de Dominio, Juzgado Penal Colegiado Alterno, Juzgado
Penal Liquidador Permanente, Juzgado de Investigacion Preparato-
ria, entre otros.

El que los ODJ en materia penal sean el tipo dominante tiene
directa relacion con la carga procesal que reciben en el tiempo®,

4 Esta cifra, en comparacién con otros niveles, tiene una estrecha correlacion con la
«cantidad» de Juzgados Especializados y Mixtos, con cifras del 2006. Este nivel
tenia el 60 % de la cantidad total de 6rganos jurisdiccionales existentes hasta esa
fecha, superando aun al numero de Juzgados de Paz Letrado (Hernandez, 2008).
Segtn las cifras, a diciembre de 2021 el numero de dependencias de este nivel se
elevd a 68.6 % (Poder Judicial, 2021).

5 Con cifras del 2006, los juzgados penales tenfan en nimero la mayor cantidad
de carga procesal que los otros tipos de juzgados de su mismo nivel (Hernandez,
2008). De acuerdo con las cifras a diciembre de 2021, la carga procesal penal
sigue siendo la mayor, seguida de la materia de familia (Poder Judicial, 2021).
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y podria denotar la evolucion de la sociedad peruana hacia una
progresiva forma de vida con rasgos marcados de criminalizacién
e informalidad (entendida como oposicion a las normas oficiales),
una sociedad progresivamente violenta o agresiva, si entendemos
que los sistemas procesales penales interactiian con acciones delic-
tivas, sancionadas con la accién coercitiva de los sistemas punibles
mas exigentes de una sociedad. Sin embargo, de ser asi, el Poder
Judicial no tiene en si mismo todas las soluciones posibles a este
tipo de demanda social por justicia, sino que debe integrarse a sis-
temas mas amplios de accién social que coadyuven a los cambios
significativos de la conducta social de la nacién, sistemas como
el educativo, la estructura familiar, los procesos de integracion y
comunicacidn social, el reconocimiento de diferencias y la cana-
lizacién de demandas insatisfechas. A este poder del Estado, por
su propia actividad, le compete tratar los actos finales de conduc-
tas personales formadas por afos, le toca tratar sobre resultados
ya producidos y sancionar sobre hechos objetivos (probados), lo
que le da poca capacidad de maniobra o de transformacién de
conductas®. Esto nos recuerda un principio aristotélico que puede
ser el germen de una solucion en una sociedad cruenta: «Cuando los
hombres son amigos, ninguna necesidad hay de justicia, pero aun
siendo justos, si necesitan de la amistad» (Aristoteles, 2008, p. 324).
Es decir, el caracter y la relacion de integracion fraternal entre los
seres humanos es el nucleo que debe disolver la alta conflictividad
social de una nacién y la que puede evitar verdaderamente una
carga procesal excesiva.

Con relacién al nivel de Juzgados de Paz (letrados y no letrados
juntos), lo que se esperaria es que sea de complejidad mayor; sin
embargo, hallamos mas bien una menor diversidad de materias

6 Igualmente, a los sistemas de rehabilitacion de condenados o procesados (actividad
penitenciaria) les toca tratar sobre conductas ya formadas, y procesar penas que
intentaran reorientar las conductas infractoras con caracteristicas de habitualidad.
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que en los niveles anteriores: tenemos Juzgados de Paz Letrado
Penal, Civil-Laboral, de Transito y Seguridad Vial, Juzgado de Paz
Letrado Supraprovincial, jueces de paz urbanos. Este nivel deberia
sostener la atencidon de la poblacion en vulnerabilidad, pero cree-
mos que, dada la complejidad, la onerosidad y la demora procesal,
esto desmotiva el acceso al servicio de administracion de justicia
en nuestro pais.

5. GRANDES OMISIONES: ORGANOS JURISDICCIONALES QUE
FALTAN CREARSE

Dentro de nuestras revisiones no hemos hallado menciéon de por lo
menos dos tipos de drganos de decision jurisdiccional (OD]): los
Juzgados de Procesos Inmediatos por Vulnerabilidad y los Juzga-
dos Previsionales, cuya creacién seria conveniente. Los primeros
porque esto podria acercar el alcance de los objetivos suscritos por
tratados o acuerdos internacionales de tipo judicial, nos referimos,
en especial, a las 100 Reglas de Brasilia’. Este tipo de juzgados
serfan gratuitos, efectuados con formularios y bajo el principio
de actuacidn sin dilacion, buscando la accesibilidad para sectores
sociales estructuralmente excluidos.

Los juzgados previsionales son ademds una urgencia por la
existencia de una carga procesal excesiva pendiente de resolver en
la judicatura nacional.

6. PROYECCIONES DE NUEVAS INVESTIGACIONES

La presente investigacion, a causa de la complejidad de la labor
y la estructura judicial, nos lleva a la apertura de nuevas lineas

7 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de
Vulnerabilidad (2008). Contenida en la Declaracion de Brasilia, a la que el Estado
peruano, a través de su Poder Judicial, expres6 su adhesion e implementacion
(Resolucion Administrativa n.° 266-2010-CE-PJ del 26 de julio de 2010).
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de investigacion, como por ejemplo la evaluacién de la conexién
entre la realidad social y la labor jurisdiccional. Estimamos que
seria conveniente estudiar cudl es la correlacion estadistica entre el
incremento de mayor conflictividad social y la creacién de nuevos
tipos de OD]J en el Pert; o si ha sido eficaz la creacion de los
actuales tipos de ODJ para reducir la conflictividad social y gene-
rar paz social, pudiendo establecerse patrones para medir su efi-
ciencia y eficacia.

En relacién con el costo y el financiamiento en la estructuracion
de los OD], se deberia evaluar cual es el impacto presupuestal actual
de la creacién de «un nuevo tipo de OD]J» para el Poder Judicial y si
este puede ser mas eficiente.

Y a nivel de legislacién comparada, seria conveniente conocer de
qué manera se presentan estas mismas categorias en otros paises
en Latinoamérica, América y Europa, asi como revisar el efecto
social que hayan tenido.

7. CONCLUSIONES

a) La creacidon de nuevos tipos de ODJ denota una tendencia pro-
gresiva-expansiva, parte de la dindmica estructural del Poder
Judicial.

b) La carga procesal principal del trabajo judicial se encuentra entre
los Juzgados Especializados y las Cortes Superiores.

c) Existe una marcada tendencia hacia la especializacion en relacion
con la competencia por la materia entre los OD]. Esta creacién
de diversos tipos o categorias de ODJ se inclina hacia unidades
especializadas.

d) Se estima que en el futuro se observard una mayor expansion y
creacion de nuevos tipos de OD]. Es posible que la Corte Suprema
necesite crear Salas Especiales en lo Contencioso Administrativo,
Salas Laborales, o Salas Contenciosas Administrativas Tributarias.
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Probablemente necesite crear una sala para casos importantes
(por la cuantia) y casos urgentes (por el apremio), asi como radicar
ciertas Salas Supremas en algunas regiones del pais (Arequipa
o Tacna, Trujillo o Piura). Pero la tendencia de crecimiento se
encuentra con fuerza en los Juzgados Especializados, donde se
espera una mayor expansion.

e) La especializacion por materia tiene las ventajas de un mayor
dominio técnico-juridico de los asuntos que se resuelven, asi
como un mas corto tiempo para resolverlos, porque los opera-
dores jurisdiccionales llegan a conocer con precisién las dinami-
cas de los casos y su sustancia con rapidez, utilizando ademas la
experiencia ganada con el tiempo.

f) La parte en contra de la especializacién se encuentra en el
abordaje de casos judiciales complejos, que requieren mas de una
sola especializacion para ser resueltos, en los que las materias de
los ODJ no sean suficientes para cubrir la comprension de estos
casos. Ante esta circunstancia se podria proponer la adopcion
de la integracién de juzgados o salas entre jueces o vocales de
varias materias (podria ser un juzgado universal o un juzgado
politematico), que se agrupe provisionalmente para resolver este
tipo de casos®.

g) Es necesario comprobar si este incremento en los tipos de ODJ
produce resultados socialmente eficaces en la detencidn, la dis-
minucién o la moderacién de la conflictividad social e interfa-
miliar o interpersonal.

h) Mirando hacia el futuro se considera un incremento de los tipos
o las categorias de OD]J en el tiempo. Se estima una mayor espe-
cializacion, una expansion de las competencias por razén de la

8 Recordamos aqui el caso judicial Inabif, el cual requirié que el Poder Judicial
dedicara uno o dos juzgados solo para el procesamiento de este caso complejo.
No tenemos mayores detalles técnicos.
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materia cada vez mayor, esto demandara mayor trabajo para la
AMAG v, de ser posible, la integracién, la homologacién y el
perfeccionamiento de los temarios de silabos con la comunidad
universitaria a fin de que se alineen a las demandas de prepa-
racion y formacidn de abogados y jueces en el futuro, evitando
formar o ahondar mas las brechas entre la academia y el ejercicio
de la judicatura.

8. PROPUESTAS

a) Es necesario seguir estudiando la eficacia y los efectos que ha
tenido y esta teniendo sobre la conflictividad social el gran aba-
nico de diversidad de tipos de OD] por materia, con el fin de
hacer los ajustes necesarios para su mejoria.

b) La creacién de mecanismos que integren jueces o vocales de
varias subespecialidades, con el fin de resolver casos complejos.

c) El presupuesto del Poder Judicial debio ser descentralizado hace
bastante tiempo. Las regiones del Peru deben aportar recursos
financieros para las Cortes Superiores de su jurisdiccion, en espe-
cial para inversidn en infraestuctura.
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RESUMEN

El presente articulo tiene como finalidad abordar el tema del
hacinamiento penitenciario como un problema que afrontan los
centros penitenciarios del Peru, el cual trae consigo la afectacién
del derecho a la salud y otros derechos conexos de los internos, a
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raiz del estado de emergencia causado por el brote de COVID-19
en el mundo. Asimismo, nos ocupamos del tema del derecho a la
salud, especificamente el de las personas privadas de su libertad en
los establecimientos penales y el deber del Estado de protegerlos,
dada la condicion especial en la que se encuentran. Se examinan las
acciones legislativas que tomo el Estado para proteger dicho dere-
cho; y dentro de ello se analiza especificamente el Decreto Legis-
lativo n.° 1513, que precisa disposiciones de caracter excepcional
para el deshacinamiento de establecimientos penitenciarios por
riesgo de contagio del coronavirus, con el objetivo de proteger el
derecho a la salud de los internos.

Palabras clave: hacinamiento penitenciario; derecho a la salud;
proteccidn del derecho a la salud; Decreto Legislativo n.° 1513.

Términos de indizacion: derechos de los prisioneros, derecho a la
salud (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The purpose of this article is to address the subject of overcrowding
in prisons as a problem faced by Peruvian penitentiaries, which
affect the right to health and other related rights of the inmates
as a result of the state of emergency caused by the worldwide
COVID-19 pandemic. Furthermore, we address the subject of the
right to health, specifically of those persons serving time in prison
and the duty of the State to protect them, given the special conditions
in which they live. The legislative actions taken by the State to
protect said right are examined; specifically analyzing Legislative
Decree No. 1513, which establishes exceptional provisions to
reduce the population of inmates in the penitentiaries due to the
risk of infection with the coronavirus, with the aim of protecting
their right to health.
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1. INTRODUCCION

El funcionamiento adecuado de los centros penitenciarios es un
trabajo pendiente de realizar no solo en el Pert, sino que también lo
es en gran cantidad de paises de América Latina, incluso se podria
decir que en todo el mundo. El sistema penitenciario peruano
desde hace muchos afios viene atravesando una situacion critica,
cuya solucion se encuentra pendiente.

Asi, entre los grandes problemas que afronta esta el hacinamiento
en las diversas instituciones penitenciarias, a lo cual se suma la
precaria infraestructura dentro de las instituciones, que ha dado
como producto una problematica insostenible, que se agudizé con
la pandemia mundial a raiz del brote del virus de la COVID-19.
Estos problemas, por la forma en que se presentan en cada lugar,
pueden afectar el derecho humano a la salud que gozan los reclusos
dentro del centro penitenciario en que se encuentren.

El derecho a la salud es uno de los derechos fundamentales
con que contamos las personas. Es por ello que la Organizacion
Mundial de la Salud evalué y calific6 en el afio 2020 el contagio
del coronavirus como pandemia mundial, pues se propagd en la
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mayoria de paises del mundo. Nuestro pais, como no fue ajeno a
esto, se vio en la necesidad de tomar acciones para proteger a los
ciudadanos de la pandemia, incluyendo a las personas recluidas
en los establecimientos penales. Es asi que mediante el Decreto
Supremo n.° 008-2020-SA se declara por noventa dias la emergencia
sanitaria en todo el pais y se disponen medidas para prever, vigilar
y esquivar la extension del mencionado virus. Ademas, la CIDH, el
31 de marzo de 2020, emite un comunicado instando a los Estados
a combatir la gravisima realidad de las personas que se encuentran
privadas de libertad a fin de tomar acciones inmediatas para
garantizar la salud y la integridad de la poblacién penitenciaria
y de sus familias, frente a las consecuencias de la pandemia provo-
cada por la COVID-19.

Como se dijo, uno de los problemas de los centros penitencia-
rios es el hacinamiento carcelario, que se da cuando la cantidad
de internos supera largamente al nimero de celdas con las que
cuentan las instalaciones de cada establecimiento. Ello se relaciona
con el problema de infraestructura, lo cual puede dar como resul-
tado que la salud como derecho de los internos sea vulnerada,
pues es conocido que el contagio de la COVID-19 es mucho mas
frecuente en ambientes reducidos y con aglomeracién de personas.

En este contexto, el 19 de mayo de 2020, el presidente de la
Republica solicito autorizacion al Poder Legislativo para emitir leyes
por el periodo de siete dias en las materias de derecho penal, proce-
sal penal y ejecucion penal, relacionadas con el hacinamiento en los
establecimientos penales del pais, y con ello proteger el derecho a
la salud de los internos. Es asi que el presidente de la Republica,
con la finalidad de establecer acciones para deshacinar los penales
en todo el pais por el peligro de que los internos se contagien con
el coronavirus, y en el marco del estado de emergencia nacional,
dio el Decreto Legislativo n.° 1513, que fuera hecho publico el 4 de
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junio de 2020. El objeto de dicho decreto es establecer un cuerpo
de normas temporales o permanentes, que prescriban supuestos de
caracter excepcional de beneficios penitenciarios, remision condi-
cional de pena y cesacion de prisién preventiva; asimismo, tiene
como objetivo impactar de manera positiva en la reduccién de la
sobrepoblacién en los penales de todo el pais, para resguardar el
derecho a la salud de dichas personas.

En este sentido, en el presente articulo se analizara el Decreto
Legislativo n.° 1513 teniendo en cuenta las diferentes figuras pro-
cesales que regula, como una forma de proteccién del derecho fun-
damental a la salud de las personas internadas en los establecimientos
penitenciarios del Pert, a raiz del estado de emergencia por la
crisis sanitaria provocada por el coronavirus; por ende, se busca ver
si se han cumplido los objetivos y la finalidad que se reflejan en
dicho cuerpo normativo.

2. RESPECTO AL HACINAMIENTO PENITENCIARIO

En principio, es necesario hacer mencién del tema del hacinamiento,
pues nos llevara a ocuparnos de otros asuntos que nacen a raiz de
su existencia. Para abordarlo, corresponde preguntarnos: ;a qué
nos referimos cuando mencionamos hacinamiento penitenciario?,
ssera lo mismo que hablar de sobrepoblacién penitenciaria? Cono-
cer estos temas se torna fundamental, pues al no existir en el con-
texto este asunto como tal, quiza no seria necesario ocuparnos de
otros temas como los derechos humanos, su proteccion o las accio-
nes politicas que puede desplegar el Estado.

