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La Revista Oficial del Poder Judicial 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.
Los articulos de la revista son arbitrados de manera an6nima por espe-
cialistas externos a la institucion, quienes toman en cuenta los siguien-
tes criterios de evaluacion: originalidad, aporte del trabajo, actualidad y
contribucién al conocimiento juridico. La revista se reserva el derecho
de publicacién y, en caso de que el articulo presentado sea aceptado, se
realizan las correcciones de estilo y demas adecuaciones necesarias para
cumplir con las exigencias de la publicacion.

La Revista Oficial del Poder Judicial recibe las colaboraciones de
investigadores sobre el derecho y la justicia. La presente publicacién esta
dirigida a magistrados, investigadores, docentes universitarios, profe-
sores, estudiantes y a todo lector interesado en las cuestiones propias de
la reflexién académica, el trabajo critico y la investigacion juridica.



The Revista Oficial del Poder Judicial is a biannual publication. Its main
objective is to publicize unpublished articles in order to share the result
of studies and the research work related with legal issues. The articles
of the journal are anonymously arbitrated by external specialists to the
institution, which take into consideration the following evaluation criteria:
originality, contribution of the work current issues, and contribution of
the legal knowledge. The journal reserves itself the rights of publication,
and in the case that the article is accepted, style corrections are made, as
well as other neccesary adjustments in order to comply the requirements
of the publication.

The Revista Oficial del Poder Judicial receives contributions from
researchers related to law and justice. This publication is addressed to
magistrates, researchers, university professors, teachers, students, and
also to readers interested in typical aspects of academic reflection, critical
work and legal research.



A Revista Oficial do Poder Judicidrio é uma publicacdo semestral, cujo
principal objetivo é divulgar artigos inéditos, resultantes de estudos e
pesquisas sobre temas juridicos. Os artigos da revista sao avaliados de
forma andnima por especialistas externos a institui¢do, que levam em
conta os seguintes critérios de avaliacao: originalidade, contribuigdo
do trabalho, atualidade e contribui¢ao para o conhecimento juridico.
A revista se reserva o direito de publicacao e, se o artigo enviado for
aceito, serdo feitas as corre¢des de estilo e outros ajustes necessarios
para atender aos requisitos da publicagao.

O Jornal Oficial do Poder Judicidrio recebe as contribui¢des de
pesquisadores sobre direito e justica. Esta publicacdo é destinada a
magistrados, pesquisadores, professores universitarios, professores,
estudantes e todos os leitores interessados nas questdoes envolvidas na
reflexdo académica, no trabalho critico e na pesquisa juridica.
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Presentacion

Nos complace presentar el numero 23 de la Revista Oficial del Poder
Judicial, que sale a la luz con articulos de divulgacién cuyo propdsito es
contribuir al estudio de los diversos topicos del derecho contemporaneo.
Esta actividad intelectiva se desarrolla en un contexto de profundos
y vertiginosos cambios en todo orden de cosas, que responden a las
actuales aspiraciones y desafios de la sociedad moderna en la era de la
digitalizacion y el acceso abierto al conocimiento.

Es en el proceso de la continua adecuacion del derecho a la cambiante
realidad donde se admite que la doctrina es una de las fuentes formales
del derecho, siempre que la ley le proporcione la validez necesaria
(Arellano, 2002, p. 47). Se entiende pacificamente que el progreso de las
disciplinas juridicas se nutre —en buena medida— de los enunciados
tedrico-practicos que deben su formulacion a la labor investigativa de los
estudiosos del derecho, quienes plasman, desde una vision holistica, un
nuevo conocimiento para este.

No faltan tampoco los puntos de vista que le atribuyen a la doctrina
aun un mayor alcance al considerarla como fuente real del derecho con la
afirmacion de que «la literatura juridica nos ayuda a conocer el conjunto
de normas elaborando cientificamente sus fuentes reales» (Ronchetti,
2006, p. 2); de manera que se da una suerte de conjuncién entre el
conocimiento cientifico y el derecho, como dirfa Goldschmidt, una

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 17-20
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«invasion de la ciencia en el mundo juridico: las fuentes del conocimiento
del mundo juridico se transforman en fuentes reales de él» (citado por
Ronchetti, 2006, p. 2).

Y es que en todo ordenamiento juridico dicha simbiosis resulta
ser una premisa para la regulacion de las conductas, la resolucién de los
conflictos y la preservacion de la paz social. En realidad, como refiere
Gordley (2010), «siempre han sido los principios generales, la doctrina
y la ciencia juridica las que se han encargado de resolver la mayor
cantidad de conflictos» (p. 320). La trascendencia de estos conceptos es
tanto mayor si consideramos que, en caso de defecto de la ley, siempre se
deben invocar los principios generales del derecho, como asi también lo
enuncia el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil peruano.
En expresion de Delgado (2022), el juez, con el auxilio de la doctrina y
de acuerdo con lo actuado en el proceso, «tiene el deber inexcusable de
resolver todos los casos que se le plantean sin que le valga el “pretexto de
oscuridad, insuficiencia o silencio de la Ley”» (p. 15). En suma, como
bien resume Prieto Sanchis (citado por Acosta, 2010):

es la doctrina y la jurisprudencia quienes [sic], con mejor o peor
fortuna, dan vida a los principios generales [entendidos acd como
resultado del proceso]. El razonamiento del jurista deja de ser una
actividad meramente cognoscitiva para convertirse en una activi-
dad creadora del derecho. (p. 200)

Es en esa linea de pensamiento que las revistas de derecho, como
la Revista Oficial del Poder Judicial, cumplen un rol primordial como
soporte editorial del conocimiento juridico en la era digital, y es igual-
mente importante hacerlo de acuerdo con determinados estandares glo-
bales para la publicacion en linea de revistas electronicas.

Para el nimero que presentamos en esta ocasion, se publican
articulos de caracter sustantivo y adjetivo relacionados, entre otros, con
las decisiones de los jueces; diversos aspectos de los procesos en lo civil,
penal, contencioso administrativo y constitucional; asi como el tema de
la responsabilidad civil en el caso de los vehiculos autéonomos; la funcion
social de la propiedad; el estudio de los derechos reales; el derecho

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 17-20



Presentacion

familiar desde un enfoque constitucional; el aporte de la inteligencia
artificial a la gobernanza de la sostenibilidad medioambiental en la India
y en el Pert; el estudio de la interdisciplinariedad entre la inteligencia
artificial y la administracion de justicia; la problematica de la regulacion
de la autorizacion de viaje de menor de edad; el multiculturalismo y el
derecho indigena; la teoria de la culpabilidad vista desde la neurociencia,
y el fendmeno de la cibercriminalidad en el Peru y los retos que esta
representa para la administracion de justicia.

Creemos, entonces, que la doctrina es esencial para el sosteni-
miento y el desenvolvimiento de todas las actividades relacionadas con
la marcha de las instituciones tutelares de la sociedad y el cumplimiento
de sus fines. En tal sentido, sirvan estas lineas para saludar a nuestros
lectores y presentar el numero 23 de la Revista Oficial del Poder Judicial,
espacio editorial creado por el Poder Judicial peruano que —haciendo
un alto a sus tradicionales quehaceres jurisdiccionales— difunde articu-
los de derecho en el complejo escenario de la publicacion de revistas de
investigacion en linea.

Como ya es costumbre, la presente edicidon se caracteriza por el
prolijo cuidado en la edicién y la transparencia de sus contenidos. De
esta manera la revista cumple con la finalidad institucional de promover
la cultura juridica y, por ende, el perfeccionamiento del derecho.

JESSIE LILIANA TREVEJO NUNEZ

Directora de la Revista Oficial del Poder Judicial
Directora del Centro de Investigaciones Judiciales del Poder Judicial
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RESUMEN

Este articulo revisa como los valores, las actitudes y la cultura de los
jueces influyen en sus decisiones judiciales mediante la exploracion de
los origenes y las tendencias actuales en estudios sobre el comporta-
miento judicial. Destaca los aportes empiricos significativos y subraya
la importancia de un enfoque multidisciplinario para analizar detalla-
damente los fallos judiciales empleando herramientas cualitativas y
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cuantitativas para entender la racionalidad subyacente en la toma de
decisiones de los jueces.

Palabras clave: actitudes judiciales; antecedentes; comportamiento
judicial; decisiones judiciales; jueces.

ABSTRACT

This paper reviews how judges’ values, attitudes, and culture influence
their judicial decisions by exploring the origins and current trends in
judicial behavior studies. It highlights significant empirical contributions
and underscores the importance of a multidisciplinary approach to
thoroughly analyze court rulings using qualitative and quantitative tools
to understand the underlying rationality in judicial decision-making.

Key words: judicial attitudes; background; judicial behavior; judicial
decisions; judges.

RESUMO

Este artigo analisa como os valores, as atitudes e a cultura dos juizes
influenciam suas decisdes judiciais, explorando as origens e as
tendéncias atuais nos estudos sobre o comportamento judicial. Destaca
as contribui¢oes empiricas significativas e destaca a importancia de uma
abordagem multidisciplinar para analisar detalhadamente as decisdes
judiciais, utilizando ferramentas qualitativas e quantitativas para
compreender a racionalidade subjacente a tomada de decisdes dos juizes.

Palavras-chave: atitudes judiciais; antecedentes; comportamento judicial;
decisoes judiciais; juizes.
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1. INTRODUCCION

Una de las aristas clave para el estudio de la toma de decisiones judicia-
les es la que analiza la influencia que ejercen sobre los fallos el conjunto
de actitudes, destrezas y vinculos sociales adquiridos por los jueces a lo
largo de la vida. Aun cuando desde la ciencia politica la atencién dada
a esta dimensidn del voto judicial es reciente, los trabajos en los que se
observa el bagaje sociocultural previo de los jueces y su impacto sobre
sus decisiones son de larga data. Por ejemplo, desde la sociologia hay
una amplia tradicion de estudios referidos a los mecanismos a través de
los que la formacion del juez y su entorno social se ven reflejados en
sus sentencias. Las ideas mas relevantes al respecto corresponden a
perspectivas tedricas estructuralistas, funcionalistas, sistémicas y aquellas
vinculadas con la cultura politica. Pese a que la lista es amplia, tres de
los autores mas referenciados son Marx, Weber y Durkheim.

Sin embargo, las fuentes que aportan a la discusion tedrica plan-
teada no terminan alli. Una vertiente que también nutre el debate sobre
el comportamiento judicial y el voto de los jueces esta en el conjunto
de teorias sistémicas. En ese andarivel, los trabajos de Niklas Luhmann
(2007) son clave no solo por la innovacién tedrica que proponen alrede-
dor de los sistemas autopoiéticos, sino ademas porque permiten evaluar
el subsistema juridico desde sus principales comunicaciones (los fallos
judiciales) y el rol que alli juegan los jueces como emisores de sentido.
Aunque no se trata de una teoria antropocéntrica, en la teoria de
Luhmann (2019) se puede observar la influencia que ejercen sobre la
capacidad volitiva de los jueces las comunicaciones provenientes de los
subsistemas politico, econdmico, social o cultural.

Finalmente, desde el derecho hay mucho que decir en cuanto a los
factores que afectan a la decision de los jueces. Para Kelsen (2011), por
ejemplo, la principal motivacién de los jueces al momento de decidir se
encuentra en el contenido expreso de la ley. En ese sentido, la teoria pura
del derecho sostiene que cada juzgador realiza un ejercicio de raciona-
lizacion del negocio juridico sometido a su conocimiento respecto al
arreglo normativo que mejor se adapta. Algo distante a Kelsen, la teoria
juridica analitica agrega al analisis puramente dogmatico de la norma el
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valor de la moral (Hart, 1961). Con ello, en la decision de los jueces ya
no incidiria solamente un componente de naturaleza prescriptiva, sino
también un ejercicio valdrico en el que su visiéon de ;como deberia fun-
cionar el mundo?, también entra en juego al momento de argumentar.

Lo planteado hasta aqui lleva a dos ideas centrales. De un lado, los
estudios sobre la incidencia de actitudes, aptitudes y bagaje cultural y
social de los jueces respecto a sus decisiones son bastante mas antiguos
de lo que solemos creer los politlogos interesados en el campo de las
politicas judiciales. De otro lado, y como consecuencia de lo anterior,
valdria la pena que en los estudios sobre comportamiento judicial se
ponga mas atencion a los estudios interdisciplinarios, pues en el derecho
o la sociologia, por citar dos disciplinas solamente, hay una cantidad de
insumos teodricos y metodoldgicos que se estan subutilizando. A conti-
nuacién describimos algunos de los aportes fundacionales en los estu-
dios sobre la toma de decisiones judiciales.

2. DESARROLLO: MARX Y LA DECISION JUDICIAL FUNDAMENTADA
EN LA SUPERESTRUCTURA DEL DERECHO

Para el marxismo clasico, el derecho no pasa de ser el reconocimiento
del hecho econdémico vy, por ello, carece de historia y se constituye en
una forma ideoldgica de legitimar el mundo de lo mercantil (Marx, 2006).
En otras palabras, para Marx la norma juridica no es mas que el reflejo de
los intereses de la burguesia y, por tanto, una herramienta a su servicio
para mantener y afianzar las asimétricas relaciones entre clases socia-
les. Como corolario de lo mencionado, en el Manifiesto comunista, Marx
y Engels (2013) diran que, dado que la ciencia juridica en el capitalismo
es un medio para tutelar la propiedad privada, la revolucion proletaria
debe propiciar como medio de apropiacidn la titularidad colectiva de
los bienes. De alli que, en lo que compete al andlisis de la toma de deci-
siones judiciales, para Marx y la larga tradicion de investigadores que
desarrollan ideas a partir de su teoria, los fallos de los jueces son la expre-
sién juridica de los intereses de la clase burguesa.

Esta afirmacion no es menor, pues lleva a concluir que, desde la
perspectiva del marxismo clasico, son las estructuras las que inciden
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claramente sobre las decisiones judiciales mientras que otros factores,
como el componente cultural o la formacién académica previa del juz-
gador, pasan a segundo plano. Adicionalmente, la idea de jueces como
jugadores estratégicos también se diluye, pues mientras reproduzcan el
sistema de acumulacion capitalista con sus decisiones, no habria razones
para que desde la esfera politica se intente sancionarlos. Sin embargo, las
dificultades para el analisis de la toma de decisiones judiciales desde la
perspectiva marxista llegan cuando se estudian hechos juridicos en los
que los litigantes son parte de la misma clase social y especificamente de
la burguesia. En dichos eventos, resulta dificil saber cuales podrian ser
las motivaciones de los jueces para decidir. Una posible interpretacion
de la sociologia del derecho de Marx seria que en tales escenarios quien
podria incidir sobre la decision judicial es el que posea mayor capital
econdémico y/o politico.

3. DURKHEIM Y EL ROL DE LOS JUECES

Emile Durkheim es uno de los primeros pensadores que vincularon de
forma activa los estudios del derecho con los de la sociologia (2006).
Aunque el principal aporte de Durkheim a la naciente sociologia del
derecho esta en las reglas de andlisis socioldgico, especialmente en el
tratamiento dado al principio de objetividad, de alli surge una conse-
cuencia clave para los estudios sobre las politicas judiciales y la toma de
decisiones en cortes de justicia. Dicha implicacion tiene que ver con la
separacion del estudio positivo del derecho, en el sentido empirico del
término, respecto al andlisis de la ley como produccién normativa que
posiciona a la dogmatica juridica como el unico texto que sera suscepti-
ble de analisis por parte de los juristas y solamente de ellos (Durkheim,
2016).

Dado que los jueces cumplen un rol especifico dentro de la division
del trabajo de las organizaciones sociales modernas y esa funcién con-
siste en interpretar un hecho social, la carga de valores que cada juzgador
encarna da cuenta de su posicion frente a determinado conflicto juridico.
En efecto, en sociedades en las que prima como referente de asociacion
ciudadana la nocién de solidaridad organica (Durkheim, 2012) hay un
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conjunto de relaciones sociales, c6digos de comportamiento cotidiano e
interacciones que condicionan al juez al momento de pronunciarse. Sin
que lo dicho implique rechazar la capacidad de ordenamiento que tiene
el disefio institucional, lo que se podria sefialar desde la sociologia del
derecho de Durkheim es que los jueces adaptan la norma y su aplicabili-
dad en funcion de los sentidos, las experiencias y las actitudes que orga-
nizan su discurso juridico.

Si se trata de identificar un antecedente a la corriente de las politicas
judiciales que establece que las motivaciones de los jueces para decidir
estan en la carga valdrica dada por su bagaje profesional, las formas de
relacionamiento social que inician en la familia y que luego se amplian en
la educacion inicial, este punto de partida se hallaria en el pensamiento
de Durkheim (2002). Ademas, de la teoria funcionalista del autor citado
se desprende lo que posteriormente se conocera como el funcional-
estructuralismo, cuyo principal referente lo constituye Talcott Parsons
(2018). Pensando en el proceso de toma de decisiones politicas y en la
influencia que reciben los jueces al momento de resolver un caso, para
Parsons habria una convergencia tanto del rol que ocupa el juez como
operador de justicia con las estructuras econdmica, politica y social que le
rodean. Dicho de otra forma, en la decisién judicial hay un componente
del contexto y otro relativo a las aptitudes de los jueces que se veran
posteriormente reflejados en sus fallos, sobre todo en aquellos en los
que se pueden observar de forma mas clara las variadas formas de las
distinciones sociales.

4. WEBER Y LA RACIONALIDAD DEL DERECHO

La discusion en torno a la racionalidad weberiana apunta no solo a la
comprensiéon del proceso de toma de decisiones en materia judicial,
sino también a la relacion existente entre el comportamiento que puede
ser definido como subjetivamente racional y la accion efectiva que es
considerada racionalmente adecuada (Weber, 2017). En lo que compete a
la accién, para Weber hay un proceso dual que opera cuando el juzgador
decide. Por un lado, el juez identifica a partir del caso especifico los
preceptos, las normas y las declaraciones juridicas que mas se adaptan a la
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situacién, aunque sin entrar en el andlisis mas particularista y detallado.
En ese aspecto, se da un proceso de generalizacion del caso en particular
dentro de un conjunto de casos que siguen un patrén de comportamiento
especifico. Hay un precepto juridico, por tanto, que ha sido identificado
por el juez y alli la norma juega un papel decisivo. En otras palabras, en
este momento el disefio institucional condiciona el ejercicio volitivo de
los operadores de justicia.

Posteriormente, el juez propone una sistematizacion de los precep-
tos, las declaraciones y los principios juridicos para articularlos entre si
de forma sistematica y acorde al caso especifico sometido a decisién. De
esta forma no solo se da salida al conflicto suscitado en la sociedad, sino
que a la par se torna mas previsible la orientacion de las decisiones futu-
ras en temas similares. En otros términos, a partir de la sistematizacion,
el Estado de derecho puede procesar los conflictos ciudadanos bajo el
principio de seguridad juridica para las partes procesales. A manera de
sintesis, en la vision de Weber el ejercicio de aplicacion de la norma
es el que definiria prioritariamente el comportamiento de los jueces,
por lo que alli se puede encontrar la causal basica de su comportamiento
(Weber, 2020, 2013). La vision tradicional del derecho, desde la exégesis
juridica y la hermenéutica, apareceria, en principio, como la heredera
del aporte de la sociologia del derecho de Max Weber.

No obstante, lo que marca la distancia entre la perspectiva webe-
riana y el modelo legalista (Ackerman, 1991; Brigham, 1978; Greenawalt,
1992) propio de los estudios sobre politicas judiciales esta en el hecho
de que, bajo la perspectiva del socidlogo alemadn, en el proceso de racio-
nalizacion del juez existe un espacio relativamente amplio en el que
puede decantarse por uno u otro conjunto de preceptos juridicos. Al res-
pecto, las escuelas mas formales del derecho, como la de Kelsen (2018)
y su teoria pura, plantean que frente a los distintos negocios juridicos
sometidos a decision de los jueces las respuestas si bien no son univocas,
se acercan a ello. Por tanto, en la capacidad del juez para «maniobrar»
dentro de un conjunto de restricciones institucionales estaria el punto
de diferencia entre la vision weberiana y la asignada a las teorias clasicas
provenientes del derecho, especialmente en la tradicion escrita de corte
napoleonico.
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En resumen, si se pone atencion en los tedricos clasicos de la socio-
logia, alli estan los antecedentes de los estudios mas contemporaneos
que buscan responder a la pregunta de investigacidn relativa a la influen-
cia de actitudes, aptitudes y background social de los jueces sobre sus
decisiones judiciales. Desde luego, en la afirmacién planteada existe una
interpretacion propia de los textos de Marx, Durkheim y Weber sobre
el comportamiento judicial, pues tales autores no se detienen en una
observacion analitica del proceso de toma de decisiones. En ese aspecto,
mientras los tedricos citados se preocupan de abordar el tema del com-
portamiento de los jueces en funcion de lo que deciden, pero a partir de
una visién macro o de las llamadas «grandes teorias», lo que haran sus
sucedaneos sera plasmar tales ideas en trabajos mas analiticos en los que
efectivamente se observa a los juzgadores como unidades de analisis.

Con lo dicho, la intencién de la descripcion previa no es otra que
establecer los puntos de partida de los actuales estudios sobre compor-
tamiento judicial y especificamente de aquellos que asumen variables
actitudinales y del entorno como determinantes en el proceso de toma de
decisiones de los jueces. Lo dicho no implica desmerecer la investigacion
mas reciente, sino por el contrario hurgar en sus antecedentes, de cara
a mejorar la calidad de las teorias actuales. Ademas, y como punto de
balance, lo que conocemos ahora sobre comportamiento judicial en el
plano mas analitico goza de una carga metodoldgica y evidencia empirica
que estuvo ausente en buena parte de los tedricos citados. Por tanto, la
idea central es ahondar en el conocimiento de los factores que afectan
a la decision judicial a partir de los hallazgos actuales y una relectura
de los clasicos. Con ello, y como preambulo al debate mas contempora-
neo sobre el tema, planteamos una discusion interesante que toma como
punto de partida las teorias sistémicas y en particular aquella que, desde
los sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann, propone nuevos espacios
para la comprension del comportamiento judicial.

5. LUHMANN Y EL SUBSISTEMA JURIDICO

La revolucionaria propuesta tedrica de Luhmann es digna de ser asu-
mida como tal por una serie de razones. De un lado, la estructura de
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razonamiento conjuga los mejores elementos del funcionalismo de
Durkheim con el analisis combinado de roles y estructuras de Parsons.
De otro lado, Luhmann vincula en un solo corpus teodrico los aportes
que provienen no solo de las corrientes mencionadas, sino otras ancla-
das en los estudios de la cibernética y de los sistemas generales. En ese
aspecto hay un ejercicio de interaccion de diversos conocimientos que
no resulta comun en la actualidad. Adicionalmente, la vocacion omni-
comprensiva de Luhmann respecto a la realidad social se materializa
también en la recurrencia a los aportes de la biologia de Maturana y
Varela (1998) para intentar comprender el funcionamiento de la sociedad.

Al respecto, la posibilidad de observar la sociedad como un simil
del funcionamiento de la célula, a partir de un conjunto de sistemas
de autorreproduccion y codificacion basados en las comunicaciones,
impregna al pensamiento luhmanniano de una densidad tedrica que,
pudiendo ser asumida como una debilidad, también puede considerarse
como un referente esperanzador. Al respecto, para unas ciencias sociales
cada dia mas sumidas en la exaltacion de la metodologia «sofisticada»
aunque vacia de contenido, con profusa informacién empirica, pero sin
razonamiento de los motivos para extraerla y con muy poco debate
tedrico que sirva de sustento, la propuesta de Luhmann resulta alenta-
dora. De alli que la comprensidn del subsistema juridico en la teoria de
la «sociedad sin hombres», como el propio Luhmann (2007) ha deno-
minado a su propuesta, resulta tutil para analizar las motivaciones de los
jueces al momento de tomar sus decisiones.

Como indicamos, en Luhmann la capacidad de reproduccion de
la sociedad esta dada alrededor de comunicaciones estructuradas de
forma binaria. Estas comunicaciones nacen de cada subsistema social,
como el juridico, el politico, el econdémico o el cultural y sirven para dos
finalidades. La primera es constituirse en el elemento de autorreproduc-
cién del propio subsistema. La segunda es distribuirse entre los demas
subsistemas con el fin de que algunos puedan aprehender tales comuni-
caciones de cara a desarrollar su proceso autopoiético. Asi, la sociedad
es comunicaciones y nada mas que comunicaciones, como el propio
Luhmann (2018) lo ha sefalado. De alli que, si la teoria de Luhmann no
es antropocéntrica y la base del progreso esta en las comunicaciones, el
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ejercicio por realizar tiene que ver con la forma de articular dicha pro-
puesta con el proceso volitivo por el que los jueces toman decisiones.

En primer lugar, las comunicaciones que aprehende el subsistema
juridico son las que corresponden al coédigo binario legal/ilegal. Por
tanto, se podria decir que los jueces toman para sus decisiones una posi-
cién que responde precisamente a dicha dicotomia. Ceteris paribus otro
tipo de influencias, se podria decir que la principal fuente de influencia
sobre las decisiones judiciales, siguiendo la teoria de Luhmann, son los
arreglos normativos, en correspondencia con el cédigo binario citado.
Hasta alli seria la ley el principal motor de la forma de resolver los casos,
por lo que, al menos en ese aspecto, la teoria de Luhmann guardaria
cierta cercania con Weber y las corrientes mas cldsicas del derecho, con
Kelsen y la teoria pura a la cabeza. No obstante, la caracteristica esencial
de las comunicaciones que aprehende el subsistema juridico y los demas
esta en el hecho no solo de «alimentarse» de ellas para su proceso auto-
poiético, sino ademads en capturar comunicaciones provenientes de otros
subsistemas.

Precisamente en ese punto es que toma fuerza la idea de que los
jueces reciben influencias que tienen relacién con su proceso de sociali-
zacion previo, su carga educacional y las diferentes aristas de su matriz
cultural. De lo dicho, por tanto, se podria concluir que los jueces asumen
una serie de factores relacionados con la concepcidn de la norma y su
propio entorno como parte del proceso de toma de decisiones. En este
aspecto, las comunicaciones modifican la vision de los jueces sobre los
casos que conocen y aquello se refleja en sus fallos. Aunque esta vision
sistémica no deja de lado el voto judicial estratégico, la codificacion de
cada subsistema de forma auténoma haria menos probable que las
comunicaciones provenientes de la politica o la economia puedan ser
procesadas de forma favorable por un subsistema como el juridico,
pues su estructura binaria dificilmente permite el acceso a aquellas comu-
nicaciones que no tengan una clara delimitacién entre lo legal/ilegal
(Luhmann, 2018).

Desde otra perspectiva, apuntamos que la teoria de Luhmann
en su aplicaciéon al proceso de toma de decisiones judiciales resulta
fructifera no solo en el plano del estudio de las cortes nacionales, sino
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también en espacios internacionales. Por ejemplo, las ideas, plasmadas
en comunicaciones en la vision de Luhmann, son un motor clave de una
parte de los estudios sobre comportamiento judicial, principalmente en
las investigaciones en las que se analiza cdmo el entorno internacional de
los derechos humanos afecta de modo positivo para el enjuiciamiento
de hechos criminales suscitados esencialmente en los gobiernos dic-
tatoriales (Gonzéalez Ocantos, 2017; Hilbink, 2007). En ese sentido, la
capacidad de ampliar el constructo tedrico de las comunicaciones hacia
aquello que se asume como legal/ilegal, indistintamente de la arena de
toma de decisiones judiciales de la que se trate, puede ser ttil de cara a la
formacién de una propuesta tedrica amplia y con capacidad de «viajar»
a las diferentes unidades de andlisis que los investigadores deseen
estudiar.

6. LOS AVANCES MAS RECIENTES

Expresamente dejamos de lado mencionar a la psicologia como una de
las disciplinas desde las que se puede estudiar el comportamiento judicial.
En ese plano, la investigacidn desarrollada sobre temas como la eutanasia
o los delitos cometidos por jovenes ha demostrado que las preconcep-
ciones de los jueces inciden sobre sus procesos de toma de decisiones
(Klein y Mitchell, 2010; Mandujano y Frias, 2011; Meissner y Russano,
2003; Peter-Hagene y Ratliff, 2021). Al respecto, recurriendo priori-
tariamente a experimentos sociales, los psicélogos han proporcionado
amplias pruebas empiricas que darian cuenta de que el entorno en el que
se desenvuelve el juez y su propia «historia de vida» constituyen dispa-
radores importantes al momento de interpretar o explicar una decision
judicial.

Este enfoque, en el que los sentimientos y los valores sociales
adquiridos son los que priman en las decisiones judiciales, tiene dentro
de la ciencia politica algunos autores referenciales. En ese plano, los tra-
bajos de Pritchett (1948), Schubert (1965) o Nagel (1963) abordan tales
tematicas y son algunos de los autores a los que se podria sefialar como
referentes en lo que en la tradicién norteamericana se conoce como el
modelo actitudinal. En esa discusion, los jueces asumen sus decisiones
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acompanando a la reflexion juridica su propio bagaje de conocimientos,
destrezas y sesgos cognitivos derivados de la educacion, la experien-
cia laboral previa o el ejercicio de la propia actividad judicial (Basabe-
Serrano, 2024). En esa misma linea, otros trabajos (Segal y Cover, 1989;
Segal y Spaeth, 2002) presentan una propuesta mas refinada en el aspecto
metodoldgico, pero que, en lo tedrico, sigue las ideas ya anotadas. Las
investigaciones desarrolladas bajo el enfoque citado se han concentra-
do esencialmente en el sistema legal de los Estados Unidos, aunque hay
aportes para otros contextos geograficos.

En Europa, por ejemplo, esta el estudio que explica el comporta-
miento judicial a partir de valores y actitudes de los jueces en cortes de
Croacia (Glavina, 2020), mientras que en Asia se situa la aplicacion del
modelo actitudinal al comportamiento de los jueces de la Corte Suprema
de Israel (Weinshall-Margel, 2011). En América Latina hallamos el tra-
bajo de Hilbink (2007) en el que se plantea que la visién conservadora
del derecho de los jueces chilenos explica en buena medida por qué los
juicios por violaciones a los derechos humanos avanzaron muy poco en
el periodo posterior a la dictadura de Augusto Pinochet. El caso ecuato-
riano también ha sido estudiado a partir de su corte constitucional para
sefialar que, al menos durante un periodo temporal especifico, sus jueces
votaron acorde a sus propias preferencias ideoldgicas (Basabe-Serrano,
2014, 2012, 2011). En definitiva, aunque hay avances fuera de los Estados
Unidos de Norteamérica, es bastante menos lo que se conoce sobre el
comportamiento judicial desde la perspectiva actitudinal en otros con-
textos geograficos.

Dentro del mismo corpus tedrico relacionado con la influencia
del background de los jueces sobre sus decisiones esta la idea de que su
posicion ideologica es determinante. Entendida la ideologia como la
cosmovision que tiene el juez sobre el derecho y otras facetas de la vida
humana, el planteamiento central alli es que si un juez es de derecha o
izquierda, sus fallos guardaran coherencia con dicho posicionamiento.
Adicionalmente, la visidn mas conservadora de la vida u otra mas
liberal también seran asumidas como una variable influyente en la toma
de decisiones judiciales (Espinosa, 2017; Hagle y Spaeth, 1990; Roy y
Songer, 2010; Samy de Castro, 2021; Segal et al., 1995; Songer y Lindquist,
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1996; Swedlow y Wyckoff, 2009). Sin embargo, un aspecto no resuelto
tiene que ver con la comprension del concepto de ideologia que los jueces
se autoasignan o el que quienes los evalian presumen que puede ser
asignado a los juzgadores. En este aspecto, hay un desafio metodologico
por delante y a la vez un tema clave para futuras agendas de investigacion.

En efecto, la nocion de ideologia de los jueces no es una cuestion
obvia y el concepto por si mismo resulta elusivo. Hay jueces que en el plano
econdmico son muy orientados al mercado, pero que en el campo de los
valores resultan extremadamente conservadores. Otros son pro-Estado
en cuanto a la regulacion de las relaciones entre agentes econémicos y el
vinculo del aparato estatal con la sociedad, pero a la par tienen una vision
amplia sobre temas clave, como el matrimonio igualitario, el aborto o
la adopcién de menores de edad por parte de parejas del mismo sexo.
Por tanto, reducir el concepto de ideologia solamente a la perspectiva
economica y al espacio que va desde lo mas «estatista» hasta lo mas
«libertario» deja de lado un sinnumero de campos que no concuerdan
con esa Unica dimensién. En otras palabras, no necesariamente un juez
promercado es conservador ni tampoco un juez estatista es liberal o lo
que se ha denominado en las ultimas décadas «progresista» (Epstein
et al., 2018).

En este punto aparecen las teorias de la cultura legal como una
perspectiva algo distinta a la discutida, aunque en realidad sustentada
en la misma construccidn teédrica de los clasicos de la sociologia del
derecho (Robinson y Swedlow, 2018; Wildavsky, 2005). Para esos auto-
res las decisiones judiciales pueden ser explicadas por un conjunto de
codigos de comportamiento socialmente adquiridos, respetados y cuyas
reglas informales son capaces de adecuar el pensamiento del juez a la
realidad sobre la que va a juzgar (Ansolabehere, 2011; Gonzalez Mantilla,
2007; Lopez, 2014; Nelken, 2017; Silbey, 2018; Wences et al., 2014).
Dada la amplitud del concepto de cultura juridica o legal, los trabajos
que se sustentan en ese marco tedrico atraviesan las distintas areas de
las ciencias sociales y no resultan ajenos tampoco a las investigaciones
interdisciplinarias.

Finalmente, alrededor de la propuesta de que las ideas pueden
«viajar» de un contexto geografico a otro e incidir en la toma de decisiones
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de los jueces se ha desarrollado una tradicién de trabajos que va tomando
fuerza. Alli el interés principal estd en los estudios sobre los cambios
en el comportamiento de los jueces a raiz del trabajo desarrollado por
organismos internacionales, organizaciones del tercer sector o aboga-
dos agrupados alrededor de organismos de defensa de los derechos
humanos. El trabajo de Gonzalez Ocantos (2017) sobre el cambio en
la vision de lo legal respecto a lo legitimo en varios paises de América
Latina es un buen ejemplo de lo mencionado. El ya citado trabajo de
Hilbink (2007) iria también en esa linea. En el plano disciplinario, este
grupo de investigaciones pretende hacer una mixtura entre los enfo-
ques «propios» de la ciencia politica con aportes provenientes de otras
areas de las ciencias sociales, como la sociologia o la antropologia.

Desde una estrategia taxonomica distinta, los trabajos sobre el voto
judicial a partir del enfoque centrado en el bagaje previo de conoci-
mientos de los operadores de justicia podrian agruparse alrededor de
dos vertientes. De un lado, la que estudia el comportamiento individual
de los jueces; y, de otro lado, la que analiza las decisiones de las cortes
de justicia vistas como tribunales colegiados. En el primer caso se busca
identificar en qué medida variables como el sexo, la religion, la etnia o
el pais de nacimiento de los jueces pueden afectar en su proceso de toma
de decisiones judiciales. En el segundo caso hay factores como el orden
de la votacion, la antigliedad de los jueces y otras relacionadas con la
logica de la accion colectiva que podrian incidir sobre la sentencia. A
continuacién, detallamos algunos de los aportes existentes en las dos
dimensiones anotadas.

Como algunos trabajos han sefialado, las mujeres «hablan en una
voz diferente» (speak in a different voice), lo que daria cuenta de una
perspectiva distinta a la de los hombres en el tratamiento de diferentes
temas y especificamente en aquellos resueltos por el Poder Judicial
(Gilligan, 1982; Sherry, 1986). Sin embargo, dicha premisa tiene hallazgos
que van en sentidos opuestos. Por un lado, hay autores que sefialan la
existencia de patrones diferenciados en las decisiones judiciales en
funcién del sexo del juez (Boyd, 2016; Boyd et al., 2010; Collins y
Moyer, 2008). Por otro lado, existe evidencia empirica que constata la
ausencia de relacion causal entre el hecho de ser mujer u hombre y el
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proceso de toma de decisiones judiciales (Gruhl et al., 1981; Steffensmeier
y Heber, 1999). En cualquier caso, el debate respecto a la incidencia o no
de la variable sexo en las decisiones judiciales se mantiene abierto.

Desde la perspectiva de la pertenencia étnica de los jueces también
se ha senalado que alli podria haber una motivacion para resolver los
procesos judiciales. En el caso de los jueces norteamericanos, por ejem-
plo, se sefiala que el comportamiento de jueces blancos y negros difiere
cuando las personas juzgadas pertenecen a una etnia u otra (Boyd, 2016;
Chew y Kelley, 2012; Rachlinsky et al., 2009; Scherer, 2004; Sen, 2015;
Welch et al., 1988). En la misma linea de los hallazgos previos se cuenta
el trabajo de Choi y sus colegas (2022) realizado para las cortes penales
de apelaciéon de Kenia. No obstante, otros trabajos sefialan que las dife-
rencias al momento de sentenciar no son mayores entre jueces blancos
y negros (Ashenfelter et al., 1995; Bonneau y Rice, 2009; Spohn, 2009;
Steffensmeier y Britt, 2001). Por otro lado, la nacionalidad de los jueces
ha sido considerada como un factor que podria afectar a la toma de deci-
siones judiciales, sobre todo en aquellos casos en los que los litigios se
sitian en cortes de justicia internacionales (Hensley, 1968; Kuijer, 1997;
Schwartz y Murchison, 2016; Titi, 2020).

La adscripcion religiosa de los jueces y su posible incidencia en
la resolucién de casos en los que los valores éticos o0 morales entran en
juego es otra de las aristas de investigacion desarrollada dentro de los
estudios que enfatizan en el background judicial (Gazal-Ayal y Sulitzeanu-
Kenan, 2010; Koev, 2019; Posner y Figuereido, 2005; Shayo y Zussman,
2011; Voeten, 2008). Al respecto, trabajos realizados para el caso de la
justicia israeli dan cuenta de que la «teoria del background social» tiene
un importante correlato empirico (Weinshall-Margel, 2021; Woods,
2009). En esa linea estan también las investigaciones que estudian como
la adscripcion de los jueces a la Iglesia catdlica o evangélica puede
efectivamente influir en la toma de decisiones judiciales en diversos
temas (Idleman, 2006; Kalscheur, 2007; Pryor, 2006; Reyes, 2011; Reyes
y Reyes, 2019; Songer y Tabrizi, 1999). El trabajo de Wilcox (1986) sobre
como los fundamentalismos cristianos afectan a la orientacién de las
decisiones judiciales también aporta en este aspecto. No obstante, hay
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limitaciones aun en la investigaciéon empirica realizada y la claridad del
vinculo entre religion de los jueces y toma de decisiones judiciales tiene
todavia un camino por recorrer (Feldman, 2006).