En concreto, respecto al hacinamiento penitenciario por exce-
lencia, es preciso citar a la Real Academia Espanola (RAE, s. f.),
que sefiala que hacinar significa «xAmontonar, acumular, juntar sin
orden» y refiere a una situacidon en la que el recipiente apenas
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puede almacenar su contenido. Ahora, en cuanto a «sobrepobla-
ciéon» indica que es el «Exceso de individuos [...] en un espacio
determinado».

Teniendo en cuenta lo precisado por la RAE, para aludir a la
situacion en la cual el nimero de reclusos es mayor a la que en
un inicio se ha previsto, se pueden utilizar los términos «hacina-
miento» o «sobrepoblacion» de manera indistinta; sin embargo,
cabe precisar que no es posible decir que hay una definicién
consensuada de como medir el hacinamiento, ello ya se verd en
relacion con la infraestructura con la que cuenta cada centro peni-
tenciario. De esta manera, algunos suelen medir el hacinamiento
segun la cantidad de ambientes que tienen para albergar a cada
uno de los reclusos, asi se podra decir que si la cantidad de reclusos
sobrepasa el numero de ambientes o celdas para albergarlos, se
estaria ante un hacinamiento penitenciario, claro estd que este
variaria en porcentaje en cada centro penitenciario.

Al respecto, Robles (2011) sefiala que el hacinamiento carcelario
es «la acumulaciéon o amontonamiento de personas en el sistema
carcelario considerado en exceso en relacion con la maxima capa-
cidad de los penales» (p. 407); y segtin Rodriguez (2015), cuando la
densidad poblacional de los centros penitenciarios supera el 100 %,
existe hacinamiento, pues el nimero de internos supera la capaci-
dad para albergarlos (p. 139). De otro lado, Carranza (2001) precisa:
«Asi también, la sobrepoblacion o hacinamiento carcelario significa,
en términos sencillos, que hay mds de una persona donde hay
espacio solo para una» (p. 12).

Entonces, precisado lo anterior, cuando mencionamos el haci-
namiento penitenciario, nos estamos refiriendo esencialmente a la
situacion donde la cantidad de internos que un centro penitencia-
rio alberga es mayor a la cantidad de internos para la cual fueron
disefiadas sus instalaciones, logistica e infraestructura en general.
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Lo antes afirmado desde ya hace notar en buena cuenta un pro-
blema, el cual se ve reflejado en que cada interno no tiene un
espacio adecuado para desenvolverse como persona, pues pese
a estar limitado en su derecho a la libertad, no ha perdido o ha sido
limitado de otros derechos, principalmente a gozar de salud, dig-
nidad y a la vida misma. Estos derechos deben ser protegidos por
el Estado, ya que ese es su deber, como veremos mas adelante.

3. RESPECTO AL DERECHO A LA SALUD

El hacinamiento penitenciario se torna un problema, pues implica
que se vulneren derechos fundamentales como la vida, la salud y
la integridad de los internos. Entonces es necesario hacer mencién
al derecho a la salud, reconocido y protegido en el articulo 7 de
nuestra Constitucion Politica, que manifiesta que es un derecho fun-
damental orientado a conservar y a restablecer el funcionamiento
armonico de todo ser humano tanto en el aspecto psicoldgico
como en el fisico. Es por ello que se conecta directamente con otros
derechos de la persona humana, tales como el derecho a la vida, a
la integridad, a la dignidad y otros conexos. Por tanto, se presenta
como una condicion primordial del desarrollo humano y conducto
fundamental para alcanzar el bienestar tanto privado como colectivo.

Desde luego sabemos que este derecho, del cual todos gozamos,
se encuentra establecido de manera universal como un derecho de
segunda generacion. De esta manera, de inmediato surge su pro-
tagonismo como derecho fundamental de todas las personas sin
distincion, y el deber de protegerlo lo tiene el Estado; ademas, el
ordenamiento juridico en general, desde la Constitucion Politica,
proclama su cuidado como tal, y sucede lo mismo con las conven-
ciones de derechos humanos y normas supranacionales.
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3.1. Derecho a la salud de personas cuya libertad se encuentra
privada en los centros penitenciarios

Es necesario ocuparnos del derecho a la salud de los seres humanos
que se encuentran en una condicién especial, es decir, privados
de su libertad, ya sea de manera preventiva, temporal o perpetua.
Al respecto, como ya lo precisamos, nuestra Constitucién Politica
reconoce y protege el derecho que tienen las personas en general a
la salud, sin excepcidn. Esto quiere decir que quienes estan priva-
dos de su libertad en un centro penitenciario también gozan de dicho
derecho. Asimismo, nuestra carta magna también plasma el deber
del Estado de contribuir a la promocién y a la defensa de la salud.
Desde luego dicha exigencia se debe dar con mds ahinco en aquellos
seres humanos que tienen limitado su derecho a la libertad, pues
se encuentran en una situacion especial, por el mismo hecho de
que esa privacion no se da en dptimas condiciones, lo cual puede
llevar a que se transgredan otros derechos conexos, tales como la
integridad, la vida misma, etc.

Ciertamente este deber ya fue previsto por la normatividad
penal, asi el articulo 76 del CEP prescribe que los internos tienen
derecho a alcanzar, o mantener, y también recuperar el bienestar
fisico y psicologico. Ademas, determina que el 6rgano encargado de
la direccién de los penales alcanzard lo necesario para el desarrollo
de las acciones para prevenir, promocionar y recuperar la salud
de los internos.

3.2. EL Estado y los deberes de proteccion de La salud de los
internos en los centros penitenciarios

Volvemos a precisar que los internos de un centro penitenciario
deben gozar del derecho fundamental a la salud al igual que cual-
quier otro ciudadano; sin embargo, en este caso dada la situacién
especial en la que se encuentran, es el Estado a través de sus
organos competentes quien se responsabiliza por el derecho a la
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salud de los reclusos, en cuanto a la prevencidn, la recuperacion o
también la conservacion de esta.

El deber del Estado es el de no exponer a los internos a situa-
ciones que pudieran alterar o empeorar su salud. En ese sentido, el
INPE es el drgano que tiene a su cargo dirigir y administrar todo
el sistema penitenciario en el pais, es responsable de toda accién
u omisidn que afecte la salud de los internos en los centros peni-
tenciarios. De esta manera, la misién de dicho drgano es dar una
optima asistencia médica a los internos si asi lo requieren. A este
respecto, el 6rgano competente del Estado tiene que disefiar poli-
ticas publicas dirigidas a cuidar la salud de los reclusos, asi como
también para que las condiciones en las que cumplen la privacidon
de la libertad provisional o permanente se condigan con la dignidad
de la persona y no terminen afectando otros derechos fundamen-
tales.

4. EL HACINAMIENTO COMO PROBLEMA EN LOS CENTROS
PENITENCIARIOS DEL PAiS

Muchos sabemos, tal vez por qué hemos leido o escuchado hablar
sobre el hacinamiento, que este se presenta como un problema en
las carceles del mundo y nuestro pais no es la excepcién. Se trata
justamente del exceso de poblacién de reclusos en relacién con la
cantidad de celdas con las cuales cuentan los centros penitencia-
rios, lo que se intensifica con la precariedad de la infraestructura.

Por tanto, podemos decir que el hacinamiento penitenciario no
es nuevo en el Pert y en el mundo, sino que es uno de los mas gran-
des problemas que afronta nuestro sistema penitenciario. Este da
pie a otros problemas, tales como la vulneraciéon de los derechos
humanos de los internos, ello ha llevado a que organismos inter-
nacionales se ocupen de ¢él; asi, la Cruz Roja a través de su Comité
Internacional ha manifestado lo siguiente:
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Como se puede ver, existirdn criterios para formular capacidad de
albergar en un centro penitenciario, pero la situacién es distinta,
puesto que dicha capacidad de albergar sera el espacio libre que
habra cuando ingrese una persona al centro penitenciario. Por
tanto, se separara ese espacio total de la celda entre la cantidad de
reclusos que la ocupan, sin embargo, minimamente, el recluso
debe tener un lugar en que pueda descansar de manera cémoda,
guardar enseres de caracter personal y moverse en el interior
del cuarto de celda (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2013,

p. 23).

Haciendo alusion a la situacion penitenciaria real del Pert, pode-
mos afirmar que dia a dia la poblacion penal se va incrementando,
pero la capacidad para albergar a los reclusos, los recursos humanos
a cargo del objetivo principal de la pena —que es la rehabilitacion
de los internos—, y la logistica, no aumentan en proporcioén a dicha
poblacién. En muchos de los casos disminuyen o se mantienen,
sin embargo, hasta la fecha el Estado no ha disefiado politicas
que puedan afrontar tan significativo problema.

Ahora bien, la realidad problematica de los centros peniten-
ciarios no solo viene dada por el hacinamiento, sino que también
implica otros problemas como la inseguridad, la corrupcion, la
falta de salubridad, la violencia entre internos y en general malas
condiciones de vida. Esta situacién va en contra de muchos dere-
chos fundamentales, entre ellos el de la salud, que en los ultimos
tiempos tomo mas protagonismo a causa de la pandemia causada
por el virus de la COVID-19, calificada asi en el afio 2020 por la
Organizacion Mundial de la Salud al haberse expandido en mas
de cien paises, hecho que agravé mas los problemas que venian
afrontando los centros penitenciarios del pais.

Segin Portales y Rodriguez-Pinzon (2017), respecto al haci-
namiento penitenciario la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, como la institucién que tiene la responsabilidad de
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proteger a todos los seres humanos ante los actos de violacién
de sus derechos, ha sefialado como factores del hacinamiento los
siguientes: falta de infraestructura, excesivas politicas de represion,
uso descontrolado de la prision, ausencia de politicas a cargo del
sistema de justicia para responder a la sobrepoblacién peniten-
ciaria, lo que constituye un trato ultrajante, brutal e inhumano, que
denigra a los derechos de los internos.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional (TC), a través de la sen-
tencia n.° 05436-2014-PHC/TC-Tacna, declaré un estado de cosas
inconstitucional respecto al hacinamiento penitenciario y mencioné
que el Estado, lejos de procurar que el trato humano se garantice,
de manera constante y sin mayores causales que excusas de presu-
puesto, no establece determinadas medidas a fin de disminuir, en los
centros penitenciarios, la sobrepoblacion carcelaria, cuyo tamafio
hace imposible o0 merma gravemente el ejercicio de los derechos
fundamentales de los reclusos, entre los que se encuentran las
personas en condiciones de vulnerabilidad. Dicho marco pone en
evidencia que el Estado peruano no ha venido cumpliendo con los
preceptos constitucionales ni con sus pactos de caracter interna-
cional en materia de derechos humanos.

Asimismo, el Decreto Supremo n.° 005-2016-JUS aprobé la
Politica Nacional Penitenciaria y el Plan Nacional de la Politica
Penitenciaria 2016-2020, consistentes en respuestas que debe
tomar el Estado para contener el hacinamiento en los penales. Por
tal motivo, el 31 de marzo de 2020, la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos exhort6 a los Estados parte a enfrentar la
COVID-19 y el hacinamiento en los establecimientos penitencia-
rios a través de politicas, otorgando medidas alternas de salida de
los penales, ya sea a través del arresto domiciliario, la libertad con-
dicional o también la libertad anticipada para los reclusos conside-
rados dentro del grupo de riesgo.
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Segun una nota de prensa del Tribunal Constitucional, publi-
cada el 5 de mayo de 2021: «Existe una poblacién penitenciaria de
86,825 internos en los 69 penales del pais, que representa el 111 %
de hacinamiento» (parr. 4). Esta nota se dio a raiz de que el Pleno
del Tribunal Constitucional supervisé el cumplimiento de lo dis-
puesto en la sentencia referida al hacinamiento en los penales y las
severas deficiencias en la calidad de su infraestructura y servicios
basicos a nivel nacional, respecto a lo que se habria pronunciado en
el Expediente n.° 05436-2014-PHC. A propésito de dicha sentencia,
en ella el TC menciona que

En todo caso, el hacinamiento no es un problema reciente, ni
exclusivo de la region ni de nuestro pais. Asimismo, no es causado
unicamente ni principalmente por la deficiente infraestructura de
los pabellones o la falta de establecimientos penitenciarios, sino,
en realidad, por diversas politicas sobre aumento de penas y per-
secucién penal (fundamento 26).

De otro lado, abordando el problema del hacinamiento en los
penales en el Peru, la Defensoria del Pueblo, en el Informe n.° 006-
2018-DP/ADHDP, afirm6 que el exceso de poblaciéon penitencia-
ria vulnera derechos fundamentales de los reclusos, entre ellos el
de la salud, pues estan expuestos a contraer enfermedades infecto-
contagiosas, por ejemplo, tuberculosis, hepatitis, VIH/SIDA, entre
otras, asi como desarrollar enfermedades mentales. En el Informe
Especial n.° 008-2020-DP se precisd que el sistema penitenciario
peruano «alberga aproximadamente a mas de 97 111 personas
privadas de libertad, pese a que su capacidad no supera las 40 137
plazas. Es decir, a la fecha, las carceles presentan un hacinamiento
del 140 %» (Defensoria del Pueblo, s. ., p. 3). Del total de privados
de libertad, el 36 % tienen la condicién de procesados y el 64 % de
sentenciados.

Como se hace notar, uno de los grandes problemas que afronta
nuestro sistema penitenciario es el hacinamiento en las diversas
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instituciones penitenciarias. Sumado a ello, la precaria infraes-
tructura dentro de las instituciones ha dado como producto una
problematica insostenible, que se agudizd con la llegada de la pan-
demia mundial provocada por la COVID-19. Estos problemas,
por la forma en que se presentan en cada lugar, pueden afectar el
derecho humano a la salud del cual gozan los reclusos dentro del
centro penitenciario en que se encuentren.

De todo lo dicho resulta claro que el hacinamiento, como pro-
blema en los centros penitenciarios de nuestro pais, atenta contra los
derechos de las personas, entre ellos, directamente contra la salud
de aquellas que se encuentran privadas de su libertad, mas ain en
la situacion de emergencia sanitaria que atraviesa el pais hoy en dia
por la pandemia. En ese sentido, tal como lo habiamos dicho, el
Estado tiene el deber de afrontar la problematica existente. Por
tanto, estd llamado a tomar acciones inmediatas respecto a ello,
y desde luego, asi como lo hizo para afrontar la pandemia que
aquejaba a la poblacién en general, también se ha ocupado de
tomar acciones respecto a la poblacion en situacidn especial. A tal
efecto, a continuacién repasaremos algunas acciones de caracter
legislativo emprendidas por el Estado a través de los poderes que lo
conforman, dichas acciones tienen en comun el objetivo de pro-
teger el derecho a la salud de los internos de los centros peniten-
ciarios del patis.

5. ACCIONES DEL ESTADO PARA PROTEGER LA SALUD COMO
DERECHO DE LOS INTERNOS EN RELACION CON LA PANDEMIA
CAUSADA POR LA COVID-19

A propésito de la COVID-19, el hacinamiento penitenciario se pre-
sentd como un serio problema que se tenia que solucionar, pues esta
enfermedad viene afectando no solo a la poblacién comun, sino
también a los internos de los centros penitenciarios. Es por ello que
corresponde hacer un repaso de las acciones que tomé el Estado
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para proteger los derechos humanos de los internos de los penales
a nivel nacional, entre ellos el derecho a la salud.

En principio cabe recalcar que la Organizacién Mundial de la
Salud, con fecha 11 de marzo de 2020, califico el contagio de la
COVID-19 en la categoria de pandemia, pues se sabia que se exten-
dié en muchos paises del mundo al mismo tiempo, realidad que
seguimos afrontando hasta la actualidad. Ante dicho problema, en
nuestro pais el Gobierno emiti6 el Decreto Supremo n.° 008-2020-SA,
en el cual declaré la emergencia sanitaria a nivel nacional por
noventa dias. En dicho decret6 se plasmaron medidas con la finali-
dad de prevenir, controlar y evitar la propagacién de la COVID-19.

Igualmente, la Comisidon Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH), respecto a la emergencia sanitaria provocada por la
COVID-19, el 31 de marzo de 2020 hizo el llamado a través de un
comunicado a los Estados para que enfrenten la muy dificil realidad
de las personas internadas en un centro penitenciario en la region;
asi como para que adopten medidas urgentes, de manera que se
garantice la salud y la integridad de la poblacion penitenciaria, pero
ademas se aseguren las condiciones adecuadas y dignas de deten-
cion en los centros penitenciarios, de conformidad con los mode-
los interamericanos de derechos humanos. Particularmente, dicha
comision hace el llamado a los Estados a disminuir el hacina-
miento en los establecimientos penitenciarios como una medida
de contencion de la pandemia.

En ese contexto, el 6 de marzo de 2020, el INPE publicé el comu-
nicado n.° 5-2020-INPE, en el que dio a conocer que, al tenerse
informacion oficial sobre el primer caso de contagio con el corona-
virus, establecié6 medidas para la prevencién del riesgo de contagio
en sus areas de labores, en particular, en los sesenta y ocho penales
del pais.

Las autoridades de nuestro pais en el contexto de la pandemia
tomaron acciones legales para mitigar el contagio dentro de los
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penales del pais y proteger la salud de los internos. Para ello, se dio
el Decreto Legislativo n.° 1459, del 14 de abril de 2020, que faculta
la conversion automatica para los internos condenados por el delito
de omisién de asistencia familiar (OAF), y el Decreto Supremo
n.° 004-2020-JUS, de fecha 22 de abril de 2020, que hace referencia
a las conmutaciones de la pena y los indultos comunes y humani-
tarios. Como producto de la emisién de esos cuerpos normativos,
el Estado peruano inform¢ sobre la salida de trescientas veintitin
personas privadas de su libertad por el delito de OAF vy la libertad
de treinta y siete reclusos a través de la concesion de la gracia
presidencial.

Por su parte, el Poder Judicial mediante las Resoluciones Admi-
nistrativas n.” 117, 118, 119, 120-2020-CE-PJ permitié que las
autoridades a cargo del sistema penitenciario revisaran los casos en
que pudieran aplicarse otras medidas u otorgarse beneficios peni-
tenciarios. Las medidas tienen especial urgencia teniendo en cuenta
que los efectos de la COVID-19 representan un riesgo mayor para
la poblacidn penitenciaria, por los problemas de hacinamiento y la
precaria infraestructura de los centros penitenciarios.

El Poder Judicial, a través del Consejo Ejecutivo, en fecha 26 de
abril de 2020, emitié la Resolucion Administrativa n.° 061-2020-P-
CE-P]J, en la cual se resolvié dar facultades competenciales a los
juzgados de emergencia de las cortes superiores de todo el pais
para tramitar solicitudes de conversién automatica de penas que
presenten las personas condenadas por el delito de omision a la
asistencia familiar, solicitudes de beneficios penitenciarios.

En este contexto, tomando mas acciones con la finalidad de dis-
minuir las consecuencias de la pandemia en los centros penitencia-
rios y proteger los derechos fundamentales de los internos, entre
ellos el derecho a la salud, el 19 de mayo de 2020, el Poder Ejecu-
tivo solicit6 facultades al Congreso de la Republica por el periodo
de siete dias, con la finalidad dar leyes en materia de derecho
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penal, procesal penal y derecho de ejecucion penal vinculados a
disminuir la sobrepoblacion en los penales. Luego, el 25 de mayo de
2020, el Congreso de la Republica, mediante la Ley n.° 31020, con-
cedid las facultades solicitadas. Asimismo, el 27 de mayo de 2020,
el Tribunal Constitucional emiti6 la STC 05436-2014-PHC/TC, en
la que declar6 la existencia de un estado de cosas inconstitucio-
nal respecto de la sobrepoblacion penitenciaria. Sobre la base de
dichas facultades, el Poder Ejecutivo emitié el Decreto Legislativo
n.° 1513, que se publicé el 4 de junio de 2020 y que precisa dispo-
siciones con caracter excepcional que irfan en favor del deshacina-
miento en los penales del pais, ademas de los centros juveniles por
riesgo de contagio de la COVID-19.

Habiéndonos referido a las normas citadas, podemos afirmar
que se trata de medidas de caracter legislativo que tienen la inten-
ciéon de combatir el hacinamiento en los centros penitenciarios del
pais; sin embargo, el Estado, a raiz de la emergencia decretada, las
tomo6 como medidas de emergencia, mas no como una implanta-
cion de politicas para combatir el problema en general; por tanto,
en opinion del autor, dichas medidas legislativas no han tenido el
impacto necesario para la solucion del problema.

5.1. El Decreto Legislativo n.° 1513, que establece disposiciones
de caracter excepcional para el deshacinamiento de
establecimientos penitenciarios y centros juveniles por riesgo
de contagio del virus de la COVID-19

Este decreto legislativo merece peculiar mencién, pues como se
aprecia en su articulo 1, hace referencia a su objeto y finalidad, y
prescribe que tiene por objeto establecer un cuerpo de normas de
caracter temporal o permanente, que regulan supuestos excepcio-
nales tales como los beneficios penitenciarios, la remision condicio-
nal de la pena y la cesacion de la prisiéon preventiva; asi como cada
procedimiento especial que corresponda, en el contexto de la situa-
cion de emergencia sanitaria en nuestro pais por la COVID-19.
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Veamos cudl es el fin de esta norma. El objetivo de esta norma
es impactar de manera positiva en la sobrepoblacién penitenciaria,
para proteger la integridad, la vida y la salud de los internos en los
penales.

Ahora bien, como se puede ver también dicho decreto legislativo,
para conseguir el objetivo que se plasma en él, regula supuestos
opcionales de diversas figuras procesales, sobre las que es necesario
hacer referencia.

o La cesacion de la prision preventiva es un instituto procesal
prescrito en el articulo 283 del Cddigo Procesal Penal, que
tiene como fin cambiar la prisidén preventiva por otra medida
cautelar menos grave como la comparecencia con restriccio-
nes. Para que la solicitud tenga éxito como tal, se necesita de
nuevos elementos de conviccion que desvirtien los funda-
mentos que llevaron a la imposicion de la prision preventiva
como medida cautelar.

o La revisién de oficio es una figura procesal que regula el
articulo 255.2 del CPP. En esta el juzgador, sin distincién de
estado procesal, puede en principio revisar, luego sustituir y
también cambiar las medidas cautelares, tales como la prisién
preventiva ya dictada.

« Laremision condicional de la pena es un beneficio premial que
consiste en la condonacién de parte de una pena o también
la suspension de su cumplimiento.

« Los beneficios penitenciarios constituyen un premio que es
parte del tratamiento progresivo y responden a la exigencia de
individualizar la pena, teniendo en cuenta la concurrencia de
causas positivas en la progresividad, que ayudan a su reedu-
cacién y a la reinsercion social.

o La redencion de pena como beneficio penitenciario se
puede dar cuando el interno realice trabajo efectivo o capa-
citaciéon a cambio de obtener cierta cantidad de dias a su
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favor, que seran adicionados al tiempo de la pena privativa
de libertad que se le impuso.

o La semilibertad es un beneficio penitenciario que permite al
interno que tiene una condena por primera vez salir del penal,
ya sea para trabajar o para estudiar, cuando haya cumplido,
entre otros, la tercera parte de la pena, asi como no tener
mandato de prision preventiva.

o La liberacion condicional es un beneficio penitenciario que
permite al interno condenado de manera efectiva por primera
vez, salir del establecimiento penitenciario para trabajar o
estudiar, entre otros, siempre y cuando haya cumplido la mitad
de la pena impuesta, asi como que no tenga mandato de prisién
preventiva.

El decreto legislativo en mencién es una norma especial que
obedece justamente a la intencidn de proteger los derechos fun-
damentales como la vida, la salud y la integridad de los internos
frente a la expansion de los contagios de la COVID-19. Entonces,
regula los supuestos para la solicitud de cesacion excepcional. Asi,
en el articulo 2, numeral 1, apartado 1, hace menciéon de qué
delitos se encuentran excluidos de la cesacion excepcional, y faculta
pedirla al reincidente o habitual, pues no lo precisa como excepcion.
Asimismo, hace referencia a las medidas alternas por las que puede
optar el juez; en el supuesto de que ampare la cesacion de prisién
preventiva, esta serd reemplazada por la de comparecencia con res-
tricciones, y deberan imponerse medidas de restriccion tales como:
a) impedimento de salida por el plazo que establece la norma,
esto es, el mismo plazo de la prisiéon preventiva; b) la obligacién
del procesado de reportarse de manera virtual ante el juzgado
competente por el plazo que establece la norma, es decir, una vez
al mes; y c) asistir a toda citacién realizada por el Ministerio Publico
o el Poder Judicial. Asimismo, en el articulo 3 el decreto legisla-
tivo hace referencia a cuando procede la revision de oficio, asi
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como qué criterio procesal se debe tener en cuenta para que se
realice esta, y otras particularidades de la norma.

Ahora, los resultados de la aplicacién de esta norma segun su
objeto y fin se presentaron como una medida legislativa del Estado
para combatir la sobrepoblacion penitenciaria y proteger el derecho
a la salud de los internos. Sin embargo, al igual que otras medidas,
no ha tenido el impacto esperado, dada la magnitud del problema
del hacinamiento, ello teniendo en cuenta ademas que este decreto
legislativo solo puede ser utilizado por una parte reducida de la
poblacidn penitenciaria, y que hasta la fecha no ha tenido como
resultado el impacto positivo que la norma espera; por ende, no esta
coadyuvando a la proteccion del derecho a la salud de los internos.
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RESUMEN

En las siguientes lineas se reflexiona sobre la pregunta ;qué es con-
forme a la Constitucidon?, primero desde la relacion entre normas
juridicas en el marco de la supremacia constitucional, luego desde
la interpretacion constitucional considerando el caso emblematico
de Marbury vs. Madison, donde se instaura la interpretacion de
acuerdo con la Constitucion y finalmente se analiza lo que es
conforme a la Constitucion a partir de las reflexiones de la ética
y la politica kantiana poniendo énfasis en la libertad.

Palabras clave: Constitucion; supremacia constitucional; interpre-
tacidn constitucional; ética y politica kantiana; libertad.
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ABSTRACT

In the following lines we reflect on the question, «What does in
accordance with the Constitution mean?», first, in terms of the
relationship between legal provisions in the context of constitutional
supremacy and, secondly, in terms of the constitutional interpretation
considering the emblematic case of Marbury vs. Madison, which
integrates the interpretation according to the Constitution and
finally we analyze what in accordance with the Constitutional means
on reflections related to ethics and Kantian policy with emphasis
on liberty.
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1. INTRODUCCION

La legitimidad del Estado moderno se encuentra en la propuesta
de accion politica y ética kantiana y hegeliana. Nos detendremos
en el presente trabajo principalmente en la propuesta kantiana,
que ha terminado caracterizandolo como Estado de derecho o Estado
gobernado por las leyes, gobernado por una voluntad que concorde
la libertad y represente los intereses publicos. Al respecto se han
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usado diversas categorias politicas relacionadas con el Estado
moderno y que tratan de acercarnos a sus caracteristicas mas pecu-
liares.

El Estado moderno se ha relacionado con la democracia directa,
la democracia semidirecta, la democracia representativa, la demo-
cracia liberal, la democracia popular, la democracia participativa,
la democracia deliberativa. Estas categorias se consideran como
sustrato, esencia, sustancia del Estado moderno, donde lo que la
voluntad general ordena (normas juridicas) es voluntad sacrosanta,
es voluntad del constituyente expresada juridicamente como Cons-
titucion.

En su evolucidn, el Estado moderno también ha recibido diferen-
tes denominaciones, asi tenemos: Estado de derecho, Estado liberal,
Estado social, Estado democratico, Estado constitucional, Estado
pluricultural, Estado pluralista, Estado internacional humanitario.
Las denominaciones son tomadas de las formas menos perversas,
diferentes de las formas mas corruptas como los totalitarismos,
toda vez que esta designacidon presupone una primacia del poder
autoritario y no de la naturaleza del ser humano moderno: libertad
del sujeto, es decir, constituyen una negaciéon de la condicién
humana de convivencia politica entre humanos entendidos como
sujetos de libertad, con una vocacién de la superioridad de la
libertad como fundamento y origen del Estado, y consagrado por
la Constitucion.

Segun la formula politica de gobierno que se presente, prima un
fundamento. Asi, de acuerdo con el caso nos encontraremos frente
a una legitimidad voluntaria-contractual, democratica-popular,
republicana, normativista, constitucionalista o internacionalista.

Por ejemplo, modernamente se sostiene que se vive dentro de un
Estado de derecho si se cumple con la legitimidad constitucional,
definida por la conformidad de los actos particulares y publicos a
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la Constitucidn. El detalle, sin embargo, radica en averiguar ;qué
es conforme a la Constitucion? Para resolver esta interrogante se
han aceptado como validos estandares que indican qué acto o norma
es constitucional, y se tienen para tal efecto fronteras o limites que
no se pueden pasar, la voluntad del poder constituyente, que invo-
lucra limites juridicos, politicos, axioldgicos, econdmicos, sociales
y culturales. Esto significa que mientras los actos se encuentren
dentro de los limites seran aceptados, desde los individuos hasta
las instituciones estatales, y seran declarados por la magistratura
encomendada para la defensa de la Constitucién, como constitu-
cionales, donde los derechos y, de forma particular, la libertad se
desenvuelve como parametro de legitimidad constitucional.

Desde el Renacimiento hasta la construccién del Estado moderno,
la teorizacion del estadio de la naturaleza, la sociedad civil y del
contrato social son las bases que justifican a este modelo de Estado,
y se decantan finalmente por la preponderancia de la libertad. El
ciudadano es interpretado como salido de un estado de naturaleza,
actor del contrato social, que concordia, armoniza, su libertad con
los demas individuos, y se ha justificado como evolucionado para
la salvaguarda de la libertad.

Un ser humano moderno es ciudadano en su condicidn de for-
mar parte de un Estado que ha establecido un orden juridico nacional
que tiene a la Constituciéon como norma preponderante, participa
en el gobierno democratico del Estado y el individuo tiene la con-
cepcion de igualdad y de libertad. El poder politico es adjetivado
como democratico, por lo que todos los ciudadanos estan incluidos
en el gobierno con el derecho de sufragio, el consentimiento de la
autoridad y la relacion dialdgica en la toma y la construccion de la
voluntad general; se le reconocen derechos fundamentales para el
orden civil y publico, y la l6gica (fin) del gobierno es el bien comun
(de ninguno en particular).
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2. (QUE ES CONFORME A LA CONSTITUCION?