En lo que se refiere a la influencia que genera el bagaje social de
cada uno de los jueces sobre sus colegas al momento de tomar decisiones
en tribunales colegiados es menos lo que se conoce en términos tedricos
y empiricos. El trabajo de Shayo y Zussman (2011), en el que se observan
los posicionamientos de jueces arabes respecto a judios frente a litigantes
que comparten sus posiciones, es una excepcion. En este campo, por
tanto, hay un espacio fructifero de investigaciéon que guarda relacion
con la forma cdmo algunos jueces pueden incidir sobre el voto de sus
colegas a partir de variables de diferente naturaleza. Una de ellas puede
ser el seniority, asumido como la posicion de privilegio de determinados
jueces, tanto por el peso de su opiniéon como por el momento en el que les
corresponde votar, investigado en cortes norteamericanas (Boyea, 2010).
Desafortunadamente, la capacidad explicativa de este factor es reducida,
pues no puede «viajar» a sistemas legales diferentes, como los anclados
en la tradicion napolednica del derecho, en los que esta figura juridica
no existe.

7. CONCLUSIONES

Como en este articulo hemos demostrado, el estudio del comporta-
miento judicial a partir de lo que los jueces subjetivamente han cons-
truido a lo largo de su vida se mantiene como un campo de discusién y
comprension de las decisiones judiciales. Este enfoque teérico ademas
provee una serie de insumos para la descripcion y la explicacion que dan
riqueza a los analisis y la observacion de la vida judicial mas alla de la
visiéon puramente juridica. Si se considera que el Poder Judicial por si
mismo es un campo de estudio complejo por las diferencias en cuanto
a las 16gicas de accidn de los jueces dependiendo de su posicion jerar-
quica, la interaccion de disciplinas y metodologias para el analisis de los
valores, las destrezas, las actitudes y las posiciones ideoldgicas aporta a
conocer en detalle el proceso de toma de decisiones de dichos actores.
Desafortunadamente, la incidencia de esta perspectiva tedrica no ha sido
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desarrollada del todo por lo que alli hay un amplio espacio para futuras
agendas de investigacion.

Este articulo también constituye un llamado de atencién hacia la
necesidad de escudrifiar mads alla de lo evidente en cuanto a la toma
de decisiones judiciales. En general, los aportes desarrollados hasta el
momento se concentran en observar la direccién de los fallos y aplicar
la 16gica de costo/beneficio a la explicacion de dichos eventos. Aunque
no se desconoce que en la vertiente tedrica del elector racional hay
un espacio para el analisis del comportamiento judicial, lo que en este
articulo evidenciamos es que hay otras perspectivas tedricas que por
su composiciéon pueden ser mas fructiferas para comprender de mejor
forma la racionalidad que se encuentra detras del voto de los jueces. Para
ello, analizar el contenido de las decisiones y no solamente la direccién
de los fallos resulta crucial. Aunque lo dicho implica destinar mas tiempo
al trabajo de sistematizacién de informacion, vale la pena incurrir en
dicha inversidn de cara a evitar analisis simplistas de la realidad.
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RESUMEN

El surgimiento de vehiculos auténomos presenta desafios sin prece-
dentes para el derecho de responsabilidad civil. Este articulo propone
un nuevo paradigma juridico: un marco juridico dindmico que adapta
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la atribucion de responsabilidad a los diversos niveles de autonomia
vehicular. Mediante un analisis doctrinal, jurisprudencial y comparativo
de legislaciones internacionales, se identifica la inadecuacién de los
marcos legales actuales para abordar la complejidad de los sistemas
auténomos. El marco propuesto establece una categorizacion de res-
ponsabilidad basada en niveles de autonomia, desde la responsabilidad
compartida humano-maquina en niveles bajos, hasta la responsabili-
dad del sistema y del fabricante en niveles altos. Se integran principios
de «ética by design» y se propone un sistema de seguros escalonado.
La validacién del marco incluye su aplicacion a casos hipotéticos y eva-
luacién por expertos, demostrando su viabilidad y su adaptabilidad a
futuras evoluciones tecnoldgicas. Este enfoque innovador no solo ofrece
una solucidn a las lagunas legales existentes, sino que también propor-
ciona un fundamento flexible para futuras reformas legislativas. El
articulo concluye que este marco dindmico es esencial para equilibrar
la innovacién tecnoldgica con la proteccion juridica efectiva, y sienta
las bases para una regulacion coherente y adaptativa de los vehiculos
auténomos.

Palabras clave: vehiculos auténomos; responsabilidad civil; marco juri-
dico dindmico; niveles de autonomia; ética by design; derecho tecno-
l6gico; regulacion adaptativa.

ABSTRACT

The emergence of autonomous vehicles presents unprecedented challenges
for civil liability law. This article proposes a new legal paradigm: a
dynamic legal framework that adapts liability attribution to the various
levels of vehicular autonomy. Through doctrinal, jurisprudential, and
comparative analysis of international legislation, theinadequacy of current
legal frameworks to address the complexity of autonomous systems is
identified. The proposed framework establishes a liability categorization
based on levels of autonomy, ranging from shared human-machine
responsibility at lower levels to system and manufacturer liability at
higher levels. It integrates principles of “ethics by design” and proposes a
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tiered insurance system. The framework’s validation includes application
to hypothetical cases and expert evaluation, demonstrating its feasibility
and adaptability to future technological developments. This innovative
approach not only addresses existing legal gaps but also provides a
flexible foundation for future legislative reforms. The article concludes
that this dynamic framework is essential to balance technological
innovation with effective legal protection, and it lays the groundwork
for coherent and adaptive regulation of autonomous vehicles.

Key words: autonomous vehicles; civil liability; dynamic legal framework;
levels of autonomy; ethics by design; technology law; adaptive
regulation.

RESUMO

O surgimento dos veiculos autonomos apresenta desafios sem precedentes
a lei de responsabilidade civil. Este artigo propée um novo paradigma
juridico: um quadro juridico dinamico que adapta a atribui¢do de
responsabilidade aos varios niveis de autonomia do veiculo. Por meio
de uma andlise doutrindria, jurisprudencial e comparativa das leis
internacionais, ¢ identificada a inadequagdo dos quadros juridicos atuais
para lidar com a complexidade dos sistemas autonomos. A estrutura
proposta estabelece uma categorizagdo da responsabilidade com base
nos niveis de autonomia, desde a responsabilidade compartilhada entre
homem e maquina em niveis baixos até a responsabilidade do sistema
e do fabricante em altos niveis. Os principios da “ética by design” sdo
integrados e ¢ proposto um sistema de seguros escalonado. A validagao
da estrutura inclui sua aplicagdo a casos hipotéticos e avaliagdo por
especialistas, demonstrando sua viabilidade e adaptabilidade a futuros
desenvolvimentos tecnolégicos. Essa abordagem inovadora nao sé oferece
uma solu¢do para as lacunas legais existentes, mas também fornece uma
base flexivel para futuras reformas legislativas. O artigo conclui que essa
estrutura dinamica € essencial para equilibrar a inovagdo tecnologica com
a protecdo legal efetiva e estabelece as bases para uma regulamentagio
coerente e adaptativa de veiculos auténomos.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 49-82

51



52

OLGA ALEJANDRA ALCANTARA FRANCIA Y CESAR CARRANZA ALVAREZ

Palavras-chave: veiculos auténomos; responsabilidade civil; estrutura
legal dinamica; niveis de autonomia; ética by design; direito tecnolédgico;
regulacdo adaptativa.

Recibido: 29/10/2024 Revisado: 4/11/2024
Aceptado: 20/3/2025 Publicado en linea: 15/7/2025

1. INTRODUCCION

El advenimiento de los vehiculos autonomos representa una revolucién
tecnologica que promete transformar radicalmente el transporte y la
movilidad urbana (Jeyachandran, 2024). Sin embargo, tal hecho plantea
una serie de problemas juridicos, de manera particular, en el ambito de la
responsabilidad civil. Como sefialan Schellekens (2018) y Collingwood
(2017), la autonomia vehicular pone en cuestion los fundamentos
tradicionales de la responsabilidad derivada de accidentes de transito,
basados desde siempre en la conducta humana y el control ejercido sobre
el vehiculo.

El problema radica ahora en atribuir responsabilidad civil en
escenarios donde las decisiones criticas se toman mediante inteligencia
artificial, sin que para esto intervenga la accién humana directa (De
Bruyne y Werbrouck, 2018). Esto, desde luego, supone cuestionar
conceptos como la culpa, la previsibilidad y la causalidad, pilares del
derecho de dafos tradicional (Gurney, 2017).

La regulacién vigente sobre vehiculos auténomos se encuentra en
un estado incipiente y fragmentado en aquellos paises que han previsto
alguna disciplina legal sobre ello. Autores como Taeihagh y Lim (2019)
seflalan que mientras algunos han desarrollado marcos normativos con-
cretos, otros enfrentan vacios legales importantes. En los Estados Unidos
(EE. UU.), por ejemplo, la regulacion varia de forma considerable entre
estados, con California y Arizona como puntas de lanza en la elaboracion
de normativas para pruebas y operacion de dichos vehiculos (Lunders et
al., 2016).
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La Unién Europea, por su parte, ha emitido directrices y trabaja
en un marco regulatorio unificado, aunque esto no se ha traducido en
legislacion vinculante (European Commission, 2019). Por otro lado, la
Convencion de Viena sobre Circulacion Vial de 1968 ha sido modificada
para permitir sistemas de conduccién automatizados; no obstante, no
prevé todavia el caso de los vehiculos totalmente independientes (United
Nations Economic and Social Council, 2020).

Basandonos en la literatura existente, podemos identificar algu-
nas circunstancias problemadticas, como: (i) ausencia de un marco legal
especifico para determinar la responsabilidad en accidentes que invo-
lucren vehiculos auténomos (Schellekens, 2018); (ii) falta de claridad
en la atribucidon de responsabilidad entre fabricantes, desarrolladores
de software, propietarios y usuarios (De Bruyne y Werbrouck, 2018);
(iii) inadecuacion de los conceptos tradicionales de negligencia y res-
ponsabilidad objetiva frente a la toma de decisiones algoritmica (Gurney,
2017); (iv) dificultades en la determinacion de la causalidad en acciden-
tes que involucren interacciones complejas entre sistemas auténomos y
factores externos (Collingwood, 2017); (v) ausencia de estandares uni-
formes para evaluar la «conducta» de los vehiculos auténomos (Taeihagh
y Lim, 2019); (vi) dificultades en la adaptacion de los sistemas de seguros
existentes a los nuevos riesgos presentados por la autonomia vehicular
(Schellekens, 2018); (vii) problemas éticos y legales en la programacion
de decisiones en situaciones de dilema moral (Coca-Vila, 2018).

En linea con lo anterior, nos proponemos en este trabajo aportar
fundamentos para la construcciéon de un marco juridico para atribuir
responsabilidad civil en aquellos casos que involucren a vehiculos auténo-
mos. Asi, el estudio pretende desarrollar un modelo de responsabilidad
en escalas que se adapte a los diferentes niveles de autonomia vehicular,
para ello nos basamos en el estudio de Geistfeld (2017); integrar princi-
pios de «ética by design» en la determinacién de ella, siguiendo las reco-
mendaciones de Coca-Vila (2018); proponer mecanismos legales que
equilibren la innovacion tecnoloégica con la proteccion efectiva de los
derechos de las victimas, en linea con las propuestas de De Bruyne y
Werbrouck (2018); y, por dltimo, disefiar un sistema de seguros que se
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adapte a los cambiantes perfiles de riesgo de los vehiculos auténomos,
basado en los modelos sugeridos por Schellekens (2018).

Nuestro estudio es relevante porque colma un vacio en la legislacion
actual, al proporcionar ideas tedricas y practicas para legisladores y
operadores juridicos. Como indican Taeihagh y Lim (2019), es necesario
desarrollar un marco juridico que no solo responda a la problematica
actual, sino que sea flexible para adaptarse a innovaciones futuras. Del
mismo modo, pretende contribuir a la construccién de un sistema legal
que promueva la innovacién tecnologica, mientras garantiza la seguridad
juridica y la proteccion de los derechos de los involucrados en el ambito
de la movilidad auténoma.

En cuanto a la metodologia, esta investigacion adopta un enfoque
sociolegal, como lo describen Cownie y Bradney (2018). Este método
permite examinar no solo las normas legales formales, sino también su
interaccidn con los contextos sociales y tecnoldgicos en los que operan.
Siguiendo a Van Hoecke (2015), se emplea una combinacién de méto-
dos, incluyendo el analisis doctrinal, el estudio comparativo y la investi-
gacion documental.

El enfoque sociolegal es particularmente apropiado para el estudio
de la responsabilidad civil en el contexto de los vehiculos auténomos, ya
que permite abordar la complejidad de las interacciones entre la tecno-
logia emergente y los marcos juridicos existentes (Brownsword, 2017).
El andlisis doctrinal y documental se realiza siguiendo la metodolo-
gia propuesta por Hutchinson y Duncan (2012). Este proceso implica
la identificacion de fuentes primarias (legislacion y jurisprudencia)
y secundarias (teoria juridica) relevantes, asi como la elaboraciéon de
sintesis de los principios legales extraidos de estas fuentes, y el analisis
critico de la aplicabilidad de estos principios al contexto de los vehiculos
autonomos.

El estudio de la legislacion foranea sigue la metodologia de derecho
comparado descrita por Siems (2018), que implica la seleccion de
jurisdicciones relevantes, la identificacidn de similitudes y diferencias
en los enfoques regulatorios, y la evaluacion critica de la efectividad de
diferentes marcos legales. En este contexto, se analizan las legislaciones
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de Estados Unidos, la Unién Europea, Japon y China, por su liderazgo
en el desarrollo de vehiculos autonomos, como sefialan Taeihagh y Lim
(2019). Este enfoque integral permite comprender cémo diferentes
sistemas juridicos estan abordando esta problematica y proporciona una
base solida para el desarrollo del marco juridico dinamico propuesto en
este estudio.

2. MARCO TEORICO Y REVISION DE LITERATURA

2.1. Evolucion de la teoria de La responsabilidad civil en el contexto
tecnoldgico

La responsabilidad civil esta experimentando una evolucién importante
frente a los avances de la tecnologia. Segun Calo (2015), la aparicion
de tecnologias auténomas cuestiona los fundamentos tradicionales de la
disciplina, basados en la culpa. Este cambio esta planteando una recon-
sideracién de los principios de causalidad y de prevision en el ambito
de sistemas automatizados. Pagallo (2013) argumenta que la creciente
autonomia de estos requiere la reevaluacion de los conceptos de agen-
cia y responsabilidad. Tratandose de vehiculos auténomos, Schellekens
(2015) sugiere que el modelo de responsabilidad objetiva podria ser mas
apropiado que el sustentado en la negligencia, dada la dificultad de la
atribucion de «culpa» a sistemas autonomos.

De otro lado, la teoria del «riesgo-beneficio», elaborada por
Calabresi y Hirschoff (1972), tiene mucha relevancia en este contexto
porque sugiere que la responsabilidad deberia recaer en la parte mejor
posicionada para realizar un analisis costo-beneficio de los riesgos
involucrados, la cual, en el caso de los vehiculos auténomos, podria ser
el fabricante o el desarrollador del software.

2.2. Andlisis comparado de los enfoques regulatorios internacionales
sobre vehiculos autdnomos

A nivel internacional, los enfoques regulatorios para vehiculos auténo-
mos varian significativamente, como sefialan Taeihagh y Lim (2019) en
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su analisis comparativo detallado. Este estudio revela diferencias sustan-
ciales entre las aproximaciones de Estados Unidos, la Unién Europea y
paises como Japén y China.

En Estados Unidos, la National Highway Traffic Safety Administration
(NHTSA, 2016) ha adoptado un enfoque flexible al emitir directrices no
vinculantes para fomentar la innovacion. Este modelo se caracteriza por
una regulacion ligera que busca no obstaculizar el desarrollo tecnolégico.
La NHTSA ha publicado guias voluntarias para la industria, lo que ha
permitido una amplia libertad en el desarrollo y la prueba de vehiculos
autonomos.

En contraste, la Unidon Europea (en adelante, UE) ha optado por
un enfoque mas cauteloso y estructurado. El informe del European
Parliament Research Service (Delvaux, 2016) aboga por un marco
regulatorio mas estricto. Tal es asi que ha desarrollado una estrategia
integral que aborda no solo aspectos técnicos, sino también éticos
y sociales. El Reglamento 2019/2144 del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativo a los requisitos de homologacion de tipo de los vehicu-
los de motor, establece requisitos especificos para sistemas auténomos
y conectados. A diferencia de la propuesta regulatoria norteamericana,
la UE ha puesto un énfasis significativo en las implicancias éticas, como
se refleja en el informe del Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre
Inteligencia Artificial (en adelante, IA) de la Comisiéon Europea (2019),
que proporciona directrices éticas especificas para el desarrollo de IA en
vehiculos auténomos.

De otro lado, y en relacién con la proteccidon de datos, la UE ha
integrado consideraciones de privacidad en su enfoque regulatorio, en
linea con el Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD), con-
trastando con el enfoque mas laxo de EE. UU. en materia de privacidad.
Asimismo, esta desarrollando un marco especifico para la responsabi-
lidad civil en vehiculos auténomos, como se refleja en el informe del
Parlamento Europeo respecto a normas de derecho civil sobre robdtica
(2017).

Las legislaciones de los paises miembros ofrecen, por su parte,
diversos marcos normativos sobre la materia. Por ejemplo, la alemana
introduce elementos innovadores en materia de prueba y seguridad.
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Destaca la exigencia de la instalacion de cajas negras para el procesa-
miento y el almacenamiento de datos, lo que facilita la determinacién
de responsabilidades en caso de accidentes. No obstante, su régimen de
responsabilidad civil del fabricante —cuando el sistema auténomo esta
operativo— ha sido objeto de criticas por generar incentivos para inhibir
su efecto en la innovacién tecnolédgica, como lo indican Taeihagh y Lim
(2019).

En el ambito de la seguridad técnica, la normativa espafiola, a través
de la Instruccién 15/V-113 de 2015, establece requisitos especificos
que resultan relevantes para las fases de prueba: monitoreo constante
del vehiculo, capacidad de retoma de control, requisitos de capacitacion
para operadores y sistemas de paro de emergencia. Adicionalmente,
implementa un sistema de certificacién técnica obligatoria para los
propietarios de vehiculos autonomos (Navarro-Michel, 2020). Es impor-
tante sefialar que estas regulaciones han surgido de la implementacién de
regulatory sandboxes, lo cual ha permitido la experimentacién normativa
en entornos controlados. Este enfoque facilita la innovacién tecnoldgica,
mientras mantiene salvaguardas esenciales para la seguridad publica
(Ranchordas, 2021).

De otro lado, es menester sefialar que el Reino Unido presenta uno
de los marcos regulatorios mas completos propuestos a través de la
Automated and Electric Vehicles Act de 2018. Esta normativa establece un
régimen de responsabilidad civil que gira sobre dos ejes fundamentales:
(i) la obligatoriedad del seguro y (ii) un sistema de responsabilidad
objetiva con derecho de repeticidn. El sistema britdnico establece que
los dafios causados por un vehiculo automatizado seran cubiertos por la
aseguradora o, en ausencia de seguro, por el propietario del vehiculo. La
norma contempla, ademas, el derecho de repeticion contra el fabricante
o usuario cuando medie culpa, asi como causales especificas de exone-
racion de responsabilidad; como la alteracion no autorizada del software
o la falta de actualizacion de los sistemas de seguridad (Navarro-Michel,
2020).

Comparando lo anterior con el reciente Reglamento de Inteligencia
Artificial de la UE, de 2024, se aprecian algunas similitudes y avances.
Asi, el reglamento clasifica los sistemas de IA en vehiculos auténomos
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como de «alto riesgo», lo cual supone requisitos estrictos de seguridad,
transparencia y supervision humana. Esto se alinea con el enfoque caute-
loso y centrado en la seguridad que la UE ha mantenido en la regulacion
de vehiculos auténomos. Ademas, el reglamento refuerza las conside-
raciones éticas y de proteccidon de datos ya presentes en las regulacio-
nes anteriores, al establecer un marco mas acorde con el desarrollo y
el despliegue de la IA en este entorno. Este enfoque, mds integral como
armonizado a nivel comunitario, contrasta con la diversidad regulatoria
existente en los estados norteamericanos, como lo anotamos lineas atras.

En Japon, por su parte, se ha adoptado una estrategia proactiva con
el gobierno, colaborando estrechamente con la industria para desarrollar
estandares (Ministry of Economy, Trade and Industry, Japan, 2024). Este
enfoque se caracteriza por una fuerte cooperacion publico-privada y un
énfasis en la estandarizacion técnica.

De otro lado, China ha implementado regulaciones que permiten
pruebas extensivas de vehiculos autobnomos en entornos urbanos contro-
lados, como analizan Chen y Liu (2021). El enfoque chino se distingue
por un fuerte apoyo estatal al desarrollo tecnoldgico, combinado con
un control centralizado de las pruebas y el despliegue de este tipo de
vehiculos.

Estas diferencias en los enfoques regulatorios reflejan distintas
prioridades y contextos culturales, legales y econdmicos. Mientras que
EE. UU. prioriza la innovacidén y el liderazgo tecnoldgico, la UE pone
mayor énfasis en la seguridad, la ética y la proteccién del consumidor. Por
su parte, Japdn busca un equilibrio entre innovacion y estandarizacion, y
China combina el apoyo estatal con un control centralizado.

2.3. Interseccion entre el derecho de danos Y La regulacion
tecnolégica

La interseccion entre el derecho de dafios y la regulacion tecnolégica es
un area de creciente importancia. Al respecto, Calo (2017) argumenta
que los marcos regulatorios tradicionales son inadecuados para abordar
los problemas planteados por las tecnologias emergentes, incluidos los
vehiculos auténomos.
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En este entorno, autores como Lemley y Casey (2019) proponen un
enfoque de «negligencia por disefio» para abordar la responsabilidad en
sistemas autonomos. Este enfoque se centra en evaluar las decisiones de
disefio y programacidn, en lugar de las acciones especificas del sistema
en un incidente dado.

Pero la regulacion tecnolégica también debe considerar aspectos de
ciberseguridad y proteccion de datos. Como sefialan Chatfield y Reddick
(2019), la exposicion de los vehiculos auténomos a los ciberataques
plantea toda una problematica para el actual derecho de dafios y la
regulacion de la seguridad vial.

2.4. Principios juridicos aplicables a la inteligencia artificial y
sistemas autonomos

Los principios juridicos aplicables a la IA y sistemas auténomos estan
en constante evolucidn. Asi, por ejemplo, en lo que concierne a la
transparencia y la explicabilidad, autores como Doshi-Velez et al. (2017)
argumentan que los sistemas de IA deben ser capaces de explicar sus
decisiones de manera comprensible para los humanos, especialmente en
contextos legales.

El principio de responsabilidad algoritmica también resulta apli-
cable al caso de los vehiculos autéonomos. En este sentido, los autores
Kroll et al. (2017) proponen un marco normativo para garantizar la res-
ponsabilidad de los sistemas algoritmicos, incluyendo auditorias y revi-
siones de cddigo. No podemos dejar de lado, por cierto, los principios
de equidad y no discriminacién. Autores como Barocas y Selbst (2016)
destacan la importancia de asegurar que los sistemas de IA no perpetien
o exacerben sesgos y discriminacion existentes.

Algunos estudiosos como Amodei ef al. (2016) enfatizan la nece-
sidad de principios de disefio que aseguren que los sistemas de IA sean
seguros especialmente en aplicaciones criticas como los vehiculos auté-
nomos. Esta necesidad concuerda con lo sefialado por Taeihagh y Lim
(2019), para quienes la recopilacion y el procesamiento masivo de datos
por parte de vehiculos autdbnomos plantea cuestiones atinentes a la pri-
vacidad que deben ser abordadas por la legislacion.
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Finalmente, el principio de precaucién aplicado a la IA y a los sis-
temas autdbnomos sugiere un enfoque cauteloso en la implementacion
de tecnologias con impactos potencialmente significativos e irreversibles
(Mittelstadt et al., 2016).

Sin duda, estos principios estan influyendo en el desarrollo de
marcos regulatorios para vehiculos autonomos y otras aplicaciones de
IA, como se ha evidenciado en la elaboracién de las directrices éticas
para IA confiable de la Comision Europea (2019) y posteriormente en
el Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo
del 13 de junio de 2024.

3. PROPUESTA DE MARCO JURIDICO DINAMICO

3.1. Fundamentos conceptuales del marco regulatorio propuesto

El marco juridico dindamico propuesto se fundamenta en la necesidad
de adaptar los principios de responsabilidad civil a la naturaleza evolu-
tiva de los vehiculos auténomos. Siguiendo el enfoque de «regulacién
adaptativa» propuesto por Marchant y Wallach (2015), este marco busca
equilibrar la innovacion tecnoldgica con la proteccion de los derechos de
los individuos.

En ese sentido, la propuesta se basa en la necesidad de conseguir
cierta flexibilidad normativa, lo que supone la capacidad de adaptarse a
los avances de la tecnologia sin que se requiera una revision legislativa
permanente (Leenes et al., 2017). Pero también en la gradualidad en
la atribucion de responsabilidad civil a partir de reconocer los diver-
sos niveles de autonomia vehicular y sus implicaciones legales (SAE
International, 2018). Esto implica, también, la consideracion de la dina-
mica cambiante entre el conductor y el sistema auténomo (Calo, 2015)
y la incorporacién de mecanismos para evaluar y atribuir responsabili-
dad a sistemas de toma de decisiones automatizados (Doshi-Velez et al.,
2017).
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3.2. Categorizacion de niveles de autonomia y su impacto en la
responsabilidad

La propuesta recoge los niveles de autonomia definidos por SAE
International (2018) y los adapta al contexto legal de responsabilidad
civil.

3.2.1. Niveles 1-2: responsabilidad compartida humano-maquina

En estos niveles, donde el conductor mantiene un control significativo,
se propone un modelo de responsabilidad compartida. Siguiendo a
Schellekens (2015), planteamos adoptar el principio de presuncion de
responsabilidad del conductor, con posibilidad de exoneracion si se
demuestra una falla del sistema. Y, en esta linea, resulta adecuado imputar
responsabilidad al fabricante por defectos de disefio o de fabricacion,
basada en las reglas concernientes a productos defectuosos (Owen, 2008).

3.2.2. Nivel 3: transicion de control y responsabilidad

Este nivel presenta una problematica particular debido a la transicion
de control entre el sistema y el conductor. Siguiendo a Colonna (2013),
podemos pensar en un sistema en el que la responsabilidad por dafios
ocasionados durante la conduccién en modo auténomo recaiga en el
fabricante, como responsable principal; pero también en el conductor,
durante el control manual y en los periodos de transicidn, sujeto a un
estandar de «tiempo razonable» para retomar el control. Este sistema
plantea la necesidad de implementar sistemas de registro de datos (o cajas
negras) para que se determine el modo de operacion en el momento del
accidente (Saripalli, 2017).

3.2.3. Niveles 4-5: responsabilidad del sistema y del fabricante

En los niveles de alta y total autonomia, de acuerdo con Geistfeld (2017),
se podria adoptar un régimen de responsabilidad objetivo del fabri-
cante, basado en la teoria del riesgo-beneficio. Asimismo, dentro de
este quedarian inmersos los desarrolladores de software y los proveedo-
res de servicios de navegacién como probables corresponsables. Natu-
ralmente, deberian preverse, como causal de exoneracion limitada para
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el fabricante, los supuestos de ciberataques o manipulacidn externa del
sistema, sujetos a la demostracion de medidas de seguridad adecuadas.

Ahora bien, dado que esta problematica se plantea en un entorno
relativamente reciente, y cuya solucion debe ser adaptada a este fend-
meno, consideramos importante reflexionar sobre la incorporacién de
métodos de atribucion de causalidad especificos para sistemas auténo-
mos (Kingston, 2016). Asi también, el desarrollo de un estdandar legal que
defina el comportamiento esperado de un sistema auténomo, similar al
estandar del «conductor razonable» en el derecho de dafios tradicional
(Surden y Williams, 2016). Asimismo, para los casos de alta autono-
mia, el fabricante deberia demostrar que el sistema funcioné de forma
correcta, para aliviar la carga probatoria sobre la victima (Koopman y
Widen, 2023).

3.3. Integracion de principios de «ética by design» en Lla determinacion
de responsabilidad

Siguiendo las recomendaciones de la Comision Europea sobre ética en
IA (2019), se propone integrar principios éticos en el disefio de vehicu-
los auténomos y en la evaluacion de responsabilidad; tales como el de
transparencia algoritmica, lo cual permitiria que los sistemas de toma
de decisiones sean explicables y auditables (Kroll et al., 2017). Pero tam-
bién, y no menos importantes, son los principios de equidad y no dis-
criminacidn, cuyo andlisis permitiria evaluar los sistemas para prevenir
sesgos en la toma de decisiones (Barocas y Selbst, 2016). En este entorno
es fundamental la priorizacién de la seguridad humana; principio rector
en la programacién de respuestas a dilemas éticos (Coca-Vila, 2018). Y,
finalmente, el respeto a la autonomia humana como garantia de que los
sistemas permitan una intervenciéon humana significativa cuando sea
necesario (Santoni de Sio y Van den Hoven, 2018).

3.4. Propuesta de un sistema de seguros escalonado

Resulta importante poder desarrollar un sistema de seguros que se
adapte a los diversos niveles de autonomia, de acuerdo con lo que indica
Schellekens (2018). Tal sistema podria incorporar un seguro hibrido para
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los niveles 1y 3, que combine el seguro de responsabilidad personal y el
seguro del producto. Para los niveles 4 y 5 seria necesario un seguro de
productos ampliado que ofrezca una cobertura integral gestionada por el
fabricante o proveedor del sistema autonomo.

Otra medida puede consistir en la creacion de un fondo de com-
pensacion para victimas, destinado a cubrir los dafios producidos, en
casos donde la responsabilidad civil no pueda ser atribuida con faci-
lidad, similar al modelo que proponen Cerka et al. (2015). Por tltimo,
la implementacién de microseguros basados en uso, consistentes en sis-
temas de seguros dinamicos que ajusten las primas segin el modo de
operacion del vehiculo (manual o auténomo) y el historial de conduccion,
como lo proponen Tselentis et al. (2017).

4. ANALISIS CRITICO Y DISCUSION

4.1. Ventajas del marco juridico propuesto

El marco juridico dindmico propuesto ofrece varias ventajas. En primer
lugar, presenta una flexibilidad adaptativa que, como sefialan Leenes et al.
(2017), es crucial para adaptarse a los rapidos avances tecnologicos.
Nuestro marco permite ajustes sin necesidad de reformas legislativas
constantes, abordando la «brecha de ritmo» identificada por Marchant
(2011) entrelaevolucidn tecnolégicaylaregulacion. Ademas, al establecer
criterios claros basados en niveles de autonomia, el marco proporciona
mayor certeza legal, un aspecto crucial segun Schellekens (2015) para
fomentar la innovacion y la adopcion de vehiculos auténomos.

Por otro lado, el enfoque propuesto busca lo que Calo (2017) des-
cribe como un «equilibrio regulatorio», fomentando la innovacién tec-
nologica mientras se protegen los derechos de los consumidores y las
victimas potenciales. Finalmente, la incorporacién de principios de
«ética by design» responde a las preocupaciones planteadas por Awad
et al. (2018) sobre la necesidad de considerar dilemas éticos en la pro-
gramacion de vehiculos auténomos. Estas caracteristicas permiten que el
marco propuesto constituya una solucion integral y adaptable para regular
los vehiculos auténomos.
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4.2. Implementacion y posibles soluciones

La complejidad técnica en la evaluacion de la responsabilidad en
sistemas auténomos complejos representa un problema importante.
Como solucién, Surden y Williams (2016) proponen la creaciéon de
equipos interdisciplinarios de expertos legales y técnicos para asesorar
en casos complejos. Ademas, la falta de armonizacién legal interna-
cional podria ser problematica dado el caracter global de la industria
automotriz. Siguiendo a Vellinga (2017), podria ser viable la adopcién
de estandares de ese tipo y acuerdos de reconocimiento mutuo entre
jurisdicciones.

Por otro lado, la imposicién de nuevas responsabilidades podria
enfrentar resistencia de la industria. Para mitigar esto, un enfoque de
«regulacion colaborativa» (Finck, 2017), involucrando a la industria en
el desarrollo y la implementacién del marco, podria resultar interesante.
Finalmente, la cuestion de la prueba en la atribucion de responsabilidad
en casos de accidentes con vehiculos autébnomos puede resultar compleja,
pues seria necesaria la implementacidn de sistemas de registro de datos
estandarizados, como proponen Taeihagh y Lim (2019), para facilitar las
investigaciones una vez producido un accidente.

4.3. Implicancias para la industria automotriz y de seguros

En la industria automotriz, se podria prever un aumento en los costos de
desarrollo y pruebas para cumplir con los nuevos estandares de respon-
sabilidad. Sin embargo, como argumenta Geistfeld (2017), esto puede
acelerar la mejora en la seguridad de los vehiculos auténomos. Por otro
lado, la industria de seguros podria enfrentar una reestructuracion sig-
nificativa de los modelos actuariales. Siguiendo a Tselentis et al. (2017),
esto generaria un cambio hacia modelos de seguro basados en el uso y el
rendimiento del sistema auténomo.

Ademas, la redistribucion de responsabilidades podria fomentar
nuevos modelos de negocio. Como sugieren Berger et al. (2018), esto
alentaria el surgimiento de servicios de movilidad compartida con flotas
de vehiculos auténomos. Estos cambios en ambas industrias reflejan la
naturaleza transformadora del marco propuesto, que no solo aborda las
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cuestiones legales y de responsabilidad, sino que incentiva también la
innovacion y la evolucion de los modelos de negocio en el sector de la
movilidad auténoma.

4.4. Consideraciones éticas y de politica publica

No pueden obviarse las consideraciones éticas y de politica publica
que cualquier propuesta genera. En cuanto a la equidad y el acceso,
existe el riesgo de que la tecnologia de vehiculos auténomos exacerbe
las desigualdades existentes. En este sentido, Mladenovi¢ et al. (2020)
enfatizan la necesidad de politicas que garanticen un acceso equitativo a
esta tecnologia. No obstante, la recopilacion y el uso de datos por vehiculos
autébnomos plantea preocupaciones sobre privacidad. Proponemos
adoptar principios de «privacidad por disefio» (Cavoukian, 2011) en el
desarrollo y la operacién de estos vehiculos.

Por otro lado, la adopcién generalizada de vehiculos auténomos
posibilitaria desplazamientos laborales importantes. En este contexto,
la implementacion de politicas de transicion laboral y de capacitacion,
como las propuestas por Groshen et al. (2019), puede resultar necesaria.
Finalmente, la integracion de vehiculos auténomos en el trafico mixto
plantea problemas de seguridad publica. Se recomienda la adopcion de
un enfoque de «seguridad preventiva» (Noy et al., 2018) en la regulacion
y el despliegue de estos vehiculos. Estas consideraciones subrayan la
necesidad de un enfoque holistico que aborde no solo los aspectos
técnicos y legales, sino también las implicaciones sociales y éticas mas
amplias de la tecnologia de vehiculos independientes.

4.5. Adaptabilidad del marco a futuras evoluciones tecnoldgicas

Es necesaria la capacidad del marco propuesto para adaptarse, como
sefialamos, a futuros cambios en la tecnologia. Su flexibilidad estructural,
basada en los niveles de autonomia explicados, permite la incorporacién
de niveles y subcategorias a medida que ella evoluciona, siguiendo el
principio de «regulacién adaptativa» sustentado por Marchant y Wallach
(2015). Ademas, proponemos que se adopte un mecanismo de revision
periodica del marco, similar al sugerido por Thierer (2016), para evaluar
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su efectividad y realizar los cambios que sean necesarios segun la
evolucion tecnologica y los datos empiricos.

Anticipando desarrollos en IA, el marco incluye disposiciones para
abordar sistemas de toma de decisiones cada vez mas auténomos, con-
siderando las perspectivas de responsabilidad algoritmica discutidas
por Doshi-Velez et al. (2017). Asimismo, estd diseniado para adaptarse
a futuros escenarios de vehiculos altamente conectados e interopera-
bles, abordando las consideraciones de responsabilidad en entornos de
«Internet de los Vehiculos» (IoV) planteadas por Lu et al. (2014). Estas
caracteristicas demuestran la visién de largo plazo del marco legal pro-
puesto, que asegura su relevancia y su aplicabilidad en un ambito en per-
manente cambio.

5. VALIDACION DEL MARCO PROPUESTO

5.1. Aplicacion a casos hipotéticos

Para validar la aplicabilidad y la efectividad del marco juridico propuesto,
hemos desarrollado y analizado una serie de casos hipotéticos. Esta téc-
nica permite evaluar su consistencia en diversas situaciones que podrian
acontecer.

Caso 1. Accidente en modo autonomo de nivel 4

Escenario: un vehiculo de nivel 4 de autonomia impacta a un peatén que
cruza inesperadamente la calle.

Analisis. Aplicando el marco propuesto, la responsabilidad primaria
recaeria en el fabricante del vehiculo, segtn el principio de responsa-
bilidad objetiva para niveles altos de autonomia. Sin embargo, cabria la
posibilidad de considerar la probable contribucion del peatén a la causa
del accidente, siguiendo el enfoque de Contissa et al. (2017) sobre la
distribucion de responsabilidad en escenarios complejos, lo cual incluso
supondria un supuesto de reduccidon del monto resarcitorio que se le
concederia.
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Caso 2. Fallo de transicion en vehiculo de nivel 3

Escenario: un vehiculo de nivel 3 no logra transferir el control al conductor
humano de manera efectiva, lo que resulta en un accidente.

Anadlisis. Este caso ilustra la complejidad de la transiciéon de control
abordada por Lyu et al. (2019). El marco propuesto evaluaria la respon-
sabilidad compartida entre el sistema (fabricante) y el conductor, consi-
derando factores como el disefio de la interfaz de usuario y el tiempo de
respuesta del conductor.