El Estado moderno tiene como exigencias la soberania de la volun-
tad popular, la libertad como derecho fundamental y la igualdad
expresada como ciudadania, y estas instituciones y derechos estan
consagrados por la Constitucion. Por ello primigeniamente la res-
puesta a la interrogante ;qué es conforme a la Constitucion?, se fue
diluyendo, para dar respuestas que superen la tautologia, e identi-
ficar en qué instituciones juridicas los actos publicos o privados se
configuran juridicamente como conformes a la Constitucion. Asi
teniamos que la respuesta era cuando respetaban la voluntad popu-
lar consagrada en la norma suprema (Constitucién), los derechos
constitucionales garantizados por esta, donde la libertad ocupa un
lugar panoptico, y se respetaban los fines que aseguren que con
igualdad de oportunidades todos gocen o accedan a los beneficios
de la cosa publica, del orden constitucional, en su manifestacion de
ciudadania. En tal sentido, la Constitucion consagraba como para-
metros la clausula del gobierno democratico como resultado de la
voluntad popular, los derechos fundamentales conferidos como
exclusiéon de dominacién y de cosificacion, es decir, tenia como
fin a la persona, guiada bajo la égida de la igualdad, una igualdad
en el reconocimiento de derechos y en la posibilidad de acceder al
gobierno, por medio de la igualdad politica y los beneficios y los
retos de la cosa publica mediante la ciudadania.

Para llegar a esta primera fase del Estado moderno, el para-
digma que se debe considerar sobre la Constitucién como norma de
mayor jerarquia y del Estado como garante de las libertades son
Kant y Hegel. El Estado moderno es el pensamiento de Kant y Hegel
puesto en practica. Es cierto que ambos conciben al Estado desde
postulados diferentes, abstraccion e historia, también es cierto que
han moldeado desde la libertad y el espiritu el funcionamiento del
Estado moderno, un Estado identificado con la produccién nor-
mativa, con la aceptacion del ser humano como su fin y explicado
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por la evolucidn del espiritu hacia el absoluto en el contexto his-
torico. Este paradigma se ha complementado con los aportes de
Dussel desde la diferencia, teniendo en cuenta la accion politica de
la situacion del otro, que muchos han identificado como pluricul-
turalismo e interculturalismo.

Sin embargo, el Estado del siglo XXI y del nuevo milenio refleja
las bases del constitucionalismo clasico y el constitucionalismo de
la diferencia, donde los limites constitucionales por el transcurso de
los afos se han ampliado y se ha aceptado que se respeten como
constitucionales los «nuevos» contenidos constitucionales. Nuevos
en el sentido de que no eran reconocidos como constitucionales,
pero antiguos en cuanto existian en la realidad, solo que no eran
protegidos por el orden establecido o simplemente no se les otor-
gaba la proteccion juridica, en el trasfondo, la voluntad de poder no
institucionalizada. En este contexto surge nuevamente la pregunta:
;qué es conforme a la Constitucion? Lo que en su momento era
constitucional bajo el paradigma del principio de legalidad, en el
constitucionalismo del siglo XX dej6 de serlo necesariamente, y
ahora en el contexto del nuevo milenio, el mismo constituciona-
lismo del siglo XX tampoco es conforme a la Constitucidn, y la
evidencia se obtiene a partir de decisiones contrarias entre lo
resuelto por un Tribunal Constitucional en sede nacional y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en sede internacional en el
contexto americano, y del multiculturalismo e interculturalismo,
que revierte las bases y los presupuestos de los derechos.

En tal sentido, resulta claro que en el problema de la legitimidad
constitucional, o lo que es conforme a la Constitucion, bajo los
nuevos paradigmas, no solo basta la conformidad a la voluntad
popular constitucionalizada, a los derechos fundamentales o a los
tines de igualdad de oportunidades ciudadanas.
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En el nuevo contexto, nuevamente surge la interrogante y bajo
nuevos paradigmas: ;qué es conforme a la Constitucion? El pro-
blema esta dado por definir ahora qué es lo constitucional, donde
lo que es conforme a la Constituciéon tiene que tomar en cuenta
al «otro», al diferente, a la diferencia, expresada por ejemplo en el
multiculturalismo y el interculturalismo, no solo los derechos del
sujeto, sino de los «otros sujetos», de las comunidades nativas, los
pueblos originarios, etc. De este modo, lo constitucional amplia
sus ambitos de determinacion; y, en sentido contrario, lo que no
esta dentro de los limites constitucionales, reflexion que, aunque
no lo parezca, aln resulta controversial a pesar de que las constitu-
ciones son positivas, es decir, son escritas y su tenor literal deberia
facilitar lo constitucional. La determinacién de significados como
lo que es conforme a la Constitucidn, el significado que se des-
prende de sus cldusulas, aun es objeto de debate. Al respecto, se
han presentado varias alternativas y la principal férmula de solu-
cién ha recaido en la interpretacién constitucional, la cual ha sido
expuesta por la doctrina mediante las sentencias interpretativas
(Diaz, 2001), de la jurisprudencia vinculante del Tribunal Consti-
tucional peruano (2005) en su tipologia de sentencias.

3. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

La respuesta a la pregunta que da titulo a este articulo, no solo
considerando sus contenidos dogmaticos y organicos aportados
por el constitucionalismo clasico, nos la da la interpretacion cons-
titucional.

En tal sentido, la actuacion publica o privada serd conforme a la
Constitucion en tanto permita que sea interpretada dentro de los
limites constitucionales y se cumpla con la interpretacion constitu-
cional conforme (Fix-Zamudio-Ferrer, 2009, p. 32), lo que signi-
fica que se encuadre dentro del marco constitucional. Mientras que
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no sera conforme a la Constitucién cuando dicha actuacién no
permita una interpretacién que encaje dentro de los lineamientos
diseniados por aquella y sobrepase sus limites, es decir, supere el
marco o encuadre constitucional. Y para lograr actuar de acuerdo
con la carta magna la interpretacion es la clave. Ahora, para acercar-
nos y conocer mas sobre la interpretacién qué mejor que invocar
la sentencia Marbury vs. Madison de Marshall, emitida en 1803.

La Constitucidn se construye y se impone como la norma de
mayor jerarquia, si bien la ley, con el principio de legalidad, en su
momento, como producto de la voluntad popular, de la decision
del Parlamento en su condicién de representante del pueblo, tenia
este lugar privilegiado. Con el surgimiento de la carta magna, la
ley pasé al segundo nivel, a un segundo plano, y la Constitucion se
erigié como la norma suprema, la norma superior. En este contexto,
cuando aparecia la Constituciéon conjuntamente con la ley, surgio6
la interrogante: ;cudl de las dos normas es superior, cudl tiene
mayor jerarquia: la Constitucién o la ley? Se hizo imperativo definir
juridicamente qué relacion existe entre ambas, si esta se explica por
la temporalidad, la territorialidad, la generalidad o la especiali-
dad, o algo nuevo, si se explican desde una relacién de jerarquia,
sera posible que exista una norma jerarquicamente superior a ley?

La primera oportunidad en que se enfrentd este reto fue en la
sentencia expuesta por John Marshall, cuando a fin de resolver
una pretension planteada ante su fuero, le tocd decidir qué norma
prevalecia, si la Constitucion o la ley. En este caso nos encontramos
con una situacion en la que ante la concurrencia de normas rivales
que resuelven el caso, el juez debe decidir a cudl de las normas
ha de hacer caso, si ambas colisionan entre si; por cudl de ellas
ha de guiarse el juez, cudl ha de elegir: la Constitucién o la ley.
Marshall expresé sus fundamentos en esta sentencia para dar
una solucion al conflicto entre Constitucion y ley. Ahora bien, si
nosotros preguntamos en la actualidad qué norma prevalece, seria
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una pregunta con una respuesta facil para la mayoria de los que
estamos vinculados al mundo juridico, ya que se responderia la
Constitucion. Esto lo conocemos en gran medida gracias a Marshall,
quien nos dio luces sobre lo que es la supremacia constitucional y
lo que es conforme a la Constitucion.

Sin embargo, lo particular estd en identificar los fundamentos
que llevaron a elegir a la carta magna frente a la ley, y con ello com-
prender qué es conforme a ella, lo cual refleja ademas una relacién
entre ética y politica.

El trasfondo de la decision adoptada era determinar si la Corte
Suprema que presidia Marshall era competente para expedir un
mandamus que exija al presidente de los Estados Unidos y a su
secretario de Estado entregar la credencial de juez al demandante
Marbury. Sobre la competencia existian dos normas que la defi-
nian, una era la ley y la otra la Constitucion, y Marshall se enfrenta,
en 1803, a decidir qué norma prevalece y por ende qué tipo de
Estado es Estados Unidos. Si predomina la ley y en consecuencia es
un tipo de Estado legal donde priman los valores éticos y politicos
que dieron origen al principio de legalidad; o prevalece la Consti-
tucién y es un tipo de Estado constitucional donde predominan la
eticidad y la politica que sustentan la constitucionalidad. El dilema
de optar por la ley o la Constitucidon expresa pragmaticamente las
bases éticas y politicas de la fundacion del Estado moderno como
Estado de derecho.

Para arribar a una solucion Marshall (1803, parrs. 7-9) procede
a resolver tres cuestiones, la primera es si el demandante es titular
del derecho que invoca, llegando en este extremo a afirmar que es
titular del derecho invocado. La segunda es si se procede a analizar
la existencia de un remedio legal para proteger el derecho invocado,
y se llega también a una conclusion afirmativa, al identificar al
mandamus como el remedio legal para exigir al gobierno que

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 241-261

249



250

MARIO GONZALO CHAVEZ RABANAL

entregue la credencial. En este extremo se desarrolla la political
question doctrine por la cual:

Federal courts will refuse to hear a case if they find that it presents
a political question. This doctrine refers to the idea that an issue is
so politically charged that federal courts, which are typically viewed
as the apolitical branch of government, should not hear the issue.
The doctrine is also referred to as the justiciability doctrine or the
nonjusticiability doctrine (Legal Information Institute, s. ., parr. 1).

Una doctrina frontera entre el derecho y la politica, que esta-
blece como regla que los actos discrecionales del gobierno que
dependen de la voluntad del gobernante no son enjuiciados, no son
sometidos a control jurisdiccional, se resuelven en instancias poli-
ticas y entre drganos politicos como el Ejecutivo y el Parlamento. La
political question es un reflejo del sustrato politico del Estado y de
la propia Constitucion, el cual como tal tiene limites, los cuales se
encuentran dados por la carta magna, que también refleja una exi-
gencia ética y politica.

Y tercero, quedaba solo definir la competencia de la Corte para
emitir el mandamus. El conflicto de normas por la competencia
se expresaba en que por mandato de la ley la Corte Suprema era
competente en primera instancia para conocer el mandamus, es
decir, por mandato de la ley, este se presentaba de forma directa a
la Corte Suprema. Por lo contrario, la Constitucion habia reservado
que en esta clase de controversias la Corte Suprema actuaba en
instancia de apelacidn, por lo que el caso deberia haber iniciado
en una instancia judicial jerarquicamente inferior a dicha corte. La
contradicciéon normativa se presentaba en que la ley habilitaba a
que la Corte Suprema expida el mandamusy de modo contrario la
Constitucidn estipulaba que se rechace porque se debid presentar
en una instancia judicial inferior. En este caso, al existir normas
contradictorias entre la ley y la Constitucion, Marshall interpreta
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que el juez debe preferir a la Constitucion frente a la ley, surgiendo
el denominado principio de supremacia constitucional, que va a
exigir que todo acto, en este caso una ley, debe ser conforme a la
Constitucién. Marshall (1803) es claro en su fallo:

Entre estas dos opciones no hay término medio. O la constitucién
es un Derecho superior, principal e inmodificable a través de
mecanismos ordinarios o, por el contrario, se sitiia en el mismo nivel
que las leyes ordinarias y, como toda ley es modificable cuando asi
lo disponga la voluntad del Legislativo.

Si la primera parte de la alternativa fuese cierta, entonces, una
ley contraria a la constitucién no es Derecho. Si la cierta fuese la
ultima parte, entonces, las constituciones escritas no serian mas
que intentos absurdos del pueblo de limitar un poder que por
naturaleza se escaparia a todo limite (parrs. 32-33).

Y, ademas, reconoce a los jueces que deben considerar la ley
que es contradictoria con la Constituciéon como no ley. Al ser no
ley, no es obligatoria, no es vinculante para el juez, por lo que este,
ante una no ley (ley que no es conforme a la Constitucidn), tiene
la potestad de inaplicarla, no se encuentra obligado a aplicarla al
caso judicial. Esta inaplicacion de las leyes se justifica por no ser
conformes a la Constitucion:

Si una ley contraria a la constitucion es nula ;vincula, pese a su
invalidez, a los tribunales, de manera que estan obligados a apli-
carla? O, en otras palabras, aunque tal ley no constituya Derecho
srige y se aplica como si fuera Derecho vigente?...

Sin ningun género de dudas, la funcién y la responsabilidad del
Poder Judicial consiste en determinar qué es y cual es el Derecho.
Aquellos que aplican el Derecho a los casos particulares deben
por necesidad explicar e interpretar las normas. Si dos normas
entran en conflicto, los tribunales deben decidir cual es la aplica-
ble al caso...
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Si los tribunales deben tomar en consideracion la constitucion
y la constitucién es superior a cualquier ley ordinaria que haya
aprobado el Legislativo, serd entonces la constitucion y no la refe-
rida ley la que resolvera la controversia a la cual las dos podrian
en principio aplicarse...

[...] supone ser esencial y comun a todas las constituciones
escritas, conforme a la cual una ley contraria a la constitucion
es nula y que los tribunales al igual que los demds Poderes estan
sometidos a la constitucion (Marshall, 1803, parrs. 34-37).

La respuesta a la interrogante ;qué es conforme a la Constitu-
cioén?, encontrd una solucion aceptada principalmente por los jueces
en la interpretacion constitucional, y se entiende que los 6rganos
jurisdiccionales adopten esta soluciéon porque en sus manos que-
daba determinar qué es compatible a la norma constitucional, ya
que finalmente la Constitucidn era lo que la Corte Suprema dijera,
o en los modelos de tradicion kelseniana, lo que indicara el Tribu-
nal Constitucional (Kelsen, 2011, p. 276). La sentencia define lo que
es conforme a la Constitucién en tanto expresa la interpretacién
vinculante y obligatoria sobre el resto de intérpretes (Fix-Zamudio
y Ferrer, 2009, p. 39); los demas dérganos estatales, las personas
juridicas y la ciudadania quedan excluidos de determinar de forma
vinculante aquello.

Esta solucion, como tal, abre un debate acerca de qué estd desde
el origen de la defensa de la Constitucion, el referido ;quién con-
trola al contralor? Es decir, quién controla a la Corte Suprema o al
Tribunal Constitucional en la determinacion de lo que es conforme
a la Constitucion, pues se ha reconocido finalmente que si bien
estos drganos ejercen sus funciones con autonomia e independen-
cia, no estan exentos de la influencia de motivos extrajuridicos
que determinen lo constitucional. Esto fue puesto de relieve, en
su momento, por Schmitt (1983), en su obra La defensa de la
Constitucion, en la cual el guardidn de la norma constitucional y
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por ende quien define lo que es conforme a la Constitucion es el
presidente de la nacién, en funcién de su poder neutral e inde-
pendencia frente a la diversidad de los intereses de los partidos
politicos y al caracter democratico. Lo anterior engendrd el debate
Kelsen vs. Schmitt acerca del defensor de la Constitucion (Herrera,
1994, pp. 195-ss.), donde a pesar de resultar la propuesta kelse-
niana la favorecida con la irrupcién casi mundial de Tribunales
Constitucionales, la objecion de la politizacidn de la justicia cons-
titucional propuesta por Schmitt no terminé de ser superada. Ello
nos lleva a establecer que existen otros parametros para definir lo
que es conforme a la Constitucion.