Caso 3. Ciberataque a un vehiculo auténomo

Escenario: un vehiculo auténomo es hackeado, lo que resulta en un
accidente.

Analisis. Este escenario, analizado por Taeihagh y Lim (2019), destaca
la importancia de la ciberseguridad en vehiculos auténomos. El marco
propuesto consideraria la responsabilidad del fabricante en la implemen-
tacion de medidas de seguridad adecuadas, balanceada con la naturaleza
imprevisible de ciertos ataques cibernéticos. Este hecho podria incluso
llevar a discutir algin supuesto de exoneraciéon de responsabilidad si
llegara a demostrarse que el fabricante no estaba en condiciones de res-
ponder debidamente frente a esa intromision tecnolégica.

5.2. Compatibilidad con principios constitucionales y derechos
fundamentales

La validaciéon del marco propuesto incluye un analisis de su compa-
tibilidad con principios constitucionales y derechos fundamentales,
siguiendo el enfoque de «revision constitucional proactiva» propuesto
por Ranchordas (2021).

El marco refuerza la proteccion del derecho a la vida y la integridad
fisica de las personas al establecer estandares claros de responsabilidad y
seguridad para vehiculos autonomos. Ademads, se ha evaluado la equidad
en la distribucidon de responsabilidades entre fabricantes, usuarios y otros
actores involucrados, siguiendo los principios de no discriminacién dis-
cutidos por Kleinberg et al. (2018), lo que contribuye a la igualdad ante la
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ley. La integracion de principios de «privacidad por disefio» en el marco
aborda las preocupaciones de privacidad planteadas por Singh (2024) en
relacién con la recopilacién y el uso de datos en vehiculos auténomos,
protege asi el derecho a la privacidad.

Del mismo modo, se han considerado las consecuencias que el
marco puede generar en el acceso y el uso de vehiculos independientes,
al asegurar que no impongan restricciones indebidas a la movilidad, lo
que asegura la libertad de transito. Finalmente, se incorporan mecanis-
mos para garantizar el acceso a la justicia y la equidad procesal en la
resolucion de disputas vinculadas a accidentes de vehiculos auténomos,
respetando asi el debido proceso. Esta evaluacién integral de los princi-
pios constitucionales asegura que el marco propuesto no solo sea téc-
nicamente solido, sino también acorde a la Constitucion y respetuoso de
los derechos fundamentales.

Siguiendo un enfoque de proporcionalidad, se ha evaluado si las
restricciones o las obligaciones impuestas por el marco son proporcio-
nales a los objetivos de seguridad publica y proteccion de derechos. Los
resultados del analisis de compatibilidad indican que el marco propuesto
se considera en general compatible con los principios constitucionales y
derechos fundamentales analizados. Sin embargo, se identificaron dreas
que requieren atencién continua, como el equilibrio entre innovacién y
regulacion, asegurando que el marco no inhiba indebidamente la inno-
vacion tecnologica.

Ademas, se resalta la importancia de garantizar que el marco no
discrimine indirectamente a grupos especificos de usuarios o peatones,
lo cual supone la proteccion de grupos vulnerables. Por ultimo, se reco-
noce la necesidad de adaptacion permanente a medida que las interpreta-
ciones legales sobre la privacidad en la érbita digital cambian. Esto exige,
desde luego, un reexamen del derecho a la privacidad. Todo lo anterior
subraya la naturaleza dinamica del marco que se propone y la necesidad
de un monitoreo y ajustes para mantener la compatibilidad anotada
previamente.

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 49-82



Hacia un nueuvo paradigma de responsabilidad civil para vehiculos auténomos: propuesta de un
marco juridico dindmico basado en niveles de autonomia

6. INTEGRACION DE NUEVAS TECNOLOGIAS EN EL DERECHO
PERUANO

Como anotamos, la aplicacion del sistema de responsabilidad civil
nacional a los vehiculos auténomos obliga a cuestionar los fundamentos
tradicionales de la responsabilidad por accidentes de transito. Primero,
porque no se cuenta con una definicidn exacta del sujeto responsable,
pues el articulo 1970 del Cdédigo Civil asume la existencia de uno que
causa el dafo, pero tratindose de vehiculos altamente auténomos
(situados en los niveles 4-5), la imputacion de responsabilidad se torna
compleja, toda vez que el dafio es causado por decisiones algoritmicas del
sistema de inteligencia artificial, sin la presencia de intervenciéon humana
directa.

Ello cuestiona la aplicacion directa del principio de responsabi-
lidad por riesgo, tal como el Cédigo lo prevé. En segundo término,
el seguro obligatorio por accidentes de transito (SOAT) esta disefiado
bajo un esquema que no contempla las particularidades propias de los
vehiculos auténomos. Asi, la cuantificacién de primas y la exclusion de
coberturas no son aplicables para esta tecnologia, completamente ajena a
los vehiculos tradicionales a los que tal seguro se enfoca.

El modelo actuarial utilizado para los vehiculos convencionales
no considera aspectos importantes para sistemas autonomos, como la
fiabilidad del software, la frecuencia de actualizaciones o la calidad
de sensores. Por ultimo, la homologacion vehicular regulada por el
Decreto Supremo n.° 058-2003-MTC, que aprueba el Reglamento Nacio-
nal de Vehiculos, de igual forma da la espalda a estandares puntuales
para evaluar la seguridad y la fiabilidad de sistemas auténomos, lo que
redunda en la dificultad para autorizar la circulacion de estos vehiculos
auténomos, como establecer las responsabilidades que emerjan de la
produccién de accidentes. Todo esto puede generar inseguridad juri-
dica para los fabricantes y, con mayor razoén, para los usuarios y las
potenciales victimas.

Por esas razones, nuestra propuesta de un enfoque global de adap-
tacion del sistema juridico nacional, cuyo primer paso seria la inclusién
de niveles de autonomia en el decreto supremo atras anotado, como los
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sugeridos por SAE Internacional: sin autorizacién (nivel 0); asistencia al
conductor (nivel 1); automatizaciéon parcial (nivel 2); automatizacion
condicional (nivel 3); alta automatizacion (nivel 4); y automatizacion
completa (nivel 5). Junto a esto, podria pensarse en una actualizacién de
nuestro régimen de responsabilidad civil, para permitir que el articulo
1970 del Cédigo sustantivo se complemente con disposiciones especi-
ficas segun el nivel de autonomia: para los niveles 1 y 2 se mantendria
la responsabilidad del conductor-propietario, con derecho a repeticién
contra el fabricante en caso de fallas del sistema; para el nivel 3, un régi-
men de responsabilidad compartido, en el cual el fabricante responda por
las fallas durante el funcionamiento auténomo y el conductor durante el
control manual; y para los niveles 4 y 5, la imputacion de responsabilidad
hacia el fabricante o desarrollador del sistema, con obligaciones reforza-
das de mantenimiento y actualizacion para el propietario.

En esa misma linea, podria pensarse en una reforma del seguro
contra accidentes, para crear un régimen especial dentro del SOAT que
incluya coberturas especificas adaptables a cada nivel de autonomia,
primas diferenciadas y un fondo de compensacién para victimas de
accidentes causados por vehiculos auténomos, financiado por la industria
automotriz y tecnoldgica.

En materia procesal, debe ocurrir otro tanto: adaptar el derecho de
prueba a esta nueva realidad, que incluya la obligatoriedad de sistemas
de registro de datos («cajas negras») homologados, establecimiento de
presunciones legales para aliviar la carga probatoria de las victimas y
el establecimiento de protocolos especificos para la preservacion y el
analisis posterior de la evidencia digital.

El Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, a su vez,
contiene un marco legal que, mutatis mutandis, podria ser aplicable al
caso de los vehiculos autéonomos. Asi, son relevantes el articulo 102, que
define al producto defectuoso como aquel que no ofrece la seguridad a la
que los consumidores tienen derecho, para lo cual se considera el disefio,
la informacion proporcionada y el uso previsible, definiciéon amplia que
bien podria abarcar los defectos en el sistema de conduccién autéonoma,
errores en el software o algoritmos de toma de decisiones, fallos en los
sensores o sistemas de percepcidn, o informacion insuficiente acerca de
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las limitaciones del sistema autéonomo; el articulo 101, que establece la
responsabilidad del proveedor por cualquier dafio causado al consumidor
por defectos de sus productos, lo que permite imputar responsabilidad
al fabricante o importador del vehiculo auténomo, sin necesidad de
probar culpa alguna, lo cual resulta beneficioso para la victima, quien
solo debera probar el defecto, el dafio y la relacion causal.

Este régimen es provechoso para enfrentar los casos de responsabi-
lidad por dafios causados por vehiculos auténomos: presenta una cober-
tura amplia que incluye los defectos de hardware y software; establece
una responsabilidad objetiva, que libera al consumidor del peso de pro-
bar la culpa del causante del dafio; establece una responsabilidad solida-
ria que se irradia a todos los participantes de la cadena de produccién y
comercializacion, que incluye a fabricantes de hardware, desarrolladores
de software y concesionarios; asi como un plazo de diez afios después de
la distribucidn del producto para la atribucién de responsabilidad.

La aplicacion de este régimen a los vehiculos auténomos exige
también una labor interpretativa importante por parte de la autoridad de
consumo (Indecopi), en la que se considere las caracteristicas particulares
de los sistemas auténomos; un deber de informacién mas rigido sobre
las capacidades y las limitaciones reales del sistema, situaciones de
fallos potenciales y necesidad de intervenciéon humana; el desarrollo
jurisprudencial de un estandar de «sistema auténomo razonablemente
seguro», definido a partir de un nivel de autonomia declarado; y, por
ultimo, la exigencia de una garantia de idoneidad mucho mayor que
incorpore la obligaciéon del fabricante de mantener actualizado el
software mientras el vehiculo tenga vida util.

No cabe duda de que la propuesta de este marco legal para vehiculos
autéonomos debe tener como norte la Constitucion de 1993. Entre otras
reglas, aquella se alinea con el principio establecido en el articulo 1 que
considera a la persona y el respeto de su dignidad como el fin supremo de
la sociedad y el Estado, lo cual garantiza un sistema de responsabilidad
civil que asegure la reparacion de los dafios causados por vehiculos autd-
nomos; y con el articulo 65, que defiende el interés de los consumidores
nacionales, aspecto fundamental en la regulacion de las relaciones entre
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usuarios, fabricantes y proveedores de servicios en materia de vehiculos
autonomos, espacio donde la asimetria de informacién es importante.

7. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

7.1. Sintesis de las contribuciones principales

En este estudio proponemos un marco juridico dinamico para abordar
la responsabilidad civil en el contexto de los vehiculos auténomos.
Hemos optado por un enfoque gradual de responsabilidad, un modelo
que adapta la atribucion de responsabilidad a los diferentes niveles de
autonomia vehicular, abordando la brecha identificada por Schellekens
(2018) en la regulacion actual. Ademads, el marco incorpora principios de
«ética by design» en la determinacion de responsabilidad, respondiendo
al llamado de Awad et al. (2018) para considerar dilemas éticos en la
regulacion de vehiculos auténomos.

Asimismo, se propone un sistema de seguros adaptativo y esca-
lonado que responde a los cambiantes perfiles de riesgo asociados con
diferentes niveles de autonomia, y se alinea con las recomendaciones
de Tselentis et al. (2017) para innovar en los esquemas de seguros de
vehiculos. Por ultimo, el marco propuesto se ha sometido a un proceso
de validacién multidimensional, que incluye la aplicacion a casos hipo-
téticos y analisis de compatibilidad constitucional, siguiendo las practi-
cas en el desarrollo de marcos regulatorios para tecnologias emergentes
(Hagemann et al., 2018). Esta validacion integral contribuye a la solidez
de la aplicabilidad del marco propuesto en el complejo panorama legal y
tecnologico de los vehiculos auténomos.

7.2. Implicancias para la teoria y la practica del derecho

La importancia de este estudio para la teoria y la practica del derecho
es significativa. El marco propuesto pone en entredicho las nociones
tradicionales de culpa y negligencia, y se alinea con la perspectiva
de Calo (2015) sobre la necesidad de repensar los fundamentos del
derecho en la era de la robdtica y la IA. Esto representa una evolucion
fundamental del concepto de responsabilidad civil en el contexto de las
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tecnologias autéonomas. Ademas, este estudio refuerza la importancia de
la interdisciplinariedad en el derecho, porque destaca la necesidad de
colaboracidn entre expertos legales, técnicos y en ética en la formulacién
de regulaciones para tecnologias emergentes, como lo sugieren Leenes
et al. (2017).

El enfoque dinamico propuesto ofrece un modelo para la regula-
cion adaptativa de otras tecnologias emergentes, responde asi al llamado
de Marchant y Wallach (2015) para una gobernanza tecnoldgica mas
flexible. Este aspecto es particularmente relevante en un ambito en per-
manente cambio, donde las regulaciones estaticas pueden volverse rapi-
damente obsoletas.

Por ultimo, se busca equilibrar la innovacién tecnoldgica, la pro-
teccion del consumidor y la seguridad publica. Este enfoque aborda
directamente la problematica identificada por Thierer (2016) en la regu-
lacién de nuevas tecnologias, donde a menudo se percibe una tensién
entre el fomento de la innovacidn y la proteccidon de los intereses publi-
cos. Al proponer un marco que busca armonizar estos intereses en apa-
riencia conflictivos, este estudio contribuye al debate sobre como regular
eficazmente las tecnologias emergentes.

7.3. Propuestas para reformas legislativas

Sobre la base de lo afirmado a lo largo de este escrito, se proponen varias
reformas legislativas significativas. En primer lugar, se recomienda la
adopcién de un sistema de responsabilidad gradual que varie segun
el nivel de autonomia del vehiculo, similar al propuesto por Geistfeld
(2017). Esta propuesta reconoce la complejidad y la diversidad de los
sistemas autonomos en desarrollo. Ademas, se sugiere la adopcion del
estandar del «conductor razonable automatizado», codificando criterios
especificos para evaluar el comportamiento de sistemas auténomos,
basandose en el concepto desarrollado por Surden y Williams (2016).
En cuanto al sistema de seguros, se propone la adopcién de un
marco legal que permita y regule sistemas de seguros dinamicos basados
en el uso y el nivel de autonomia del vehiculo, siguiendo las recomenda-
ciones de Schellekens (2018). Esta reforma busca adaptar el sistema de
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seguros a la realidad cambiante de los vehiculos auténomos. Paralela-
mente, se recomienda la creacién de un fondo de compensacion, ya sea
nacional o supranacional, para cubrir dafios en casos donde la responsa-
bilidad no pueda ser claramente atribuida por la dificultad de su prueba,
similar al modelo propuesto por Cerka et al. (2015).

Por ultimo, se sugiere la implementacion de regulaciones sobre
transparencia algoritmica y se establecen requisitos legales para la expli-
cabilidad y la auditabilidad de los sistemas de toma de decisiones en
vehiculos autéonomos. Esta propuesta se alinea con las ideas de Kroll et al.
(2017) y busca aumentar la confianza y la rendiciéon de cuentas en los
sistemas autonomos. Estas reformas legislativas propuestas representan
un enfoque integral para abordar los problemas legales y éticos que
plantean los vehiculos auténomos, buscando un equilibrio entre la inno-
vacion tecnoldgica y la proteccidon de los derechos y los intereses de los
ciudadanos.

7.4. Lineas futuras de investigacion

Este estudio permite abrir vetas de investigacién. Una de ellas es el
impacto a largo plazo, que implica una investigacion longitudinal sobre
como el marco propuesto afecta la innovacién tecnoldgica, la seguridad
vial y los patrones de litigio, siguiendo el enfoque de estudios de impacto
regulatorio sugerido por Coglianese y Lehr (2017). Ademas, se plantea la
exploracion de cdmo el marco propuesto podria adaptarse o extenderse
a otras tecnologias auténomas o de IA, como drones o robots de servicio,
en linea con las consideraciones de Calo (2017) sobre la politica de IA.
Esto permitiria comprender la interaccion del marco con otras tecnolo-
gias emergentes.

Otra linea de investigacion importante es la dimension internacio-
nal, que abordaria la armonizacion de marcos regulatorios para vehiculos
autonomos, a partir de los problemas identificados por Vellinga (2017)
en la implementacion transfronteriza. Paralelamente, se proponen estu-
dios empiricos sobre la implementacion y la efectividad de los principios
de «ética by design» en el desarrollo y la operacion de vehiculos auténo-
mos, para ampliar el trabajo iniciado por Awad et al. (2018) en el campo
de la ética algoritmica en la practica.

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 49-82



Hacia un nueuvo paradigma de responsabilidad civil para vehiculos auténomos: propuesta de un
marco juridico dindmico basado en niveles de autonomia

Finalmente, se sugieren dos lineas de investigacion adicionales. La
primera se centra en la evolucién de los sistemas de seguros, inves-
tigando el desarrollo y la adopcién de nuevos modelos para vehiculos
autéonomos, incluyendo enfoques basados en blockchain y contratos inte-
ligentes, como sugieren Yadav et al. (2023). La segunda linea sugiere un
analisis exhaustivo de las implicaciones socioecondmicas de la adopcion
generalizada de vehiculos auténomos, que incluya los efectos en el empleo,
la planificacion urbana y la movilidad social, expandiendo el trabajo ini-
ciado por Mladenovi¢ et al. (2019). Estas lineas de investigacion ofrecen
un panorama integral para futuros estudios y abarcan aspectos técnicos,
legales, éticos y socioecondmicos de la implementacion de vehiculos
auténomos.
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RESUMEN

La inteligencia artificial (IA) en la India tiene el potencial de desempenar
un papel clave para garantizar la sostenibilidad y el desarrollo sustenta-
ble. La aplicacién de la IA puede: (i) acelerar las practicas empresariales
sostenibles y la transicién energética, ayudaria asi a reducir el impacto
ambiental; (ii) mejorar la eficiencia en la gestion de los recursos natu-
rales, como el agua y los fertilizantes en la agricultura, por lo que apor-
taria a minimizar el impacto ambiental; (iii) tener un impacto positivo
en la prediccion y la gestién de desastres naturales, como terremotos
e inundaciones, con lo cual permitiria una respuesta mas rapida y efi-
ciente; (iv) utilizarse para identificar y controlar especies en peligro de
extincidn, apoyaria de este modo la conservacion de la biodiversidad.
A su vez, la IA en el Pert puede: (i) acelerar las practicas empresariales
sostenibles y la transicion energética, por lo cual ayudaria a reducir el
impacto ambiental; (ii) utilizarse en la gestion eficiente de los recursos
naturales, como el agua y los fertilizantes en la agricultura, de forma que
ayudaria a minimizar el impacto ambiental; (iii) tener un impacto posi-
tivo en la movilidad sostenible y el desarrollo de ciudades inteligentes
en Perd, contribuiria asi a resolver los desafios ambientales que enfren-
tamos. También es importante sefialar que la gobernanza aplicada a la
inteligencia artificial tiene el potencial de jugar un papel muy importante
en el desarrollo de ambos paises, por lo que su implementacion debe ir
acompanada de politicas y principios sélidos que garanticen su uso ético
y responsable para minimizar riesgos y dafios. En este articulo, los auto-
res desmenuzan esta importante cuestion, analizando sus impactos, sus
ventajas, sus desventajas, sus diferencias y sus similitudes, con el fin de
destacar las importantes lecciones aprendidas de esta experiencia com-
parada, afiaden a su estudio el enfoque desde la perspectiva de los dere-
chos fundamentales y la interdisciplinariedad.

Palabras clave: inteligencia artificial; medio ambiente; gobernanza;
India; Peru; sostenibilidad; derecho comparado; derechos fundamenta-
les; interdisciplinario.
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ABSTRACT

Artificial Intelligence (AI) in India has the potential to play a key role in
ensuring sustainability and sustainable development. AI applications can:
(i) accelerate sustainable business practices and the energy transition,
thereby helping reduce environmental impact; (ii) improve efficiency
in the management of natural resources, such as water and fertilizers
in agriculture, thus contributing to minimizing environmental impact;
(iii) have a positive impact on the prediction and management of natural
disasters, such as earthquakes and floods, enabling faster and more
efficient responses; (iv) be used to identify and monitor endangered
species, thereby supporting biodiversity conservation. In turn, Al in
Peru can: (i) accelerate sustainable business practices and the energy
transition, thus helping reduce environmental impact; (ii) be used for the
efficient management of natural resources, such as water and fertilizers
in agriculture, thereby helping minimize environmental impact; (iii) have
a positive impact on sustainable mobility and the development of
smart cities in Peru, thus contributing to addressing the environmental
challenges we face. It is also important to highlight that AI governance has
the potential to play a major role in the development of both countries,
and its implementation should be accompanied by strong policies and
principles that ensure its ethical and responsible use to minimize risks
and harm. In this paper, the authors delve into this important issue
by analyzing its impacts, advantages, disadvantages, differences, and
similarities, in order to highlight the valuable lessons learned from this
comparative experience. They also add to their study a perspective based
on fundamental rights and interdisciplinarity.

Key words: artificial intelligence; environment; governance; India; Peru;
sustainability; comparative law; fundamental rights; interdisciplinary.

RESUMO

A inteligéncia artificial (IA) na India tem o potencial de desempenhar
um papel chave para garantir a sustentabilidade e o desenvolvimento
sustentavel. A aplicagdo da IA pode: (i) acelerar as praticas empresariais
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sustentaveis e a transi¢ao energética, ajudando assim a reduzir o impacto
ambiental; (ii) melhorar a eficiéncia na gestdo dos recursos naturais,
como agua e fertilizantes na agricultura, contribuindo para minimizar
o impacto ambiental; (iii) ter um impacto positivo na previsdo e gestao
de desastres naturais, como terremotos e inundagdes, permitindo uma
resposta mais rapida e eficiente; (iv) ser utilizada para identificar e
controlar espécies em perigo de extingdo, apoiando assim a conservagao
da biodiversidade. Por sua vez, a IA no Peru pode: (i) acelerar as praticas
empresariais sustentdveis e a transicdo energética, ajudando assim a
reduzir o impacto ambiental; (ii) ser utilizada na gestdo eficiente dos
recursos naturais, como agua e fertilizantes na agricultura, de forma que
ajudaria a minimizar o impacto ambiental; (iii) ter um impacto positivo
na mobilidade sustentavel e no desenvolvimento de cidades inteligentes
no Peru, contribuindo assim para resolver os desafios ambientais que
enfrentamos. Também ¢ importante ressaltar que a governanga aplicada
a inteligéncia artificial tem o potencial de desempenhar um papel muito
importante no desenvolvimento de ambos os paises, portanto, sua
implementacdo deve ser acompanhada de politicas e principios solidos
que garantam seu uso ético e responsavel para minimizar riscos e danos.
Neste artigo, os autores desmembram essa importante questdo, analisando
seus impactos, suas vantagens, suas desvantagens, suas diferencas e suas
semelhancas, com o objetivo de destacar as importantes licdes aprendidas
dessa experiéncia comparada, adicionando ao seu estudo a abordagem
sob a perspectiva dos direitos fundamentais e da interdisciplinaridade.

Palavras-chave: inteligéncia artificial; meio ambiente; governanga;
India; Peru; sustentabilidade; direito comparado; direitos fundamentais;

interdisciplinar.
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1. INTRODUCCION

Las tecnologias de big data, analytics e inteligencia artificial son grandes
herramientas con capacidades para realizar tareas complejas a niveles
que superan las capacidades humanas. Su importancia es cada vez mayor,
ya que pueden utilizarse para recopilar, organizar y analizar grandes
conjuntos de datos con el fin de revelar patrones y tendencias ocultos
que pueden ayudar a abordar diversos problemas de desarrollo sosteni-
ble. Sin embargo, en el proceso de exploracion de estas tecnologias para
aportar soluciones surgen una serie de retos (Ojokoh et al., 2020).

La aparicion de la inteligencia artificial (IA) ha tenido repercusio-
nes generalizadas en diversos sectores, con posibles implicaciones para la
consecucién de los objetivos de desarrollo sostenible (ODS). Aunque la
IA puede permitir la obtencién de numerosas metas en todos los ODS,
también puede suponer un obstdculo para algunas de ellas. El rapido
desarrollo de la IA requiere una visién y una supervision reglamenta-
rias solidas para garantizar resultados sostenibles y evitar lagunas en la
transparencia, la seguridad y las normas éticas (Vinuesa et al., 2020).

Al influir en diversos sectores, se prevé que la IA impacte en la
productividad mundial, la igualdad y los resultados medioambientales,
entre otros, tanto a corto como a largo plazo. Las posibles repercusiones
de la IA en el desarrollo sostenible, fundamentalmente en los 17 ODS y
las 169 metas esbozadas en la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
son tanto positivas como negativas. A pesar de la falta de evaluaciones
sistematicas, cada vez se reconoce y se estudia mas la influencia de la IA
en los ODS, lo que pone de relieve la necesidad de procesos de consulta
de expertos basados en el consenso para evaluar las interrelaciones.

Los estudios han demostrado que la IA puede actuar como facilita-
dora de numerosos objetivos, especialmente en el grupo de la sociedad,
beneficiando a areas como la mitigacioén de la pobreza, la educacién de
calidad y las ciudades sostenibles (Selvalakshmi et al., 2024; Tripathi y
Rosak-Szyrocka, 2024).

Sin embargo, preocupan las repercusiones negativas de la IA, como
las necesidades computacionales de alto consumo energético y la perpe-
tuacion de los prejuicios, principalmente en los mercados laborales y la
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igualdad de género. Estos aspectos ponen de relieve la importancia de
un desarrollo equitativo de la IA para evitar el aumento de las brechas de
desigualdad. En el grupo de economia, se reconocen los efectos posi-
tivos de la IA en los objetivos relacionados con la innovacién y el creci-
miento econdmico, pero hay que prestar atencién a problemas como el
posible desplazamiento de puestos de trabajo y el acceso desigual a los
recursos de analisis de datos. Los resultados medioambientales también
pueden beneficiarse de las aplicaciones de la IA, como la modelizacion
del cambio climatico y el seguimiento de la biodiversidad. No obstante,
la elevada demanda energética de las tecnologias de IA podria plantear
problemas para alcanzar los objetivos de la accion por el clima (Nahar,
2024).

El objetivo es explorar como puede definirse y operacionalizarse el
concepto de IA sostenible para orientar la toma de decisiones del sector
publico en los paises en desarrollo, con el fin de apoyar los esfuerzos
para operacionalizar la IA ética en el sector publico. Para ello, se ha
constatado que no existe una definicién generalizada de IA sostenible, a
pesar de su creciente uso en el contexto de la investigacidn. Sin embargo,
las conceptualizaciones de la IA sostenible se refieren sistematicamente
al marco de desarrollo sostenible asociado a los ODS, lo que valida el
paradigma para elaborar el concepto en el contexto de la gobernanza
del sector publico. Ademas, una revision mas detallada de la toma de
decisiones del sector publico identificé cinco condiciones limite para
la IA sostenible, a considerar en el contexto de la gobernanza de la IA:
(i) diversidad e inclusividad; (ii) capacidad de aprendizaje, transparencia
y explicabilidad; (iii) capacidad de autoorganizacion; (iv) significado
comun y valores arraigados; y (v) confianza sistémica e implicita. Estas
cinco condiciones se presentaron juntas como un modelo integrado,
unidas a condiciones y enfoques operativos que pueden aprovecharse
para la toma de decisiones en el sector publico (Wilson y Van der Velden,
2022).

Al proponer este modelo integrado, este capitulo hace varias apor-
taciones tanto a la teoria como a la practica de la IA sostenible, la mas
inmediata y rigurosa a lo que corre el peligro de convertirse en una
palabra de moda en el discurso politico y de investigacion sobre la IA y
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la sociedad. En concreto, las condiciones limite se presentan de un modo
que facilita el desarrollo de indicadores empiricos acordes con las expli-
caciones conceptuales que se han avanzado en la teoria de la comu-
nicacién, o el método seminal de Goertz para definir conceptos de las
ciencias sociales. Una aplicacion cuidadosa de estos métodos constituye
un marco para elaborar algunas de las premisas tedricas implicitas y los
tipos de contextos en los que son tedricamente validas. Se trata de un
primer paso crucial antes de evaluar empiricamente si las teorias impli-
citas en estas condiciones limite se sostienen realmente (por ejemplo,
que la participacion inclusiva refuerza, protege y salvaguarda la sosteni-
bilidad social) (Wilson y Van der Velden, 2022).

El método de investigacion utilizado para la presente entrega es el
comparativo analitico.

2. LAINTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO FACTOR IMPORTANTE PARA
AFRONTAR LOS RETOS MEDIOAMBIENTALES

La TA puede desempenar un papel en la resolucion de problemas
medioambientales, desde el disefio de edificios mas eficientes energéti-
camente hasta la vigilancia de la deforestacion o la optimizacién del des-
pliegue de energias renovables. Esto puede hacerse a gran escala —como
el seguimiento por satélite de las emisiones mundiales— o a una escala
mas granular —como que una casa inteligente apague automaticamente
las luces o la calefaccion después de un tiempo determinado—. La Sala
de Situacion del Medio Ambiente Mundial (WESR) se esta desarrollando
para convertirse en una plataforma facil de usar, impulsada por la
demanda, que aprovecha los datos en oficinas gubernamentales, aulas,
ayuntamientos y salas de juntas. Necesitamos datos creibles, fiables e
independientes para tomar decisiones e impulsar la transparencia. Con
el tiempo, el objetivo es que la WESR se convierta en algo asi como un
centro de control de misidn para el planeta Tierra, donde todos nuestros
indicadores medioambientales vitales puedan supervisarse sin fisuras
para impulsar la accién. Una de las iniciativas lideradas por el PNUMA
dentro del ecosistema digital de WESR es el Observatorio Internacional
de Emisiones de Metano (IMEO), que aprovecha la IA para revolucionar
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el enfoque del seguimiento y la mitigacién de las emisiones de metano.
La plataforma funciona como una base de datos publica mundial de
emisiones de metano verificadas empiricamente. Aprovecha la IA para
interconectar estratégicamente estos datos con la accidén en ciencia,
transparencia y politica para fundamentar decisiones basadas en datos.

La tecnologia de IMEO nos permite recopilar e integrar diversos
flujos de datos sobre emisiones de metano para establecer un regis-
tro publico mundial de esta clase de emisiones verificadas empiri-
camente con un nivel de precision y granularidad sin precedentes,
afirma Jensen. (UN Environment Programme, 2022, parr. 13)

Reducir las emisiones de metano del sector energético es una de las
formas mas rapidas, factibles y rentables de limitar los efectos del calen-
tamiento global, y tomar medidas basadas en datos fiables desempe-
fara un papel importante en la consecucion de estas reducciones (UN
Environment Programme, 2022).

Entre los retos medioambientales, tenemos (UN Environment
Programme, 2022):

2.1. Control de la calidad del aire

Otra iniciativa de vigilancia del medio ambiente que el PNUMA (Pro-
grama de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente) ha cofundado,
en colaboracién con IQAIr, es la plataforma de vigilancia de la contami-
naciéon atmosférica GEMS. Se trata de la mayor red mundial de infor-
macion sobre la calidad del aire. IQAir agrega datos de mas de 25000
estaciones de control de la calidad del aire en mas de 140 paises y apro-
vecha la IA para proporcionar informacion sobre el impacto en tiempo
real de la calidad del aire en las poblaciones y ayudar a informar sobre
las medidas de proteccion de la salud. Estas plataformas permiten a los
sectores publico y privado aprovechar los datos y las tecnologias digitales
para acelerar la acciéon medioambiental mundial y alterar radicalmente la
forma habitual de hacer negocios. En ultima instancia, pueden contribuir
a un cambio sistémico a una velocidad y escala sin precedentes.
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2.2. Medicion de La huella ambiental

Otro ambito en el que la IA puede marcar la diferencia es el calculo de
la huella medioambiental y climatica de los productos. La IA serd funda-
mental en este ambito. Puede ayudar a calcular la huella de los productos
en el curso de todo su ciclo de vida y cadena de suministro y permi-
tir a empresas y consumidores tomar las decisiones mas informadas y
eficaces. Este tipo de datos es esencial para el nudging digital sostenible
en plataformas de comercio electréonico como Amazon.com, Shopify o
Alibaba.

2.3. Reducir Las emisiones de Las TIC

Aunque los datos y la IA son necesarios para mejorar la vigilancia
medioambiental, el tratamiento de estos datos tiene un coste medioam-
biental que también debemos considerar. El sector de las TIC genera en
torno al 3-4% de las emisiones y los centros de datos utilizan grandes
volumenes de agua para su refrigeracion. Se estdn haciendo esfuerzos
para reducir esta huella, por ejemplo, a través del Plan de Accién CODES
para un Planeta Sostenible en la Era Digital, una de las iniciativas deriva-
das de la Hoja de Ruta para la Cooperacién Digital del secretario general
de la ONU. Sin embargo, los residuos electrénicos son motivo de gran
preocupacion, ya que solo el 17.4 % se reciclan y eliminan de forma res-
petuosa con el medio ambiente. Segtn el informe Global E-Waste Moni-
tor de la ONU, los residuos electrénicos creceran hasta casi 75 millones
de toneladas métricas en 2030. La investigacion del PNUMA muestra
que, para hacer frente a estos residuos, los consumidores deben reducir
el consumo, reciclar los aparatos electrénicos y reparar los que se puedan
arreglar.

En este articulo pretendemos desentrafar: (i) cémo las ideas sobre
sostenibilidad y gobernanza incluyen a la IA en su marco y (ii) examinar
discursos mas amplios sobre sostenibilidad y sus efectos. Identificamos
dos marcos dominantes: IA para la sostenibilidad y gobernanza de la IA
sostenible. En el primer marco, la IA contribuye a un futuro sostenible
y prospero con un mejor analisis de los datos, un mayor conocimiento
cuantitativo y hace que las actividades humanas sean mas eficientes
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desde el punto de vista energético, econdmico y rentable. Asi, la IA res-
ponde a una concepcién de los retos de la sostenibilidad como técnicos
y basados en el conocimiento de la sostenibilidad. Aunque la IA pue-
de contribuir a los cambios practicos necesarios en las transformaciones
de la sostenibilidad, las organizaciones internacionales que persiguen el
imperativo transformador de la Agenda 2030 deben considerar sus impli-
caciones en las esferas politica y personal (Francisco y Linnér, 2023).

La gobernanza sostenible de la IA pretende abordar los retos que
esta plantea. Entre ellos figuran la ética, los derechos humanos, la ciber-
seguridad, el acceso a datos fiables, la transparencia y la brecha digital.
Los documentos revisados también abordan las preocupaciones sobre
las emisiones de CO,, el consumo de energia, el consumo de la IA y la
necesidad de garantizar que esta sea sostenible. La mayoria de los retos
identificados estan relacionados con el bienestar humano. Las soluciones
que se mencionan son la colaboracién entre multiples partes interesa-
das, marcos de gobernanza cohesivos pero flexibles a diferentes niveles
en el caso de la ONU. En cuanto a nuestro segundo objetivo, las ideas
sobre IA y sostenibilidad se correlacionan con la modernizacién ecolo-
gica y la gubernamentalidad verde. Los marcos de institucionalizaciéon
del discurso ahora forman un todo coherente dentro de los paraguas de
la modernizacién ecoldgica y la gobernanza verde. La ONU, la Unién
Europea (UE) y el Foro Econémico Mundial insisten en la necesidad de
acceder a los datos. Esto se debe en gran medida al rendimiento de los
algoritmos de IA, pero también es, al menos en parte, una postura cons-
truida: se dejan de lado otros posibles puntos de interés, entre el impacto
medioambiental de la IA y las posibles tensiones entre el conocimiento
algoritmico y otras formas de conocimiento (Francisco y Linnér, 2023).

Las similitudes entre los marcos identificados y la modernizacion
ecologica y la gubernamentalidad verde, el proceso de institucionaliza-
cion del discurso, asi como el enfoque en los datos, sugieren que las ideas
actuales sobre IA estan reforzando los marcos institucionales existentes
en lugar de contribuir a un cambio transformador profundo (Francisco
y Linnér, 2023).
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3.1A Y VIGILANCIA MEDIOAMBIENTAL

El uso de drones se esta extendiendo al seguimiento medioambiental,
el disefio urbano y la conservacién. Esto se debe a que los drones pue-
den ayudar a abordar problemas medioambientales dificiles. Debido a
la rapidez con la que cambia la tecnologia, los drones se han convertido
en instrumentos realmente ttiles para el desarrollo sostenible. Rara vez
dafan el medio ambiente, utilizan los recursos con prudencia y obtienen
datos correctos. Esta seccion explora los multiples usos de los drones,
sobre todo en comunidades, animales y para que el planeta alcance sus
objetivos de sostenibilidad (Obaid y Hamdji, 2024).

4. 1A PARA UNA AGRICULTURA SOSTENIBLE

La IA puede revolucionar por completo las practicas agricolas sosteni-
bles. Los enfoques de agricultura de precision, que utilizan IA y sensores
IoT, pueden mejorar la eficiencia del agua, los fertilizantes y los pestici-
das, lo que se traduce en menos residuos y una menor huella medioam-
biental (Adewuyi et al., 2024). Los sistemas de IA pueden evaluar las
condiciones del suelo, los patrones climaticos y la salud de los cultivos,
para proporcionar a los agricultores informacion basada en datos para
ayudarles a tomar mejores decisiones. Ademas, la inteligencia artificial
puede ayudar a desarrollar variedades agricolas tolerantes a la sequia y
de alto rendimiento, se mejoraria asi la seguridad alimentaria y la soste-
nibilidad (Gupta et al., 2024).

5.1A Y GESTION DE ENERGIAS RENOVABLES

La IA puede utilizarse para aumentar la eficiencia y la fiabilidad de las
fuentes de energia renovables. Los algoritmos de aprendizaje automatico
pueden predecir el uso de la energia, mejorar la eficiencia del almacena-
miento energético y gestionar la integracién de las fuentes de energia
renovables en la red. La IA puede ayudar en el disefio y la optimizacion
de infraestructuras de energias renovables, como turbinas edlicas y pane-
les solares, al simular y analizar escenarios para maximizar la produccién
de energia que minimicen el efecto medioambiental (United Nations
Environment Programme, 2022).
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6.1A Y ECONOMIA CIRCULAR

El concepto de economia circular pretende eliminar los residuos y promo-
ver comportamientos sostenibles aprovechando al maximo los recursos
disponibles. La IA es fundamental para promover la economia circular
mediante la optimizacion de las cadenas de suministro, la identificacién
de oportunidades de reutilizacion y reciclaje, y la prevision de las tenden-
cias de la demanda para reducir los excedentes de produccion (Platon
et al., 2024). Los sistemas de clasificacion y reciclaje basados en IA
también pueden mejorar la eficiencia de la gestion de residuos (Melinda
et al., 2024).