Para unos puede ser constitucional un fenémeno juridico, pero
para otros no. Entonces, se convoca a un tercero, que expresa la
ultima palabra de forma vinculante, que puede ser lo sostenido
por unos o por los otros, o puede sintetizar las pretensiones de
ambos. Asi, para los ciudadanos un derecho puede ser protegido
por estar conforme a la Constitucién, pero para el Estado es todo lo
contrario, no amerita su tutela por no estar conforme a ella. Surge
nuevamente la interrogante: ;quién define lo constitucional?, o
;qué es conforme a la Constitucion? Desde la vertiente juridica se
responde, el propio Estado, los érganos competentes de la defensa
de la carta magna, como se indico, los jueces. Pero desde la esquina
politica, el partido politico que tiene mayoria o la capacidad de
concertacion en el Parlamento puede decir también qué es conforme
a la Constitucion. Desde la tribuna factica, lo pueden determi-
nar las fuerzas de poder, las élites, los grupos de presion. Desde la
corriente socioldgica, lo que dispongan los usos y las costumbres
sociales. También se tiene como alternativa la solucién dada por lo
que involucre a todos los sujetos teniendo en cuenta sus situaciones
diferenciadas, desde un enfoque de la diversidad cultural.
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4. RESPONDIENDO DESDE LA ETICA Y LA POLITICA KANTIANA
¢QUE ES CONFORME A LA CONSTITUCION?!

El derecho en Kant presenta las siguientes caracteristicas: se trata
de imperativos hipotéticos, que ordenan una conducta adecuada
para conseguir un fin determinado. El derecho estd conformado
por imperativos que el humano acata y actia en concordancia con
estos por razones distintas del deber de obedecerlos. El consenso
o la discrepancia de una conducta con la ley, sin considerar los
impulsos, constituye lo legal, la compatibilidad con el derecho.
La ley juridica solo tiene en cuenta la conformidad exterior de las
acciones, no el motivo interior que las determina (moral). Se
refiere solo a acciones externas (Kant, 2008, p. 24), deberes exter-
nos, impuestos por la legislacion juridica (no deberes internos que
son impuestos por la moral).

Asi, el derecho (Constitucion) desde Kant requiere de exigencias
de forma que permiten la coexistencia de los arbitrios de los indi-
viduos y definen los 4ambitos de libertad de los particulares concor-
dando la libertad de unos con otros. Asi, las libertades exteriores
coexisten segun la ley universal. El arbitrio es la voluntad encami-
nada a una meta con la consciencia de lograr obtenerla, y este arbi-
trio es el que se ha enarbolado como lo constitucional, aquello
que concordia las libertades.

En relacion con la libertad, el derecho (Constitucién) debe ser
para saciar la exigencia de la razén de concordar las libertades de
los individuos, por lo que el ideal de la justicia del derecho es la

1 El presente apartado se ha basado en un trabajo mayor correspondiente al nume-
ral «3.2.2. Kant: libertad como fundamento del Estado», del capitulo III: «La
dificultad de relacionar la ética y la politica», de la tesis titulada Etica empdtica y
accién politica, propuesta para obtener el grado de doctor en Filosofia en la
Unidad de Posgrado de la Facultad de Letras y Ciencias Humanas de la Univer-
sidad Nacional Mayor de San Marcos.
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libertad. Esta se comprende como el fin al que se ordena el dere-
cho (Constitucion) motivado mediante la razén, concertando las
libertades individuales de manera que la libertad de uno no dare la
del otro.

Para Kant solo existe un unico derecho innato y este es la liber-
tad. En cuanto se logre convivir con la libertad de cada uno con-
forme a la ley universal, los otros derechos (inmanentes) estan
comprendidos en la libertad.

A partir de lo anterior, el Estado es concebido como la unica
condicion y medio para garantizar a los particulares su ambito de
libertad concordada por la ley, el derecho (Constitucidn). Diferen-
ciandose y distanciandose del Estado paternalista (el absolutismo),
donde cada subdito como menores hijos no conocen la diferencia
de lo util o lo que les es perjudicial, el jefe de Estado impone el
modo de ser felices. Desde esta perspectiva la libertad y la razén
son los baluartes que definen el derecho, por lo que seran sus
parametros.

Por ello el fin del Estado no es lograr la felicidad ni el bienestar
de los ciudadanos, sino el mantenimiento de la libertad y la paz.
O, de manera puramente logica, su objetivo es lograr «un estado
de maxima concordancia entre la constitucién y los principios
juridicos, estado al que la razén nos obliga a aspirar a través de un
imperativo categorico». Asi pues, el Estado es la conclusion logica
de los imperativos moral y juridico (Lopez, 2020, p. 337).

En el Estado a nadie se le debe obligar a lograr la felicidad a
su modo, es deber de cada individuo alcanzar su felicidad por el
camino que mejor le convenga, bajo la condicién de que no impo-
sibilite la libertad del otro a encaminarse a un objetivo similar,
coexistiendo con la libertad de los demads de acuerdo con las leyes
universales (no obstaculizar el derecho de los demas). Un punto en
que se distancia Kant de Aristdteles es en que no pone como fin
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del Estado a la felicidad, sino que el Estado y su manifestacion nor-
mativa moderna, la Constitucién, deben asegurar a cada uno su
libertad mediante la ley (felicidad sin obstaculizar la libertad uni-
versal conforme a la ley), y coloca como tnica meta del Estado a
la ley, al derecho (Constitucion) (exigencia de la libertad coordi-
nadora de libertades segun la ley universal).

El Estado encuentra su funcidn principal en garantizar, mediante
la ley, el derecho (la Constitucidn), la convivencia de libertades.
Asi se tiene que este es limitado por el derecho y sometido a sus
propias leyes (a lo que modernamente se ha denominado Estado
constitucional). Tiene como funcién especifica y exclusiva velar
por el cumplimiento del derecho (Constituciéon) como proteccion
de los derechos subjetivos (se contrapone al Estado eudemdnico

de Aristdteles, que pone al Estado la realizacion del valor de la
felicidad).

En Kant existen derechos previos a la sociedad civil. El derecho
provisional, transitorio, del estadio de naturaleza promueve fundar
(logica) el estado civil. Si el humano no tuviese en el estado de
naturaleza la «posesion» de los derechos subjetivos, no tendria
derecho de pretender respeto por parte de los demas humanos.
El Estado tiene la necesidad de ejercer la tutela coactiva de los
derechos y de sus miembros, no debe permitir al sujeto constrefiir
a cualquiera, sino por lo contrario, debe asegurar a cada uno lo
suyo, debe asegurar los derechos subjetivos, que preexisten a la
constitucion civil, preexisten al Estado.

El Estado es el aseguramiento de los derechos individuales,
derechos que lo anteceden légicamente (que no estan establecidos
o justificados por el Estado), los cuales son su tnica justificacién
racional. Tanto el estado de naturaleza como la misma sociedad
civil buscan garantizar la posesion de los derechos individuales, y
esta garantia no se hace por motivos utilitarios, sino por un man-
dato racional, por una exigencia moral, por el deber de garantizar
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los derechos. Los humanos, aunque no cometieran injusticias,
obran de modo injusto en el maximo nivel al pretender quedarse en
el estado de naturaleza, por el que nadie tiene seguro lo suyo ante
el crimen de los otros.

Por esto la persona debe (ética) dejar el estado de naturaleza y
dar vida a la sociedad civil. Este deber, en la relaciéon de convivencia
con los demas, tiene como fin entrar en el Estado constitucional y
actuar conforme a este.

Aqui surge el contrato originario, la obediencia del deber de
dejar el estado de naturaleza y construir la sociedad civil se hace
mediante el contrato (que dard origen a la Constitucion). Kant lo
describe como contrato originario, pacto social. El contrato funda
una constitucion civil, universalmente juridica entre los humanos,
que crea un ente comun. El contrato es racional, producto de la
unién de todas las voluntades particulares y privadas en un pueblo
para formar una voluntad comun y publica (legislacion juridica).
Es exigencia de la razén de indudable realidad pragmatica.

El contrato consiste en vincular a todo parlamentario a hacer sus
leyes positivas como si hubieran brotado de la voluntad conjunta
del pueblo entero, a considerar a todo subdito, en cuanto ciudadano,
como si a semejante voluntad él le hubiera dado su consentimiento.
Es el ideal racional que exige que el Estado esté fundado sobre el
consentimiento de sus miembros. Y a partir de estos fundamentos
se ha construido la legitimidad de la Constitucidn y su exigencia
de actuar conforme a ella, y a definir qué es lo constitucional: todo
subdito es legislador de la ley universal y también queda racional y
éticamente obligado a acatarla porque es su propia ley, es su propio
legislador. Desde esta perspectiva, es conforme a la Constitucion la
voluntad del gobernante expuesta como voluntad del gobernado.

A diferencia de Rousseau, en donde se renuncia a los derechos
reemplazandolos por nuevos derechos que se elaboran mas prote-
gidos y mas legitimos, Kant le da la concepcion democratica de la

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 241-261

257



258

MARIO GONZALO CHAVEZ RABANAL

libertad como autonomia, como sujecion del humano a las leyes
de su propia voluntad legisladora (a la que Rousseau denomina
voluntad general).

En el contrato originario todos otorgan su libertad externa al
pueblo, y la recobran nueva e inmediatamente como integrantes de
una entidad comun, del pueblo, apreciado como Estado. El humano
no inmola a un objetivo fracciéon de su libertad externa innata,
ya sea que haya dejado integramente su libertad salvaje y sin ley
para regresar a ubicar nuevamente su libertad subordinada a ley,
sumision que desprende de su voluntad propia legisladora.

La libertad externa, libertad juridica, se expresa como potestad
de no acatar ninguna ley externa, salvo a la que se ha dado consen-
timiento. Kant se asemeja mas a Locke que Rousseau, pues trans-
forma el liberalismo utilitarista, empirico, en liberalismo absoluto,
racional; los derechos innatos, la libertad que posee por naturaleza,
no sufren transformacion en realidad, con la novacién hecha por
el contrato social.

El contrato solamente refuerza y convalida, dotando de tutela
coactiva a los derechos ya existentes, que de provisionales se trans-
forman en definitivos, pero cuya sustancia permanece invariable.
El derecho publico, derecho positivo, no comporta deberes de los
humanos mas numerosos o distintos respecto a lo que pueda pen-
sarse en el derecho privado, la materia (libertad) del derecho pri-
vado es la misma en ambos casos.

Y de esta sociedad civil instaurada por el derecho, expresada
en la Constitucion, el siguiente estadio es la sociedad universal:
derecho cosmopolitico (derecho internacional). El derecho como
instrumento de la razon realiza la coordinacion de las libertades
de los individuos, y se realiza en el Estado, logra una sociedad civil
que haga cumplir el derecho universalmente. Asi como se logré
construir la sociedad civil haciendo salir al individuo del estado

Revista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 241-261



iQué es conforme a la Constitucidn?: reflexiones desde la ética y la politica kantiana

de naturaleza y construir el estado nacién, también debera salir de
este (sociedad civil, Estado, Constitucién), sobreponiendo a cada
estado nacién una unién general, una sociedad universal, las leyes
externas que delimitan la libertad de cada uno y al mismo tiempo
la aseguran: el derecho cosmopolitico (derecho internacional, tra-
tados, convenios).

Una confederacion universal de Estados, una coexistencia paci-
fica de Estados, la paz como deber moral debe cumplirse, pasar de
un derecho provisional a uno definitivo. El derecho como norma
racional, absoluta, coordinacion de libertades, tanto de los indivi-
duos como de los Estados, llega a ser el cumplimiento del deber
supremo del humano.

Desde esta perspectiva, actuar conforme al derecho, segun la
Constitucion o, lo que es lo mismo, lo que es conforme a la Cons-
titucion, es actuar de acuerdo con su propia voluntad, segin su
libertad, el humano en tanto legislador universal estd obligado a
obedecer la ley que él mismo ha elaborado. Este deber no termina
en el Estado, sino que se proyecta en la sociedad cosmopolitica.

5. CONCLUSIONES

La pregunta «;qué es conforme a la Constitucion?» encuentra una
respuesta, en primer lugar, en la conformidad que debe existir
en el sistema normativo y la norma fundamental. Exige respetar
y obedecer la norma suprema constitucional desde su dimension
de coherencia y jerarquia normativa. En cuanto a la dimensién de
coherencia, se refiere a que todas las normas juridicas y las actuacio-
nes juridicas del Estado y de los particulares deben ser compatibles,
no contrarias a la Constitucion; o deben aceptar una interpreta-
cién que se encuadre dentro de los parametros constitucionales.
Mientras que por dimension jerarquica se refiere a que toda
norma juridica y los actos estatales y particulares no deben estar
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en el mismo nivel o en un nivel superior reformando, modificando
o imponiéndose sobre la Constitucion.

Se responde también desde la interpretacion, y de forma especial,
por el criterio de interpretacién segun la Constitucion adoptado
por J. Marshall en Marbury vs. Madison, en la que se ha de buscar
en toda circunstancia un significado que sea compatible con
la Constitucion y desechar los significados contrarios a ella. El
érgano jurisdiccional tiene el deber de preferir la interpretacion de
conformidad con la Constitucién sobre la interpretacion opuesta,
en funcion del principio de la presuncion de la constitucionalidad
de normas juridicas, formulaciéon democratica de la ley y la segu-
ridad juridica.

La pregunta también se responde desde la ética y la politica
kantiana, desde la concordia, armonia de las libertades, bajo el
entendimiento de que el ser humano, guiado por la razdn, tiene
como deber moral dejar el estado de naturaleza e instaurar la
sociedad civil para asegurar la posesidon de su libertad, donde la
libertad absoluta se transforme en libertad concordada, armo-
nizada, que consiste en vincular al legislador a hacer las leyes asi
como si hubiesen brotado de la voluntad conjunta del pueblo
entero. Considera a todo subdito, en cuanto ciudadano, como si a
semejante voluntad ¢l le hubiera dado su consentimiento; todo
subdito es legislador de la ley universal y también queda racional
y éticamente obligado a acatarla, porque es su propia ley, es su
propio legislador. En los términos de la ética y la politica kantiana
actuar conforme a la Constitucidon es hacerlo segun la propia
voluntad expresada en el derecho (en la Constitucion), es decir,
mandar obedeciendo, actuar de acuerdo con su libertad. De ahi
que, segun la Constitucion se considere la libertad externa, la liber-
tad juridica, como potestad de no acatar ninguna ley externa, salvo
aquella a la que se ha dado su consentimiento.
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RESUMEN

En este articulo juridico se analiza el tema denominado grupo de
empresas desde un enfoque doctrinario, para posteriormente
comentar la problematica juridico-laboral, esto es, el que se carezca
de una regulacidn legal especifica en nuestro ordenamiento juri-
dico. Con la finalidad de que se comprenda mejor el tema, se pre-
senta jurisprudencia seleccionada respecto a la materia.

Palabras clave: grupo empresarial; empresa matriz; subcontratacion.

Términos de indizacion: empresa, derecho laboral (Fuente: Tesauro
Unesco).

ABSTRACT

This legal article analyzes the issue of the so-called business group
from a doctrinarian viewpoint, to subsequently comment on the
legal-labor problems, that is, the lack of a specific legal regulation
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in our legal order. Selected case law is presented on this subject for
a better understanding of the topic.
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1. INTRODUCCION

Uno de los principales problemas que existe en nuestra sociedad se
halla inmerso en la falta de legitimidad y de credibilidad de las ins-
tituciones representantes de la Administracién publica en relacion
con la opinidn publica. Entre las mas cuestionadas se encuentra la
labor cefiida a la administracion de justicia a cargo del Poder Judi-
cial. En efecto, la imparticion de justicia es una de las concentra-
ciones mas complejas de criticas y cuestionamientos, en razén de
la consistencia de las decisiones adoptadas que afectan inevitable-
mente a los sujetos procesales, uno de ellos, la empresa.

Es asi que en este contexto, al evidenciarse que no existe una
norma que regule a los grupos empresariales de modo integral
(dado el enfoque multidisciplinario de esta figura) y que hay una
carencia de regulacion legal especifica sobre la determinacién de
los sujetos en los grupos de empresas con titularidad diferenciada,
estos temas han venido siendo abordados por la jurisprudencia
y los diversos pronunciamientos judiciales. Ello porque se han
visto claros supuestos de disociacidon entre el empresario formal
y el material, asi como también en supuestos de extensioén de la
responsabilidad patrimonial ante los trabajadores a persona fisica
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o juridica diferente del empresario formal, pues si bien se aplica la
responsabilidad solidaria, ;esta debe hacerse extensiva a todos los
casos de los grupos de empresas?, o ;en qué casos es aplicable en
un grupo de empresas?

Desde el ambito tedrico existe un vacio juridico aparentemente
subsanado por el desarrollo de las cortes y los tribunales nacionales,
asi como las determinaciones realizadas por el Tribunal Consti-
tucional, quienes han disefiado estrategias para establecer la res-
ponsabilidad solidaria en un grupo de empresas o conglomerados
empresariales en los casos de fraude e incumplimiento de obligacio-
nes laborales, tributarias, previsionales, entre otros. Esto ha gene-
rado que, en consecuencia, no tengan concordancia con los casos
suscitados en la realidad.

En ese extremo, desde una perspectiva practica, el desarrollo del
presente articulo presentard propuestas aplicativas que repercu-
tirdn en la comparacion mas adecuada del contenido esencial del
grupo empresarial al momento de determinar la responsabilidad
solidaria y la identificacién de los sujetos implicados en ella. De este
modo, se evitardn transgresiones de los derechos laborales, indivi-
duales y sindicales al no identificar concretamente los casos donde
es y no es posible la aplicacidn de esta figura.

Lo anterior, desde un contenido valorativo, permitira que los
abogados ylas partes de la relacion juridica procesal encuentren una
mayor légica entre la consignacion factica y juridica al momento
de considerar como valida una decision jurisdiccional respecto a
estos temas y, en consecuencia, la legitimara.

Ademas, académicamente contribuira a la teoria del derecho labo-
ral, al favorecer la adecuada utilizacion de sus instituciones juri-
dicas, conforme a los lineamientos del debido proceso, desde un
aspecto material, aplicativo y practico.
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2. CONCEPTO Y TIPOLOGIA DE LOS GRUPOS EMPRESARIALES

Grupo de empresas en su acepcién econdmica convencional re-
ferida al conjunto de empresas estructuradas en un tnico centro
de decisién, y que cumple tres requisitos basicos (Cuervo, 1991,
p. 24).

a) Que exista una union de empresas. Donde una empresa matriz
o dominante sobre el resto crea una dependencia directa o
indirecta de las demas respecto a ella.

b) Que exista una unidad de administracion. Que implica la
capacidad potencial, ejercida activa o pasivamente, de ser capaz
en la gestion de las empresas integradas en el grupo.

¢) Que se produzca una creacion de valor en el conjunto del
grupo. Que supere la mera adicion de los patrimonios y las
rentabilidades de las empresas individuales.

En la doctrina (principalmente europea) se encuentra una infi-
nidad de definiciones, pero es Espafa el pais que mas ha tratado
esta tematica. José Embid Irujo (1985) precisa que por grupo de
empresas se entiende la unién de empresas en la que, sin perjuicio
del mantenimiento de la personalidad juridica de las sociedades
integradas en ¢él, quedan todas ellas sometidas a una direccién
econdmica unica ejercitada por la sociedad dominante de dicho
grupo (p. 566).

Asimismo, indica que la direccién de una sola empresa es la que
distingue al grupo frente a otras formas de uniones de empresas
y consistiria en atribuir a la sociedad dominante del grupo de la
competencia la decision y la planificacidn sobre los elementos de
ordenaciéon fundamental de la empresa, los aspectos financieros
comerciales y los laborales.

Conforme menciona Maria Luisa de Arriba Fernandez (2012), el
grupo de empresas es la integracion de varias sociedades juridica-
mente independientes con una direccién unitaria, que tiene como
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los elementos claves del grupo a la independencia juridica de sus
integrantes y a la direcciéon unitaria a la que se ven sometidos

(p. 84).

A mayor abundamiento, la jurisprudencia espafiola, que ha
venido desarrollando este tema desde hace mas de veinte afios, ha
determinado que estamos frente a un grupo de empresas cuando
concurren las siguientes caracteristicas:

« Debe haber una confusion de trabajadores. Puede existir una
planilla tnica o una simultaneidad en la prestacion de servi-
cios a distintas empresas del mismo grupo, de tal manera que
un trabajador brinde servicios a varias empresas sin distin-
cion alguna. En esta situacion hay un traspaso de trabajadores
sin cumplir con las formalidades del caso.

« Debe haber una confusion de patrimonios. Hay un alto grado
de comunicacién entre los patrimonios de las empresas que
forman parte del grupo, y se establece una caja unica para el
pago de bienes de la empresa y la cesion de titularidad de estos.

 Direccion unitaria. Las empresas actuan por un mismo poder
de direccion y un unico dérgano rector, centrando todo su
poder en el proceso de toma de decisiones y las politicas para
efectos laborales.

 Actuacion conjunta en el mercado. Esta se encuentra eviden-
ciada con la apariencia de unidad empresarial.

En definitiva, los grupos de empresas, en un sentido amplio, son
formas de organizacion que integran multiples unidades operativas
que desarrollan distintas actividades que pueden estar relacionadas
entre si y que tienen una jerarquia de direccién integrada, con
capacidad de control y de asignacién de recursos en el conjunto del

grupo.
Generalmente, la delimitacion de los grupos de empresas se basa
en criterios relacionados con el nivel de participacidn, directa o en
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cascada, de la empresa dominante en el capital social del resto de
las empresas. Sin embargo, en el propio marco juridico es necesario
recurrir a otro tipo de criterios que hacen referencia a la influencia
real y no meramente formal de control y de influencia de la empresa
dominante sobre el resto de las empresas, mas que del estricto
criterio de propiedad de acciones. Se hace referencia, por tanto, a la
capacidad de nombrar a la mayoria de los miembros de los 6rganos
de gobierno y contratos, convenios o acuerdos que sancionen esta

capacidad.

Estas caracteristicas mencionadas tienen una aplicacidon rela-
tiva y difusa en la realidad empresarial de los grupos. Como mas
adelante se analiza, existen grupos de empresas que no obedecen
estrictamente al criterio de articulacion en torno a una empresa
matriz o dominante, como el caso de Japon, o que ofrecen una
dudosa capacidad de crear un valor afiadido como grupo mas alla
de la suma de las empresas que lo componen. Sin embargo, son uti-
les como modelo ideal para poder contrastar la articulacién y la
finalidad de los grupos realmente existentes.

Ahora bien, no se puede establecer una definicidon exclusiva de
lo que se entiende por grupo de empresas puesto que «la legislacion
laboral practicamente ignora el fenémeno de los grupos y otras
formas de descentralizacién productiva, que en la actualidad cons-
tituyen paradodjicamente el marco empresarial donde usualmente
se desarrolla el contrato de trabajo» (Esteve, 2003, p. 7). Tampoco
por la diversidad de posibilidades segtin las que puede estar orga-
nizado. De esta manera, hay grupos de empresas que pueden ser
de subordinacion o de coordinacién, llamados también horizonta-
les verticales, segun su estructura organizativa.

Es preciso sefnalar que el articulo 7 del Reglamento de Propiedad
Indirecta, Vinculacion y Grupos Economicos define a los grupos
de empresas como el
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conjunto de entidades, nacionales o extranjeras, conformadas por al
menos dos entidades, cuando alguna de ellas ejerce el control sobre
la 0 las demas o cuando el control sobre las entidades corresponde
a una o varias personas naturales que actuan como unidad de
decisién. Las personas naturales no forman parte del grupo
economico (Superintendencia del Mercado de Valores, 2015).

Resulta relevante que, para efectos del mercado de valores, no
toda vinculacidn econdémica implica la existencia de un grupo,
limitando esto al supuesto en el que haya control concentrado en
una persona natural o un conjunto de estas.

En resumen, podemos definir a un grupo de empresas como
una concentracion de una pluralidad de personas (sean juridicas
o fisicas) en donde hay entidades juridicamente auténomas e
independientes, pero mantienen una realidad econémica unitaria
y una sola entidad que adopta las decisiones tomadas en funcion de
sus propios intereses.

3.LA ESTRUCTURA ORGANIZATIVA DE LAS EMPRESAS

Convencionalmente se consideran tres formas diferenciadas de
articulacion organizativa de los grupos de empresas.

3.1. Empresa matriz con estructura multidivisional

Es la empresa dominante que tiene un elevado nivel de participa-
cidn accionaria sobre las demas, generalmente préxima al 100 %,
y que toma el disefio del conjunto de las estrategias de las unidades
productivas. Agrupa empresas con caracter horizontal, de forma
que las actividades de las diferentes unidades operativas no suelen
ser afines, aunque si tienen algunos vinculos en las areas comercia-
les, tecnoldgicas o de producto. También pueden desarrollar una
estructura de integracion vertical con la articulacién de negocios
vinculados «hacia adelante o hacia atras» del proceso productivo.
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3.2. Holdings o sociedades holdings

En esta forma organizativa la articulacion tiene una base suma-
mente financiera, donde la empresa principal es propietaria de las
acciones del resto de las empresas, con una funcién de accionista
mayoritario, por lo general de caracter pasivo.

3.3. Corporaciones industriales o financieras

Es un nivel de integracién mayor al del holding, pues el grupo inte-
gra sociedades productivas relacionadas, por lo que la sociedad
dominante despliega una proyeccion estratégica para las empre-
sas participantes, que supera la funcidén de tenencia de cartera de
acciones. Incorporan un nivel de gestién comun a través del cual
se desarrolla la formulacién de las estrategias del grupo y se consi-
dera que cumple fielmente el objetivo de afiadir valor al conjunto
de las empresas agrupadas mejorando su nivel de competitividad.
Esta funcion usualmente se desarrolla con la fijacion de objetivos a
largo plazo.

3.4. Otras formas (carteles, federaciones o clubes
empresariales)

Este apartado cumple una funcién de «cajon de sastre» de formas
de agrupacion de diferente tipo que pueden estar relacionadas en
funcion de acuerdos sobre la fijacién de precios, reparto de cuotas
de mercado, etc., sin que especificamente exista un centro de admi-
nistracion comun. Por ello, se pueden considerar grupos de empre-
sas atipicos, pues no se tiene por qué cumplir los requisitos que se
consideran caracteristicos de estos, tal y como hemos comentado.

Al respecto existe otra calificacion concerniente a la estructura
de los grupos de empresa, la cual se constituye por el siguiente
disefio:
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3.4.1. Grupos por subordinacion o jerdrquicos: centralizados y
descentralizados

Manévil (1998) realiza una definicion de los grupos de empresas o
por subordinaciéon como aquellos en que una o varias empresas se
hallan bajo el control directo o indirecto de otra u otras personas
con actividad o intereses empresarios propios, que ejercen en
forma directa o indirecta la direccidn total o parcial de los nego-
cios de aquellas (p. 156).

Menciona ademas que Maria Luisa de Arriba Fernandez los
define como aquellos en los que las sociedades agrupadas se orde-
nan entre si y que gira sobre la base de una relacién jerarquica de
dependencia. La sociedad matriz es la sociedad dominante, directa
o indirectamente, y vértice de la estructura grupal.

A causa de la descentralizacion productiva (y del proceso cono-
cido como filializacion) la doctrina ha comenzado a hablar de

« Grupos de empresas centralizados, que serian los grupos cons-
tituidos en funciéon de la jerarquizacion vertical, en los que
existe una empresa madre que ejerce la dominacién sobre los
demas.

« Grupos de empresas descentralizados, donde las empresas
integrantes tienen un mayor grado de autonomia productiva,
organizativa y de gestidn; sin embargo, se encuentran vincula-
dos por una dominacién formal.

En ambas formas de organizacion se encuentran lazos de depen-
dencia, la diferencia es la autonomia funcional existente.

3.4.2. Grupos de coordinacion

Sucede cuando las empresas integrantes no tienen el poder para
imponer sus propios objetivos. En estos una sola empresa es la
dominante y se configura una relacién de control-dependencia
que se traduce en la constitucion de un grupo por subordinacidén.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 263-292

271



272

ZAIRA GRIMALDINA VENTURA VEGA

Por otro lado, cuando el poder de negociacidon de las unidades del
grupo es suficiente para imponer, o al menos influir, sobre los
objetivos y las estrategias globales del conjunto, configura una rela-
cion horizontal, paritaria o de igualdad, y genera que derive un
grupo por coordinacion (Arce, 2003, p. 61).

En los grupos por coordinacion hay un plano de igualdad entre
las empresas (al menos en teoria), con equivalentes poderes de
influencia sobre la direccion del conjunto, no existe dependencia o
control de alguna clase. La estrategia comun que sigue el grupo es
la de la voluntad propia de cada empresa que ha resuelto libremente
trasladar parte de su poder decisorio empresarial a favor de la
estructura grupal.

Son ejemplos de grupos por coordinaciéon los Grupos de Interés
Econdémico (también llamados Uniones Temporales de Empresas),
las sociedades accidentales y los joint ventures. También se encuen-
tran en esta categoria las vinculaciones entre empresas producto de
acuerdos comerciales de cooperacion e interconexién mds o menos
estables, como el franchising, el suministro, el knowhow, la asisten-
cia financiera y otras modalidades de colaboracidn.

4. FUSIONES Y ESCISIONES

El tratamiento de las modificaciones que pueden operarse en la
estructura de las empresas con forma juridica de sociedad y su
impacto sobre las relaciones laborales resultan un asunto de com-
pleja trama. Estos fenomenos atafien al sujeto que dispone de los
bienes y las relaciones de la empresa, asi como al conjunto de dere-
chos y obligaciones que este detenta, inherentes a su posicion activa
o pasiva en las relaciones obligatorias que sean precisas para el
funcionamiento de la empresa.

La concentracién empresarial se ha debido histdricamente al
resultado de dos grandes instrumentos: por un lado, la fusién y la
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absorcion de empresas, forma clasica de concentracidn a través de
la cual las empresas se agrupan juridicamente perdiendo su iden-
tidad (en todo o en parte), a favor de otra empresa nueva o ya
existente (concentracion primaria); asi también, la creacidon de
grupos de empresas, instrumento mas moderno que adquiere for-
mas, estructuras y mecanismos sumamente diversos y complejos y
supone necesariamente la existencia de una pluralidad de empresas,
formalmente auténomas entre si (concentracion secundaria). Es
decir, se trata de mecanismos de cambio de titularidad de la empre-
sa desde la 6ptica netamente juridica, que pueden ser los siguientes:

a) Transformacion de la sociedad. Es una alteracion en el tipo
contractual originariamente elegido para ordenar la coopera-
ciéon de los socios en la consecucion del fin social, novando
aquel y adoptando otro distinto. Asi se tiene que cuando una
sociedad es personalista, se deja el esquema social de capitales
y la responsabilidad de los socios por las deudas de la empresa
se extiende a las anteriores a la transformacion. Por el contra-
rio, cuando una sociedad personalista se transforma en una
sociedad de capitales, el modelo de responsabilidad de los
socios por las deudas sociales tipico de aquellas se perpetia
respecto a las deudas anteriores a la transformacion, hasta
tanto aquellas no se satisfagan o no puedan reclamarse coacti-
vamente por haber prescrito.

b) Fusion. Es un mecanismo por el cual las diversas sociedades
se agrupan juridicamente perdiendo su identidad en todo o
en parte, en favor de otra nueva creacidn o una ya existente.
En la medida en que la fusién implica, por su propia esencia,
el anexo o la agrupacién de sociedades, resulta un elemento
fundamental del propio concepto la subrogaciéon del ente
fusionante en la posicién juridica de los extinguidos, tanto en
su posicion activa como en la pasiva en todas las relaciones
juridicas que tuviese entabladas. Por ello se le califica como
una sucesion universal entre empresas.
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c) Escision. Esta presenta los rasgos contrarios de la fusion. Es
decir, implica la divisiéon de una unidad empresarial previa, y
reposa sobre la desaparicidn juridica de alguna o algunas de
las sociedades implicadas.