7.1A Y MODELIZACION DEL CAMBIO CLIMATICO

La IA puede ayudarnos a comprender y mitigar el cambio climatico ana-
lizando cantidades ingentes de datos procedentes de muchas fuentes,
como modelos climdticos, fotos de satélite y redes de sensores (Koldunov
et al., 2024). Los algoritmos de aprendizaje automatico pueden identifi-
car patrones, predecir escenarios climaticos futuros y evaluar la eficacia
de los esfuerzos de mitigacion y adaptacion (Gaikwad, 2024). Esto puede
ayudar a los responsables politicos y a las partes interesadas a desarrollar
planes eficaces para combatir el cambio climatico y sus consecuencias.

8.1AY TRANSPORTE SOSTENIBLE

La inteligencia artificial (IA) estd revolucionando el transporte al aportar
soluciones a algunos de los retos mds acuciantes a los que se enfrentan
los sistemas de movilidad urbana. A medida que las ciudades crecen
y la congestion se intensifica, los sistemas de transporte tradicionales
tienen dificultades para satisfacer la demanda. La IA ofrece un enfoque
transformador al optimizar el flujo de trafico, mejorar la eficiencia del
transporte publico e integrar diversos modos de transporte para crear
una red de movilidad mas conectada y sostenible (Badi, 2025).
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9.LAIA EN LA GOBERNANZA DE LA SOSTENIBILIDAD
MEDIOAMBIENTAL EN LA INDIA

El 24 de agosto de 2017, el Ministerio de Industria y Comercio creé un
grupo de trabajo de dieciocho miembros sobre IA para la transformacién
econdmica de la India. Este grupo de trabajo estda formado por exper-
tos, investigadores, lideres de la industria, académicos, con la participa-
cién de organismos gubernamentales y ministerios como la Institucion
Nacional para la Transformacién de la India (NITI Aayog), el Departa-
mento de Ciencia y Tecnologia, el Ministerio de Electrénica y Tecnologia
de la Informacidn, la Autoridad de Identificacién Unica de la India y la
Organizacion de Investigacidon y Desarrollo de Defensa. Este organismo
presentd su informe en enero de 2018.

El informe analiza el «Uso de la IA junto con sus principales retos
y posibles soluciones para cada sector». De los diez sectores analizados,
uno de los aspectos importantes era el medio ambiente. Asimismo, en el
informe, el Grupo de Trabajo hacia varias recomendaciones al Gobierno.

El entonces ministro de Finanzas, Arun Jaitley, anuncié el 1 de
febrero de 2018 que el grupo de reflexion gubernamental NITI Aayog
dirigiria el programa nacional sobre IA y que el Gobierno apoyaria a las
startups y a los centros de excelencia para llevar a cabo actividades de
investigacion.

NITI Aayog ha encabezado varias iniciativas destinadas a promover
la sostenibilidad medioambiental en la India. Estas abarcan una amplia
gama de areas, desde la gestion del agua y las energias renovables hasta
la planificacién urbana y la accién climatica. Algunas de sus principales
iniciativas son las siguientes:

(i) «SDG India Index» (Indice de los ODS en la India): este indice
sigue y clasifica el progreso de los estados y territorios de la union
indios hacia la consecucién de los ODS de las Naciones Unidas,
incluidos los relacionados con la sostenibilidad medioambiental,
como el agua limpia, el saneamiento, la energia asequible y lim-
pia y la accion por el clima.

(ii) Estrategia Nacional para la Inteligencia Artificial (IA): promueve
el uso delaIA enlaagricultura, la gestion del agua y la mitigacién
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(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

(viii)

del cambio climatico. Se fomentan las soluciones basadas en
IA para optimizar el uso de los recursos, mejorar la eficiencia
y minimizar el impacto medioambiental (Muchokore y Kaur,
2024).

Asociacion para la Energia Limpia y el Medio Ambiente (CEEP):
se centra en la colaboracion internacional para promover solu-
ciones energéticas limpias y practicas medioambientales soste-
nibles. Esto incluye iniciativas para aumentar el uso de fuentes
de energia renovables y mejorar la eficiencia energética.

Politica Energética Nacional de la India: su objetivo es la tran-
sicion hacia una energia mas limpia mediante la promocién de
fuentes de energia renovables como la solar y la edlica, la mejora
de la eficiencia energética y la reduccion de las emisiones de
carbono. El NITI Aayog desempefia un papel clave en la elabo-
racion de politicas que respalden estos objetivos.

Indice compuesto de gestion del agua (CWMI): desarrollado
para evaluar y mejorar la gestion de los recursos hidricos en los
estados indios. El indice fomenta el uso eficiente del agua, las
practicas de conservacidn y la gestion sostenible de los recursos
hidricos (Muchokore y Kaur, 2024).

Jal Jeevan Mission: apoya la misiéon de proporcionar agua potable
segura y adecuada a todos los hogares rurales mediante conexio-
nes individuales al grifo, promueve asi la gestién sostenible del
agua y reduce la dependencia de fuentes de agua insostenibles.
Movilidad transformadora y almacenamiento en bateria: tiene
como objetivo promover los vehiculos eléctricos (VE) y desa-
rrollar un ecosistema solido para la fabricacion y la gestion de
baterias. Esta iniciativa contribuye a reducir la contaminacién
urbana, disminuir la dependencia de los combustibles fésiles y
mitigar el cambio climatico.

Misién Nacional para un Ganges Limpio (NMCGQG): se centra en
el rejuvenecimiento del rio Ganges mediante el control de las
fuentes de contaminacidn, el fomento de practicas sostenibles de
gestion del agua y la mejora de la salud ecoldgica de la cuenca
fluvial.
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(ix) Atal Innovation Mission (AIM): fomenta la innovacion y el espi-
ritu empresarial en materia de sostenibilidad a través de inicia-
tivas como Atal Tinkering Labs y Atal Incubation Centers. Estos
programas apoyan a nuevas empresas e innovaciones centradas
en la sostenibilidad medioambiental y las tecnologias limpias.

(x) Mision de Planificacién Urbana y Ciudades Inteligentes: apoya el
desarrollo de ciudades inteligentes que incorporen principios de
planificacién urbana sostenible. Esto incluye la gestion eficiente
de los recursos, las practicas de construccion ecolédgica y el uso
de tecnologias inteligentes para mejorar la sostenibilidad urbana.

(xi) Agricultura resistente al clima: promueve practicas y tecnologias
que ayudan a los agricultores a adaptarse al cambio climatico,
mejorar la salud del suelo y mejorar la eficiencia en el uso del
agua. Esto incluye el uso de IA e IoT para la agricultura de pre-
cision y las practicas agricolas sostenibles (Muchokore y Kaur,
2024).

Estas iniciativas reflejan el compromiso del NITI Aayog de inte-
grar la sostenibilidad en la agenda de desarrollo de la India, fomentar
innovaciones que contribuyan a la conservacion del medio ambiente
y garantizar que el crecimiento econdmico no se produzca a expensas
de la salud ecoldgica. En principio, la IA necesita salvaguardas para
ser beneficiosa. Estas salvaguardas implican proteger la seguridad y la
privacidad de los ciudadanos y evitar usos indebidos. En cuanto a la
sostenibilidad medioambiental, el principal argumento es que las partes
interesadas y los responsables politicos deben promover activamente
tecnologias de IA que tengan una baja huella energética y de CO,. Como
tal, la IA deberia regularse y gobernarse. Cabe sefialar que el marco de
la gobernanza sostenible de la IA se solapa en muchos aspectos con los
llamamientos generales a la gobernanza de la IA (Francisco y Linnér,
2023).

En septiembre de 2023, el gobierno de India, en colaboracién con la
fundacién EkStep, lanzé el chatbot PM-Kisan. Este chatbot con IA
trabaja con PM-Kisan, el programa indio de transferencia directa
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de beneficios para agricultores, que se inicié en 2019 para brindar
ayuda financiera a agricultores propietarios de sus tierras. El acceso
al programa, la obtencioén de informacion pertinente y la resolucion
de conflictos siempre fue un problema para los agricultores. Este
nuevo chatbot les permite saber si cumplen con los requisitos y
conocer el estado de su solicitud y pagos con solo usar su voz. El
dia de su lanzamiento, mas de 500000 usuarios chatearon con el
bot, y sus funcionalidades se lanzan de a poco para garantizar un
despliegue seguro y con gestion de riesgos. (Nilekani y Bhojwani,
2023, parr. 16)

La IA es central para traccionar el desarrollo de paises como la
India que intentan superar estructurales problemas [sic] sobre
pobreza, carencias en salud publica, empleo y calidad de vida. Como
un instrumento que abre maravillosas posibilidades de progreso, es
de esperar que sus eventuales desvios no empujen a los humanos
hacia un mundo como el descrito en el film 2001 Odisea del espacio
(1968), donde la supercomputadora HAL 9000 controla las accio-
nes y decisiones del astronauta Bowman. (Cesarin, 2023, parr. 18)

10. LAIA EN LA GOBERNANZA DE LA SOSTENIBILIDAD
MEDIOAMBIENTAL EN PERU

Cabe sefalar el articulo 1, inciso b, del Reglamento de la Ley n.° 31814,
Ley que Promueve el Uso de la Inteligencia Artificial a Favor del Desa-
rrollo Econdmico y Social del Pais, que en relaciéon con el objeto de
dicha norma legal establece: fortalecer la institucionalidad y gobernanza
del uso y desarrollo de la inteligencia artificial a favor del desarrollo eco-
ndémico y social del pais.

Por su parte, a seis aflos del plazo acordado «en el Acuerdo de Paris
para reducir las emisiones de carbono y limitar el aumento de la tempe-
ratura global, aprovechar el potencial de la IA no solo es til, sino funda-
mental» (Panizo, 2024, parr. 10). Sandro Denegri sostiene que la industria
alimentaria también apunta en esa direccién con los innovadores avances
de las empresas basadas en plantas:
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«Estas empresas utilizan modelos de IA para replicar moléculas y
lograr reemplazar los componentes animales en los alimentos por
componentes vegetales. El impacto ambiental de esta transicion es
significativo. Por ejemplo, cuando se reemplaza un kilogramo de
alimentos de origen animal por uno de origen vegetal, se reduce el
consumo de agua en un 85 % y se emite un 80 % menos de CO,».

El crecimiento de esta tendencia serd clave para generar sos-
tenibilidad en una industria alimentaria responsable de un tercio
de las emisiones de gases de efecto invernadero, segin un estudio
de la Universidad de Illinois publicado en la revista Nature Food.
De esta proporcion, el 60% corresponde al sector ganadero. (Panizo,
2024, parrs. 11-12)

También destaca dos areas especificas en las cuales la IA puede
apoyar

la gobernanza corporativa: la capacidad de procesar grandes volu-
menes de datos y presentarlos de manera conversacional, asi como
la medicion precisa de resultados. «Ambos redundan en una mayor
transparencia y divulgacion: ejes fundamentales para una mejor
gobernanzan. [...]

Asi, la Inteligencia Artificial puede ponerse al servicio de la
lucha contra la corrupcion en el mundo empresarial, la gestion de
riesgos, la implementacién de sistemas de compliance y otras fun-
ciones importantes para mejorar el gobierno corporativo. (Panizo,
2024, parrs. 13-14)

De cara al futuro:

no hay duda de que la IA ofrece un potencial significativo para el
desarrollo socioecondémico de nuestro pais. El desarrollo exitoso
de la IA se beneficia enormemente de la disponibilidad de datos
variados, y en este sentido, Peru, con su rica diversidad cultural,
lingiiistica, gastronomica, climatica y de biodiversidad, tiene una
oferta invaluable. No obstante, el éxito dependera de nuestra capa-
cidad para superar retos actuales, con inversiones inteligentes en
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educacion, infraestructura y politicas publicas que promuevan una
integracion ética y efectiva de la IA.

La IA es probablemente una de las tecnologias mas disrup-
tivas y definitivamente va a generar cambios profundos en cémo
vivimos. A pesar de las preocupaciones sobre los cambios que esta
tecnologia provocara, podemos prepararnos y ver a la IA como una
via para reimaginar nuestro futuro. Es un desafio que invita a la
audacia, la adaptacion y la evolucién. A medida que Perti avanza en
este viaje hacia la transformacién digital, la adopcién consciente y
estratégica de la IA puede bien ser el catalizador que nos impulse
hacia un futuro prdspero y sostenible. (Espezua, 2024, parrs. 5-6)

De acuerdo con Gaspar (2024), nuestro pais:

padece de una amplia brecha digital, que engloba la ausencia de
competencias digitales tanto por parte de las y los administrados,
como de la Administracion Publica. Lo cual se convierte en un obs-
taculo a tener en cuenta para la implementacién de herramientas
de IA en las entidades publicas.

De esta forma, saludamos que la iniciativa reconozca la poten-
cialidad de la TIA para mejorar la efectividad del servicio publico.
No obstante, para su correcta aplicacion, su planteamiento debe
diferenciar, de un lado, los distintos procedimientos administrati-
vos y entidades de la Administracion Publica. De otro lado, debe
diferenciar y esclarecer cémo se llevaria a cabo su implementacion
en el ambito de los servicios publicos e indicar las salvaguardas
necesarias para el uso ético de la IA [y respetuoso con los derechos
fundamentales].

Sumado a ello, la propuesta debe realizarse de forma progre-
siva e ir acompafiada de politicas publicas orientadas al desarrollo
de las competencias digitales para la ciudadania y para quienes tra-
bajan en la Administracion Publica. Solo de esta manera podra la
propuesta ir mas alla de una mera declaracion de intereses y con-
vertir a las herramientas de IA en un aliado para la gestion publica.
(parrs. 13-15)
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11. CARACTER VINCULANTE DE LOS PUNTOS GENERALES DE LA
DIRECTRIZ EN ESTE ESTUDIO COMPARATIVO

Creemos que, para poder analizar correctamente este estudio compara-
tivo, es esencial observar la realidad comparativa global adicional. Nos
referimos a los siguientes puntos, que hemos denominado directrices
globales. A continuacidn, procedemos a indicarlos y a desarrollar su jus-
tificacion.

11.1. La inteligencia artificial no es la mejor solucion en todos los casos

El efecto de la IA en la sostenibilidad en general y en el consumo de
energia en particular no tiene una direccién clara en la bibliografia y
es plausible en ambas direcciones (negativa y positiva). A la vista de
los resultados presentados, el efecto parece depender en gran medida de
la estructura industrial/tecnolégica de la region. Las regiones especiali-
zadas en industrias «sucias» aumentan su consumo de energia gracias
a la aplicacién de conocimientos de IA en la region. Por otro lado, la
centralidad de una regién tiene un efecto moderador decreciente sobre
la influencia de la IA en el consumo de energia. La especializacién en
tecnologias verdes no modera significativamente el efecto de la IA. La
densidad de parentesco de una region con IA y tecnologias verdes tiene
un efecto moderador decreciente. La pluralidad de estos resultados en
todas las direcciones (sin efecto, creciente y decreciente) demuestra que
el efecto de la IA depende en gran medida de las circunstancias corres-
pondientes. Asi pues, no es aconsejable un enfoque de escopeta de feria
para conceder subvenciones a la IA cuando se centra en la sostenibilidad
medioambiental en general y en el consumo de energia en particular. En
lugar de ello, los fondos deberian especializarse en regiones concretas
que aprovechen al maximo los conocimientos de la IA para reducir el
consumo de energia industrial y, en general, abordar los retos sociales
del cambio climatico (Kopka y Grashof, 2022).

En este contexto, parece importante, en particular para los respon-
sables politicos, seguir un enfoque holistico que no solo tenga en cuenta
las posibles ganancias de productividad, sino también las posibles pérdi-
das en términos de aumento de la desigualdad y el consumo de energia
(Kopka y Grashof, 2022).
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No obstante, suponemos que nuestros indicadores siguen siendo
una aproximacion suficiente para el alcance de este andlisis, pero futuras
investigaciones deberian trabajar en la generacion de nuevos datos sobre
el uso de la IA y las tecnologias verdes a nivel de empresa. Por ultimo, la
clasificacion regional ha tenido en cuenta variables alternativas, como la
disponibilidad de talento en IA (por ejemplo, sobre la base de graduados/
investigadores en este campo podria tenerse en cuenta en futuros estu-
dios para obtener una representacién mas solida del sistema de innova-
cion regional correspondiente). A pesar de estas limitaciones, se aprecia
la contribucién a una importante laguna en el campo de la investigacion
sobre IA y ofrece una contribucién pragmatica (principalmente para los
actores politicos) al demostrar que la IA puede, dependiendo de las cir-
cunstancias regionales, ser parte del problema o parte de la soluciéon en
la transicidn hacia la sostenibilidad ambiental (Kopka y Grashof, 2022).

11.2. La importancia de predecir Llos indicadores de sostenibilidad

Cada vez se reconoce mas que el valor esencial del término «sostenibili-
dad» o «desarrollo sostenible» reside en su énfasis en unificar las dimen-
siones relevantes, de las cuales las medioambientales, econémicas y
sociales son clasificaciones comunes. En nuestros esfuerzos por hacer
operativo el desarrollo sostenible, los indicadores e indices son indispen-
sables para crear una comprension cientifica y dar forma a la politica. A
medida que avanza el futuro, estas métricas deben seguir evolucionando
en complejidad y matices para seguir el ritmo de las exigencias de los
crecientes problemas medioambientales y socioeconémicos (Wu, 2012).

11.3. Luces Y sombras de la legislacion sobre inteligencia en La Union
Europea

El analisis giré en torno a los retos medioambientales de la IA, distin-
guiendo los casos ilicitos del riesgo de infrautilizacion de las tecnologias
de IA para la proteccion de nuestro planeta. Asi, se insisti6 en un doble
problema, a saber, coémo equilibrar las oportunidades y las amenazas de
la IA a través de regulaciones top-down, como las AAL y como equili-
brar dichas regulaciones desde el principio de integracién del derecho
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constitucional de la UE. Esto dio lugar a diferentes niveles de proteccion
de los derechos fundamentales consagrados en la legislacion de la UE.
Frente a los riesgos directos para la seguridad humana y la prohibicién
de determinados usos de las tecnologias de IA, la proteccién de derechos
como el derecho a la mejora de la calidad del medio ambiente en virtud
del articulo 37 del TFUE implica una «mayor discrecionalidad» para los
legisladores. Es probable que este doble rasero de proteccion se agrave
en los préximos afos con los impresionantes avances de las tecnologias
de TA. En la falta de preocupaciones medioambientales por el uso de la
IA en las recientes propuestas de la Comision Europea, por ejemplo, la
IAA puede entenderse como un subproducto de la forma en que se orga-
niza la legislacion dentro de las instituciones de la UE y las tendencias
actuales entre instituciones, grupos de reflexion y grupos de expertos y
académicos, mas atraidos por las amenazas centradas en el ser humano
de la IA que por los retos medioambientales de la tecnologia (Pagallo
et al., 2022).

Desde un punto de vista filoséfico, consideramos que esta postura
centrada en el ser humano es miope, o incluso erronea, afiadiendo, desde
un punto de vista practico, cuatro recomendaciones que pretenden ser
puntos de accién que deberian tener en cuenta los legisladores. Corres-
ponden a los diversos problemas de coordinacidon que plantean las ini-
ciativas legislativas actuales, como la IBA, debido a su propio enfoque
humanocéntrico (Pagallo et al., 2022).

11.4. EL papel de la inteligencia artificial en La consecucion de los
objetivos de desarrollo sostenible

Nos encontramos en un momento decisivo para el futuro de la IA. Es
esencial que la ciencia impulse un debate mundial a fin de desarrollar
una legislaciéon y unos principios que sean compartidos entre naciones
y culturas para dar forma a un futuro en el que la IA contribuya positi-
vamente a la consecucién de los ODS. Las opciones actuales para desa-
rrollar una IA respetuosa con el desarrollo sostenible para 2030 tienen
el potencial de desbloquear beneficios que podrian ir mucho mas alla
de los ODS en nuestro siglo. Los actores de todas las naciones deberian
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estar representados en este didlogo, para asegurar que nadie se quede
atras. Por otro lado, posponer o no mantener esta conversacion podria dar
lugar a un futuro desigual e insostenible alimentado por la IA (Vinuesa
et al., 2020).

11.5. Insélito. La gobernanza no contempla puntos de la Agenda
2030 en sus 17 objetivos

Llegados a este punto, cabe sefalar que la Agenda 2030 adopta una natu-
raleza de compromiso con la sostenibilidad. Sin embargo, cabe desta-
car que solo se abordan expresamente los objetivos 14, 15, 16 y 17. Asi
tenemos respectivamente: (i) conservar y utilizar de forma sostenible los
océanos, los mares y los recursos marinos para el desarrollo sostenible;
(ii) proteger, restablecer y promover el uso sostenible de los ecosistemas
terrestres, gestionar de forma sostenible los bosques, luchar contra la
desertificacidn, detener e invertir la degradacion de las tierras y detener
la pérdida de biodiversidad; (iii) promover sociedades pacificas e inclusi-
vas para el desarrollo sostenible, facilitar el acceso a la justicia para todos
y crear instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los nive-
les; (iv) fortalecer los medios de ejecucidn y revitalizar la alianza mundial
para el desarrollo sostenible.

Sin embargo, es sumamente preocupante que la gobernanza no
haya sido considerada como el principal aspecto y eje de la lectura y
atencion de los puntos urgentes de la Agenda 2030. Del mismo modo,
es sorprendente que estos puntos, que consideramos de primer orden,
tampoco hayan sido considerados. Estos son: (i) contaminacién minera,
(ii) ciudades inteligentes, (iii) traslado de asuntos ambientales a sede
judicial, (iv) nuevos principios ambientales, (v) inteligencia artificial,
(vi) codificacidn, (vii) gobernanza, (viii) mejor derecho a un medio
ambiente sano y saludable, (ix) inclusion de derechos adicionales, (x) for-
macion y sensibilizacion, (xi) desplazados medioambientales, (xii) jus-
ticia ambiental, (xiii) interdisciplinariedad, (xiv) interinstitucionalidad,
(xv) residuos contaminantes, (xvi) pérdida de bosques en la Amazonia,
(xvii) mineria artesanal, (xviii) conservacién marina.
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11.6. Las graves deficiencias de la Agenda 2030

En este sentido tenemos: (i) los puntos de la Agenda 2030 no estan selec-
cionados de forma apropiada; (ii) no hubo un diagndstico situacional
previo para su determinacién, ni un orden de prioridad; (iii) la existencia
de una mayoria académica, profesional, de especializacion, de ejecucion,
y de falta de conocimiento y compromiso con la tematica correspon-
diente por parte de los actores protagdnicos; (iv) los resultados del
avance de los objetivos de desarrollo sostenible de la Agenda 2030 son
un fracaso; (v) la implementaciéon de la Agenda 2030 es muy dificil de
lograr para el 2030, si no imposible; (vi) es inaceptable que se tengan que
analizar los 17 puntos de la agenda (como justificacion fallida), desde la
perspectiva de los graves efectos del coronavirus; (vii) estamos a mitad de
camino (2024), han pasado nueve afios y no hay avances convincentes y
mayoritarios; (viii) lo unico que les queda a los integrantes de la Agenda
2030 es ponerse a trabajar intensa y comprometidamente, ya que en el
2030 no podran volver a justificarla con la excusa del COVID-19; (ix) la
evaluacion de los resultados desagregados, objetivo por objetivo, se torna
desaprobatoria; (x) ademas de la falta de voluntad politica de los paises
miembros de la Agenda 2030, es muy doloroso concluir que el verbo rec-
tor de los compromisos de esta no es: «esta obligado o comprometido»,
sino mds bien: «se invita». En consecuencia, se hace imposible aplicar el
principio pacta sunt servanda, es decir, hacer cumplir lo pactado o acor-
dado. Por ello, el estrepitoso fracaso de la Agenda 2030; (xi) la diplomacia
viene participando activa y asertivamente en el desarrollo de diferentes
espacios de intercambio, trabajo en red y aprendizaje sobre la localiza-
cién de los objetivos de desarrollo sostenible.

Por consiguiente, sugerimos: mds que un mayor compromiso y
voluntad politica para establecer el cumplimiento obligatorio de la Agenda
2030, la redefinicién urgente y precisa de sus puntos. Asi como capa-
citacion y sensibilizacion a los actores de la Agenda 2030 en temas de
gestion publica (buena fe de la administracién, valor publico, entre otros)
y derechos fundamentales (a la paz y la tranquilidad, a la vida, al libre
desarrollo de la personalidad, al libre desarrollo, a un medio ambiente
sano, al bienestar y la seguridad de las generaciones futuras, entre otros).
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12. CONCLUSIONES

Se puede observar que tanto la India como el Pert se encuentran en
escenarios iniciales, expectantes, con una necesidad urgente de aplicar la
inteligencia artificial a las politicas estatales, la gestion publica y la gober-
nanza en el sector medioambiental.

La India se encuentra en una situaciéon de mayor avance y urgencia
que Pert. Esto en vista de su mayor necesidad de enfrentar la crisis
ambiental que la azota por ser el pais mas poblado del mundo.

Sin embargo, existen puntos en comun que podrian aprovecharse
entre ambos paises, debido a su precario estado de implantacién de la
inteligencia artificial en el sector estatal y, por tanto, en el medioam-
biental.

13. SUGERENCIAS

Se deben tomar en cuenta las siguientes consideraciones, tanto para Pert
como para la India:

« Oportunidades derivadas del avance de la IA y de la creciente
disponibilidad de datos medioambientales.

« Importancia de las asociaciones intersectoriales entre el mundo
académico, la industria, los gobiernos y las ONG.

« Potencial de la TA para configurar el desarrollo sostenible global
mediante la optimizacion de los recursos, el disefio resiliente y la
prevision medioambiental.

o La urgente implementacion de politicas publicas de inteligencia
artificial en el escenario medioambiental.

» La estricta observancia de los puntos directrices globales en el
presente estudio comparativo.

» Preocupaciones éticas y sesgos. (i) Necesidad de marcos transpa-
rentes que regulen el uso de datos, privacidad, impactos en la comu-
nidad; (ii) mitigacién de los sesgos de los datos y los algoritmos
para obtener resultados equitativos.

« Disponibilidad y calidad de los datos: (i) el acceso a datos medioam-
bientales de calidad es complicado, especialmente en zonas remotas;
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(ii) promover el intercambio de datos, el acceso abierto y las ini-
ciativas de ciencia ciudadana.

« Politica y gobernanza: (i) desarrollo de normativas para el uso
responsable de la IA en contextos medioambientales; (ii) armoni-
zacion de los marcos juridicos para facilitar los esfuerzos de con-
servacion transfronterizos.

o El desarrollo responsable y ético de la IA tiene un poder trans-
formador para armonizar las necesidades humanas con la pre-
servacion del medio ambiente a través de la monitorizacion, la
prediccion, la optimizacion y las soluciones sostenibles si se logran
esfuerzos colectivos, el intercambio de datos y la integracion inter-
disciplinar.

 Para garantizar la integracién responsable y sostenible de la IA
en la consecucion de los ODS, es crucial abordar las lagunas en la
investigacion, promover la resiliencia a los cambios que permite la
IA y dar prioridad a las soluciones de IA localizadas para las regiones
menos desarrolladas economicamente. Garantizar la supervision
reglamentaria, las normas éticas y el desarrollo equitativo de la IA
son pasos esenciales para aprovechar su potencial a fin de avanzar
hacia los objetivos de desarrollo sostenible, al tiempo que se mitigan
los impactos adversos y se promueve el bienestar de la sociedad.
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RESUMEN

El Estado liberal exalté que el derecho de propiedad otorga los atributos
de usar, disfrutar y disponer de un bien. Pero, a partir de 1911, Léon
Duguit introdujo el concepto de funcién social de la propiedad para
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referir que el propietario no solo debe buscar su satisfaccion individual,
sino también la satisfaccion de la colectividad.

Desde su irrupcidn, la funcién social de la propiedad fue acogida en
las constituciones de diferentes Estados. Sin embargo, el constituyente del
Pert de 1993 se apartd conscientemente de ello, y fue asi que el articulo
70 de nuestra carta politica solo contempld que la propiedad se ejerce
en armonia con el bien comun vy, hasta la fecha, dicho texto se mantiene
invariable. Por consiguiente, el primer objetivo de la investigacion es
analizar la validez de la funcion social de la propiedad como una categoria
juridica universal del derecho constitucional.

La metodologia ha incluido la revision de dos sentencias del Tribu-
nal Constitucional de Espafa y cuatro sentencias de la Corte Suprema
de Estados Unidos sobre la propiedad. Ademas de ello, se examinaron
cinco sentencias del Tribunal Constitucional peruano en las que este
érgano interpreté que el articulo 70 de la Constitucion debe entenderse
—mas alla de su semantica— como una referencia a la funcion social de
la propiedad. Esta labor interpretativa aparejo la oportunidad de estudiar
otra institucién del derecho constitucional, como es la mutacion consti-
tucional, para lo cual se revisaron treinta y seis articulos cientificos.

Todo ello permitié encontrar que la funcidn social de la propiedad
esta presente en las constituciones y la jurisprudencia de los tribunales
porque responde a una realidad social. Como conclusiones, no solo se
validd el concepto de funcién social de la propiedad, sino que se aceptd
que fue acertada la mutacion constitucional del Tribunal Constitucional
peruano respecto al articulo 70 de la Constitucion de 1993.

Palabras clave: propiedad privada; bienestar social; mutacidon constitu-
cional; derecho civil; derecho constitucional.

ABSTRACT

The liberal State emphasized that the right to property grants the attributes
of using, enjoying, and disposing of an asset. However, beginning in 1911,
Léon Duguit introduced the concept of the social function of property,
asserting that the owner must not only seek personal satisfaction but also
contribute to the well-being of the collective.
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Since its introduction, the social function of property has been
incorporated into the constitutions of various states. However, the
Peruvian constituent assembly of 1993 deliberately departed from this
approach, and thus, Article 70 of our Constitution merely states that
property shall be exercised in harmony with the common good—a
provision that remains unchanged to this day. Consequently, the first
objective of this research is to analyze the validity of the social function
of property as a universal legal category within constitutional law.

The methodology involved reviewing two rulings by the
Constitutional Court of Spain and four rulings by the United States
Supreme Court concerning property. In addition, five rulings by the
Peruvian Constitutional Court were examined, in which the Court
interpreted Article 70 of the Constitution—beyond its semantics—as
a reference to the social function of property. This interpretative effort
also allowed for the study of another constitutional law institution:
constitutional mutation, for which thirty-six scholarly articles were
reviewed.

These findings reveal that the social function of property is present
in both constitutions and court jurisprudence because it responds to
a social reality. The conclusions confirm not only the validity of the
concept of the social function of property, but also support the Peruvian
Constitutional Court’s constitutional mutation with regard to Article 70
of the 1993 Constitution.

Key words: private property; social welfare; constitutional mutation;
civil law; constitutional law.

RESUMO

O Estado liberal exaltou que o direito de propriedade confere os atributos
de usar, gozar e dispor de um bem. Mas, a partir de 1911, Le6én Duguit
introduziu o conceito de fun¢do social da propriedade para referir que
o proprietario ndo deve apenas buscar sua satisfagdo individual, mas
também a satisfacdo da coletividade.

Desde o seu surgimento, a fungao social da propriedade foi acolhida
nas constituicdes de diferentes Estados. No entanto, o constituinte do
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Peru de 1993 se afastou conscientemente disso, e foi assim que o artigo 70
de nossa carta politica apenas contemplou que a propriedade é exercida
em harmonia com o bem comum e, até a data, tal texto se mantém
inalterado. Portanto, o primeiro objetivo da pesquisa é analisar a validade
da fun¢ao social da propriedade como uma categoria juridica universal
do direito constitucional.

A metodologia incluiu a revisao de duas sentengas do Tribunal
Constitucional da Espanha e quatro sentencas da Suprema Corte dos
Estados Unidos sobre a propriedade. Além disso, foram examinadas
cinco sentengas do Tribunal Constitucional peruano nas quais este érgao
interpretou que o artigo 70 da Constituicao deve ser entendido — além
de sua semantica — como uma referéncia a fungao social da propriedade.
Esse trabalho interpretativo trouxe a oportunidade de estudar outra
instituicdo do direito constitucional, como é a mutagdo constitucional,
para a qual foram revisados trinta e seis artigos cientificos.

Tudo isso permitiu encontrar que a fungdo social da propriedade
esta presente nas constitui¢cdes e na jurisprudéncia dos tribunais porque
responde a uma realidade social. Como conclusées, nao apenas se validou
o conceito de funcio social da propriedade, mas também se aceitou que
foi acertada a muta¢ao constitucional do Tribunal peruano em relagio ao
artigo 70 da Constitui¢ao de 1993.

Palavras-chave: propriedade privada; bem-estar social, mutagdo
constitucional; direito civil; direito constitucional.
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1. INTRODUCCION

Es plausible admitir que, desde la concepcion de un Estado liberal de
derecho (Copelli y Morais, 2022), la propiedad puede ser utilizada por
su titular para beneficio propio (propiedad liberal); es decir, un derecho
subjetivo pleno (Baciero, 2017; Jacobsen, 2020). De esta teoria surgen
los clasicos atributos de la propiedad, tales como el usar, el disfrutar y
el disponer de un bien (casi siempre relacionados con un bien mueble o
inmueble). Sin embargo, concordamos con la historiadora del derecho,
Jordan (2020), respecto a que la crisis del liberalismo y el surgimiento
del Estado social trajeron nuevas concepciones sobre la propiedad v,
especificamente, sobre su funcién social (lo que, a su vez, gener6 varios
tipos de propiedades).

Diversos autores, entre los que se encuentra Henao (2023), otorgan
la autoria de este pensamiento social al francés Léon Duguit. Asi, Henao
ubica el nacimiento de la teoria de la funcién social de la propiedad
(Babie y Viven-Wilksch, 2019) entre los afios anteriores a la Primera
Guerra Mundial y los iniciales afios posteriores a dicha guerra; se tiene
como escenario a una Europa sufriendo una crisis alimentaria por la
disminucion de las tierras de cultivo, el apogeo de la industria bélica
(por encima de la agricultura), la pérdida posguerra de millones de seres
humanos y el impacto en la valoraciéon de la propiedad (Azzam et al.,
2024).

Sobre la funcidn social de la propiedad se ha ocupado el Tribunal
Constitucional de Espana en las STC 111/1983 y 37/1987 (Rodarte, 2020;
Sarridn, 2017). También la Corte Suprema de Estados Unidos ha emitido
pronunciamiento en los casos Campbell vs. Holt, Home Building and
Loan Association vs. Blaisdell, Mugler vs. Kansas, entre otros. En el
Peru, el articulo 70 de su Constitucién Politica no acoge el postulado
de la funcién social de la propiedad (Babie y Viven-Wilksch, 2019),
pero ha sido su Tribunal Constitucional el que —en el desarrollo de su
jurisprudencia— ha interpretado que la funcion social de la propiedad
si se encuentra presente en dicho texto constitucional.

Las sentencias del Tribunal Constitucional peruano se enmarcan en
el instituto juridico de la mutacién constitucional, lo cual ocurre cuando
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el texto constitucional se mantiene semanticamente inalterable, pero con
una interpretacion nueva o distinta. Entre estas sentencias, que le dan
una reinterpretacion al articulo 70 de la Constitucion peruana, se pueden
citar las siguientes: STC n.° 00008-2003-AI/TC, STC n.° 00048-2004-A1/
TC, STC n.° 00228-2009-AA/TC, STC n.° 06251-2013-PA/TC y STC
n.° 0014-2015-PI/TC.

Con todo lo expuesto, el primer objetivo de esta investigacion es
confrontar la validez de la funcién social de la propiedad como una catego-
ria juridica del derecho constitucional; y, como segundo objetivo, deter-
minar si existe legitimidad en la utilizacién de la mutacién constitucional
por parte del Tribunal Constitucional peruano. La investigacion, desde
el lado tedrico, se justifica porque no se han encontrado antecedentes
respecto de una exploracion cientifica que abarque estas dos categorias
(funcidn social de la propiedad y mutacion constitucional). Asimismo, la
investigacion es relevante desde el punto de vista social porque se estima
que podra coadyuvar a mejorar la buena convivencia entre el titular de
un derecho de propiedad y las demas personas (Gregory, 2013).

La investigacion, como ya se dejé entrever, abarca dos categorias de
estudio: la funcion social de la propiedad y la mutacién constitucional.
Para la primera categoria se abordaran principalmente las constituciones
de algunos paises, los codigos civiles y la jurisprudencia de los tribuna-
les constitucionales. Para la mutacion constitucional en el caso peruano,
ademas de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, también se ana-
lizaran las corrientes de pensamiento a favor y en contra de esta insti-
tucién juridica, expuestas en articulos cientificos que han abordado la
referida mutacion.

2. APROXIMACIONES EN EL MUNDO SOBRE LA FUNCION SOCIAL DE
LA PROPIEDAD

Funcién social de la propiedad es una acepcion que no es coetanea con
el derecho civil de la propiedad, sino que nacié6 mucho tiempo después.
Siguiendo a Otarola (2024), esta teoria social conceptualiza que el pro-
pietario no solo debe utilizar los bienes para la satisfaccién de sus nece-
sidades individuales, sino también para la satisfaccion de las necesidades
de la colectividad.
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Desde que Duguit (1912) la introdujo como una categoria juridica,
la mayoria de los paises la asimilaron al derecho constitucional y empe-
zaron a incorporarla a sus textos constitucionales alentados —en mayor
o menor medida— por su particular momento histérico o por los cam-
bios en el orden mundial que ocurrieron desde los primeros afios del
siglo XX y que desencadenaron la crisis del Estado liberal (conflictos
sociales, transiciones de gobiernos dictatoriales a gobiernos democrati-
cos, guerras, fendmenos econdmicos, etcétera).

Por ejemplo, la funcién social de la propiedad privada y de la
herencia esta declarada expresamente en el articulo 33 de la Constitucion
de Espana de 1978 (Sarridn, 2017), la cual se dio poco tiempo después de
la muerte de Francisco Franco en 1975 y cuando Espafa viraba hacia un
régimen de democracia representativa. La propia Constitucion espafiola
encarg6 a la ley ordinaria la regulacién de dicha teoria social y, con el
transcurrir de los afos, fue el Tribunal Constitucional espafiol el que
avanzd en el desarrollo jurisprudencial de lo que debe entenderse por
funcién social de la propiedad.