5. FACTORES ECONOMICOS EN LA FORMACION DE LOS
GRUPOS DE EMPRESAS

El analisis econémico ha buscado la comprension del creciente peso
de los grupos de empresas en la capacidad de conseguir economias
de costes, generadas por el aumento del volumen de produccion o de
otros procesos derivados de la propia agrupacion organizativa, con
las que se conseguira una asignacién mas eficiente de los recursos.
Esta ventaja competitiva explicaria su creciente importancia eco-
nomica.

La obtencion de economias de escala y de alcance son ejemplos
mas usuales de las multiples sinergias productivas y que general-
mente se asocian a las grandes empresas. La disminucién de los
costes unitarios por el aumento del tamano, la capacidad de
emprender proyectos mas amplios de investigacion y desarrollo, la
mayor eficiencia por la utilizacién comun de las redes comercia-
les, el aprovechamiento comun de experiencias de produccion o de
gestion, suelen ser los factores decisivos para explicar las diversas
caracteristicas de los grupos de empresas.

Las sinergias productivas serian el sustento para acoger dife-
rentes estrategias respecto a los grupos: estrategias de concentra-
cion de la produccién y el aumento de las cuotas de mercado en un
solo producto en funcion de las ventajas obtenidas por el aumento
del tamafio de las plantas productivas, la integracion vertical de las
distintas fases del proceso de produccion tanto de abastecimiento de
materias primas como de productos intermedios, o la eleccion por
la diversificacion de productos y el esparcimiento de las empresas
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en nuevos negocios afines, que permitiran lograr una economia
de comercializacidn y diversificacion.

Un drea diferente es la obtencion de sinergias financieras que
se pueden atribuir a los grupos de empresas, tanto al permitir una
mayor capacidad de captacion de recursos financieros a un menor
coste, como por el posible aprovechamiento de los flujos internos
de caja de las distintas empresas o unidades productivas. A ellas se
les podria agregar la diversificacion de riesgos de suspensiones de
pagos o quiebras derivadas del principio de solidaridad financiera
entre las empresas agrupadas.

Ciertamente existen otros factores no desdenables que motivan
la concentracién de empresas, como la incorporacién de empre-
sas infravaloradas para mejorar su gestion y obtener un beneficio
de su posterior reventa, la utilizacion de ventajas fiscales no apro-
vechadas, la consecucion de plusvalias fiscales que afloran en los
procesos de compra, absorcion o fusion, o las no poco frecuentes
gangas basadas en el comercio con informacién confidencial (inside
trading). Sin embargo, se suelen considerar de cardcter coyuntural,
oportunidades de mercado, o debidas a la existencia de politicas
de estimulo a la concentracion, de cardcter externo a la logica de
mercado.

6. PROBLEMATICA JURIDICO-LABORAL DEL GRUPO DE
EMPRESAS

Los grupos de sociedades forman un fenémeno cada vez mas
desarrollado y considerablemente complejo, por la variedad de sus
formas de presentacidn, que tiene, sin embargo, en su amplia feno-
menologia, un elemento comun: las sociedades que los integran,
aun siendo independientes entre si desde una perspectiva juridico-
formal, actian con arreglo a criterios de subordinacion que identifi-
can, mas alla de aquella pluralidad, una cierta unidad econémica.
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A excepcion de los grupos por coordinacion u horizontales, la
caracteristica principal de los grupos de sociedades reside en la cir-
cunstancia de que la sociedad dominante ejerce una direccién uni-
taria; entendiéndose por ello la competencia para decidir sobre la
financiacion y la politica de personal (en el sentido del control res-
pecto al nombramiento y la actividad de las personas encargadas de
ejecutar las decisiones, esto es, principalmente los miembros de los
érganos de direccion o vigilancia de las sociedades dependientes).

La caracteristica de los grupos de sociedades como resultado de
lo anterior es la separacion entre la realidad econémica y las for-
mas juridicas. Desde el punto de vista del derecho, aparece como
un conjunto de sociedades independientes, proporcionadas cada
una de ellas de personalidad juridica y patrimonio social propios.
La independencia de estas sociedades es relativa, pues el inte-
rés de las sociedades dominadas no queda sistematicamente al de
la sociedad dominante o del grupo en su conjunto. No es menos
cierto que, por definicién, es un interés subalterno, cuya poster-
gaciéon puede repercutir negativamente no solo sobre los acree-
dores sociales, sino sobre los propios accionistas minoritarios o
externos.

Entre los acreedores sociales se encuentran, desde luego, los traba-
jadores. Pero estos ademas se ven implicados en problemas adicio-
nales a los que ya tienen o pueden tener en su calidad de acreedores,
los cuales derivan, precisamente, del hecho de que quien ostenta,
en principio, la condiciéon de empresario, esta integrado en un
grupo de sociedades. Dentro de estos se encuentran la determi-
nacion del empresario, al menos, la identificacion del destinatario
de la imputacion de las responsabilidades propias de la condicion
de tal; la exigibilidad o no de ciertos derechos relacionados con la
dimension o las caracteristicas de la empresa; el régimen juridico
de los traslados de puesto de trabajo o de puesta de los trabajado-
res a disposicion de otros empresarios; la calificacion de ciertas
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practicas como la adquisicién de participaciones sociales desde la
perspectiva del régimen juridico de la transmision de la empresa, el
reglamento interno de trabajo o normas administrativas aplicables
a los trabajadores; la decision sobre la existencia o no de motivos
suficientes para proceder a una reestructuracion de la empresa; el
ambito adecuado para la actuacion de las instancias de represen-
tacion del personal; las unidades adecuadas para la negociacién
colectiva; entre otros.

Debemos tomar en cuenta que, desde el punto de vista laboral,
son distintos los problemas, los conflictos y las cuestiones juridicas
que forman la constitucion de un grupo de empresas. Por un lado,
la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia colocan su mirada en
los aspectos vinculados a la insolvencia de los integrantes del grupo
y los resultados econdmicos negativos que ello puede crear para el
trabajador. Por lo que, usualmente, con el fin de tutela se indagan
mecanismos e instrumentos para comprender patrimonialmente a
todo el grupo por las deudas laborales de uno de sus miembros.
Por otro lado, los grupos de empresas producen un dislocamiento
sobre el concepto tradicional de empresa y empleador.

Es dificil que la relacién laboral se una formalmente con todas
las empresas que la integran, lo habitual es que el contrato laboral
se afine con una sola de las unidades econdmicas. Aunque en los
grupos de empresas el verdadero centro de decision y direccion de
modo regular se ubica externamente del empleador formal. Esto
produce que muchas decisiones que puedan afectar al trabajador
sean en esencia atribuibles a un tercero, ajeno formalmente a la
relacidn laboral y que por ende se discuta si el verdadero emplea-
dor (real y sustancial) es el propio grupo.
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7. SUPUESTOS MAS COMUNES DE UTILIZACION FRAUDULENTA
DE PERSONAS JURIDICAS PARA EVADIR OBLIGACIONES
LABORALES

En el derecho laboral, cuando se advierte que se intenta usar la
subjetividad de empresas vinculadas econémicamente para eludir
sus obligaciones laborales, se aplica la solidaridad laboral como
medio para impedir el fraude a las normas imperativas y de orden
publico (Carhuatocto, 2013, p. 218).

Asi tenemos los siguientes:

a) Cuando la sociedad «empleadora» carece de actividad real y se
dedica al trafico de personal a otras empresas, lo que se puede
deducir de la falta de tributacion, la falta de autorizaciéon para
operar o la cancelacién de esta, la insuficiencia de indepen-
dencia de bienes no relacionados con su objeto social y otros
hechos que en conjunto demuestren que la sociedad es una
mera fachada formal.

b) Cuando la sociedad «empleadora» es utilizada con el tnico
interés de una persona natural para sustraerse de las obligacio-
nes laborales es que constituye una sociedad comercial con el
exclusivo proposito de defraudar a sus trabajadores.

c) Cuando la sociedad «empleadora» efecttia la cesion irregular
del fondo de comercio a una sociedad vinculada, dejando sin
garantia patrimonial a los trabajadores. Se utiliza a la socie-
dad vinculada como un solo instrumento para sustraerse del
cumplimento de sus obligaciones laborales.

d) Simulacién absoluta de una sociedad que finge de empleadora.
La tnica voluntad es para realizar fraudes laborales.
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8. LA DETERMINACION DEL SUJETO TITULAR EN LOS GRUPOS
DE EMPRESAS

Al carecer de una regulacion legal especifica en nuestro ambito,
la determinacion del sujeto patronal en los grupos de empresas
con titularidad diferenciada ha venido siendo abordada por la
jurisprudencia y los diversos pronunciamientos judiciales en los
supuestos de extension de la responsabilidad patrimonial ante los
trabajadores a persona fisica o juridica diferente del empresario
formal. Asi se manifiestan las siguientes posiciones:

a) Cuando los trabajadores prestan sus servicios indistintamente
de los patrimonios sociales para los titulares de las empresas
del grupo.

b) Cuando existe un alto grado de comunicacién de los patrimo-
nios sociales.

c) Cuando existe una coincidencia en los cargos directivos de las
sociedades que lo integran (un tnico poder de direccion).

d) Cuando las sociedades se prestan exteriormente con su sim-
bologia y propaganda comercial como una sola empresa por
coherencia con los propios actos de apariencia externa frente
a terceros.

Como solucién a estos problemas, los drganos jurisdiccionales
laborales establecieron la obligacion de levantar el velo societario
y entrar en el interior de las relaciones materiales de la empresa, a
fin de salvaguardar la realidad frente a las meras apariencias de las
formas, en el seno del rechazo del fraude a la ley. Se dedujo, en
consecuencia, la responsabilidad solidaria frente a las acreencias
laborales del trabajador. Esto fue el resultado de la existencia de una
unica unidad funcional en el marco de la relacién laboral. En tales
circunstancias, la determinacion del sujeto patronal es importante
para fijar la existencia de un contrato indefinido ante la sucesion de
contratos temporales realizados en empresas de diversos titulares
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del grupo tanto por el mecanismo de fraude de la ley por con-
tratos sucesivos como por la superacion del tiempo maximo de
contratacion.

Identificar esto en el mercado puede llegar a ser algo complicado,
ya que los grupos de empresas carecen de personalidad juridica
propia. Es una labor mas sencilla cuando comparten abiertamente
trabajadores o cuando de manera notoria los miembros del conglo-
merado siguen las directrices de una de ellas, denominada matriz.

9. GRUPOS DE EMPRESAS Y SUBCONTRATACION

La conformacién y la dindmica de las relaciones laborales en la
empresa tiene fuertes repercusiones debido a los procesos de fle-
xibilidad encadenados a la reorganizacion de los sistemas pro-
ductivos. En la exploracidn de esta flexibilidad, las empresas han
optado por la descentralizacién productiva, las sustituciones de
determinadas areas de empleo por servicios de subcontratas, la
introduccién de instrumentos técnicos de produccidn flexibles y
polivalentes, mas adecuados para hacer frente a las variaciones de
la demanda, la diversificacidon de la produccidn, las estrategias de
diferenciacidn salarial, las nuevas formas de gestion individualizada
de la fuerza de trabajo y los modos de contratacién temporal del
empleo. Con ello han contribuido a modificar las relaciones labo-
rales en al ambito de las organizaciones productivas (Martin, 1992,
p. 63).

Es decir que en aras de mejorar los procesos de produccion y
distribucidn de las empresas, estas optan por realizar mecanismos
como el de la subcontratacién para que puedan tener relaciones
dindmicas tanto los trabajadores como las labores que deben
desempefiar. Muchas veces lo sefialado genera problemas en su
ejecucion cuando los empleadores no cumplen con las normas
laborales.
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10. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
GRUPO DE EMPRESAS

La responsabilidad patrimonial es aquella que adquiere la empresa
por deudas contraidas por sus integrantes con terceros, y se cons-
tituye basicamente por tres modelos de comunicacion de respon-
sabilidad (Girgado, 2002, p. 32).

a) El tradicional (llamado ademas entity law approach) tiene su
origen en la autonomia de cada integrante del grupo que solo
acepta la responsabilidad en caso de dolo o fraude, en especial
del agente controlante (a través del disregard y figuras similares).
En otras palabras, asume solamente casos de responsabilidad
subjetiva. Es el mas reducido y lo conforman aquellos paises
que regulan legalmente la figura de los grupos de empresas,
en especial en cuanto a su régimen de responsabilidad, como
Alemania, Portugal, Brasil y Argentina.

b) El sistema de la unidad del grupo (enterprise approach), que
imputa responsabilidad solidaria o subsidiaria a la sociedad
madre cuando existe dominacién total, lo que forma un
modelo de responsabilidad objetiva. Este sistema es recogido
en varios proyectos legislativos, pero no fue sancionado por
ningun pais. Es lo opuesto a lo anterior, se ubican aqui aquellos
ordenamientos juridicos nacionales (los mas numerosos) cuya
legislacion laboral guarda completo silencio sobre los grupos
de empresas. Ejemplos de ellos son Chile, Pert1 y Uruguay.

c) El sistema dual germanico (llamado dualist approach) es aquel
en el cual los regimenes de responsabilidad diferenciados son
de grupos de derecho o de hecho. Cuando el grupo es producto
de un contrato (grupo de derecho o contractual), por el que
una filial se somete contractualmente a la direccién de una
matriz, el reverso de tal sujecion es el establecimiento de una
responsabilidad de la dominante por las pérdidas que tuviera
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la filial. Por otro lado, al tratarse de grupos facticos o de hecho
(ausencia de contrato de dominacion), la sociedad matriz
debe indemnizar a los terceros por los perjuicios producidos
como secuela de las directrices desventajosas emitidas. Aqui se
encuentran aquellas legislaciones comparadas que contienen
algunas regulaciones puntuales, sectoriales y parciales sobre
los grupos de empresas. Asi, en Espafia existen referencias nor-
mativas a los grupos de empresas en materia de participacion
de los trabajadores en ese ambito, pero no hay regulacién sobre
su régimen de responsabilidad u otras consecuencias juridicas
laborales.

La responsabilidad solidaria se puede aplicar en los casos de los
grupos de empresas donde se evidencien los supuestos materiales
de confusion de trabajadores, confusion de patrimonios, direccién
unitaria y actuacién conjunta en el mercado independientemente
del modelo de organizacidon que este presenta.

11. CASOS SOBRE LA EXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA EN GRUPOS DE EMPRESAS EN LA
JURISPRUDENCIA NACIONAL

La responsabilidad solidaria implica que los acreedores logren recau-
dar el integro de cualquier monto que se adeude (mancomunidad).
Se evidencia una situacién excepcional, pues la regla trata de que
cada deudor responda por el contenido de su deuda de manera
individual. Tan es asi que el Codigo Civil dispone en su articulo
1183 que la solidaridad no se presume, sino que la ley o el titulo de
la obligacion deben establecerla de manera expresa. Empero, la
referida pretension no opera en materia laboral en lo relativo a los
grupos de empresas, tal y como lo viene sefialando nuestra juris-
prudencia.