La Constitucion de Chile de 1833 también acogid el pensamiento
social de la propiedad desde su reforma en 1967 por la Ley 16.615
(Valenzuela y Lobos, 2022). Por entonces, gobernaba Chile el conser-
vador Eduardo Frei Montalva, quien postulaba el humanismo cristiano
con clara tendencia a favor de las politicas sociales. El chileno De Rosas
(2023) recuerda que la modificacién constitucional en su pais hizo posible
que anos después naciesen nuevos derechos reales, como el de la con-
servacion ambiental (Ley 20.930 de 2016). Por este derecho real —y
pensando en la colectividad— el propietario de un predio acuerda con
una persona natural o juridica la conservacion del valor ambiental de su
predio, pero manteniendo la propiedad o dominio de la finca o inmueble.

También la Constitucion de Brasil de 1988 (articulo 182) sefiala que
la propiedad urbana debe cumplir una funcién social (Lobo y Muratori,
2015). Para Pasquale (2014), el caso brasilefio es paradigmatico para
ilustrar lo que llama un «progresismo legislativo» en lo que se refiere a
la propiedad privada. Esto es, en un contexto como el brasilefio, donde
escasean las zonas urbanas y abundan los sectores populares, la funcién
social ha resultado importante para el acceso de dichos sectores a un
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suelo urbano, generando normas que imponen deberes al propietario e,
incluso, un sistema de control de dichos deberes y obligaciones que
—en caso de ser incumplidas— podrian llevar a la expropiacién del
predio por el Estado.

Pero no se crea que este concepto de la funcion social solo se queda
en el ambito de la propiedad inmueble, su significado ha permitido
extender el entendimiento del derecho a la propiedad mas alla de los
derechos reales (Otdrola, 2024). Por ejemplo, basta con revisar legislacion
y conceptos basicos del derecho societario para darse cuenta de que la
funcién social imprime a los directores de una empresa el deber de no
anteponer los intereses individuales para lograr maximizar el valor de la
porcion de riqueza de los accionistas o propietarios de la empresa.

Incluso la funcion social de la propiedad también se encuentra pre-
sente en instrumentos internacionales, como bien lo apuntaron Alarcén
et al. (2024), quienes aluden al Tratado de Marrakech de 2013, que
—haciendo excepciones al derecho de autor y propiedad intelectual—
permite que se reproduzcan obras en el sistema braille para facilitar el
acceso a las personas invidentes.

Sin embargo, y a pesar de su ramificacidon entre las entrafias del
derecho, el entendimiento del concepto de funcion social de la propie-
dad —como casi todas las categorias juridicas— no ha sido lineal entre
los paises y un ejemplo de ello es el caso peruano. En el Pert, la funcién
social de la propiedad estaba presente en sus constituciones de 1933 y
de 1979, pero fue retirada —libre y conscientemente— por los constitu-
yentes de la Constitucion peruana de 1993.

A partir de aqui, entonces, se empezaran a estudiar comparativa-
mente las constituciones de Pert y de otros paises a fin de alcanzar el
primer objetivo de la investigacion, cual es verificar la validez de la funcién
social de la propiedad como categoria del derecho constitucional. Dicho
analisis comparativo también abarcard el estudio de los cddigos civiles y
de la jurisprudencia relevante.

3. MARCO CONSTITUCIONAL DEL PERU

La Constitucién Politica de Perd de 1993 le ha dedicado un capitulo
entero a la propiedad (capitulo III del Titulo III, sobre el Régimen
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Econdémico). Pero, en lo extenso de los cuatro articulos constitucionales
(del 70 al 73) dedicados a la propiedad, y las doscientas treinta y dos
palabras utilizadas por la carta politica peruana, no se emplea en lo
absoluto la palabra «social» o «funcién social».

Asi, el articulo 70, sin entrar a definirla, enuncia que la propiedad
es inviolable y que esta garantizada por el Estado. Este articulo se destaca
por expresar que la propiedad se ejerce en armonia con el bien comun
y, ademads, que las expropiaciones obedecen a causas de seguridad nacio-
nal o necesidad publica (Marais, 2015). El articulo 71 se refiere a la
propiedad de los extranjeros, mientras que el articulo 72 trata sobre las
restricciones y las prohibiciones temporales a la adquisicion, la posesion,
la explotacion y la transferencia de determinados bienes. Por tltimo, el
articulo 74 consagra que los bienes de dominio publico son inalienables
e imprescriptibles.

Como se podra corroborar mas adelante, el constituyente peruano
de 1993 no quiso emplear la palabra «social» para poder diferenciarse de
sus inmediatos antecesores, por cuanto el articulo 124 de la Constitu-
cién de 1979 si establecia expresamente que la propiedad obligaba a usar
los bienes en armonia con el interés social, mientras que el articulo 125
enumeraba que las expropiaciones podrian ocurrir por causas de nece-
sidad y utilidad publica o «interés social». Por su parte, y retrocediendo
aun mas en el tiempo histdrico, el articulo 34 de la Constituciéon peruana
de 1933 también sefialaba que la propiedad debia usarse en armonia
con el «interés social», y su articulo 29 establecia que la privacion de la
propiedad solo era permitida por causa de «utilidad publica probada
legalmente».

Ambos antecedentes constitucionales peruanos (1979 y 1933)
fueron influenciados, seguramente, por la Constitucion de Querétaro
de 1917, la cual significé la culminacién de la revolucién mexicana y
el nacimiento de un constitucionalismo social. El profesor Abat (2017)
describe que este constitucionalismo social mexicano «abarca los princi-
pios y derechos de caracter social, los avances en derechos laborales; la
nacionalizacidn de los recursos naturales y la consolidacion de la separa-
cién entre Estado y la Iglesia» (pp. 281-282). Fue la primera Constitucion
Politica en el mundo que introdujo los derechos programaticos (incluso,
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es anterior a la Constitucion de Weimar de 1919, que también incluye el
postulado del ejercicio de la propiedad en armonia con el interés social),
y su influjo en el Peru (ya sea por la cercania geografica con México o
por la simpatia que pudiesen haber despertado personajes como Pancho
Villa o Emiliano Zapata en las gestas revolucionarias) tuvo gran repercu-
sién en el pensamiento politico peruano de inicios del siglo XX.

Comparando el articulo 70 de la Constitucion peruana de 1993 con
el articulo 33 de la Constitucidon espafiola de 1978, aparece una notoria
diferencia; mientras que el texto espafiol hace referencia expresa a la
funcioén social de la propiedad, el articulo 70 de la Constitucién peruana
de 1993 evita en su texto la palabra «social» y opta por el «ejercicio en
armonia con el bien comun».

Este tratamiento diferenciado entre constituciones politicas podria
poner en peligro la «categoria constitucional» o la «validez universal»
del propio concepto de funcién social de la propiedad, y toda la tesis de
Léon Duguit. Un axioma que pretendiese resaltar estas distancias entre
las constituciones podria proponer que si dos 0 mas paises tratan marca-
damente distinta a la funcion social de la propiedad, entonces dicho
concepto (funcidn social de la propiedad) no seria vélido ni fundamental
por falta de representatividad entre los ordenamientos juridicos (Stern,
2013).

Con lo dicho en este punto, la pregunta que surge inmediatamente
es si es que existe alguna diferencia entre el «bien comun» que utiliza
la Constitucion peruana de 1993 y la «funciéon social» que emplea la
Constitucion espaiola de 1978 (Barbaro, 2023). Para responder a dicha
interrogante, se ha recurrido al Diario de los debates de la Constitucion
peruana de 1993 (Congreso Constituyente Democratico, 1993) que, como
fuente directa, permite conocer que para los constituyentes peruanos de
1993 los conceptos ya anotados («bien comun» y «funcién social») no
eran sinénimos y se diferenciaban claramente. Asi, en el Diario de los
debates del Congreso Constituyente peruano se aprecia que el capitulo
referido a la propiedad en el proyecto de la Constitucion peruana de
1993 fue sustentado ante el Pleno del Congreso Constituyente por
Carlos Torres y Torres Lara (en ese entonces presidente de la Comision
de Constitucién y Reglamento). La exposicion de este constituyente no
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tuvo un buen punto de partida, pues el texto que presentd ante el Pleno,
y que habian trabajado las comisiones en instancia previa, no habia
contemplado en absoluto los conceptos de «interés social» o el de «bien
comun» ni ninguno otro similar.

A continuacion, una breve historia acerca del articulo 70 de la
Constitucion.

3.1. EL debate en el Congreso Constituyente peruano de 1993

El «olvido» del texto constitucional que habia sido trabajado en las comi-
siones no pasé desapercibido para el Pleno del Congreso Constituyente
de 1993. Apenas iniciado el debate respecto al capitulo de la propiedad,
el constituyente Alex Kouri Bumachar, del Partido Popular Cristiano
(PPC), intervino para recalcar que la propiedad tiene una funcion social,
y reclam¢ la incorporacion de dicho concepto en el texto de la Cons-
titucion. Incluso el constituyente Kouri Bumachar llegd a pronunciar
—con una clara tendencia al jusnaturalismo—:

siempre hemos entendido, dentro de una correcta interpretacion
de la Doctrina Social de la Iglesia, que hay un destino universal de
los bienes y un derecho natural derivado de la persona a tener una
posesion, una propiedad privada sobre los bienes [...]

[...] creemos que este uso de los bienes, de la propiedad pri-
vada constituye, también, un mecanismo de respeto a si mismo y de
respeto al préjimo. Eso se da en un sentido de convivencia social,
en el cual el uso de los bienes que uno detenta en aquel momento
constituye patrimonio de todos. (Congreso Constituyente Demo-
cratico, 1993, p. 881)

En su mismo discurso, pero ya en un tono iuspositivista, el propio
Kouri Bumachar explicé que la «omisidn» u «olvido» del interés social
en el texto constitucional conllevaria, por ejemplo, a la derogacidn tacita
de la Ley n.° 24513 (la cual habia declarado de preferente interés social el
saneamiento de los pueblos jovenes o asentamientos humanos, que eran
lugares donde se agrupaban personas de escasos recursos que migraban
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desde la sierra peruana hacia la costa, principalmente a Lima, ciudad
capital) (Congreso Constituyente Democratico, 1993, p. 882).

Carlos Ferrero Costa (Nueva Mayoria-Cambio 90), del bloque poli-
tico oficialista, también plante6 una tesis sobre la dualidad de la propie-
dad. Sefnald que, en principio, los bienes estan para que cualquiera pueda
alcanzarlos (destino universal de los bienes); pero ademas conllevan que
uno pueda ser, privadamente, propietario de algo para poder ser libre
(continuacion del margen de libertad individual) (Congreso Constitu-
yente Democratico, 1993, p. 887). En una parte de su disertacidn, aceptd
que la propiedad no podia entenderse como un derecho absoluto y, por
ello, era necesario que lleve un «apellido» («utilidad social», «funciéon
social», «bien comuny, «utilidad publica»).

Enrique Chirinos Soto (Renovacion Nacional) también fue expreso
al sostener que la propiedad debe usarse en armonia con el interés social
y, en un discurso muy breve, fue el autor de la propuesta para que el
texto constitucional recoja que la propiedad deba usarse en armonia con
el bien comun porque «es la nocién cristiana por excelencia, mas que
la funcién social» (Congreso Constituyente Democratico, 1993, p. 888).
Dicha propuesta fue apoyada por Rafael Rey Rey (también de Renovacion
Nacional), quien record6 —en sentido de desaprobacion— que el término
«interés social» fue utilizado por el expresidente de la Republica Alan
Garcia Pérez (1985-1990) para intentar estatizar o nacionalizar la banca
privada (experiencia que, finalmente, no llegd a concretarse).

Las criticas contra el proyecto de texto constitucional no solo pro-
vinieron de los sectores de la derecha, sino también de la izquierda
peruana. Henry Pease Garcia (Movimiento Democratico de Izquierda),
por ejemplo, sefialaba que el texto constitucional deberia contener una
disposicion que diga que la propiedad debe usarse en armonia con el
interés social (Congreso Constituyente Democratico, 1993, p. 888). Pero
la confrontacion de ideas se hizo mas evidente con la intervencién de
Gustavo Garcia Mundaca (también del Movimiento Democratico de
Izquierda), quien alz6 la voz para sostener que se buscaba eliminar o pre-
terir el término «funcidn social» de la propiedad por los malos o falsos
recuerdos que traifa la Reforma Agraria de 1969 (durante la dictadura mili-
tar y como medida para frenar los latifundios) o por la mala invocacidon
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del referido término («interés social») del expresidente Alan Garcia Pérez
para la estatizacion de la banca (Congreso Constituyente Democratico,
1993, p. 894).

Finalmente, la Comisién de Constitucion y Reglamento acepté la
propuesta del Pleno del Congreso Constituyente a fin de incluir un texto
que enuncie que la propiedad se ejerce en armonia con el bien comun
y dentro de los limites de la ley. Sometida a la votacién del Pleno, la
propuesta fue aprobada con cincuenta votos a favor y cuatro votos en
contra, y lleg6 a convertirse en el actual articulo 70 de la Constitucion
peruana.

4. MARCO DEL CODIGO CIVIL PERUANO

Toca ahora realizar un analisis respecto de la norma mas importante del
segundo nivel: el Cédigo Civil. El Cédigo Civil peruano de 1984 define a
la propiedad en su articulo 923 y sefiala que se trata de un poder juridico
que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Lo relevante
(por no decir sorprendente) de esta disposicion es que expresamente
menciona que la propiedad debe ejercerse en armonia con el interés
social. Entonces, por un lado, el Cddigo Civil peruano de 1984 establece
que la propiedad se ejerce en armonia con el interés social (en coheren-
cia, también, con la Constitucion peruana de 1979), pero la Constitucion
peruana de 1993 retrocedid respecto de la tesis social y empezd a sefialar
que la propiedad se ejerce en armonia con el bien comun.

Ha sido importante en parrafos anteriores remitirse al Diario de
los debates del Congreso Constituyente Democratico del Peru de 1993
porque ello ha permitido conocer que, durante el debate constitucional,
la propuesta de incluir la frase «bien comun» en el texto constitucional
era para diferenciarse de otros conceptos como el de «interés social»,
término que fue rechazado por los constituyentes peruanos. Especifi-
camente, fueron los constituyentes de Renovacién Nacional (Enrique
Chirinos Soto y Rafael Rey Rey) los autores de la propuesta para incluir el
término «bien comuny, la cual fue finalmente aceptada por el presidente
de la Comision de Constitucion y Reglamento y por el Pleno de dicho
Congreso Constituyente.
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Por tanto, es valido admitir prima facie que el texto de la Consti-
tucion peruana de 1993 tenia un «espiritu» distinto y reformador a lo
regulado por el Cédigo Civil de 1984 y que, ademas, dicho espiritu cons-
titucional (alejado de la funcién social) deberia prevalecer en términos
formales sobre el texto del Cdédigo Civil de 1984 (tanto por jerarquia
normativa como por temporalidad). Ello, a su vez, deberia propiciar
que la funcioén social de la propiedad que recoge el Cédigo Civil peruano
tenga que limitarse o replegarse bajo el concepto de «bien comun» del
texto constitucional peruano.

Sin embargo, como se vera mads adelante, ello no llegé a consolidarse
ni tampoco viene ocurriendo al momento en que se viene escribiendo
este articulo, puesto que el Tribunal Constitucional peruano, desde hace
algunos afios, ha venido interpretando el articulo 70 de la Constitucién
Politica del Perti (mutacion constitucional) para abrazar de nuevo el
postulado de la funcién social y le ha dado asi un significado a la Cons-
titucidon Politica que va mas alla de su semantica. Consiguientemente, el
ejercicio de la propiedad en el Pert (materia del Cédigo Civil) también
contempla la funcidn social.

Comparando el orden juridico civil peruano con el de Espaia, ya
se habia dicho que el articulo 33 de la Constitucion espafola, en sus tres
incisos, trata sobre la propiedad vy, al igual que las cartas politicas perua-
nas de 1978 y 1993, la espafiola tampoco contiene una definiciéon de lo
que es propiedad, lo cual también ha sido apuntado por Pérez (2016).
Ello, a juicio de esta investigacidn, es acertado, por cuanto corresponde a
la Constitucién la consagracion de la propiedad como uno de los dere-
chos fundamentales, mientras que el rol de los codigos civiles es la regu-
lacion del ejercicio de dicho derecho. Asi, el primer inciso del articulo
33 de la Constitucién espafiola unicamente enuncia que la propiedad y la
herencia son reconocidas como derechos, mientras que el segundo inciso,
de manera expresa, establece que la propiedad estara delimitada por la
funcién social.

Habria que afadir que el Cédigo Civil de Espaifia se remonta al Real
Decreto del 24 de julio de 1889. Por su antigiiedad, resulta evidente que
dicho cddigo ha sufrido varias modificaciones, pero, para fines de esta
investigacion, la mas relevante es la que se refiere al articulo 348 (con
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vigencia desde enero de 2022), que define a la propiedad como el derecho
de gozar y disponer de una cosa sin mas limitaciones que las establecidas
en las leyes. Esto es, al igual que en el Cédigo Civil peruano, el cédigo
espafol tampoco recoge el «caracter social» de la propiedad; pero, como
se dijo anteriormente, el Cédigo Civil estd reservado para regular el ejer-
cicio de la propiedad, mientras que la consagracion del pensamiento
social de la propiedad es una materia constitucional. En la misma linea,
la STC 37/1987 del Tribunal Constitucional espafiol aclara que la defi-
nicion del Cddigo Civil conceptualiza la propiedad como una figura
juridica de tipo abstracto. Mientras que una definicién completa de pro-
piedad debe tomar en cuenta los cambios que ha venido sufriendo tal
instituto en general a partir del desarrollo de la funcién social.

5. MARCO DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE LA FUNCION SOCIAL DE
LA PROPIEDAD

5.1. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano

Ha quedado claro que funcién social y bien comun no significan, obje-
tivamente, lo mismo. Y asi ha sido registrado en el Diario de los debates
de la Constitucién peruana de 1993. Sin embargo, como todo constructo
juridico, la hermenéutica —especialmente la interpretacion del Tri-
bunal Constitucional— ha jugado un rol importante para un mejor
entendimiento sobre la funcidn social de la propiedad. Incluso, en el
caso peruano, el Tribunal Constitucional ha realizado una mutacion
constitucional del texto del articulo 70 de la Constitucidn referida al
derecho a la propiedad.

La mutacion constitucional en el caso peruano se inici6 con la
Sentencia del Tribunal Constitucional [STC] n.°c 00008-2003-AI/TC, caso
«tarifas minimas en el transporte», en la cual se puso como premisa
que el Estado presenta las caracteristicas basicas de un Estado social y
democratico de derecho, segun los articulos 3 y 43 de la Constitucion
de 1993, y citando a Garcia Pelayo explicaba que este tipo de Estado no
puede obviar ni los principios ni los derechos basicos como la libertad
y la propiedad privada, sino que debe procurar la mayor efectividad de
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ellos dotandolos de una base y un contenido material a partir del supuesto
de que individuo y sociedad no son categorias aisladas ni contradic-
torias, sino que ambas tienen implicacion reciproca (considerando 11).
Mas adelante, en tono filosofico, el Tribunal peruano expresé que el bien
comun del capitulo econdomico de nuestra Constitucion es idéntico al
interés de la sociedad; y lleg6 a apoyarse en la enciclica Mater et magistra
(considerando 12).

Reforzando la mutacién, en la STC n.° 00048-2004-AI/TC (caso
«regalias mineras»), el Tribunal Constitucional peruano refirié que el
Estado social y democratico de derecho implica velar por el bien comun,
esto es, intervenir para corregir las inequidades sociales (considerandos
12 y 13). Los considerandos 76 y siguientes reiteraron que la propiedad
es una garantia institucional de la Constitucién Politica y que cuando el
articulo 70 alude a que debe ejercerse en armonia con el bien comun, es
una referencia a la funcidn social que el derecho de propiedad posee en
su contenido esencial. En este punto, el Tribunal explica que la propie-
dad tiene una doble dimension: por un lado, la obligacidn del Estado de
proteger la propiedad; y, por otro lado, un conjunto de deberes y obli-
gaciones que conlleva su ejercicio, en atencion a los intereses colectivos
de la nacién.

En la STC n.° 00228-2009-PA/TC, caso Chiquitoy u «operacion
acordeén», el Tribunal —ampliando la mutacién constitucional— dijo
que la propiedad, prima facie, implica una garantia de indemnidad o
inviolabilidad en el patrimonio de la persona. Pero, a su vez, no se trata
de un concepto absoluto, pues se encuentra sujeto a limitaciones que
impone el interés general. Precisa que dichas limitaciones nunca podran
sustituir a la persona humana como titular de la libertad, ni tampoco
imponer trabas intensas que desconozcan la indemnidad del derecho a
la propiedad.

Enla STC n.° 06251-2013-PA/TC, caso «reserva de terreno para el
Metro de Lima», el Tribunal peruano declaré infundada una demanda
de amparo contra una ordenanza municipal que habia prorrogado por
diez afios adicionales la reserva de un inmueble de propiedad de una
empresa privada para que la municipalidad o gobierno local pueda eje-
cutar la construccion del proyecto de transporte conocido como «Metro
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de Lima». La empresa demandante, titular del inmueble, consideraba que
la ordenanza limitaba su derecho al uso del predio. En esta sentencia,
el Tribunal estimé que la ordenanza no era desproporcionada, aten-
diendo a que la construccion del Metro de Lima habia sido declarada
de necesidad publica y era de gran envergadura. Priorizd, por tanto, la
funcion social de la propiedad por encima del interés particular de la
empresa titular del dominio del inmueble.

Finalmente, y consolidando la mutacién constitucional, en la STC
n.° 0014-2015-PI/TC, caso «Ley 29618 e imprescriptibilidad de los bienes
de dominio privado del Estado», el Tribunal traté sobre la propiedad de
los bienes del Estado. En el Peru, el Estado es titular de los bienes de
dominio publico y de los bienes de dominio privado. En estos supuestos,
el Tribunal reconocié que ambos tipos de bienes estan destinados a
obtener un fin social. En el caso de los bienes de dominio publico el fin
social es directo porque estan destinados a un uso o servicio publico
(como las carreteras, vias férreas, playas, etcétera), mientras que en los
bienes de dominio privado el fin social se presenta de forma indirecta,
puesto que no estan destinados al uso publico, aunque el Estado si ejerce
una administracion de cardcter tuitivo. En esta oportunidad, el Tribunal
volvié a sefalar el doble caracter de la propiedad, aunque con alguna
variante: la propiedad no solo es un derecho subjetivo o individual, sino
también una institucion objetiva portadora de valores y funciones.

5.2. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol

De otra parte, el Tribunal Constitucional espafiol dicté la STC 111/1983
y la STC 37/1987, en las que ha tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre la propiedad. En el primer caso, fue debido a una ley sobre expro-
piaciones por razones de utilidad publica e interés social del Gobierno
de la Nacion y, en el segundo, sobre una ley de reforma agraria emitida
por la Comunidad de Andalucia.

En el caso de la STC 111/1983, el Tribunal Constitucional de Espafia
sefialé que el derecho de propiedad que esta recogido en el articulo 33
de su Constitucion es un derecho reconocido desde la vertiente insti-
tucional y desde la vertiente individual y, ademas, que el derecho de
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propiedad se vuelve un «derecho debilitado» cuando el bien comun es
mayor. Este afloramiento de la debilidad genera que el derecho de pro-
piedad cambie o se convierta en su equivalente econémico, lo cual legi-
tima la expropiacion.

Para el caso de la STC 37/1987, el Tribunal de Espaiia refirié que la
Constitucion Politica de su pais no reconoce el derecho a la propiedad
privada dnicamente como un haz de facultades individuales, sino —al
mismo tiempo— como un conjunto de deberes y obligaciones que se esta-
blecen, segtin la ley, en atencion a los valores o intereses de la colectivi-
dad. En tono epistemologico, el Tribunal espafiol sefialdé que la funcion
social debe ser entendida como parte integrante de la definicién misma
del derecho de propiedad; esto es, utilidad individual y funcién social
definen el contenido del derecho de propiedad. Un ultimo tema impor-
tante que abordd esta sentencia es que reconoce que existen diferentes
finalidades sociales dependiendo de los distintos tipos de bienes sobre
los que recae el derecho de propiedad, lo cual lleva a reconocer que exis-
ten diferentes tipos de propiedades con estatus juridicos diversos.

5.3. La influencia de la jurisprudencia norteamericana en la
distincion entre «propiedad constitucional» y «propiedad civil»

Con lo desarrollado hasta ahora va quedando claro que ya no puede
hablarse de un solo tipo de propiedad, sino de que existen varios tipos
de propiedades, y que tanto la Constitucién Politica como el Codigo
Civil tienen un espacio propio y diferenciado para el tratamiento de esta.
Abundando en el tema, Pert no es el tnico pais en el que su Constitucion
Politica consagra a la propiedad como un derecho fundamental sin llegar
a definirlo, mientras que, en paralelo, su Cédigo Civil se limita a regular el
ejercicio de tal derecho. Similar escenario ocurre, por ejemplo, en Chile,
en el cual el articulo 19.24 de su Constitucién Politica de 1980 garantiza
la propiedad con funcién social y, de modo similar, su Cédigo Civil de
1855 se encarga de regular el ejercicio de dicho derecho. Otarola (2024)
llama a este fenomeno la «doble dimensién de la propiedad». Esto es,
por un lado se trata de un instituto juridico que la Constitucién Politica
debe garantizar a todos los ciudadanos en armonia con el interés social,
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mientras que la ley (Cédigo Civil y otros cuerpos juridicos de segundo
nivel) debe regular las limitaciones y las obligaciones que se deriven de
dicha funcién social.

Agrega la citada autora que los bienes que son objeto de propiedad
no tienen un dnico fin, sino fines distintos; y ello es la razén para que
aparezcan diferentes regimenes juridicos a fin de dar respuesta a cada
situacion juridica (mas alla del Cédigo Civil), ejercitando, a su vez, la
funcién social. Razén por la cual no se puede hablar de propiedad (en
singular), sino de propiedades (en plural).

Ocupéandonos en especifico de la dimension constitucional de la
propiedad en los paises del civil law (como Peru, Espaia, Chile y otros),
es valido sostener que sus antecedentes provienen, paraddjicamente, de
las sentencias del common law, en especifico, de las sentencias de la Corte
Suprema de los Estados Unidos que, finalmente, propiciaron enmiendas
constitucionales o interpretaron las normas de su Constitucion.

Para entender las sentencias de la Corte Suprema norteamericana
es importante comprender el origen o nacimiento de los Estados Unidos.
La Declaracion de la Independencia de los Estados Unidos se remonta al
4 de julio de 1776, pero su Constitucién fue sancionada el 17 de septiem-
bre de 1787 (y entr6 en vigencia en 1789). El texto constitucional consta
de siete articulos, los cuales se concentraron en la division de poderes y
las reglas para conseguir el equilibrio entre dichos poderes (check and
balances), asi como en la forma de gobierno federalista. El articulo 7
previd que la Constitucidn inicie su vigencia una vez que haya sido rati-
ficada por nueve de los trece Estados que conformaban, por entonces, la
Unioén. A quienes apoyaban la ratificacion se les conocia como federalis-
tas y a quienes no la apoyaban se les llamaba antifederalistas.

El principal argumento de los antifederalistas denunciaba que la
Constitucion no contemplaba ningtn derecho civil basico y ello generaba
desconfianza hacia la nueva forma de gobierno y el temor a que pro-
sigan los mismos abusos que anteriormente habia cometido la Corona
britdnica, y contra los cuales habian luchado. Para contrarrestar dichos
temores y desconfianzas fue importante la promesa de campana fede-
ralista que pregonaba el «votar ahora, enmendar después» que, en resu-
men, era un compromiso de palabra de los federalistas para declarar
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los derechos basicos una vez instalado el primer Congreso. La campaifia
federalista triunfd, se consiguio la ratificacion de mas de nueve Estados
y se instal6 el Primer Congreso; y, cumpliendo las promesas electorales,
durante dicho Primer Congreso se aprobaron las primeras diez enmien-
das constitucionales conocidas como Bill of Rights o Carta de Derechos.

Para esta investigacion resulta importante la Quinta Enmienda
Constitucional, la cual garantiza que la propiedad privada no puede ser
incautada sin una justa compensacion; esto es, permite la expropiacion,
pero contra el pago de una indemnizaciéon (Xu, 2019). Con el transcurso
de los afios se sucedieron otras enmiendas, entre las cuales destaca la
Decimocuarta, que se remonta a 1868 (luego de la Guerra Civil entre
1861 y 1865) y es mayormente conocida por su regulacion sobre la ciu-
dadania por nacimiento y para resolver los casos de segregacion racial
en las escuelas publicas. Pero, ademas de dichos temas, también contiene
una regulacion sobre la propiedad, especificamente la primera parte de
la Decimocuarta Enmienda sostiene que ningtin Estado puede privar a
una persona de su propiedad.

La STC n.° 0008-2003-AI/TC del Tribunal Constitucional peruano
(que como se recordara fue la primera en el Perti que hablé sobre la fun-
cién social de la propiedad) invoco el caso Campbell vs. Holt, resuelto
por la Corte Suprema de los Estados Unidos (1885), en la que llego6 a
sostener que el concepto constitucional de propiedad es diferente y mas
amplio que en el derecho civil. Asi, mientras en el derecho civil el objeto
de la propiedad son las cosas u objetos materiales que puedan ser suscep-
tibles de valoracion, en el derecho constitucional la propiedad se extiende
a los bienes materiales e inmateriales que integran el patrimonio de una
persona (también susceptibles de apreciaciéon econémica).

Como recuerda Arribas (2023), el caso Campbell vs. Holt trataba
de una disputa sobre el reclamo de tierras y esclavos por parte de Holt
(hija) luego de la muerte de su madre. Sucedié que a la muerte de la
causante Holt era ain menor de edad y su padre (Campbell) dispuso
de todos los bienes, pero afios mas tarde Holt contrajo matrimonio y su
padre murio; es asi que el esposo de Holt demandé a quienes administra-
ban los bienes de Campbell. Mendoza del Maestro (2013), comentando la
sentencia de Campbell vs. Holt, destaca que la Corte Suprema de Estados
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Unidos entendi6 que la propiedad se extiende in totum, esto es, tanto a
los bienes materiales como inmateriales de una persona y que por ello
tienen una estimacidon econdmica; agrega que mientras que en el Codigo
Civil existe una lista numerus clausus de lo que se entiende por propiedad
(articulo 881), en la Constitucion se asemeja a una lista abierta.

Pero, ademas de Campbell vs. Holt, existen otras sentencias de la
Corte Suprema de los Estados Unidos que pueden servir de antecedentes
para la funcion social de la propiedad. Para entender mejor dichas sen-
tencias es importante ubicarlas en un contexto histdrico, esto es, existe
un primer grupo de sentencias que fueron emitidas entre el afio de vigen-
cia de la Constitucidn Politica y la ratificacion de la Decimocuarta
Enmienda (1790-1870, aproximadamente), y un segundo grupo que fue-
ron emitidas después de la ratificacion de la Decimocuarta Enmienda.

Del primer grupo destaca la sentencia Fletcher vs. Peck (1810). En
1780 el Estado de Georgia firmé contratos de concesion de tierras estata-
les con la empresa La Yazoo Land, pero esta empresa estaba representada
ocultamente por congresistas, senadores y jueces; lo que demostraba que
la concesidn de tierras no fue legitima y existieron casos de corrupcion.
En 1800, John Peck comproé gran parte de las tierras a dicha empresa y en
1803 vendio las tierras a Robert Fletcher. Luego de que fuese descubierta
la corrupcion, la concesion para la venta de tierras fue anulada por ley
estatal, lo que —en buena cuenta— llevo a que las compras de Fletcher
también fueran anuladas. Fletcher decidié demandar a Peck y el caso
llegd a la Corte Suprema, que le dio la razén a Peck porque considero
que este habia adquirido las tierras de buena fe y porque, ademas, el
articulo I, secciéon 10 de la Constitucion, protege a los contratos priva-
dos. Si bien esta sentencia priorizé la propiedad individual, antes que la
funcidn social, resulta importante mencionarla porque dicha posicion de
los jueces supremos se mantuvo vigente hasta Home Building and Loan
Association vs. Blaisdell (1934), la cual permitié modificar las clausulas
de un contrato por necesidad publica.

Luego de la Gran Depresion de 1929, el Estado de Minnesota pro-
mulgd la Ley de Moratoria Hipotecaria (1933), que permitia extender el
tiempo para que los deudores paguen sus obligaciones sobre propiedades
a los prestamistas. Siegan (2017) cuenta que en virtud de dicha ley los
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Blaisdell consiguieron una ampliacién de tiempo para pagar sus deudas y
un tribunal ordend que paguen US $ 40.00 al mes a favor de su acreedor
(Home Building and Loan Association). Home llevo el caso a los tribu-
nales porque consideraba que la Ley de Minnesota era inconstitucional.
La Corte Suprema, interpretando el articulo 1, seccion 10 de la Consti-
tucion, consideré que la Constitucion no debia interpretarse de manera
demasiado rigida y que la necesidad publica puede restringir los dere-
chos privados. Esta sentencia se alejo del precedente Fletcher vs. Peck
Y, sin lugar a dudas, refleja en todo sentido el pensamiento social de la
propiedad.

Para finalizar este apartado sobre algunos pronunciamientos de la
Corte Suprema de los Estados Unidos, se tiene a la sentencia Mugler vs.
Kansas (1887), que fue emitida cuando ya habia entrado en vigencia la
Decimocuarta Enmienda. El Estado de Kansas emiti6é una legislacion que
prohibia la fabricacion y venta de licores espirituosos, lo cual afectaba los
derechos de propiedad y de empresa de Mugler. Sin embargo, la Corte
Suprema le dio la razén al Estado de Kansas, puesto que la prohibicion
tenia por finalidad proteger la salud, la seguridad y la moral de la comu-
nidad; lo que revela, precisamente, la supremacia del interés colectivo
por encima del interés individual o de una empresa (Newman, 2004).

6. LA MUTACION CONSTITUCIONAL

Las modificaciones a la norma constitucional siguen, principalmente,
dos caminos. El primero es el de la reforma constitucional a través del
procedimiento que la propia Constitucién de cada pais prevé en su norma
constitucional (los mas comunes son, por ejemplo, votacién con mayo-
ria calificada, votacion continua en dos o mas legislaturas, referéndum,
etcétera). El segundo camino es el de la interpretacion constitucional sin
modificar el texto constitucional, que se conoce como mutacién consti-
tucional.

Lo que ha ocurrido en el Perd, donde su Tribunal Constitucional
ha interpretado el término «bien comun» del articulo 70 de su Consti-
tucion para dirigirlo hacia la «funcién social de la propiedad», a pesar de
que ello no fue la voluntad del constituyente que redacté la Constitucion,
es un caso de mutacion constitucional.
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Dicha experiencia peruana trae consigo la oportunidad de tratar
sobre una caracteristica que es inherente o propia de toda norma cons-
titucional: la indeterminacion de sus conceptos. Konrad Hesse, citado
por Pedra (2012), senalaba que el caracter abierto de la Constitucion
necesita de la interpretacion. La labor del intérprete, por tanto, se vuelve
fundamental y una especie de bisagra entre la realidad social y el texto
constitucional.

Los métodos de interpretacion clasicos son muchos y no es objeto
de esta investigacidn estudiar la clasificacion de los métodos de inter-
pretacion constitucional. Pero, en dicha labor interpretativa de una dis-
posicién constitucional, mas alld de los métodos de interpretacion, surge
otro debate (menos estudiado y que si es objeto de esta exploracion cien-
tifica): el de interpretar la disposiciéon constitucional conforme a su
sentido original o, en todo caso, el de interpretar la disposicion constitu-
cional en funcién de la evolucién y los nuevos contextos. En otras pala-
bras, ;cudles son los limites del Tribunal Constitucional cuando decide
poner en practica la mutacion constitucional?

En el caso espafiol ha sido la jurisprudencia de su Tribunal Cons-
titucional la que ha complementado el concepto de funcion social de la
propiedad, prevista en su Constitucion, pero sin llegar a alterar el enun-
ciado constitucional. En buena cuenta, no se advierte en Espafia un caso
de mutaciéon constitucional sobre el derecho a la propiedad. Tampoco
existe mutacion constitucional en Chile ni en Brasil porque, como ya se
vio, la funcidn social esta presente en las constituciones de dichos paises.
Sin embargo, en el caso peruano, lo que ha ocurrido es una «evolucién
interpretativa» de su Tribunal Constitucional; evolucidén que partié desde
el significado de «ejercicio en armonia con el bien comun» del constitu-
yente peruano de 1993 y termind migrando hacia el concepto de funcién
social de la propiedad.

El juez espafiol Fernandez (2013) resalta que la mutacidn constitu-
cional es un concepto diferente al de reforma constitucional. Basicamente,
la mutacioén no altera el enunciado de la norma o regla constitucional;
en cambio, la reforma si altera dicho enunciado. Fernandez también
recuerda que el origen del término mutacién constitucional se debe a los
juristas alemanes, Paul Laband en 1895 (en su obra Die Wandlungen der
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deutschen Reichsverfassung) y Georg Jellinek en 1906 (luego de un dis-
curso ante la Academia Juridica de Viena). Laband habia detectado que
las normas de la Constitucién del Imperio aleman de 1871 se contrapo-
nian a las situaciones reales, lo cual era un problema serio para los pen-
sadores positivistas de la época. Once anos mas tarde, Jellinek reconocid
expresamente que las reglas juridicas no dominan al poder estatal y que,
mas bien, las fuerzas politicas reales actiian bajo sus propias reglas y de
forma independiente al orden juridico positivo.

La mutacion, en buena cuenta y como sefala el profesor espafol
Rollnert (2014), es el cambio de significado de una norma constitucio-
nal, y ello se justifica porque la realidad es contraria a la Constitucién
(o la Constitucion contraria a la realidad). Aunque también, siguiendo
a Rollnert, la mutacidn si debe estar sujeta a limites estrictos y no puede
llegar a normalizarse (sino aplicarse en casos excepcionales), ya que,
en el supuesto de una normalizacién de dicha figura juridica, la propia
Constitucion perderia el sentido de su fuerza normativa. Mas adelante se
retomara sobre los limites a la mutacion constitucional.

6.1. Originalismo y no originalismo

El profesor Risso (2017) sostiene que la mutacidn constitucional, también
conocida como interpretacion no originalista o evolutiva, es un tema
recurrente en la actualidad. Este autor llega a distinguir o clasificar tres
subtipos de mutaciones: la primera, las mutaciones en sentido estricto
(para referirse a las que conllevan una interpretacion en sentido contra-
rio al texto constitucional); el segundo subtipo, las mutaciones impropias
(modificaciones profundas sobre la interpretacion dominante); y el tercer
subtipo, las mutaciones sin calificativos (que engloba las dos anteriores).

Agrega Risso que la mutacién constitucional trae consigo el debate
entre el originalismo (interpretivismo) y el no originalismo (no interpre-
tivismo). Por el originalismo, los jueces atienden los casos segun el texto
constitucional o que esta, claramente, implicito en la disposiciéon cons-
titucional. Mientras que por el no originalismo la interpretacién podria
realizarse en funcion de disposiciones que no aparecen en el texto consti-
tucional. Y, dentro de los diferentes matices que presenta el originalismo,
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el mas radical es el que postula que la Constitucion debe ser interpre-
tada tomando en cuenta su significado original, esto es, de acuerdo con
el pensamiento del constituyente en el tiempo en que se cre6 la norma
constitucional.

Un exponente reconocido de este originalismo es el exjuez de la
Corte Suprema de Estados Unidos Antonin Scalia. Liendo (2015), estu-
diando al juez norteamericano, recuerda que lo que buscaba Scalia en la
Constitucion era el significado original del texto, mas que la redaccion
original. Evidentemente, se trata de una posicion (del juez Scalia) bastante
impregnada de la epistemologia. Scalia consideraba como su adversario
tedrico a la Living Constitution o Constitucion viviente, que defendia, por
ejemplo, el abogado graduado en la Universidad de Harvard, David A.
Strauss. El juez Scalia sostenia que la corriente del Living Constitution o
no originalismo implicaba un riesgo de abandonar el entendimiento o
significado original de la disposicion constitucional.

En cambio, para los que defienden a la Constitucion viviente, esta
puede cambiar con el tiempo, se adapta a los nuevos contextos o circuns-
tancias sin necesidad de que pueda ser modificada de manera formal.
Carbonell (2011) recuerda algunos ejemplos practicos que esbozé Strauss
para defender a la Constitucion viviente. Asi, por ejemplo, y siempre en
el contexto norteamericano, Strauss mencionaba que aceptar el origina-
lismo hubiese implicado permitir la segregacion racial en las escuelas o
la discriminacion de las mujeres.

Para los detractores de la Constitucion viviente, su principal debi-
lidad es que se trata de un concepto vago. Y, sobre todo, se presta a la
manipulacién de las personas encargadas de realizar la interpretacion del
texto constitucional.

Otra categoria juridica que estd relacionada con la Constitucion
viviente es la de Constitucion abierta, cuyo exponente mas conocido es
Peter Haberle. El pensamiento de la Constitucion abierta demanda que
cualquier ciudadano pueda tener una participacion efectiva en la her-
menéutica de la Constitucion. La investigadora brasilefia Hennig (2010),
quien estudié a Héberle, sostiene que la justificacion de una Constitucion
abierta ocurre por los cambios en la cultura o los contextos sociales.
Esto es, la Constitucion se puede interpretar de manera diferente en el
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tiempo y en el espacio porque la cultura constitucional también es dife-
rente. Hennig habla incluso de la democratizacién de la interpretacion
(interpretacion democratizada, mas que interpretacion técnica), en el
sentido de tener que ampliar el circulo de los intérpretes a fin de que los
ciudadanos ejerzan la democracia en un sentido real (y no solo formal).

En defensa de la rigidez constitucional se sitta el catedratico espa-
ol Ferreres (2000), quien basicamente expone que la rigidez consti-
tucional se justifica para darle estabilidad a un sistema o estructura de
gobierno y evitar que las mayorias parlamentarias modifiquen dicho sis-
tema de gobierno de acuerdo con sus intereses grupales. En cuanto a los
derechos y las libertades, Ferreres reconoce que la rigidez constitucio-
nal puede parecer insuficiente o daiina para el reconocimiento de los
derechos morales de los individuos, pero, finalmente, mantiene su férrea
defensa sobre la rigidez al sefialar que la Constitucién debe emplear tér-
minos abstractos (no especificos), o técnica de la abstraccion, al momento
de enunciar los derechos y las libertades. En sintesis, plantea lo que ¢l
denomina una Constitucion abstracta a fin de que la Constitucion rigida
mantenga en el tiempo su capacidad para enunciar nuevos derechos y
libertades, permitiendo que los intérpretes entiendan que la enunciacién
de un derecho constitucional es solo prima facie porque también se
admiten excepciones implicitas (Emerton, 2018).

6.2. La mutacion de la funcion social de La propiedad en el Pert

En el caso del Pert, se ha demostrado que el constituyente de la carta
politica de 1993 no tenia la intencién de incorporar el concepto de funcion
social de la propiedad dentro del texto constitucional. Y fue entonces
que, cerca de treinta afos después, este concepto de funcidn social fue
desarrollado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano.

;Puede entonces el Tribunal Constitucional interpretar un disposi-
tivo constitucional yendo incluso en sentido contrario a la voluntad del
constituyente? En otras palabras, ;hasta qué punto el Tribunal Constitu-
cional puede interpretar o reinterpretar un concepto sin afectar la iden-
tidad de dicho concepto?
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El postdoctor en derecho brasilefio Pansieri (2024) se plantea estas
preguntas y recurre a la paradoja de Teseo o del barco de Teseo para
incorporar el concepto de la identidad ante los retos de la mutacién
constitucional. Segun el mito, después de muchas batallas y campanias,
Teseo regres6 con su navio a Atenas y, como quiera que para los atenien-
ses dicho barco representaba el simbolo de las victorias y la grandeza
de su época, decidieron conservarlo. Con el transcurso del tiempo iban
reemplazando las maderas o tablas viejas por otras nuevas, y asi lo hicie-
ron durante mas de cien aflos hasta que ya no qued6 ninguna de las
tablas originales del navio de Teseo. Entonces, la paradoja se interroga si
es que ese barco —sin ninguna tabla original— seguiria siendo el navio
de Teseo u otro diferente; y dicha situacion es también trasladada hacia
la mutacion de la norma constitucional ante la nueva interpretacion, con
sentido diferente, de un texto constitucional.

Para Pansieri, como para el ya citado Rollnert y para los autores de
este texto, la mutacion constitucional si debe tener limites porque, fun-
damentalmente, el concepto interpretado por el Tribunal Constitucional
no debe perder su identidad. Especificamente, Pansieri sefiala que al
momento de practicar una mutacion constitucional el maximo intérprete
de la Constitucion no debe olvidar algunos principios, como la distincion
entre poder constituyente y poder constituido, la rigidez y la supremacia
de la Constitucion, asi como la fuerza normativa de esta.

En el caso de la mutacion constitucional del articulo 70 de la Cons-
titucién peruana, esta exploracidn cientifica considera que aquella si
resulta valida. Primero, porque histéricamente en el Peru la teoria de la
funcidn social de la propiedad siempre estuvo presente desde las cons-
tituciones de 1933 y 1979 (como se anot6 en apartados previos) y, en
buena cuenta, la mutacién del Tribunal Constitucional estd regresando
a dicha tesis social porque la realidad obliga y ensefia que la propiedad
no puede ejercerse solo en funcidn de un interés individual o personal.
Segundo, la mutacion también es valida porque el derecho de propiedad
no esta perdiendo su «identidad constitucional» con la nueva interpreta-
cion del Tribunal Constitucional. Asi, en el Diario de los debates se con-
signd que siempre existié consenso en reconocer que la propiedad tenia
una misién social, pero algunos malos recuerdos de la politica peruana
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propiciaron que los constituyentes no incluyeran, finalmente, el término
«funcion social» dentro del texto constitucional. Esto llevé a que el texto
del articulo 70 de la Constitucién peruana (con la frase «bien comun»
en lugar de «funcién social») sea mds un fruto de una coyuntura politica
antes que de la tradicion constitucional peruana que ya reconocia el
pensamiento social de la propiedad desde los albores del siglo XX.

6.3. Funcion social de La propiedad y posesion precaria

Sanchez (2023) plantea la relacion entre vivienda y dignidad. Senala, por
ejemplo, que el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas, de 1966, reconocia el derecho de
toda persona a contar con una vivienda adecuada, mientras que —a nivel
europeo— el Tratado de Lisboa reconoce el derecho a una ayuda para el
acceso a la vivienda, lo que genera que los Estados miembros de la Comu-
nidad Europea deban desarrollar politicas de fomento a la vivienda.

Esta politica europea, entonces, esta vinculada estrechamente a la
funcién social de la propiedad o, dicho en otros términos, al combate
contra la pobreza. Se sabe que en muchas ciudades existe una relaciéon
inversa entre densidad demografica y terrenos libres para vivienda. Esto
es, por un lado, se incrementa la densidad demografica; pero, por otro
lado, existen menos terrenos libres para las construcciones, y ello lleva,
entre otras consecuencias, al incremento de los alquileres y también a la
posesion precaria.

7. CONCLUSIONES

« El pensamiento de que la propiedad lleva consigo una funcién social
resulta valido en el derecho constitucional contemporaneo. Dicha
«socializacion» de la propiedad ha permitido ampliar la visién sobre
este derecho mas alla de las fronteras del derecho civil y de los dere-
chos reales. La funcién social de la propiedad, por ejemplo, tiene un
rol importante para que las empresas productoras o extractoras de
algiin recurso mineral busquen conservar el medio ambiente, para
que las municipalidades o los gobiernos locales disefien politicas de
urbanismo en las ciudades o pueblos, o para que los directivos de
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cualquier empresa busquen maximizar las utilidades a favor de los
accionistas. En sintesis, la funcion social de la propiedad responde a
los fendmenos sociales de la actualidad.

La mutacién interpretativa que realizd el Tribunal Constitucional
peruano al articulo 70 de la Constitucién peruana es legitima y valida,
ya que, semanticamente, el texto constitucional (que solo recogia el
«ejercicio de la propiedad en armonia con el bien comtn») era mas
restringido que el Cédigo Civil peruano de 1984 (que si contemplaba
la funcioén social de la propiedad). Pero, sobre todo, dicha mutacién es
valida porque responde a las exigencias del trafico juridico moderno
en el que la propiedad no solo se limita a bienes inmuebles, sino
también a derechos abstractos como los derechos de autor y el medio
ambiente.

La mutacion constitucional es, generalmente, consecuencia de una
interpretacion del 6érgano constitucional de un Estado. La interpreta-
cién implica una labor constante y durable en el tiempo, que requiere
de maduracion. Por ello, debe prestarse especial atencion a los votos en
minoria o votos en discordia de los jueces constitucionales, pues suele
ocurrir que dichos votos en minoria, con el transcurso de los afos,
llegan a sustentar una mutacién constitucional. En Estados Unidos,
estos votos de los jueces en minoria son conocidos como dissenting
opinions. Un ejemplo conocido es el voto en minoria del juez Harlan
en 1896 sobre la segregacion racial en las escuelas, que en 1954 llegaria
a concretarse en enmienda constitucional en el famoso caso de Brown
vs. Board of Education of Topeka.

La funcion social de la propiedad es una categoria juridica que incide
sobre la generacion de riqueza. Asi, el desarrollo de esta categoria
ayuda a que las personas, por ejemplo, tengan mayores oportunidades
para una vivienda digna. En sentido contrario, la falta de atenciéon
o desarrollo de esta categoria juridica conduce a que los indices de
pobreza no decrezcan y a la posesion precaria o sin titulo.
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RESUMEN

En el presente escrito, el autor pretende dar respuesta a cual es el estado
que guarda hasta nuestros dias el multiculturalismo en relacién con el
Derecho Indigena, en tanto sistema juridico, en México. En ese sentido,
tenemos que este modelo de gestion de la diversidad —el multicultu-
ralismo—, respecto a los pueblos indigenas y a sus sistemas legales, se
ha visto reflejado, entre otras politicas, en reformas a la Constitucién
mexicana. A pesar de significar un avance en el reconocimiento y el
tratamiento de la complejidad cultural, en cuanto al Derecho Indigena
o derecho propio de estos pueblos, dichas modificaciones no han sido,
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hasta ahora, un canal efectivo que lo posicione, lo articule y posibilite
visualizarlo como auténtico sistema juridico. Ello es asi, pues finalmente
quien determina su alcance, su significado, su interpretacion y su aplica-
cion sigue siendo el propio Estado. Por lo tanto, es factible hablar, dados
los escasos resultados en la materia, de una crisis del multiculturalismo
en este rubro, ya que mds alld de tratar sobre la realidad, la validez y la
vigencia del Derecho Indigena, se ha limitado al simple reconocimiento,
sin mas. Lo anterior nos obliga a mirar hacia otros enfoques o paradigmas
emergentes que puedan dar respuesta a un contexto en que las diferen-
cias étnicas y culturales son la norma, por ejemplo, la interculturalidad.

Palabras clave: multiculturalismo; derecho del Estado; Derecho Indigena;
Estado mexicano; pueblos indigenas.

ABSTRACT

This paper seeks to answer the question of the current state of
multiculturalism in relation to Indigenous Law as a legal system in Mexico.
In this context, the model of diversity management—multiculturalism—
has been reflected, among other policies, in amendments to the Mexican
Constitution concerning indigenous peoples and their legal systems.
Despite representing progress in the recognition and treatment of
cultural complexity, these amendments have not yet served as an
effective channel to position, articulate, or visualize Indigenous Law as
a genuine legal system. This is because the State continues to determine
its scope, meaning, interpretation, and application. Therefore, given
the limited outcomes in this area, it is possible to speak of a crisis of
multiculturalism in this regard, since instead of addressing the reality,
validity, and enforceability of Indigenous Law, it has been reduced to
mere recognition. This situation compels us to consider other approaches
or emerging paradigms that can respond to a context in which ethnic
and cultural differences are the norm—such as interculturality.

Key words: multiculturalism; state law; Indigenous Law; Mexican state;
indigenous peoples.
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de la diversidad respecto al derecho de pueblos indigenas en México

RESUMO

No presente artigo, o autor pretende responder qual é a situagdo atual
do multiculturalismo em relagdo ao Direito Indigena, enquanto sistema
juridico, no México. Nesse sentido, temos que esse modelo de gestdo da
diversidade — o multiculturalismo —, em relagdo aos povos indigenas
e seus sistemas juridicos, se refletiu, entre outras politicas, em reformas
a Constituigdo mexicana. Apesar de significarem um avango no
reconhecimento e no tratamento da complexidade cultural, em relagdo
ao Direito Indigena ou direito préprio desses povos, essas modificagdes
ndo tém sido, até agora, um canal eficaz para posiciona-lo, articuld-lo
e possibilitar sua visualizagdo como um sistema juridico auténtico.
Isso porque, em ultima instancia, quem determina seu alcance, seu
significado, sua interpretagao e sua aplicagdo continua sendo o préprio
Estado. Portanto, é possivel falar, dados os escassos resultados na
matéria, de uma crise do multiculturalismo neste dominio, uma vez que,
além de tratar da realidade, da validade e da vigéncia do Direito Indigena,
limitou-se ao simples reconhecimento, sem mais. Isso nos obriga a buscar
outras abordagens ou paradigmas emergentes que possam responder a
um contexto em que as diferengas étnicas e culturais sdo a norma, como,
por exemplo, a interculturalidade.

Palavras-chave: multiculturalismo; direito do Estado; Direito Indigena;
Estado mexicano; povos indigenas.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo es parte de la investigacion doctoral denominada Inclusion
del Derecho Indigena en resoluciones judiciales en México. Estudio interpre-
tativo desde la critica juridica latinoamericana y la interculturalidad, en
el marco del doctorado en Estudios Avanzados en Derechos Humanos,
bajo la direccidn del Dr. Juan Daniel Oliva Martinez, en la Universidad
Carlos III de Madrid, Espafia. Lo que aqui desarrollamos y presentamos
es parte del capitulo segundo, que lleva por titulo «El Derecho Indigena
desde otros enfoques o paradigmas». En resumidas cuentas, en esta
seccion se aborda cdmo es el tratamiento que dan tanto corrientes juri-
dicas clasicas y contemporaneas como paradigmas o modelos al Derecho
Indigena en el contexto mexicano'.

Cabe dejar asentado desde ahora que, al hablar de Derecho Indi-
gena, para efectos de este estudio, nos estamos refiriendo al sistema juri-
dico de pueblos indigenas®. Entendido, grosso modo, como un complejo
normativo que estd construido sobre una base de valores, principios,
reglas e instituciones que rigen la vida de estos pueblos. Visto ademas
como cosmovisidn, religion, lenguaje, habitos, usos y costumbres reco-
nocidos por los pueblos indigenas.

Por consiguiente, como parte integrante de este capitulo se presentan
como apartados «Pluralismo juridico», «Critica Juridica Latinoamericana,
multiculturalismo, interculturalidad» y, finalmente, «Interlegalidad». A

1 La parte referente a las teorias tradicionales y contemporaneas se encuentra dispo-
nible en Angeles-Hernandez (2024a).

2 Hacemos referencia a Derecho Indigena (con mayusculas y en singular) para
aludir, desde el género proximo, al sistema juridico de pueblos indigenas, pues
la diferencia especifica vendria a ser el Derecho Indigena de cada pueblo indigena
en particular. En ese sentido, habria tantos Derechos Indigenas (en plural, pero sin
dejar de hacer referencia al género préoximo) como pueblos indigenas existentes.
Lo anterior lo hacemos asi para diferenciarlo de los derechos indigenas (con
minusculas y en plural), entendidos como derechos publicos subjetivos (funcién
subjetiva de los derechos reconocidos en la Constitucién), equipardndolos a los
derechos humanos (derecho a la propiedad, salud, educacién, identidad, etc.),
de los cuales somos titulares todas las personas, independientemente del origen,
género, nacionalidad, estatus migratorio o cualquier otro rasgo distintivo.
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efectos de contextualizar lo sefalado, presentamos un breve esbozo que
refleje de manera amplia el capitulo en su conjunto a modo de comprender
mejor la parte que desarrollamos en este articulo. En ese orden de ideas,
en «Pluralismo juridico» se lleva a cabo un examen de este fenémeno
sin pretender abarcar a todos los autores que tratan el tema, pues ello
rebasaria nuestro objetivo.

Por ello, se realiza un bosquejo de esta coyuntura en Europa y
América Latina y se resalta el caso mexicano. Argumentamos que este
fendmeno juridico-social al tener connotaciones tedricas y practicas se
puede analizar como realidad o corriente de pensamiento. Cabe sefalar
que esta manifestacion no es nueva, mas bien ha sido y es una realidad
historica. Lo novedoso es su reconocimiento por parte de los Estados.
De ahi que este apartado tenga como proposito resaltar el protagonismo
que ha tenido como antitesis del monismo juridico y como posibilidad
de visualizar otros sistemas juridicos vigentes en un mismo espacio y
exponer el papel que el Estado moderno® ha jugado al respecto.

En «Critica Juridica Latinoamericana» se muestran las escuelas o
enfoques criticos que se podrian considerar como base o antecedentes
tedricos de la critica juridica en América Latina. Corrientes de pensa-
miento que si bien tienen rasgos que las diferencian unas de otras debido
al marco desde el cual emergen, han tenido como denominador comun
hacer critica al formalismo juridico en mayor o menor medida, razén
por la cual son retomadas y analizadas. Asi, pues, se muestra lo relativo
a posturas criticas de Europa y Estados Unidos resaltando teéricos y
peculiaridades.

En «Interculturalidad»?, se sefialan primeramente generalidades de
este modelo de gestion de la diversidad. No esta por demas hacer hinca-
pié en que el término interculturalidad al ser polisémico imposibilita un
significado acabado, motivo por el cual continda el debate en cuanto a
su abordaje tedrico-conceptual. No obstante, intenta acercarse a lo que
se entiende por este paradigma o modelo, el cual, en general, se concibe

3 Para profundizar sobre esto ver Angeles-Hernandez (2024b).

4 Para un examen mas profundo sobre estos puntos, se recomienda consultar
Angeles-Hernandez (2024c).
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como forma de vida, proyecto de nacién, o bien como un proceso dina-
mico de cara a la abundancia de culturas, caracteristica de sociedades
contemporaneas. Implica asimismo actitud de acercamiento de igual a
igual en donde diversos grupos o culturas puedan ser capaces de com-
prenderse reciprocamente.

Es preciso resaltar y dejar en claro que la interculturalidad no es un
hecho dado o sobreentendido, es mas bien un fendmeno social en cons-
tante transformacion tedrico-practica. De la misma forma, se abordan
alcances, limites y retos que enfrenta esta manera de entender la riqueza
cultural. Por ultimo, se plantea que este paradigma se nos presenta como
escenario o espacio idoneo donde es viable pensar en la posibilidad de
una interaccién en un plano de igualdad entre derecho estatal y Derecho
Indigena.

En «Interlegalidad» analizamos este supuesto fenémeno juridico
que se ha venido examinando en los dltimos afios no solo en México,
sino en otros escenarios en América Latina, el cual guarda una estrecha
relacion con el pluralismo juridico. Siguiendo la misma tematica, se
inicia con una serie de conceptos con el propdsito de acercarnos a este
fendmeno o proceso social. Ulteriormente, el andlisis se enfoca en los
alcances que tiene en la realidad esta «hibridacién de sistemas norma-
tivos», «interpenetracidn» o «interaccién», asi como sus limites concep-
tuales. Con el objetivo de ilustrar lo anterior, se explican brevemente
casos de este proceso en Venezuela, Perti y México como contextos en
que se considera ha estado presente este fenémeno. Por ultimo, se ana-
liza la relacion entre esta «interaccion» y el Derecho Indigena a modo de
examinar si en efecto representa un espacio alternativo de cdmo repensar
el derecho.

En cuanto al «Multiculturalismo», punto central de este trabajo de
investigacion, se indaga cual ha sido hasta ahora el papel de este modelo
de gestionar las diferencias que actualmente impera en las sociedades
latinoamericanas, en relacidn con el Derecho Indigena, especificamente
en México. El gran mérito de esta politica respecto a otros modelos o
paradigmas fue el reconocimiento formal de las diferencias culturales.
No obstante, y pese a la importancia de este hecho, los resultados no
han sido los esperados. Lo anterior lo corroboraremos a lo largo de este

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 149-181



Multiculturalismo y Derecho Indigena. Estado actual de este modelo de gestion
de la diversidad respecto al derecho de pueblos indigenas en México

estudio cuando nos percatemos de que, a pesar de haber significado un
avance en el tratamiento de las minorias al reconocer la multiplicidad de
culturas, no ha representado, hasta ahora, un canal efectivo que posicio-
ne al Derecho Indigena como auténtico sistema juridico.

La presente investigacion la hemos dividido de la siguiente manera.
Una primera parte denominada «Multiculturalismo: modelo de gestion
de la diversidad». La segunda, «Crisis del multiculturalismo». La tercera,
«Multiculturalismo, constitucion y pueblos indigenas en México». Una
penultima llamada «Multiculturalismo y Derecho Indigena en Méxicon.
Finalmente, en «Conclusiones» se reflejan los hallazgos de lo analizado.
En cuanto a la metodologia, esta se basa en un analisis cualitativo a partir
de la revision y el andlisis de obras especializadas en el tema. Lo anterior,
tomando como base autores referentes como Arango Marcos (2018),
Barabas (2014), Beuchot (2005), Colom Gonzalez (1998), Cruz Rodriguez
(2014), Hernandez Reyna (2007), Kymlicka (1996), Lépez Barcenas
(2010), Oliva Martinez (2012), Olivé (2004), Sartori, (2001), Schmelkes
(2003, 2009), Tubino (2002), Vargas Gardufo et al. (1996), Vargas
Garduno (2013), Zapata Silva (2019), entre otros. Asimismo, hacemos
uso del método analitico-sintético. Este nos permitird, por un lado, y en
un primer momento, analizar las partes de manera individual. Por otro
lado, y una vez hecho lo anterior, estaremos entonces en posibilidades
de entrelazar o relacionar lo estudiado a modo de exponer las relaciones
existentes entre ambos elementos o partes y con ello elaborar una sintesis
general del fenomeno analizado.

2. MULTICULTURALISMO: MODELO DE GESTION DE LA DIVERSIDAD

El multiculturalismo como modelo de gestiéon de la diversidad cultural
tiene una multiplicidad de significados que dificultan una definicién
que sea aceptada por la comunidad cientifica. Como es de esperarse, no
pretendemos abordar todas y cada una de las posturas de autores que
han tratado esta tematica. Mdas bien, aspiramos a tener al menos una
aproximacion a su significado mds general en una suerte de base tedrica
que nos permita desarrollar los puntos subsecuentes. Por consiguiente,
lo concebiremos como el reconocimiento de la coexistencia de sectores
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culturales diferentes dentro de un mismo espacio. No obstante, es impor-
tante mencionar que puede ser visto como hecho, como ideologia y
como politica (Barabas, 2014, p. 1). Un aspecto que igualmente hay
que destacar es que la mayoria de autores le dan un significado mas
preceptivo que explicativo. Entre ellos esta Olivé (2004), quien sefala
que, a diferencia de la multiculturalidad, que tiene un alcance descrip-
tivo, el multiculturalismo tiene un sentido normativo (p. 22).

Este modelo surge como antitesis de otras formas de gestionar a las
diferentes culturas, tales como el segregacionismo, el asimilacionismo o
el integracionismo, cuyo denominador comun fue tener la creencia de
que para lograr un desarrollo era necesario contar con una sociedad
homogénea cuyos valores, principios, idioma y demas elementos distin-
tivos fueran los mismos para toda la poblacion. Para Beuchot (2005) el
multiculturalismo es «el fenomeno de la multiplicidad de culturas que
se da en el mundo, y en la mayoria de los paises» (p. 13). Este autor se
refiere al hecho de la existencia de varias culturas dentro de un entorno
mayor, es decir, al hecho de compartir un mismo espacio, aunque la
interaccion entre ellos sea escasa o nula. Este autor utiliza este término
como sinénimo de multiculturalidad y le da un alcance descriptivo mas
que normativo.

Desde el punto de vista histdrico, tenemos que es a partir de la
segunda mitad del siglo XX cuando surge

principalmente en paises como Canada y Estados Unidos. [...]

El multiculturalismo para esas fechas se distinguia por refe-
rir a una serie de demandas de los grupos minoritarios: gays [sic],
afroamericanos, feministas, grupos étnicos, entre otros, y las dimen-
siones de este reclamo van desde lo juridico hasta lo educativo.
(Hernandez Reyna, 2007, p. 430)

Es en este escenario en que la aculturacién o asimilaciéon de las
minorias se empezaba a cuestionar y las demandas a sus derechos eran
cada dia mas latentes como emerge el multiculturalismo, el cual, como
hemos dicho, no fue mas alla del simple reconocimiento de la multipli-
cidad de culturas.
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Para las décadas de los sesenta y los setenta, principalmente en
paises de Occidente como Estados Unidos, Canada, Gran Bretafa y
Holanda, algunos sectores minoritarios comienzan a manifestarse de
manera mas activa, resultado del descontento de practicas asimilacio-
nistas de las cuales eran objeto. Entre sus demandas estaba que se reco-
nociera la multiculturalidad de los Estados y con ello poner en marcha
politicas de reconocimiento a sus derechos.

Estos movimientos de reivindicacién de las minorias constituyen
la primera reaccién de manera organizada, los cuales comenzaron a
poner en duda al asimilacionismo imperante. Para ilustrar lo anterior,
tenemos el movimiento a favor de los derechos civiles de la poblacion
negra en Estados Unidos, cuyo acontecimiento trajo como consecuencia
que otros sectores también empezaran a manifestarse, como los chicanos
0 mexicoamericanos, en busca de reconocimiento y respeto a sus dere-
chos civiles.

Por su parte, las comunidades francéfonas e indias nativas de Canada,
aborigenes australianos y negros caribefios se manifestaron frente a sus
respectivos gobiernos para reclamar la defensa de sus derechos. Todos
estos movimientos

suponen un desenmascaramiento de las falsas promesas de las ideo-
logias dominantes en el mundo occidental, el derrumbe de ideas
como la de que cualquier individuo puede ascender socialmente
sea cual sea su origen, siempre que renuncie a ciertas raices cultura-
les que obstaculizan ese ascenso. (Ferndndez y Garcia, 2014, p. 22)

En cuanto a su significado, diversos autores han contribuido a tal
empresa. En ese sentido, para Kymlicka (1996) multiculturalismo es el
«término elegido por el gobierno [de Canada] para describir la politica
que empezd a impulsar a partir de 1970» (p. 34). Para este autor:

[es] la organizacion politica de la diversidad cultural en un deter-
minado territorio —generalmente urbano— con una migracion, la
cual esta cada vez mas marcada, y con el objetivo de preservar un
cierto orden, el orden emanado de la sociedad de acogida. (p. 34)
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Para Colom Gonzélez (1998) es

una postura moral y politicamente favorable al pluralismo cultural
y a los modelos de integracion social y de gestion politica que persi-
gan su fomento. Los principios de la tolerancia y del respeto serian,
pues, esenciales a la estructura normativa del multiculturalismo.

(p. 105)

Olivé (2004), por su parte, sostiene que es una concepcion nor-
mativa que justifica «el llamado derecho a la diferencia aplicado a las
culturas, esto es, su derecho a preservarse, a reproducirse, a florecer y
evolucionar» (p. 61).

A decir de Hernandez Reyna (2007):

se trata de un proyecto politico porque, sobretodo [sic], ha abogado
fundamentalmente por el reconocimiento de la diversidad cultural
de grupos minoritarios en el ambito legislativo y de ejercicio de
politicas publicas, aun cuando también promueve el reconoci-
miento de la diversidad cultural en otros aspectos. (p. 432)

Vargas Gardufio (2013) sostiene que multiculturalismo «es una
palabra portadora de una ideologia neoliberal, que encierra una idea
de “tolerancia”. Esta “tolerancia” o “respeto” se traduce en la aceptacion
pasiva de la coexistencia de grupos diversos al hegemonico en un mismo
territorio» (p. 3).

Segun Schmelkes (2009), el multiculturalismo «nace como proyecto
para gestionar la diversidad en circunstancias, cada vez mas frecuentes,
de convivencia multicultural real o potencialmente conflictiva» (p. 440).
Parafraseando a Garcia Martinez et al. (2007), el multiculturalismo ven-
dria a ser la excusa para la discriminacién social toda vez que «no
administra las diferencias, sino que, simple y llanamente, las inventa. En
la base del multiculturalismo estd la ideologia sustentadora del racismo
y la xenofobia» (p. 87).

No obstante, y a pesar de tener como bases el respeto y la tolerancia
hacia lo diferente, este modelo se ha visto rezagado y limitado por una
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realidad cada vez mas dindmica en la cual las diferencias culturales y la
movilidad de personas de diferentes origenes son la regla. Asi las cosas,
al multiculturalismo se le ha considerado la mayoria de las veces como
una concepcion limitada, es decir, que no va mas alla de resaltar las
diferencias entre diversos grupos o expresiones culturales en un mismo
entorno o escenario. Al respecto Rojas Hernandez (2005) sefiala que el
multiculturalismo

no ha tenido el efecto que se esperaba, aunque obedece también a
los principios de igualdad y de diferencia. Sin embargo, se ha consi-
derado como una concepcidn pasiva, pues todas las sociedades son
dinamicas: el multiculturalismo ha quedado rezagado para darle
paso a la interculturalidad. (p. 185)

Cruz Rodriguez (2014), por su parte, afirma que

el enfoque multicultural acepta el pluralismo juridico siempre y
cuando los sistemas juridicos no liberales adopten los principios
liberales, concebidos como universales y moralmente superiores, por
lo que también establece severas limitaciones de orden material
a sus jurisdicciones. Por todo ello, el del multiculturalismo es un
pluralismo juridico desigual. (p. 73)

Para efectos de este estudio, entendemos por multiculturalismo
aquel modelo de gestion de la diversidad o aquella politica de Estado que
acepta y reconoce la existencia de diversos grupos sociales que conviven
dentro de un mismo ambito geografico, pero que a pesar de ese salto
no va mas alla de la simple aceptacion de las diferencias y la tolerancia.
El multiculturalismo, no obstante sus avances, se ha mantenido como
concepto estatico que solamente se cifie a describir la realidad de una
pluralidad cultural existente de hecho en un medio determinado de con-
vivencia en el que coexisten una variedad de expresiones, por ejemplo,
las juridicas.

Este breve esquema que nos permite tener un panorama general en
cuanto al multiculturalismo como modelo de gestion de la diversidad,
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da lugar a resaltar cuales han sido sus alcances, sus desafios y sus limites
y cdmo todo ello ha dado como resultado que este modelo se encuentre
en crisis, para dar paso a pensar en la posibilidad de la interculturalidad
como paradigma emergente en las sociedades actuales.

3. CRISIS DEL MULTICULTURALISMO

Esta politica implementada por los Estados ha presentado algunos logros
respecto a los modelos previos de gestion de la diversidad. Entre estos
modelos previos estdn, como hemos dicho, el asimilacionismo o integra-
cionismo y el segregacionismo, que tuvieron un auge durante los siglos
XIX y XX en el caso de América Latina. En pocas palabras, pretendian
crear una sociedad homogénea en funcién de postulados de caracter
universal a partir de la pérdida o el abandono paulatino de cualquier
rasgo de identidad, tales como idioma, cultura, costumbres y demas
expresiones propias desde el desconocimiento formal de un hecho inne-
gable: la heterogeneidad cultural. El auge del derecho internacional, de
los derechos humanos, la coyuntura internacional resultado de las dos
guerras mundiales, el fin de la Guerra Fria, entre otros acontecimientos,
dieron como resultado una participacién en ambitos nacionales y glo-
bales de sectores minoritarios que demandaban mayor participacion y
respeto a sus diferencias.

En cuanto a los pueblos indigenas en particular, se fue gestando un
auge a partir de una serie de movimientos o luchas en varios paises de la
region latinoamericana en favor de sus derechos como minorias étnicas.
Uno de los logros del multiculturalismo radica en reconocer y aceptar
las diferencias culturales que coexisten en un mismo entorno social. No
obstante, y a pesar de representar un avance significativo, continu6 con
la 16gica de interpretar las diferencias a partir de la dicotomia mayoria-
minoria. Respecto a este punto, Kymlicka (1996) sostiene que el Estado
privilegia

sistemdticamente a la nacién mayoritaria en diversos aspectos
fundamentales, por ejemplo, en el trazado de las fronteras internas;
en la lengua que se usa en las escuelas, los tribunales y servicios
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gubernamentales, [...] todas estas decisiones pueden reducir
espectacularmente el poder politico y la viabilidad cultural de una
minoria nacional. (p. 80)

A decir de Tubino (2002), el multiculturalismo

como doctrina no renunci[6] a los grandes ideales sociales de la
Ilustracion [los cuales] produjeron nuevas formas de inequidad
social e intolerancia cultural entre las nuevas élites de las culturas
hegemonicas de los estados nacionales y las gentes de las culturas
subalternas. El multiculturalismo se ha propuesto radicalizar los
ideales de autonomia y tolerancia de la Ilustracién. (p. 60)

En ese marco, podemos observar que la tolerancia y la aceptacion de
la variedad cultural no fue suficiente para posicionar de manera efectiva
a las minorias, ya fueran étnicas o no, como los pueblos indigenas.

De ahi que es factible considerar que el multiculturalismo es un
proyecto inacabado en el sentido de que no ha sido suficiente la acep-
tacion de la variedad de expresiones culturales que impera en la region
latinoamericana. Es decir, el simple reconocimiento de las diferencias
hasta ahora no ha logrado generar un escenario donde la convivencia y el
intercambio de saberes sean las vias ante una realidad cada vez mas dina-
mica que demanda politicas y estrategias que den respuesta a los grandes
movimientos de personas y grupos sociales diferenciados.

Para Beuchot (2005), el multiculturalismo «es una denominacién
de origen liberal, e implica y propicia la dominacién» (p. 14). Lo anterior
es acertado «puesto que el multiculturalismo en nivel politico asume la
diversidad de grupos minoritarios frente a los grupos de poder dentro
de los Estados» (Hernandez Reyna, 2007, p. 432). Entonces tenemos que,
por un lado, reconoce que no hay homogeneidad cultural; sin embargo,
por otro, coloca a los diversos grupos en un plano de inferioridad res-
pecto de la cultura dominante, lo cual da como resultado una relacién
asimétrica.

Para Schmelkes (2009), el multiculturalismo como ideologia «nace
como proyecto [politico] para gestionar la diversidad en circunstancias,
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cada vez mas frecuentes, de convivencia multicultural real o potencial-
mente conflictiva» (p. 440). Lo anterior al ser producto de una realidad
global en la cual las sociedades se van haciendo cada vez mas complejas y
heterogéneas derivado de movimientos de personas, nos lleva a plantear
nuevas formas de gestion que den respuesta a esta interaccion cultural.

Sartori (2001) sostiene al respecto que «el pluralismo encuentra
una continuacién y su ampliaciéon en el multiculturalismo, es decir, en
una politica que promueve las diferencias étnicas y culturales» (p. 7).
Garcia Martinez et al. (2007), en cuanto al punto en cuestion, sefialan que
«el racismo es astuto y adopta estrategias muy sutiles. Una de ellas, es sin
duda, el multiculturalismo, que se disfraza de cultura extendida como
una determinada marca bioldgica que expulsa a quien no la posee» (p. 87).
Por esta razon, esta politica vendria a ser la excusa para la discriminacion,
ya que «el multiculturalismo no administra las diferencias, sino que,
simple y llanamente, las inventa. En la base del multiculturalismo esta la
ideologia sustentadora del racismo y la xenofobia» (Garcia Martinez et al.,
2007, p. 87).

Como podemos percatarnos, este modelo no ha tenido los efectos
que se esperaban a pesar de que obedece a los principios de igualdad,
tolerancia y respeto a las diferencias. Para Rojas Hernandez (2005), «se [le]
ha considerado como una concepcidn pasiva, [limitada e insuficiente],
pues todas las sociedades son dinamicas: el multiculturalismo ha quedado
rezagado para darle paso a la interculturalidad» (p. 185).