Revista Oficial del Poder Judicial, 14(17), 2022, 263-292



Grupo de empresas Business Group

En efecto, de lo antes expuesto se advierte que la doctrina apunta
a considerar al grupo de empresas fraudulento como empleador,
y a partir de ello imputar responsabilidad solidaria a sus miem-
bros por los adeudos laborales. Criterio que nuestra jurisprudencia
comparte, pues incluso existe un acuerdo plenario en dicho sentido.
Asi, en el Pleno Jurisdiccional Laboral Nacional de 2008, los magis-
trados de las distintas Cortes Superiores del pais acordaron que

Existe solidaridad en las obligaciones laborales no solamente
cuando se configuran los supuestos previstos en el articulo 1183
del Cddigo Civil, sino ademas en los casos en los que exista vincu-
lacién econdmica, grupo de empresas o se evidencia la existencia
de fraude con el objeto de burlar los derechos laborales de los tra-
bajadores.

11.1. Casacion n.° 3069-2009-La Libertad

Esta sentencia emitida por la Corte Suprema declaré improce-
dente el recurso de casacion presentado por una de las demandadas
y por tanto determind la solidaridad entre las empresas Telefonica
del Peru S. A. A. y Telefénica Servicios Comerciales S. A. C. por
pertenecer a un mismo grupo econdémico.

El recurso de casacion presentado por las demandadas se fun-
damenta en la contravencidon al debido proceso contenido en el
articulo 139 de la Constitucion, ya que se habria infringido «el pro-
ceso de formacion del razonamiento judicial», pues lo resuelto por
la sentencia de vista contraviene los principios de valoracion de la
prueba y veracidad.

Segun Telefonica del Peru el hecho de que el contrato de con-
diciones de trabajo firmado por un funcionario de Telefénica Ser-
vicios Comerciales y las boletas de pago suscritas por el mismo
funcionario, pero como representante de Telefénica del Perd, no
demuestran «de manera suficiente» que haya un direccionamiento
organizativo laboral entre las demandadas.
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La sala llego a la conclusion de la existencia de un grupo econé-
mico por los siguientes argumentos:

a) El apoderado de Telefonica Servicios Comerciales S. A. C.
suscribié un contrato de condiciones de trabajo con el deman-
dante, cuando un mes atrds ejercia un cargo gerencial en
Telefénica del Peru S. A. A.

b) Ambas empresas tienen el mismo domicilio social.

c) Existen avisos publicitarios en los que se presentan como Grupo
Econoémico Telefonica del Pert y Sociedades Filiales.

11.2. Casacion n.° 3152-2009-Lima

La Corte Suprema determind improcedente el recurso de casacién
presentado por Telefénica del Peru S. A. A. y por tanto quedd
ratificada la sentencia de la Sala Superior que establecié la solida-
ridad entre las demandadas.

El recurso de casacién presentado por la empresa demandada se
sustento en tres puntos:

a) La transgresion al debido proceso, por violacién al princi-
pio de congruencia. La empresa demandada sefialé que los
correos electronicos ofrecidos como medios probatorios por
el demandante no implican la existencia de una relacién labo-
ral. La sala declaré la improcedencia porque el recurso preten-
dia que se revaloren los medios, lo que no es posible en esta
circunstancia.

b) La indebida aplicacion del articulo 4 del TUO del Decreto
Legislativo n.° 728, ya que la relacion mantenida con el deman-
dante era una de naturaleza civil y no laboral, al no encon-
trarse presentes los elementos de una relacion laboral. En
especial, no se prob¢ la subordinacion porque «no ha operado
su poder direccion, fiscalizacion y disciplinario, al no haber
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su parte exteriorizado un poder sobre la demandante». La sala
declaré improcedente este extremo bajo el argumento de que
el recurso presentado no especifica qué norma debi6 aplicarse
en su lugar.

c) La tercera causal del recurso es la inaplicacion del articulo
1183 del Codigo Civil referido a la solidaridad de las empresas,
solo por el hecho de que una es accionista de la otra. La sala
rechazo este extremo porque no fue materia de apelacion en
su debido momento. La Corte Suprema no entra en el detalle
de determinar los supuestos en los que habra responsabilidad
solidaria entre dos empresas miembros de un mismo grupo y
se limita a sefalar que como las empresas estan econdmica-
mente vinculadas, el analisis se debe realizar no desde el punto
de vista del Codigo Civil sino desde la vision laboral, es decir,
de la proteccion de los derechos de los trabajadores, principios
contenidos en la Constitucion vigente.

11.3. Casacion n.° 328-2012-Lima

La Corte Suprema, en esta ejecutoria del 28 de febrero de 2014,
sefiald en su noveno considerando que «si bien inicialmente la
existencia de un grupo empresarial no determina la condena al
pago solidario de los adeudos laborales; empero, este si procede en
caso se comprobase la existencia de fraude en la contratacion de
los mismos».

11.4. Casacion n.° 10759-2014-Lima

En esta resolucion del 30 de octubre de 2015, la Corte Suprema
hace responsables solidarias en el pago de beneficios laborales a
empresas de un mismo grupo empresarial debido a que todas se
favorecieron con los servicios del extrabajador, no por el solo hecho
de pertenecer a un grupo empresarial.
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11.5. Sentencia emitida por el Primer Juzgado de Paz Letrado
Laboral-Lambayeque

En el presente caso, la parte demandante interpuso una demanda
contra tres empresas (banco, B y C), en la cual precisé que las
labores que realizaba eran, basicamente, trabajo de campo, esto
es, colocar créditos bancarios a los clientes del banco. Habria
estado bajo la subordinaciéon de las supervisoras de las empresas
demandadas. Por un lado, la supervisaba una funcionaria del
banco; y, por otro, una funcionaria de la empresa B. Agregd que
las empresas demandadas serian responsables solidarias conforme
a lo establecido en el articulo 7 de la Ley n.° 29245, Ley que Regula
los Servicios de Tercerizacidn, toda vez que el banco tercerizaba
sus labores al contratar a las codemandadas B (antes A) y C. Asi
también afirmé que C se encontraba facultada para responder por
el pago de beneficios sociales pretendidos, pues el gerente general
de C también habria sido gerente general y socio de la empresa A.
Por ello solicitaba el pago de sus beneficios sociales.

En la audiencia unica realizada en dicho proceso, la tnica code-
mandada que asistid fue el banco, por lo que se declar6 la rebeldia
automdtica de B y C. La juzgadora, en funcidn de dicha situacion
y conforme a los medios probatorios obrantes en el expediente
(contratos de locacidn de servicios), reconocio la existencia de una
relacion laboral entre el demandante y la empresa B, mas no con
la empresa C, por falta de medios probatorios que acreditaran tal
hecho. Luego se tuvo que determinar la existencia o no de una terce-
rizacion por parte de B (antes A) y el banco; asi también la existencia
o no de un grupo de empresas entre el banco, B y C. Posteriormente
se coligié que no existié un contrato de tercerizacion por parte de
B y el banco, pues la relacién comercial que vincul6 a ambas partes
fue un contrato civil de locacion de servicios. Respecto a la respon-
sabilidad solidaria entre B, C y el banco, esto es, si entre ellos existia
un grupo de empresas o fraude con el objeto de burlar los derechos
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laborales de los trabajadores, se determind que no hubo dicha
vinculacidn, toda vez que la demandante solo alegd la conforma-
cién de un holding empresarial. Ello no era razoén suficiente para
condenar la responsabilidad solidaria en el pago de los beneficios
sociales, en tanto era necesario que se alegue y se pruebe que la
trabajadora prest6 sus servicios a mas de una persona del grupo
econdmico, lo que no sucedié en el presente proceso, pues solo se
acredito la existencia laboral entre la demandante y la empresa B.

11.6. Discusion

En la primera sentencia, la Corte asume la existencia de un grupo de
empresas y por tanto que hay solidaridad entre ellas por la confluen-
cia de una serie de elementos facticos: representantes cruzados,
domicilio tnico y marketing conjunto.

Considero que en este caso es correcta la aplicacion de la respon-
sabilidad solidaria al grupo de empresas, pues se evidencia la con-
fluencia de los elementos que fueron establecidos en los parrafos
precedentes.

En la segunda sentencia la Corte Suprema pudo haber desarro-
llado mejor los supuestos materiales donde se establece la respon-
sabilidad solidaria entre las empresas vinculadas.

En este caso creo que lo vital no era la existencia de medios
electronicos sino su contenido, que determiné la relacion laboral
teniendo en cuenta ademas el principio de primacia de la realidad
y de intencién de las empresas demandadas de no asumir las
responsabilidades derivadas de la existencia de una relacion laboral.

Es asi que, en estos casos, la jurisprudencia supone excluir de
la nocién de grupo de empresas una serie de elementos que son
accesorios o contingentes como:
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El tipo de actividad que desarrollan las empresas: puede tratarse
de actividad industrial, comercial, agropecuaria, financiera o
de cualquier otra indole econdmica, no necesariamente tiene
que existir conexion, complementariedad o sucesion entre los
giros de las empresas.

La naturaleza juridica de la empresa: podrian formar parte
de él cooperativas, asociaciones civiles, entidades publicas,
fideicomisos, empresas unipersonales, etc.

El tipo de control que se ejerce sobre las empresas: puede ser
interno (u organico), externo (o econémico) o personal, salvo
que la legislacion excluya expresamente alguno de ellos.

La forma en que se organizan las empresas del grupo: no es
indispensable que haya una sociedad madre o matriz, podrian
existir formas de organizaciéon descentralizada e inclusive
centros de poder multiples.

La existencia de fraude, abuso de derecho, conduccién temera-
ria o desviada: con la finalidad de justificar la comunicacién
de responsabilidad en el grupo, pero no para delimitar su
concepto.

El motivo o causa de la creacidn del grupo: es perfectamente
licito que la fragmentacién de la empresa en multiples sujetos
de derecho obedezca a la intencion de limitar la responsabi-
lidad, diversificar los riesgos, obtener un mejor posiciona-
miento en el mercado, optimizar los recursos, etc.

La mera coincidencia de algun director o administrador entre
distintas empresas: la colocacién de personas en los drganos
de direccién de una empresa constituye una forma de control
o dominacion de tipo personal, solo si permite asegurar el
resultado de las decisiones que se adopten.

La existencia de contratos comerciales estables entre empresas:
es frecuente que se entablen relaciones comerciales de diverso
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tipo entre empresas, que inclusive pueden dar lugar a fend-
menos de alianzas estratégicas en el mercado o de subcontra-
tacién con la existencia de un grupo de empresas, salvo que se
verifique un régimen de control y direccién econémica.

En la tercera sentencia, la Corte Suprema deja establecido con
claro acierto que para determinar la condena de pago solidario entre
las empresas que conforman un grupo empresarial no basta acre-
ditar la existencia de dicho grupo, sino que se acredite durante la
actividad probatoria que existe fraude en la contratacidn, el cual se
puede determinar por a) encubrir la contrataciéon de personal con
la intencion de evitar el pago de beneficios sociales; b) tratar de
hacer responsable del pago de eventuales deudas laborales unica-
mente a las empresas del grupo consideradas «independientes»,
evitando la persecutoriedad de los bienes del empleador; y, c) la
contratacion sucesiva de una empresa a otra para cortar la relacién
indeterminada a partir de la cual se liquidan los beneficios sociales.

Respecto a la cuarta y la quinta sentencia, es evidente que para
establecer la existencia de un grupo de empresas, y luego estable-
cer una responsabilidad solidaria, la parte demandante tendra que
acreditar, esencialmente, haber laborado, en el transcurso de su
récord laboral alegado, para las empresas que conforman el grupo
de empresas. Asi también, tendra que acreditar las ya menciona-
das condiciones precisadas en parrafos anteriores. Tal vez pueda ser
complicado para la parte demandante reunir dicho bagaje proba-
torio, pero no imposible, ya que puede solicitar exhibicionales, por
ejemplo, en dichas situaciones o contribuir aportando indicios que
permitan concluir la existencia de dichas condiciones.

La responsabilidad solidaria es el soliman o la sancién mas sen-
cilla y directa de aplicar en situaciones de pluralidad empresarial.
En nuestro pais la regulacion de los grupos de personas juridicas
se ha realizado de manera parcial o sectorial, lo que ha generado
que el grupo de personas juridicas defienda el interés grupal y en
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ultima instancia el de la matriz por sobre el interés de las personas
juridicas dominadas, lesionando a estas ultimas, sobre todo en pai-
ses sin regulacidn especifica, y quienes asumen las consecuencias
son los acreedores, los trabajadores y la sociedad.

Lo expuesto cambiara con la creacidn de normas que establez-
can las reglas y las responsabilidades del grupo y sus miembros de
forma especifica. Normas que consagren soluciones e impliquen un
fuerte incentivo para la direccién diligente de las personas juridicas
controladas (Carhuatocto, 2011, pp. 57-58). Un avance de ello ya
se esta viendo reflejado en nuestro pais con la definicién del grupo
de empresas (articulo 7 del Reglamento de Propiedad Indirecta,
Vinculacién y Grupos Econdémicos, que recoge sus principales
caracteristicas, asi como el boceto de definicion que realizamos en
la parte final del punto 2 del presente articulo), la determinacion
de supuestos en los que se presume un grupo de empresas (articulo 8
del anteproyecto, que ha recogido varios de los supuestos desarro-
llados en el punto 7 del presente articulo) y los efectos laborales del
grupo de empresas (articulo 9 del anteproyecto, que ha sefialado a la
solidaridad como uno de ellos, en concordancia con lo desarrollado
en el punto 11 del presente articulo). Estos han sido establecidos en
el Anteproyecto del Cédigo del Trabajo elaborado por la Comision
Sectorial (dependiente del Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo), encargada de elaborar una propuesta del mencionado
anteproyecto segun lo dispuesto mediante la Resoluciéon Ministerial
n.° 232-2021-TR, del 26 de noviembre de 2021, cuya prepublicacion
ha sido dispuesta en la Resolucién Ministerial n.° 092-2022-TR, del
13 de abril de 2022.

12. Conclusiones

* Los grupos de empresas, en un sentido amplio, son formas de
organizacion que integran multiples unidades operativas que
despliegan diferentes actividades relacionadas entre si. Ademas,
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existe una jerarquia de direccién integrada, con capacidad de
control y de asignacion de recursos en el conjunto del grupo.

La responsabilidad solidaria es la solucién o la sancién mas sen-
cillay directa de aplicar en situaciones de pluralidad empresarial
y debe hacerse solo cuando se presentan los supuestos materiales
que llevan a ella.

Los presupuestos materiales que facultan al operador judicial a
determinar la aplicacién de la responsabilidad solidaria en un
grupo de empresas son el desconcierto de los trabajadores, la
confusion de patrimonios, la direccidn unitaria y la actuaciéon
conjunta en el mercado.

La doctrina apunta a considerar al grupo de empresas fraudu-
lento como empleador, y de alli imputar responsabilidad solida-
ria a sus miembros por los adeudos laborales, criterio que se ha
llevado incluso a un acuerdo plenario en dicho sentido (Pleno
Jurisdiccional Nacional Laboral de 2008).

Algunos casos sobre la existencia de responsabilidad solidaria
en grupos de empresas en la jurisprudencia nacional son las
casaciones 3069-2009-La Libertad, 3152-2009-Lima, 328-2012-
Lima y 10759-2014-Lima.
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