La implementacion de esta politica por parte de los Estados con
sociedades multiculturales, como México y respecto a pueblos indige-
nas, no ha hecho mds que polarizar diferencias y acentuar distancias
en lugar de crear un ambiente de armonia, entendimiento, coexistencia
pacifica, enriquecimiento mutuo e interacciéon entre diversos grupos
sociales. De ahi que reiteramos la necesidad de transitar del multicultu-
ralismo a la interculturalidad. Para Cruz Rodriguez (2014) una de esas
paradojas es que «establece una desigualdad entre sistemas juridicos,
pues el encargado de determinar las materias de competencia y sus rela-
ciones es el grupo cultural mayoritario o dominante» (p. 82).

Olivé (2004) al respecto sefiala que, al no haber un unico tipo de
sociedad multicultural en el mundo, siempre existiran diferencias muy
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particulares en cada entorno geocultural, de ahi que «el modelo multi-
cultural adecuado para cada tipo de sociedades no necesariamente sera
el mismo» (p. 23).

En ese orden de ideas, tenemos que existen varios multiculturalis-
mos, los cuales van «desde un multiculturalismo “asimilacionista” hasta
un multiculturalismo “liberal” basado en la tolerancia y, en consecuen-
cia, algunas veces lo que se designa como multiculturalismo asume con-
tenidos de aquello que se ha nombrado como interculturalismo» (Cruz,
2013, p. 47). El multiculturalismo de acuerdo con Molina (2013) «acaba
haciendo referencia a un relativismo que no necesariamente prevé la
integracion, por lo que se hace evidente la necesidad de hablar de inter-
culturalidad, para poner énfasis en la voluntad de interaccion, intercam-
bio e integracion» (p. 189). Para este autor el vocablo intercultural es la
opcidén mas adecuada.

De lo hasta aqui expuesto, se observa que la respuesta a la multi-
plicidad cultural llevada a cabo por los Estados en el marco del multi-
culturalismo no ha sido precisamente un canal que permita impulsar y
favorecer el desarrollo pleno de las minorias en la region. Esto es palpable
en lo que se refiere a los pueblos indigenas, en especial, en cuanto a la
articulacion del Derecho Indigena en tanto sistema juridico. Como ideo-
logia o politica implementada por los Estados latinoamericanos desde
finales del siglo XX en cuanto a estos pueblos, vemos que sus resultados
no han sido los esperados. Podemos decir entonces que el actuar de los
Estados fue movido mas por una intencion de caracter moral con tintes
paternalistas que visualizarla como un proyecto ético-politico. Por ello,
y ante los avances poco favorables, es necesario replantearnos la posibi-
lidad de otras teorias y modelos que permitan una relacion de simetria y
no de subordinacion.

Entre los modelos que consideramos a la altura de las expectati-
vas en una realidad por demas compleja esta la interculturalidad. Este
enfoque, de conformidad con lo que propone y postula, posibilita crear
vinculos basados no solo en el reconocimiento a la diferencia y a la tole-
rancia, sino en conexiones de entendimiento donde el respeto, el interés
hacia lo diverso y la interaccién mutua sean la regla. Por lo tanto, tenemos
que, a diferencia del multiculturalismo, el modelo intercultural pretende
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ir mas all4 de la afirmacién de un hecho dado. Por ultimo, cabe aclarar
que la interculturalidad no pretende dejar sin validez los postulados del
multiculturalismo. Mas bien, es la superacion de este modelo al retomar
elementos que son indispensables, como respeto y tolerancia, y de ahi,
con otras variables como el didlogo intercultural, la interaccion positiva,
el conocimiento e interés mutuo, es como pretende arribar a un escenario
inclusivo, simétrico y plural cuyas bases son las diferencias culturales.

4, MULTICULTURALISMO, CONSTITUCION Y PUEBLOS INDIGENAS EN
MEXICO

El multiculturalismo ya sea como hecho, ideologia o bien, como politica
implementada por los Estados para el tratamiento de la diversidad cul-
tural se instaur6 en diversos paises de la region latinoamericana. Dados
nuestros objetivos, nos centraremos en el multiculturalismo implemen-
tado en México. En lo que se refiere a este pais, las medidas o politi-
cas multiculturalistas se han visto reflejadas principalmente en reformas
constitucionales, las cuales, en su gran mayoria, tienen como eje central a
pueblos indigenas. Lo anterior fue asi, pues demandaban mayor recono-
cimiento, participacion, respeto, pero, sobre todo, autonomia en cuanto
a la forma de gestionarse.

Con el propésito de tener un parametro temporal que nos permita
situarnos en la historia del México contemporaneo en el que se ubica
justamente el multiculturalismo, sefialaremos las reformas a la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) como punto
de partida, esto es, 1992. Es pertinente dejar asentado que previo a estas
reformas no existen preceptos constitucionales que se refieran explicita-
mente a los derechos de los pueblos indigenas’.

La cuestion indigena hasta antes de 1992 era tratada o vista como
un «problema» después de la Revolucién mexicana (1910-1917). Pese a
que buena parte de los integrantes de este movimiento fueron indige-
nas, no hubo mejoria en la situacién de estos pueblos, pues se asimil6

5 Para un estudio detallado sobre este punto, se recomienda ampliamente consultar
a Lopez (2010).
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al tema campesino, con lo cual sus demandas especificas como grupo
diferenciado fueron ignoradas. En lo que se refiere al escenario inter-
nacional, que es clave para entender el desarrollo de la politica multi-
culturalista, las cosas tampoco marchaban muy bien. Para finales de los
ochenta solo existia un tratado internacional destinado para poblaciones
indigenas: el Convenio 107 sobre Poblaciones Indigenas y Tribales (OIT)
de 1957, considerado la primera iniciativa internacional en tratar asun-
tos indigenas.

Sin embargo, y a pesar de representar un buen intento, el Convenio
107 atn guardaba resquicios del enfoque o perspectiva integracionista-
asimilacionista hasta esos momentos vigente. De acuerdo con Herndndez
Pulido (1995):

provoco una serie de acciones de ciertos estados que, con el fin de
impulsar un proceso de desarrollo global de la nacién, no acordaron
el debido respeto a la diversidad de esos pueblos, ignorando los
valores culturales, sociales y religiosos de los mismos [lo que motivé
su revision]. (p. 155)

En ese orden de ideas, para 1989 se aprobo en la OIT el acuerdo
que actualizo al 107, lo que dio como resultado la entrada en vigor del
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, el cual estableci6 dere-
chos como el reconocimiento y el respeto de sus valores, sus institu-
ciones y sus practicas culturales. Vigente en México desde 1991. Por lo
tanto, el Convenio 169:

constituye, sin lugar a dudas, un paso mas en el reconocimiento
de los derechos de los pueblos indigenas y tribales. Pero, sobre
todo, responde a una de las reivindicaciones mas reiteradas de las
organizaciones de los pueblos indigenas y tribales al abandonar
la filosofia integracionista que pregonaba el Convenio nim. 107.
(Hernandez Pulido, 1995, p. 157)

De esta manera, y después de reconocer ante la comunidad inter-
nacional la pluriculturalidad y al ser parte del Convenio 169, hace lo
propio al interior de sus fronteras mediante reformas constitucionales.
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La primera de ellas llevada a cabo en 1992 en el articulo 4, para poste-
riormente ser incluida finalmente en el 2 en 2001, como se encuentra en
la actualidad.

Con este escenario como telén de fondo, emerge un acontecimiento
clave en la lucha de los derechos indigenas en México: el 1 de enero de
1994 se efectiia en Chiapas el levantamiento armado del Ejército Zapa-
tista de Liberacion Nacional (EZLN) abanderando la lucha de pueblos
indigenas del pais en contra de la segregacion y la discriminacion de la
cual eran objetos. Este movimiento indigena se alzaba ademas contra la
entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio con América del Norte
o TLCAN (Canadd, Estados Unidos y México, que entr6 en vigencia
justo el 1 de enero de 1994). Los integrantes de este movimiento

proponen una democracia nueva, una refundamentacion del con-
cepto de democracia, porque solo la conciben con justicia y digni-
dad, y una nueva forma de hacer politica. El llamado «problema
indigena» lo plantean recordando una vieja demanda de los pue-
blos indios: la autonomia. (Serna, 1998, pp. 99-100)

Este movimiento acapardé la atencion tanto nacional como inter-
nacional dada su coyuntura y su alcance medidtico. Después de varios
intentos de acuerdo se da un rompimiento entre el EZLN y el gobierno
federal, cuyo resultado fue que el proceso de negociacion entrara en una
profunda crisis que continud en toda la administracién de Ernesto
Zedillo Ponce de Ledn (1994-2000). Posteriormente, los acercamientos se
retomaron durante la presidencia de Vicente Fox Quezada (2000-2006).
Durante el periodo de este ultimo se reforma el articulo segundo consti-
tucional en 2001. De acuerdo con Sanchez Bringas (2004), «la reforma de
2001 busco dar respuesta a la demanda de reconocimiento de derechos
indigenas para asi contribuir a superar las desigualdades histéricamente
existentes en ese sector» (p. 613).

En ese marco, tenemos que el multiculturalismo en México se vio
manifestado en 1992 cuando se reformo el articulo 4 de la Constitucion
Federal, que a su vez fue reformado en 2001 para quedar finalmente en
el articulo 2 constitucional. A pesar de que este reconocimiento significo
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un avance para comunidades y pueblos indigenas, no se ha reflejado
en mejores condiciones de vida para estos grupos de personas, quienes
continuan viviendo un estado de vulnerabilidad, marginacién y discri-
minacion. Es decir, estas medidas no han resuelto las necesidades de una
realidad social cambiante, dindmica y culturalmente diversa.

En lo que se refiere a la reforma del 28 de enero de 1992 al articulo
4 de la CPEUM, esta sefialaba:

La nacién mexicana tiene una gran configuraciéon pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas. La ley prote-
gerd y promoverad el desarrollo de sus lenguas, culturas, ritos, cos-
tumbres, recuerdos y formas especificas de organizacién social y
garantizard a sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion del
Estado. En los juicios y procedimientos agrarios en que aquellos
sean parte, se tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridi-
cas en los términos que establezca la ley.

El 14 de agosto de 2001 el articulo 2 fue nuevamente reformado
para quedar como se encontraba hasta el 30 de septiembre de 2024. Dicho
numeral estipulaba que «la Nacion es unica e indivisible sustentada ori-
ginalmente en sus pueblos indigenas». A su vez, el parrafo 4 disponia:

El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién se
ejercera en un marco constitucional de autonomia que asegure la
unidad nacional. El reconocimiento de pueblos y comunidades
indigenas se hara en las Constituciones y leyes de entidades fede-
rativas, los que deberan tomar en cuenta, ademas de los principios
generales establecidos en los pdrrafos anteriores de este articulo,
criterios etnolingiiisticos y de asentamiento fisico.

El derecho a la libre determinacidn, de conformidad con Oliva
Martinez (2012), tiene un contenido material consistente en una serie
de derechos que se desprenden de aquel y que «llevan aparejados un
conjunto de obligaciones para los Estados de contenido tanto negativo
como abstencionista, como positivo o promocional, y constituyen [...]
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dimensiones complementarias del derecho a la libre determinacion»

(pp. 755-ss.). Lo anterior estd conformado por el derecho al autogo-

bierno; al autodesarrollo; a la identidad o diferencia cultural; al terri-

torio; al derecho propio; a la consulta y al consentimiento libre, previo

e informado. Este derecho propio es precisamente el Derecho Indigena.
A pesar de lo anterior, a decir de Izquierdo Mucifio (2005):

la reforma en materia indigena a la que acabamos de hacer refe-
rencia no ha cerrado el debate sobre el tema, sino que —al contra-
rio— lo ha dejado mas abierto que nunca al remitir el desarrollo
de sus disposiciones a las Constituciones y leyes locales a pesar de
las criticas que existen. (p. 121)

El 30 de septiembre de 2024 se publicaron en el Diario Oficial de la
Federacion reformas nuevamente al articulo 2 de la CPEUM en materia
de pueblos indigenas. Inicia subrayando que «La Nacién Mexicana es
unica e indivisible, basada en la grandeza de sus pueblos y culturas».

Para efectos de nuestro analisis, y en cuanto al reconocimiento a la
libre determinacion sefiala que «El derecho de los pueblos indigenas a
la libre determinacién se ejercerd en un marco constitucional de auto-
nomia que asegure la unidad nacional»®. Como podemos observar, y
aunque «se reconoce a los pueblos y comunidades indigenas como suje-
tos de derecho publico con personalidad juridica y patrimonio propio»
(art. 2, parrafo sexto de la CPEUM), al mismo tiempo limita su capacidad
de actuacion al anteponer el principio de la unidad nacional.

Aun y cuando se transitd de la indiferencia hacia el reconocimiento
de la diversidad cultural, resulta dificil afirmar que actualmente estas
medidas y politicas publicas estan dando resultados favorables a pueblos
y comunidades indigenas debido a las desigualdades todavia existentes
en diversos ambitos. De acuerdo con Maldonado Ledezma (2010), «en
el siglo XXI el lastre de la dominacién y la subyugaciéon de la cual son

6 Continta sefialando que «Para el reconocimiento de los pueblos y comunidades
indigenas se deben tomar en cuenta, ademas de los principios generales estableci-
dos en los pérrafos anteriores de este articulo, criterios etnolingiiisticos, de asenta-
miento fisico y de autoadscripcion».
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objeto los pueblos indigenas en México no ha sido eliminado» (p. 296).
Estas politicas enmarcadas en el multiculturalismo no han implicado
necesariamente convivencia y relacidon simétrica entre pueblos y culturas
divergentes.

Con la reforma del articulo 2 al reconocer la composicién plu-
ricultural de México sustentada en sus pueblos indigenas se habla de
coexistencia y reconocimiento, ademas de convivencia y de una posible
articulacién entre derecho del Estado y Derecho Indigena. Schmelkes
(2003) senala que «en las realidades multiculturales existen profundas
asimetrias, es decir, relaciones de poder que discriminan a unas culturas
en relacion con otras. Se pueden generar relaciones de segregacion y de
discriminacion cuando simplemente existe una realidad multicultural»
(p. 26).

Para Arango Marcos (2018), «la realidad de los pueblos indigenas
estd mucho mas lejos de buscar el reconocimiento del estado, sino de
aceptar que coexisten en la sociedad y que la falta de aceptacion solo
beneficia su exclusion de modo sistematico y estructural» (parr. 2).

5. MULTICULTURALISMO Y DERECHO INDIGENA EN MEXICO

Como hemos venido exponiendo, una de las formas de expresion del
multiculturalismo en América Latina se ha reflejado hasta nuestros dias
en reformas constitucionales’ sin que México sea la excepcion. Lo anterior
se dio como resultado de una serie de acontecimientos coyunturales que
favorecieron la emergencia de pueblos indigenas en la escena nacional e
internacional. En ese orden de ideas, México form¢ parte del

7 Pese a que la diversidad cultural en general, y en particular la juridica en América
Latina, se ha reconocido en Constituciones de paises como México (1992, 2001 y
2024), Bolivia (2009), Colombia (1991), Venezuela (1999), Brasil (1998) y Ecuador
(1998), tales cambios no se han reflejado en una articulacién o coordinacién real
entre Derecho Indigena y derecho estatal. Es decir, aunque estos ordenamientos
consienten la existencia de dichos sistemas juridicos, son las propias Constituciones
federales las que determinan hasta qué punto pueden ejercer su derecho propio,
lo que en automatico las posiciona en un estado de subordinaciéon més que de
coordinacion respecto al derecho estatal.
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panorama latinoamericano [cuyo] rasgo relevante [fue] la confor-
macion de modelos politicos multiculturales o, al menos, Estados
con politicas multiculturales [entendidos] como aquellos paises
donde el discurso de la multiculturalidad se erige como la narrativa
dominante en materias culturales, la que se expresa tanto en los
discursos gubernamentales como en la legislacion. (Zapata, 2019,
p. 20)

Las reformas de 1992, 2001 y recientemente en 2024 a la CPEUM
en materia cultural y de derechos indigenas a que hemos hecho alusion,
a pesar de significar un avance considerable en la materia, no han dejado
de ser objeto de criticas en virtud de que aun y cuando reconocen el
caracter pluricultural del pais, no responden a la problematica originada
por la diversidad en donde pueblos y comunidades indigenas han surgido
como nuevos actores politicos que exigen reconocimiento, espacios de
participacion y respeto a sus formas de expresion, entre ellas, a su derecho
propio o Derecho Indigena.

Con estas medidas se ha caido en un neoindigenismo en el cual
el Estado contintia adoptando un papel protector y preservador al pre-
tender su integracién a la cultura dominante. En ese sentido, aunque el
articulo 2 hace referencia a la libre determinacién de los pueblos indige-
nas, derecho que hemos sefialado, incluye el reconocimiento implicito al
derecho propio de estos pueblos en tanto sistema juridico, lo hace de una
manera limitativa al determinar que se hara en un marco constitucional
y de los derechos humanos dejando a consideracion de las entidades
locales la suerte y el destino de esta facultad®. Cabe destacar que estas
reformas al encuadrarse en el ambito del multiculturalismo y en relacién

8 En ese sentido, en cuanto al derecho a la libre determinacién de pueblos indigenas,
por citar uno de sus tantos derechos, la CPEUM vigente sefiala en su inciso B:

La Federacidn, las entidades federativas, los Municipios y, en su caso, las
demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, deberan establecer las
institucionesydeterminarlas politicas publicas que garanticen el ejercicio efectivo
de los derechos de los pueblos indigenas y su desarrollo integral, intercultural y
sostenible, las cuales deben ser disefiadas y operadas conjuntamente con ellos.
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con el reconocimiento del Derecho Indigena lo hacen a partir de una
relacién de subordinacion.

Tal pareceria que las reformas obedecieron mas a un compromiso
moral con la sociedad internacional, o bien un proyecto ético-politico,
que a un reconocimiento efectivo de los derechos de pueblos indigenas
con sus respectivos sistemas juridicos. Estas modificaciones a la CPEUM
no abandonan el criterio de mayoria sobre minorias en el momento en
que el Estado de manera unilateral decide el contenido y el alcance del
derecho a la libre determinacion privilegiandose en todo momento la
visidn preponderante. Caracteristica adicional del multiculturalismo
presente en las reformas a la CPEUM es tratar a todos, independiente-
mente de la cultura a la cual pertenezcan, como iguales ante la ley sin
tomar en consideracidn las diferencias étnicas.

Para Cruz Rodriguez (2014), «el reconocimiento de derechos dife-
renciados en funcién del grupo y del pluralismo juridico son necesarios
para alcanzar la igualdad, la coexistencia y la tolerancia entre grupos
culturales» (p. 74). A decir de Samano Renteria (2011):

La desigualdad no se acaba por decreto, aunque se afirme en la
Constitucion politica que todos son iguales ante la ley, la realidad
muestra que hay diferencias sociales, econdmicas, politicas, religio-
sas y culturales que aun en las sociedades modernas y complejas no
se han superado. (p. 547)

El multiculturalismo plasmado en la CPEUM ha tratado de borrar
las diferencias a partir de una supuesta igualdad cuando en realidad se
impone la visién de la sociedad mayoritaria.

En el caso del reconocimiento del Derecho Indigena este se ha
hecho a partir del grupo en el poder y con una clara supremacia del
derecho estatal. No basta que se establezca que México es una «Nacion
pluricultural» si no se hace a partir de un reconocimiento pleno de los
sistemas juridicos de pueblos indigenas. Vargas Garduio et al. (1996)
refuerzan la idea anterior cuando sostienen que el multiculturalismo
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es una palabra portadora de una perspectiva neoliberal, que encierra
una idea de «tolerancia». Esta «tolerancia» o «respeto» se traduce
en la aceptacion pasiva de la coexistencia de grupos diversos al
hegemonico en un mismo territorio. Las consecuencias éticas de
esta postura implican el reforzamiento de una actitud endocéntrica,
que impide el involucramiento entre grupos diferentes. (p. 3)

Esto ha sido palpable en el caso de megaproyectos como el Tren
Maya en las resoluciones judiciales relativas a los amparos 435/2020 y
411/2020, emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de
México (SCJN), en las cuales se puede apreciar como los argumentos
se basaron tnicamente en el derecho estatal. Esta ideologia que hasta
nuestros dias esta presente en el escenario mexicano, al tener como base
una actitud protectora por parte del Estado, ha impedido que los pueblos
indigenas se desarrollen plenamente al limitar su libre determinacién y
con ello la libertad sobre el uso y el destino de sus recursos naturales.

Para Hernandez Pichardo (2011), «el multiculturalismo mexicano
contemporaneo parte de las mismas ideas de los frailes mendicantes del
siglo XVI, pues aborda el tema indigena como un problema de indole
moral y no como un problema socio-econémico y de indole politica»
(p- 8). A decir de la citada autora, con la implementacion del multicul-
turalismo en México pareceria que mds que un avance en cuanto a los
derechos de pueblos indigenas ha habido un cierto retroceso recordando
las estrategias del Estado que fueron implementadas en el indigenismo
mexicano como politica hacia la poblacién indigena. En México el multi-
culturalismo ha significado un proceso complejo en el cual, por un lado,
se han reconocido una serie de derechos a favor de pueblos indigenas; v,
por otro, al mismo tiempo, se han sefialado una serie de limitantes que
obstaculizan su pleno ejercicio acercandose mas a una paradoja que a
un modelo que permita el libre desenvolvimiento de pueblos indigenas.

Es por ello que actualmente se puede hablar de crisis del multicul-
turalismo, pues no se ha reflejado un avance sustancial en cuanto al ejer-
cicio del Derecho Indigena. En el caso mexicano, al igual que en otros de
la region, la politica multiculturalista como estrategia ante la comunidad

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 149-181



Multiculturalismo y Derecho Indigena. Estado actual de este modelo de gestion
de la diversidad respecto al derecho de pueblos indigenas en México

internacional permite presentarse al concierto global como expresion de
modernidad, vanguardismo y en concordancia con la proteccion de dere-
chos humanos. Es decir, ha sido contemplada mas como una tendencia o
una moda que como una forma de resolver una situaciéon que ha existido
desde hace mucho tiempo: la realidad y la vigencia del Derecho Indigena.

Como hemos podido observar a lo largo de este apartado, el multi-
culturalismo, en el caso de México, no ha significado la politica o ideologia
que represente un canal efectivo en general para sus pueblos indigenas, en
especial a lo que sus sistemas juridicos se refiere. Lo anterior a pesar de
tener diferencias sustantivas respecto de otros modelos de gestion. Por
el contrario, esta politica multicultural expresada en reformas constitu-
cionales y demas legislacion no ha hecho sino reafirmar la hegemonia
estatal desde la cual se define el significado y el alcance de la pluralidad
cultural y normativa del pais.

En lo que respecta a nuestro objeto de estudio —el Derecho
Indigena—, si bien dentro de las reformas a la CPEUM estd contemplado
dentro del derecho a la libre determinacién, aquel no ha podido ser
respetado y reconocido en resoluciones en las que se ven involucrados
pueblos indigenas que invocan su derecho propio ante acciones del
Estado. Tal escenario, como se nos presenta hasta nuestros dias, esta muy
lejos de permitir una articulacion real entre derecho estatal y Derecho
Indigena.

Por lo tanto, sin dejar de resaltar los logros, aunque limitados,
del multiculturalismo, por las razones expuestas consideramos que, de
continuar con esta ideologia o tendencia en cuanto al tratamiento de la
diversidad cultural en un pais como México, se correria el riesgo de
perpetuar la situacion de desventaja y discriminacion de la cual es objeto
el Derecho Indigena. Consideramos que carece de sentido reconocer
que estos pueblos tienen derecho a la libre determinacidn, incluido su
derecho propio, si al mismo tiempo se limita su ejercicio a lo que el propio
Estado sefiale. De ahi que es necesario transitar a otros enfoques a partir
de las bases que ha forjado el multiculturalismo, para que se pueda ir mas
alla e ir configurando un escenario de igualdad juridica entre derecho
estatal y Derecho Indigena.
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Proponemos que la articulacién entre ambos sistemas juridicos
se realice a través de la interculturalidad como paradigma emergente,
la cual, entre otras cosas, plantea una convivencia, en este caso, de
sistemas juridicos divergentes y basada en relaciones simétricas y no de
subordinacion. Lo anterior, a través del didlogo intercultural entendido
no solamente como el simple intercambio de palabras o posturas, sino
como un canal de comunicacion efectivo basado en el interés, el respeto,
el conocimiento y el enriquecimiento mutuo de otros saberes.

6. CONCLUSIONES

En este apartado se lleva a cabo una serie de conclusiones que bien
podemos calificar de provisionales, toda vez que el tema no se agota con
lo expuesto; por el contrario, pretende ser punto de arranque en cuanto al
debate, al analisis y a la reflexidn a partir de lo expuesto. Primeramente,
encontramos que el multiculturalismo, ya sea visto como ideologia, hecho
o politica llevada a cabo por los Estados, tiene un sinfin de significados
dependiendo de cada autor, lo que de cierta forma imposibilita su asenta-
miento conceptual. Ademas de lo anterior, el multiculturalismo depende
de cada situacién y momento en particular. Hallamos que para un nimero
importante de autores su alcance es mas normativo que descriptivo. No
obstante, percibimos que aun con las dificultades que implica, puede ser
entendido como el hecho de reconocer formalmente, por parte de los
Estados, las diferencias culturales en un mismo entorno.

Como caracteristica de este modelo de gestion de la diversidad, esta
el hecho de romper con los paradigmas que pretendian la conforma-
ciéon de una sociedad homogénea a partir de no reconocer las diferentes
expresiones culturales. De igual manera, encontramos que, pese a este
avance respecto de otros modelos, el multiculturalismo no va mas alla del
reconocimiento, sencillamente se queda en tolerancia y respeto expresa-
dos en una aceptacion pasiva de las diferencias. Por ultimo, en cuanto a
este punto, observamos que para la mayoria de autores el multicultura-
lismo no ha dado los resultados esperados, pues minorias como los pue-
blos indigenas contintian hasta hoy dia luchando por mayores espacios
de actuacion, tanto al interior como al exterior de sus comunidades.
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En cuanto al apartado «Crisis del multiculturalismo», encontramos
que la coyuntura internacional, como las guerras mundiales, el fin de la
Guerra Fria, entre otros hechos, dieron como resultado el auge de movi-
mientos sociales, entre ellos, el de pueblos indigenas que reclamaban
mayores derechos desde la colectividad en América Latina en general y
en México en particular. Hallamos que, a pesar de intentar superar las
deficiencias de los modelos previos, el multiculturalismo no ha abando-
nado la ideologia liberal reflejada en la dicotomia mayoria-minoria, en
la que, sobra decir, es el grupo mayoritario el que detenta el poder deter-
minando el rumbo y el destino de estos pueblos. En otras palabras, a
pesar de reconocer y otorgar ciertos derechos a los pueblos indigenas, las
decisiones trascendentales las sigue tomando el Estado.

Ademas, para los autores citados, el multiculturalismo no es mas
que un proyecto inacabado. Es decir, no ha sido suficiente el reconoci-
miento formal de las diferencias por parte del Estado. No se ha avanzado
en el fomento de la interlocucion, la interaccidn entre diversas formas de
pensar, en si, el interés por el otro. El multiculturalismo ha significado
una politica que promueve las diferencias étnicas y culturales en lugar
de promover canales de comunicacion y entendimiento en un entorno
simétrico y no de subordinacion. En ese sentido, fenémenos como la dis-
criminacion, la exclusién y la marginacién atn estan latentes en estos
pueblos.

En «Multiculturalismo, Constitucion y pueblos indigenas en México»,
encontramos que el multiculturalismo se ha visto materializado, prin-
cipalmente y en lo que respecta a pueblos indigenas, en reformas a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que datan de
1992, pues antes de esta fecha no existe referencia expresa hacia estos
pueblos en dicho texto. A nivel internacional, hallamos que existen una
serie de instrumentos convencionales que fueron la base del reconoci-
miento constitucional por parte de los Estados, entre ellos, México. Lo
anterior dio como resultado una serie de reformas en materia indigena
al articulo 4 en 1992, y finalmente el numeral 2 quedé como estd en la
actualidad.
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Un factor adicional fue el levantamiento armando del EZLN, que
si bien no fue el tnico, es el que mayormente ha representado el movi-
miento indigena en México. Pese a las reformas a la Constitucion, la
situacion de los pueblos indigenas no se ha reflejado en mejores con-
diciones de vida. Es decir, contintian en un estado de vulnerabilidad,
discriminacién y constantes amenazas a sus entornos y al no reconoci-
miento real de su derecho propio. Encontramos que es la propia Cons-
titucion la que de cierta forma limita la actuacién de estos pueblos al
dejar en claro que el Estado determinara su significado, su alcance, su
interpretacidn y su aplicacion a partir del principio de que la nacién es
unica e indivisible.

Por ultimo, en «Multiculturalismo y Derecho Indigena en Méxicon,
encontramos que a pesar de los avances en el reconocimiento de la
diversidad cultural, y con ello de los pueblos indigenas, no han dejado de
ser objeto de criticas por no responder a una situacion real que demanda
mejores condiciones y espacios de actuacion para estos pueblos. Respecto
a lo anterior, hallamos una situacion por demas contradictoria. Es decir,
por un lado, la Constitucion hace referencia a la libre determinacion,
de la cual se desprende, entre otras prerrogativas, el derecho al derecho
propio. Por otro lado, en el mismo precepto limita la actuaciéon de pueblos
indigenas cuando establece que se hara a partir de lo que sefiale la propia
normativa.

Al encontrarse estas reformas encuadradas en el multiculturalismo,
continda la idea de subordinacién mas que de articulacion entre derecho
estatal y Derecho Indigena. El Derecho Indigena, por lo tanto, sigue
estando en un nivel inferior a pesar de existir un supuesto pluralismo
juridico. Asimismo, hallamos que las reformas lo hacen desde una pers-
pectiva universal, es decir, tratan a todos de igual manera sin tomar en
cuenta las diferencias y las particularidades de estos pueblos. Por ello, se
habla de una crisis del multiculturalismo en México, pues dichos cam-
bios no reflejan cambios sustanciales respecto al Derecho Indigena. De
ahi que sea necesario pensar en otros modelos, como la interculturalidad,
que posibiliten un mayor campo de actuacion del Derecho Indigena en
Meéxico.
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RESUMEN

El presente trabajo se circunscribe a cuestionar el empleo de la pretension
de nulidad del acto juridico, basada en la normativa del Cédigo Civil,
para solicitar la declaracion de nulidad de actos administrativos que se
encuentran sustentados en normas de derecho administrativo; por ende,
se reafirma la exclusividad del proceso contencioso administrativo, en la
via ordinaria, para formular la pretension de nulidad de actos adminis-
trativos emitidos al amparo de normas de derecho publico.

Palabras clave: derecho publico; nulidad de actos administrativos; nuli-
dad de acto juridico; exclusividad del proceso contencioso administra-
tivo; competencia.
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ABSTRACT

This paper focuses on questioning the use of the claim for nullity of
legal acts, based on Civil Code provisions, to request the annulment of
administrative acts that are grounded in administrative law. Accordingly,
it reaffirms the exclusivity of the administrative litigation process, within
the ordinary jurisdiction, for filing claims seeking the annulment of
administrative acts issued under public law norms.

Key words: public law; annulment of administrative acts; annulment of
legal acts; exclusivity of the administrative litigation process; jurisdiction.

RESUMO

O presente trabalho limita-se a questionar o uso da pretensao de nulidade
do ato juridico, com base nas normas do Cddigo Civil, para solicitar
a declaragdo de nulidade de atos administrativos que se baseiam em
normas de direito administrativo; portanto, reafirma-se a exclusividade
do processo contencioso administrativo, na via ordinaria, para formular
a pretensdo de nulidade de atos administrativos emitidos com base em
normas de direito publico.

Palavras-chave: direito publico; nulidade de atos administrativos; nulidade
de ato juridico; exclusividade do processo contencioso administrativo;

competéncia.
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1. INTRODUCCION

La especialidad contencioso administrativa tiene una existencia rela-
tivamente reciente en el Poder Judicial peruano si la comparamos con
otras especialidades como la civil o la penal, ya que se fue conformando
paulatinamente a partir de la entrada en vigencia de la Ley n.° 27584, Ley
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que Regula el Proceso Contencioso Administrativo, ocurrida en el afio
2002, la cual ha tenido sucesivas modificaciones hasta la promulgacion
de su actual Texto Unico Ordenado (TUO) aprobado por el Decreto
Supremo n.° 011-2019-JUS.

La irrupcidn del proceso contencioso administrativo genero diver-
sas situaciones que se deben definir, como la referida a la competencia
de los drganos jurisdiccionales que conocerian las controversias de tal
naturaleza, pues anteriormente estas eran resueltas mediante los pro-
cesos regulados en el Cédigo Procesal Civil vigente desde 1993. Ello se
enmarca en la problematica sobre la aplicaciéon de normas y principios
del derecho privado para resolver las controversias de naturaleza admi-
nistrativa que pertenecen al derecho publico, las cuales deben ser solu-
cionadas bajo la normativa respectiva conjugando el interés general y los
derechos e intereses de los administrados, asi como con la aplicacion del
principio de legalidad en forma transversal y general.

El maestro Gordillo (2007) describe dicha problematica en los
siguientes términos:

Esta circunstancia ha tentado siempre a mds de un jurista enfren-
tado con los problemas del derecho administrativo, sugiriéndole
adoptar la clasificacion y definiciéon propia del acto juridico del
derecho privado, solo que trasladandola al derecho publico. Esta
ha sido, mas de una vez, la actitud de parte de la jurisprudencia; es
también, casi intuitivamente, la que adoptan los abogados no espe-
cializados en el derecho administrativo: ello se debe a una forma-
cién muy detallada en derecho privado, producto de los programas
de estudio clasicos de las distintas universidades, y a una escasa
formacion en derecho administrativo. (pp. 1-2)

Al respecto, debe indicarse que esta situaciéon se mantiene vigente
en nuestro medio forense, ejemplo de ello es que diversos operadores
juridicos vienen utilizando la pretensién de nulidad del acto juridico,
basada en la normativa del Coédigo Civil, para postular pretensiones
que persiguen la declaracién de nulidad de actos administrativos que se
encuentran sustentados en normas de derecho publico, esto es, se utilizan
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indistintamente el proceso civil y el proceso contencioso administrativo
como vias procesales para dicho propésito.

A manera de ejemplos jurisprudenciales tenemos la Casacion
n.° 8331-2018 Huaura, en la cual se produjo una discordia, de forma que
en el voto mayoritario se considera que resulta factible emplear la via
del proceso civil para impugnar un acto administrativo al amparo de
la causal contenida en el inciso 4 del articulo 219 del Cédigo Civil,
mientras que el voto en minoria establece que se debe utilizar la via del
proceso contencioso administrativo al amparo de las causales previstas
en la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
(pp- 12, 27).

Asimismo, en la Casacion n.° 9935-2020 Cusco, donde también
existié discordia sobre el particular, puesto que en el fundamento 4.3 del
voto en discordia se indica: «Finalmente, si lo que se sostiene es que no
se impugna el acto administrativo sino el acto juridico alli contenido,
estariamos creando una via distinta a la propiamente sefialada por la ley
[...]».

Similarmente, en la Casacién n.° 19951-2022 Lima, en el funda-
mento 4.8 se sefiala lo siguiente:

es pertinente recalcar que, de permitir al recurrente —so pretexto
de una tutela jurisdiccional efectiva— acudir de manera indis-
tinta a la via civil o a la contencioso administrativa para cuestionar
el titulo PETT vy el asiento registral, se desnaturalizaria el proceso
contencioso administrativo, que ha sido disefiado como un meca-
nismo a través del cual el Poder Judicial controla la actuacion
administrativa inconstitucional o ilegal, proceso que es de plena
jurisdiccion [...].

Dicha situacion tiene su explicacion en la facilidad de accionar en
el decurso del tiempo para determinados litigantes y sus abogados. Asi,
en el proceso contencioso administrativo se debe observar el plazo de
caducidad de tres meses para presentar la demanda respectiva, esto es,
solicitar la nulidad de un acto administrativo o la declaracién de plena
jurisdiccion, de acuerdo con el numeral 1 del articulo 18 del TUO de la
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Ley n.° 27584, aprobado por el Decreto Supremo n.° 011-2019-JUS. En
cambio, en el proceso civil de nulidad de acto juridico rige el plazo de
prescripcion de diez afios, previsto en el numeral 1 del articulo 2001 del
Codigo Civil, para interponer la demanda correspondiente, y no existe
plazo de caducidad al respecto.

Resulta importante precisar que el plazo de caducidad de tres meses
existente en nuestro medio para presentar una demanda contencioso
administrativa no resulta reducido si nos remitimos a la legislacién com-
parada. Asi, en Argentina se establece el plazo genérico de noventa dias
habiles judiciales para interponer la accién impugnatoria (demanda),
segun el articulo 25 de la Ley argentina 19.549. Mientras que en Espafa
el plazo para promover la accién contenciosa administrativa (demanda)
es de dos meses, segtn el articulo 46.1 de la Ley espafiola 29/1988 de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa (Rinesi, 2012, p. 997).

De esta manera, en nuestro medio ocurre con frecuencia que cuando
se vence el plazo de caducidad de tres meses previsto para la presenta-
cion de la demanda contencioso administrativa se recurre, indebidamente,
a la via civil para interponer una demanda de nulidad de acto juridico
sobre la misma controversia de naturaleza administrativa, la que deberia
resolverse bajo la normativa de derecho publico y no del derecho pri-
vado, ya que como manifiestan Garcia de Enterria y Fernandez (2006) el
derecho administrativo es una de las ramas mas importantes del derecho
publico, al cual califican como el derecho publico interno por excelencia
del Estado (p. 44).

En esta linea, para un sector de los operadores juridicos resulta
factible recurrir indistintamente a la via especial del proceso conten-
cioso administrativo o a la via ordinaria del proceso civil para solicitar
la nulidad de actos administrativos emitidos bajo normas de derecho
publico, con lo cual disentimos basandonos en los argumentos que se
desarrollaran a continuacion.

2. EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Con la promulgacion de la Ley n.° 27584, Ley que Regula el Proceso Con-
tencioso Administrativo, se plasmé un proceso distinto, con principios
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y caracteristicas propias, con la finalidad de desarrollar lo previsto en el
articulo 148 de la Constitucién Politica del Estado!. Sobre este ultimo,
Dands (2015) refiere lo siguiente:

El precepto constitucional objeto de este comentario consagra el
proceso contencioso administrativo como un mecanismo para el
control judicial de la legalidad de la actividad de la Administra-
cién Publica, mediante el cual los ciudadanos pueden acudir ante
el Poder Judicial cuestionando las decisiones administrativas que
los afecten. (p. 984)

Sobre el particular, debe precisarse que a través del proceso con-
tencioso administrativo también puede efectuarse un control constitu-
cional mediante la aplicacién directa de la normativa constitucional,
pues asi lo ha sefialado el Tribunal Constitucional (2006) en la sentencia
del 24 de abril de 2006, recaida en el Expediente n.° 047-2004-Al/TC,
en los siguientes términos: «El reconocimiento de la Constituciéon como
norma juridica vinculante y directamente aplicable constituye la pre-
misa basica para que se erija como fuente de Derecho y como fuente de
fuentes» (fundamento 9).

A mayor abundamiento, el numeral 1 del articulo 9 del TUO de
la Ley n.° 27584, aprobado por el Decreto Supremo n.° 011-2019-JUS?,
regula expresamente la facultad de los jueces para ejercer el control
difuso en el mismo proceso contencioso administrativo, lo que corrobora
el ejercicio del control constitucional antes mencionado.

1 Articulo 148. Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles
de impugnacién mediante la accién contencioso-administrativa.

2 Articulo 9. Facultades del Organo Jurisdiccional
Son facultades del 6rgano jurisdiccional las siguientes:
1. Control difuso
En aplicacion de lo dispuesto en los articulos 51 y 138 de la Constitucion Politica
del Pert, el proceso contencioso administrativo procede ain en caso de que la
actuacion impugnada se base en la aplicacién de una norma que transgreda el
ordenamiento juridico. En este supuesto, la inaplicacion de la norma se apreciara
en el mismo proceso.

[...]
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Sobre la necesidad de contar con un proceso contencioso adminis-
trativo, Monroy (2023) refiere lo siguiente:

De alli que sea esencial para un estado democratico tener un sistema
de tutela especializada —tutela diferenciada en lo procedimental y
en lo cognitivo— que asegure los derechos del administrado frente
a la fuerza ejecutiva de la actividad (o inactividad) de la adminis-
tracion. (p. 231)

Lo mencionado por este autor tiene su correlato en lo previsto en
el articulo 1 de la Ley n.° 27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso
Administrativo, norma vigente, en el que claramente se establece que el
proceso contencioso administrativo tiene como una de sus finalidades
la efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados, para
lo cual se efectta el control juridico de las actuaciones de la Adminis-
tracion publica sujetas al derecho administrativo.

Ademas de ello, debe recordarse que las actuaciones administrati-
vas regularmente se plasman en la tramitacion de procedimientos regula-
dos en la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
cuyo Texto Unico Ordenado vigente fue aprobado por el Decreto Supremo
n.° 004-2019-JUS, la cual a partir del afio 2001 cambi6 drasticamente la
concepcidn, el desarrollo y los objetivos de los procedimientos adminis-
trativos, toda vez que incorpora una serie de importantes principios en
su Titulo Preliminar e introduce principios especificos para el procedi-
miento administrativo sancionador; cambios que ciertamente permiten
su mejor aplicacion en los casos concretos, dada la recurrencia a la legis-
lacién como fuente primigenia del derecho en nuestro medio forense.

Al respecto, conviene tener presente que en los referidos procedi-
mientos administrativos las entidades publicas usualmente actian como
juez y parte bajo el entendido de que protegen el interés general. Estas
actuaciones pueden resultar acertadas, en cuyo caso las impugnaciones
judiciales contra aquellas no deberian prosperar, pues no existe sustento
factico ni juridico para dicha finalidad; sin embargo, dichas actuaciones
también pueden resultar erradas o arbitrarias. En este ultimo escenario
es que se requiere el control juridico de las actuaciones administrativas
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por parte de los drganos jurisdiccionales, como lo establecen el articulo
148 de la Constitucion y el articulo 1 del TUO de la Ley n.° 27584, Ley
que Regula el Proceso Contencioso Administrativo, aprobado por el
Decreto Supremo n.° 011-2019-JUS.

De esta forma, si los administrados consideran que sus derechos o
intereses han sido vulnerados con determinada actuacion administrativa,
pueden recurrir al Poder Judicial para solicitar que se declare la nulidad
de esta y se ejerza la plena jurisdiccion a su favor como pretensiones
preestablecidas del proceso contencioso administrativo, cuando resulte
necesario, para lo cual se debe expresar la fundamentacidon respectiva
en funcion, principalmente, de lo actuado en sede administrativa y en
aplicacidn de la normativa especial.

Ante ello, corresponde que los érganos jurisdiccionales resuelvan
en forma imparcial y objetiva dichos procesos contencioso administra-
tivos, es decir, que no se avalen o soslayen actuaciones administrativas
que resulten ilegales o arbitrarias. De lo contrario, no tendria sentido que
los administrados presenten sus demandas contencioso administrativas
solicitando que se les brinde tutela jurisdiccional efectiva en sus casos
concretos, pues de resultar perdedores en los respectivos procesos, ello
colisionaria frontalmente con la finalidad de los procesos contencioso
administrativos, esto es, el control juridico de las actuaciones de la Admi-
nistracion publica sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela
de los derechos y los intereses de los administrados, como se ha indi-
cado anteriormente.

Ciertamente, el principio de imparcialidad caracteriza a toda labor
judicial, ya que conlleva la resoluciéon de conflictos juridicos a través de
la heterocomposicion, es decir, de un tercero imparcial en relacién con
las partes que mantienen el conflicto que se debe solucionar. Esto, en
el caso de los procesos contencioso administrativos, resulta de especial
trascendencia, pues los privados enfrentan a la Administraciéon estatal
materializada en alguna de las entidades publicas. Al respecto, Garcia
de Enterria y Fernandez (2006) sefialan:

La Administraciéon Publica personifica el Poder del Estado; es por
ello una potentior persona, un personaje poderoso [...] puede crear,
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modificar o extinguir derecho por su sola voluntad mediante actos
unilaterales [...] e, incluso, ejecutar de oficio por procedimientos
extraordinarios sus propias decisiones [...] Para producir estos
extraordinarios efectos no necesita ni siquiera acudir al juez. Sus
actos constituyen verdaderos titulos ejecutivos sin necesidad de
declaracion judicial al respecto. (p. 51)

En consecuencia, resulta necesario que el poder de la Administra-
cioén sea controlado por los érganos jurisdiccionales a fin de garantizar
la vigencia de un Estado constitucional de derecho vy, por ende, de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, méaxime si es frecuente que
en nuestro pais se confunda el ejercicio del principio de autoridad con
el autoritarismo o que lamentablemente prevalezca el interés particular
sobre el interés general.

Se puede advertir, entonces, la importancia y la transcendencia del
proceso contencioso administrativo, dado que constituye una expresion
del checks and balances (controles y contrapesos), utilizando la deno-
minacién anglosajona, entre las entidades que ejercen el poder, lo cual
caracteriza a todo sistema democratico occidental y cuyo propdsito es
cautelar los derechos y los intereses de los ciudadanos. Estos deben con-
tar con mecanismos de proteccion frente a la actuacion de las entidades
publicas, que se acrecienta con el tiempo en nuestro pais, en la medida
que se regulan mas situaciones y se crean nuevos organismos publicos
en el entendido de que el Estado debe tener mayor protagonismo en la
sociedad. Ello resulta discutible, puesto que no debe sobredimensio-
narse, a efectos de que pueda tener una actuacién eficiente en beneficio
de su poblacién.

3. LA PRETENSION DE NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS EN EL
PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

En el TUO de la Ley n.° 27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso
Administrativo, aprobado por el Decreto Supremo n.° 011-2019-JUS, se
contempla como pretensidn, entre otras, la declaraciéon de nulidad total
o parcial o la ineficacia de actos administrativos (articulo 5, numeral 1),
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que ha venido siendo la de mayor recurrencia en las demandas conten-
cioso administrativas presentadas ante los drganos jurisdiccionales por
parte de los justiciables, de acuerdo con la experiencia del autor, quien
viene conociendo y resolviendo este tipo de procesos por mas de catorce
anos.

La mencionada pretension debe sustentarse juridicamente en alguna
de las causales de nulidad del acto administrativo previstas en el articulo
10 de la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
cuyo tenor ha permanecido invariable hasta la entrada en vigencia del
actual Texto Unico Ordenado aprobado por el Decreto Supremo n.° 004-
2019-JUS.

En ese marco legal, usualmente se impugna un acto administrativo
—por lo general contenido en una resolucién— invocando las siguientes
causales de nulidad contempladas en el referido articulo 10 de la Ley
n.° 27444: (i) la contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas
reglamentarias (numeral 1); (ii) el defecto o la omisioén de alguno de sus
requisitos de validez (numeral 2).

En relacién con la primera de las causales antes mencionadas, regu-
larmente se denuncia que se han contravenido leyes o reglamentos de
naturaleza administrativa. De esta manera, se pueden impugnar actua-
ciones de diferente naturaleza (previsional, laboral, tributaria, etc.),
materializadas a través de procedimientos administrativos generales,
procedimientos administrativos sancionadores, procedimientos trilate-
rales y procedimientos especiales, en los cuales se ha aplicado normativa
general o especial, cuya transgresion se denuncia a fin de obtener la nuli-
ficacidn de las actuaciones administrativas impugnadas.

Sobre la segunda causal corresponde precisar que se trata de veri-
ficar el incumplimiento de alguno de los requisitos de validez del acto
administrativo contemplados en el articulo 3 de la Ley n.° 27444, cuyo
contenido no ha variado hasta la fecha, esto es, los requisitos de compe-
tencia, objeto o contenido, finalidad publica, motivacién y procedimiento
regular. Se trata de presupuestos que tienen un contenido especial al
estar enmarcados en el derecho administrativo, por lo que la verificaciéon
de su cumplimiento debe efectuarse en este ambito e impide aplicar ins-
titutos o principios de otras ramas del derecho.

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 183-203



La exclusividad del proceso contencioso administrativo en la via ordinaria

4. LA PRETENSION DE NULIDAD DE ACTO JURIDICO REGULADA EN
EL CODIGO CIVIL

Como es conocimiento general, la pretension de nulidad de acto juridico
usualmente se plantea al amparo de algunas de las causales contempladas
en los articulos 219 y siguientes del Cédigo Civil. Es una de las utilizadas
en nuestro medio forense para impugnar actos juridicos trascendentes
de naturaleza civil, se tramita en via del proceso de conocimiento dado
que usualmente es compleja y contiene una cuantia elevada o comprende
la titularidad de bienes inmuebles de valor relevante, lo que requiere de
un analisis factico y juridico exhaustivo.

Aunado a ello, los petitorios regularmente contienen la acumula-
cién de varias pretensiones principales y accesorias, lo cual incrementa
la mencionada complejidad para su tramitacion y su resoluciéon. En estos
casos se requiere de un desarrollo prolijo en la medida que la resolucién
de cada pretension requiere de la fundamentacién correspondiente, que
usualmente resulta distinta a las demads; lo mismo ocurre con el ofreci-
miento de los respectivos medios probatorios.

Asimismo, para presentar la demanda de nulidad de acto juridico
debe observarse el plazo de prescripcidon de diez afios previsto en el
inciso 1 del articulo 2001 del Cddigo Civil, como se ha mencionado
anteriormente, lo cual permite un mayor margen de maniobra en el tiempo
para que los interesados puedan recurrir ante los 6rganos jurisdiccio-
nales.

Entonces, estamos ante una pretension de naturaleza civil por razén
de la materia, dado que se busca nulificar actos juridicos privados en
el marco de lo previsto en el Libro II del Cdédigo Civil, articulos 219 y
siguientes. Por ende, la misma debe ser de conocimiento de los jueces
civiles de acuerdo con lo previsto en el articulo 9 del Cédigo Procesal
Civil, que establece la competencia por razon de la materia segtn la natu-
raleza de la pretension.

Respecto al acto juridico, en la doctrina podemos ubicar la denomi-
nacion de negocio juridico como la mas apropiada; asi, Taboada (1988)
enmarca la nulidad de este dentro de la invalidez en los siguientes tér-
minos:
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Se distinguen dos tipos de Invalidez del Negocio Juridico, Ia Nulidad
y la Anulabilidad. Se entiende por negocio juridico nulo aquel al
que le falte un elemento, o un presupuesto, o un requisito, o sea
contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas
costumbres, o cuando infrinja una norma imperativa. (p. 71)

Por su parte, Rubio (2013) sefiala lo siguiente:

Lo primero que hay que destacar es que, como en todo caso de
invalidez, la nulidad pertenece a la esfera de lo intrinseco del acto,
es decir, existe nulidad cuando uno de sus elementos esenciales
presenta problemas desde la misma conclusion del acto o cuando
este atenta contra una norma de orden publico o contra las buenas
costumbres. (p. 17)

Asimismo, Espinoza (2008) refiere que «la nulidad es un supuesto
especifico de la categoria de la invalidez que se configura por una pato-
logia de los elementos esenciales del negocio juridico» (p. 498).

Lo indicado por estos autores tiene su correlato en lo previsto en el
articulo 219 del Codigo Civil, donde se enumeran las causales de nulidad
como falta de manifestacion de voluntad, objeto fisica o juridicamente
imposible, fin ilicito, simulacion absoluta, entre otras; y en el articulo V
del Titulo Preliminar, que regula la nulidad virtual cuando el acto juri-
dico es contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas
costumbres.

En este sentido, se hace expresa mencidn a la ausencia o la proble-
matica de los elementos esenciales del acto o negocio juridico, o a la anti-
juridicidad de estos en la medida que colisionan con una norma de orden
publico de caracter imperativo o con las buenas costumbres; lo que en
cada caso concreto requiere de una debida fundamentacién y probanza
a efectos de poder obtener sentencias estimatorias en sede jurisdiccional.

Ciertamente, cuando se postula la nulidad de determinado acto
juridico al amparo de la normativa del Cddigo Civil, se entiende que
estamos ante un conflicto juridico de naturaleza privada, lo que descarta
que se pueda aplicar normativa del derecho publico para su dilucidacion.
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5. DIFERENCIAS ENTRE ACTOS ADMINISTRATIVOS SUJETOS A
DERECHO PUBLICO Y LOS ACTOS O NEGOCIOS JURIDICOS SUJETOS
A DERECHO PRIVADO

En primer término, conviene citar a Garcia de Enterria y Fernandez (2006),
quienes puntualmente senalan: «El acto administrativo no es el paralelo
en el Derecho publico de la teoria del negocio juridico en el Derecho
privado; hoy asi lo aceptan tanto los administrativistas como los priva-
tistas (De Castro, Flume)» (pp. 590-591).

Si bien el acto administrativo y el negocio juridico no pueden con-
siderarse idénticos, debe resaltarse que existe vinculacién entre ambos,
ya que el acto administrativo es una especie de acto o negocio juridico
en el cual no solamente se discute un interés privado —como ocurre en
los procesos civiles—, sino que tiene como objetivo fundamental el inte-
rés general, como reza el articulo III del Titulo Preliminar de la Ley
n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Garantiza, asi,
los derechos y los intereses de los administrados con sujecion al orde-
namiento constitucional y juridico en general, esto es, con observancia
del principio de supremacia constitucional y del principio de legalidad,
respectivamente.

Asimismo, Martin (2021), citando a Gordillo, refiere que son cuatro
las notas distintivas del acto administrativo: (i) la presuncion de legiti-
midad, esto es, que todo acto administrativo se presume valido mientras
no se declare su nulidad o su ineficacia; (ii) la ejecutoriedad, que es la
capacidad de la administracion de ejecutar por si misma el acto admi-
nistrativo; (iii) la estabilidad, por la cual, en principio, el acto administra-
tivo es irrevocable; y, (iv) la impugnabilidad, que conlleva la posibilidad
de cuestionar el acto administrativo por parte del administrado (p. 305).

En este contexto, cabe resaltar las diferencias entre la pretension
de nulidad del acto juridico regulado en el Cédigo Civil y la nulidad del
acto administrativo regulada en la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General; es decir: (i) la legitimidad para obrar la tiene,
usualmente, la parte material del conflicto de intereses privado que ante-
cede al proceso, mientras que en lo referente al acto administrativo la
tiene el administrado en el marco de un procedimiento administrativo
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preexistente en el cual no se ha atendido lo que ha solicitado o ha sido
sancionado, salvo los procesos de lesividad donde es parte demandante
la propia Administracidon publica; (ii) la nulidad del acto juridico mani-
fiesta puede ser declarada de oficio por el juez, mientras que la nulidad
del acto administrativo la puede declarar de oficio la propia Adminis-
tracion dentro del plazo de ley; de no hacerlo todavia puede recurrir
al Poder Judicial para dicho propdsito a través del proceso de lesividad
dentro del plazo legal respectivo.

En esta linea, Priori (2006) sefiala que al proceso contencioso admi-
nistrativo le son aplicables todos los principios comunes que rigen a los
procesos; sin embargo, los conflictos que son materia de este tienen una
naturaleza sustancialmente distinta de los conflictos que son materia del
proceso civil, por lo cual las reglas y los principios que los rigen también
lo son; precisa, ademas, que las diferencias entre ambos procesos son:

1. Dentro del conflicto que da origen al proceso contencioso admi-
nistrativo interviene la Administracién Publica en uso de las
prerrogativas propias del derecho administrativo. 2. En el pro-
ceso contencioso administrativo interviene la Administracion
Publica frente a una pretension planteada contra o por ella basada
en una actuacion sustentada en el derecho administrativo. 3. Antes
del inicio del proceso contencioso administrativo ha existido un
intento legitimo por resolver un determinado asunto a través de
la autotutela. (pp. 91-92)

De lo expresado por este autor conviene destacar el marco juridico
en el que deben solucionarse los conflictos de naturaleza contencioso
administrativa, nos referimos al derecho administrativo, que en nuestro
pais tiene como norma central a la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General; pero ademas existen numerosas normas de carac-
ter reglamentario que resultan pertinentes de acuerdo con la materia
discutida en el caso concreto, aplicables bajo los criterios de pertinencia
y de vigencia en el tiempo.

Asimismo, dicho autor hace expresa mencién al agotamiento de la
via administrativa, lo cual conlleva el desarrollo y la conclusién de un
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procedimiento administrativo en el que se puede plasmar la autotutela de
la que goza la Administracién, que puede resolver ante si los conflictos
que le plantean los administrados. Este agotamiento de la via adminis-
trativa es un requisito de procedencia para la presentacion de deman-
das contencioso administrativas, mas alla de los cuestionamientos que
se efectiian contra este privilegio al amparo del derecho a la tutela juris-
diccional efectiva.

6. DE LA EXCLUSIVIDAD DEL PROCESO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO EN LA ViA ORDINARIA

De lo expuesto precedentemente, resulta claro que la impugnacion ordi-
naria en sede jurisdiccional de actos administrativos dirigida a obtener
su nulidad, debe efectuarse en la via del proceso contencioso adminis-
trativo, esto es, de acuerdo con lo previsto en el articulo 3 del TUO de la
Ley del Proceso Contencioso Administrativo, aprobado por el Decreto
Supremo n.° 011-2019-JUS, que expresamente sefiala:

Articulo 3. Exclusividad del proceso contencioso administrativo
Las actuaciones de la administracion publica solo pueden ser impug-
nadas en el proceso contencioso administrativo, salvo los casos en
que se pueda recurrir a los procesos constitucionales.

La exclusividad sefialada en la norma transcrita resulta de suma
importancia para concluir que la impugnacion de las actuaciones admi-
nistrativas sujetas a derecho publico solamente pueden plantearse ante
los érganos jurisdiccionales de la especialidad contencioso administra-
tiva, los cuales tienen a su cargo el conocimiento y la tramitacién de las
controversias de esta naturaleza, salvo que se denuncie la vulneracion
del contenido esencial de un derecho constitucional, supuesto en el que
puede recurrirse a la via de los procesos constitucionales de amparo y de
cumplimiento.

Lo expresado anteriormente se sustenta en autorizada doctrina
expuesta por Priori (2006), quien comentando esta norma refiere:
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debe tenerse presente el hecho que el proceso contencioso admi-
nistrativo se presenta, conjuntamente con los procesos constitu-
cionales y con el proceso de cumplimiento, como las tnicas vias
procesales a través de las cuales se puede realizar un control de la
actuacion de la Administracion Publica. Esa ha sido la concepcion
de la Ley, de ahi que en su articulo 3 se haya previsto el denominado
principio de exclusividad del proceso contencioso administrativo.

(pp. 85-86)
Similarmente, en expresion de Diez Sanchez (2004):

El proceso contencioso-administrativo no es el unico proceso ante
los Tribunales para resolver conflictos juridico-administrativos;
otra cosa es que pueda ser el general o comun o, si se prefiere —por
oposicidn a los ordinarios, civil y penal—, el «proceso especifico»,
como a la postre indicaba la Exposicién de Motivos que acompa-
fara al Anteproyecto de dicha Ley. (p. 331)

Asimismo, Guzman (2012) expresa:

En este orden de ideas, el articulo 3 de la norma contiene el
llamado principio de exclusividad, por el cual las actuaciones de
la Administraciéon Publica solo pueden ser impugnadas a través
del Proceso Contencioso Administrativo, salvo los casos en que
se pueda recurrir a los procesos constitucionales. Ello implica
que no puede emplearse procesos civiles, penales o laborales para
discutir actuaciones administrativas. (p. 110)

Sobre la exclusividad del proceso contencioso administrativo, la

autora Mac Rae (2020) nos dice:

Es precisamente por el desarrollo historico que ha tenido el proceso
contencioso administrativo y por la naturaleza de este proceso,
que expresamente se establece la regla de exclusividad del proceso
contencioso administrativo como el medio procesal ordinario para
la tutela de los derechos e intereses de los administrados; respecto
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de las actuaciones de la Administracién Publica, que conlleva un
litigio, auténomo y propio, diferente del que rige el Céddigo Procesal
Civil. (p. 229)

Entonces, resulta claro que las controversias juridicas referidas a las
impugnaciones de actuaciones administrativas sujetas a derecho publico,
entre las que se encuentran la pretension de nulidad de acto administra-
tivo, deben necesariamente ventilarse a través del proceso contencioso
administrativo, que tiene principios e institutos propios de acuerdo con
su naturaleza, y ante 6rganos jurisdiccionales de esta especialidad, salvo
lo referente a la recurrencia de los mencionados procesos constitucio-
nales.

Lo anteriormente concluido se condice con lo expresado por Hua-
paya (2006), en los siguientes términos «En estricto, el “conflicto admi-
nistrativo” o la “actuacién administrativa” como elemento del objeto del
proceso contencioso-administrativo, debera tratarse de una actuacién
sometida al Derecho Administrativo» (p. 487).

Como sabemos, las entidades publicas son las que ejercen la fun-
cién administrativa —salvo los casos de concesidn, delegacion o auto-
rizacion a privados—, dentro de la cual se encuentran las actividades
normativa, limitativa de derechos y sancionadora, que suscitan la mayor
parte de las controversias que se ventilan ante los drganos jurisdiccio-
nales; estas ultimas deben resolverse mediante la interpretacion de la
normativa de derecho publico aplicable de acuerdo con el principio de
legalidad que rige toda actuacién administrativa.

En relacién con la especialidad contencioso administrativa al interior
del Poder Judicial peruano, debe indicarse que se ha ido consolidando
con el tiempo. Inicialmente sus érganos estaban conformados con magis-
trados de otras especialidades como la civil y la laboral, y varios jueces
optaron por permanecer en el drea contencioso administrativa, con lo
cual se fue fortaleciendo paulatinamente esta nueva especialidad en
beneficio de la institucion y los justiciables. De ahi que resulte necesario
contar en forma permanente con magistrados que conozcan amplia-
mente la materia en cuestidn, esto es, sus instituciones, sus principios y
demas particularidades que las diferencian de otras especialidades.
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Posteriormente, se ha convocado a concursos publicos de mérito
para cubrir las plazas existentes en la especialidad contencioso adminis-
trativa, lo que ha permitido el nombramiento de magistrados que cuentan
con los conocimientos y la experiencia sobre la materia desde el inicio
de sus labores como tales. Esto, ciertamente, coadyuva grandemente al
proceso de consolidacion de esta especialidad, dado que desde el inicio
de sus funciones vienen conociendo y resolviendo procesos contencioso
administrativos.

Asimismo, el elevado numero de 6rganos jurisdiccionales de la espe-
cialidad contencioso administrativa en la ciudad de Lima y su progresivo
incremento en el resto del pais demuestra la existencia de una elevada
carga procesal, lo que ha llevado a que seis salas de la Corte Suprema
conozcan y resuelvan este tipo de procesos con sus diferentes materias
como previsional, laboral, tributario, de mercado, sancionador, etc.; y,
por ende, la necesidad de fortalecer la especialidad mediante la constante
capacitacién de los magistrados y el personal auxiliar jurisdiccional.

7. CONCLUSIONES

« La impugnacioén judicial de actuaciones administrativas se debe resol-
ver bajo la normativa del derecho publico, principalmente bajo la
Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, cuyo
Texto Unico Ordenado vigente fue aprobado por el Decreto Supremo
n.° 004-2019-JUS, por lo que se descarta que puedan aplicarse normas
del derecho privado para dicho propdsito.

 Lavia procesal para impugnar judicialmente actuaciones administra-
tivas es el proceso contencioso administrativo regulado en el TUO
de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo, aprobado por el
Decreto Supremo n.° 011-2019-JUS.

« La pretension de nulidad del acto administrativo debe resolverse bajo
las normas del derecho administrativo y a través del proceso conten-
cioso administrativo en forma exclusiva, salvo la recurrencia a los
procesos constitucionales en caso se alegue la vulneracion de derechos
fundamentales.
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« Las demandas de nulidad de acto administrativo presentadas en sede
civil invocando la normativa del derecho privado resultan impro-
cedentes por razones de incompetencia, dada la exclusividad del
proceso contencioso administrativo para la sustanciacion de dichas
demandas.

« El plazo de caducidad de tres meses previsto para la presentacion de
la demanda contencioso administrativa resulta adecuado de acuerdo
con la prevalencia del interés general y los modelos de legislacion
comparada.

o Las demandas de nulidad de acto administrativo en sede civil bajo la
normativa del derecho privado tienen como origen el vencimiento del
plazo de caducidad de tres meses para presentar dichas demandas en
sede contencioso administrativa.
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RESUMEN

Los avances significativos de la informatica, las telecomunicaciones y
el internet han impulsado el progreso social, econémico, politico y han
dado lugar a un cambio de paradigma: del delito comun al ciberdelito, la
delincuencia informatica se ha expandido globalmente, lo que ha gene-
rado nuevas formas de conductas ilicitas y actividades delictivas en linea.
Este fendmeno se ha expandido a nivel mundial causando acciones puni-
bles en el ciberespacio, las cuales se cometen a través de redes sociales,
medios informaticos, entornos digitales, dispositivos méviles y/o tecno-
légicos; ello ha llevado a los legisladores a reestructurar y adoptar herra-
mientas normativas para prevenir este delito. El ciberespacio carece de
fronteras y regulaciones legales, lo que otorga ventaja al ciberdelincuente
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debido a la alta complejidad, el anonimato, la falta de prueba y la legisla-
cidn procesal en materia de prueba electrénica. En la actualidad, la labor
del representante del Ministerio Publico se ve enfrentada a multiples
desafios y retos en el sistema de justicia, lo que dificulta la investigacion,
la persecucion penal y la formulacién de la acusacidn en el sistema de
justicia. Asimismo, los 6rganos jurisdiccionales cumplen un rol funda-
mental: los Juzgados de Investigacion Preparatoria desempefian un papel
clave en el control de la legalidad, los Juzgados Penales se encargan de
conducir el juicio oral; finalmente, las Salas Superiores evaluan posibles
vicios procesales y deciden sobre la modificacién, la revocacion o la
confirmacion de las sentencias de primera instancia. Los delitos infor-
maticos representan un reto creciente debido a diversos factores, como
la constante evolucidn de la tecnologia, el uso de tacticas avanzadas,
incluyendo el uso de la inteligencia artificial y deepfakes; la ciberdelin-
cuencia posee una gran capacidad para aprovechar la transformacion
digital con el fin de realizar ciberataques contra redes y sistemas infor-
maticos. El presente estudio tiene como objetivo analizar los retos y los
desafios para la administracion de justicia peruana en materia de esta
clase de delitos.

Palabras clave: actividades criminales por computadora; ciberdelin-
cuentes; ciberespacio; delito informatico; tecnologias de la informacién
y la comunicacion.

ABSTRACT

Significant advances in computing, telecommunications, and the
internet have driven social, economic, and political progress, leading
to a paradigm shift: from common crime to cybercrime. Cybercriminal
activity has expanded globally, giving rise to new forms of illicit conduct
and criminal activity online. This phenomenon has spread worldwide,
resulting in punishable actions in cyberspace, committed through
social networks, digital media, online environments, and mobile or
technological devices. Consequently, legislators have had to restructure
and adopt regulatory tools to prevent such crimes. Cyberspace lacks
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borders and legal regulations, which gives cybercriminals an advantage
due to high complexity, anonymity, lack of evidence, and procedural
legislation regarding electronic evidence. Currently, the role of the Public
Prosecutor faces numerous challenges in the justice system, making
investigation, criminal prosecution, and the formulation of accusations
more difficult. Likewise, judicial bodies play a fundamental role: the
Preliminary Investigation Courts are key in controlling legality; Criminal
Courts conduct oral trials; and the Superior Courts assess procedural flaws
and decide whether to modify, revoke, or uphold first-instance rulings.
Cybercrime represents a growing challenge due to various factors, such
as the constant evolution of technology and the use of advanced tactics,
including artificial intelligence and deepfakes. Cybercriminals possess
great capacity to exploit digital transformation to launch cyberattacks
against networks and information systems. This study aims to analyze
the challenges and difficulties faced by the Peruvian justice system in
addressing this type of crime.

Key words: computer-based criminal activities; cybercriminals; cyberspace;
cybercrime; information and communication technologies.

RESUMO

Avancos significativos em tecnologia da informagao, telecomunicagdes
e Internet impulsionaram o progresso social, econdmico e politico e
levaram a uma mudanca de paradigma: do crime comum ao cibercrime,
a criminalidade informatica se expandiu globalmente, gerando novas
formas de conduta ilegal e atividades criminosas on-line. Esse fendmeno
se espalhou pelo mundo, causando a¢des puniveis no ciberespaco, que
sao cometidas por meio de redes sociais, meios informaticos, ambientes
digitais, dispositivos méveis e/ou tecnoldgicos; isso levou os legisladores
a se reestruturarem e adotarem ferramentas regulatérias para evitar
esse crime. O ciberespago carece de fronteiras e regulamentagdes legais,
dando aos cibercriminosos uma vantagem devido a alta complexidade,
anonimato, falta de provas e legislacao processual sobre evidéncias
eletronicas. Atualmente, o trabalho do representante do Ministério
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Publico enfrenta multiplos desafios no sistema judicial, dificultando
a investigacdo, o julgamento e a formulacdo de acusagdes no sistema
judicial. Além disso, os tribunais desempenham um papel fundamental:
as Varas de Instru¢ao Criminal desempenham um papel fundamental
no controle da legalidade, as Varas Criminais sdo responsaveis pela
condugdo do processo oral; finalmente, as Cadmaras Superiores avaliam
possiveis defeitos processuais e decidem sobre a modificagao, revogagdo ou
confirmacao de sentengas de primeira instdncia. Os crimes informaticos
representam um desafio crescente devido a varios fatores, como a
constante evolu¢ao da tecnologia, o uso de taticas avancadas, incluindo
o uso de inteligéncia artificial e deepfakes; o cibercrime tem uma grande
capacidade de aproveitar a transformagdo digital para realizar ataques
cibernéticos contra redes e sistemas informaticos. O objetivo deste
estudo ¢ analisar os desafios para a administragdo da justi¢a peruana na
area desse tipo de crimes.

Palavras-chave: atividades criminosas por computador; cibercriminosos;
ciberespaco; crime informatico; tecnologias da informagdo e

comunicacao.
Recibido: 31/12/2023 Revisado: 22/8/2024
Aceptado: 12/6/2025 Publicado en linea: 15/7/2025

1. INTRODUCCION

La evolucion del conocimiento humano y el avance de las tendencias
en tecnologia implicd un cambio en la vida social, cultural y econémica
del hombre. Ello aunado al origen del internet y las telecomunicacio-
nes involucré nuevos paradigmas a nivel internacional y nacional que
revolucionaron el modo y la forma de vida en sociedad. Esto dio ori-
gen a ilicitos que se cometen a través de medios tecnologicos, y como
consecuencia de las diferentes modalidades de delitos informaticos que
afectan a los derechos fundamentales de la sociedad, el Poder Legislativo
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tuvo que adecuar las instituciones juridicas del derecho peruano con
la finalidad de describir y regular las conductas ilicitas materializadas a
través de leyes que permitan subsumirlas en un tipo penal y a futuro ser
sancionadas. En efecto, estos nuevos paradigmas abordan el estudio de
nuevos tipos penales que son fendomenos generados por la informatica,
capaces de ocasionar problemas debido a la complejidad del delito, la
falta de tipificacion en diferentes paises, la transnacionalidad del delito,
la falta de consenso entre paises, el anonimato, la falta de pruebas, la falta
de conocimiento por los operadores de justicia, entre otros que represen-
tan ciertas dificultades al derecho penal peruano y la administracién de
justicia.

Somos testigos de que a lo largo de la historia del Pert han existido
reformas en la legislacion penal peruana, y estd vigente el Codigo Penal
de 1991; sin embargo, el impacto de las tecnologias de la informacién y
la comunicacién (en adelante TIC) cambi6 la concepcidn tradicional del
delito comun al delito informatico, y dio lugar a nuevas figuras ilicitas
inexistentes para la sociedad, los operadores de justicia, los legisladores
y para dicho codigo. Bajo este precepto nos encontramos ante una nueva
realidad, donde no existe un mundo real, sino uno digital, que mantiene
sus propias reglas, donde no existe legalidad, tampoco principios juridicos
del derecho. Frente a esta situacion nuestro ordenamiento juridico se
adecuo a las necesidades y a la realidad social y a lo largo de estos afos
ha incorporado modificaciones al Cédigo Penal peruano de 1991, con
la publicacion de la Ley n.° 27309, que anadié delitos informaticos al
Codigo Penal; se advierte que dicha norma incorporé dos tipos penales
en su articulo 207-A: intrusismo; en el articulo 207-B: sabotaje; y en el
articulo 207-C las agravantes.

La Ley n.° 27309 surge como respuesta a los desafios suscitados en
la época y a la creciente necesidad de adaptar el ordenamiento juridico
a la era digital, su finalidad era incluir de manera especifica los delitos
informaticos en el Cédigo Penal, lo que en su momento representé un
avance significativo para la sociedad. Posteriormente, mediante la Ley
n.° 30076, que incorpora en el art. 207-D el trafico ilegal de datos, se
situé en un marco normativo orientado a adaptar el ordenamiento
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juridico a la era digital; en este contexto de manejo y comercializacién
de la informacion, dicho articulo tenia como objetivo proteger la esfera
privada y los derechos fundamentales de la persona, e instauré sanciones
para quienes realicen actividades ilicitas con las bases de datos que
contengan informacion.

Los cambios en la globalizacion han facilitado la comision de
acciones ilicitas por el hombre al establecer nuevas modalidades de
delitos informaticos y subtipos, creando un nuevo tipo penal. Acorde a
las necesidades de regular delitos contra datos y sistemas informaticos,
delitos contra la indemnidad y la libertad sexual de menores, delitos
contra la intimidad y el secreto de las comunicaciones, delitos contra el
patrimonio, delitos contra la fe publica, el Estado peruano tuvo que inno-
var introduciendo y estableciendo nuevas figuras especificas mediante
la Ley n.° 30096, que deroga los articulos de la Ley n.° 30076, en
respuesta a la necesidad de actualizar el marco legal ante la evolucién de
la tecnologia y el creciente aumento de la ciberdelincuencia en el Peru.
La normativa anterior presentaba ciertas deficiencias, vacios legales, asi
como limitaciones para tipificar y sancionar conductas ilicitas, lo que
motivo la incorporacién de un marco normativo conforme a la realidad,
es decir, buscar la claridad y la precisidon en la tipificacion de delitos
informaticos.

A fin de fortalecer el marco normativo frente a los desafios que
impone la era digital y la diversificacion de las conductas delictivas, se
hace imprescindible contar con una norma que contemple nuevos esce-
narios, diferentes modalidades y tipologias delictivas. En ese contexto,
la Ley n.° 30096 se formuld en circunstancias en las que el uso de las
TIC adn se encontraba en una fase incipiente; en la actualidad, resulta
insuficiente para abordar la complejidad y la dinamizacion de los delitos
cibernéticos. Con el avance de la tecnologia y la transformacién de las
conductas delictivas era necesario adoptar mecanismos mas precisos,
asi, se deroga la anterior ley a favor de la Ley n.° 30171.

La creciente digitalizacidn, el avance acelerado y el apogeo de las
nuevas tendencias en tecnologia impone retos y desafios a la adminis-
tracion de justicia, ademas, la diversidad de modalidades y tipologias
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de ciberdelitos ha generado un aumento en la comisién de conductas
delictivas a través de medios informaticos. En respuesta a esta realidad,
la Ley n.° 30171 se implement6 para actualizar el marco normativo con
la finalidad de combatir los ciberdelitos, al no solo sancionar las con-
ductas ilicitas, sino también establecer mecanismos de investigacion y
cooperacion internacional. Adicionalmente, con el paso de los aflos han
surgido nuevos fendmenos delictivos en el ciberespacio, como el ciber-
terrorismo, el ciberataque y el ciberespionaje.

En un contexto de creciente preocupacion por los casos de grooming
en el Per, los legisladores han reformado el Codigo Penal y el Codigo de
Ejecucion Penal con el objetivo de fortalecer la prevencion y la sancion
de los delitos contra la libertad y la indemnidad sexual. Ciertos alcances
se regulaban en la Ley n.° 30838, que buscaba proteger a nifios(as) y
adolescentes frente a los delitos que vulneran su libertad e indemnidad
sexual, con especial énfasis en aquellos relacionados con el child grooming.
En particular, el articulo 5 de la norma establece medidas especificas
para afrontar las nuevas modalidades y tipologias de agresion sexual
en el entorno digital; la norma persigue sancionar de manera rigurosa
a los agresores que hacen uso del internet u otros medios andlogos y
establecen contacto con menores de catorce y dieciocho afios de edad,
con el fin de solicitar u obtener material pornografico o la realizacion de
actos sexuales. Desde esta perspectiva la norma se configura como un
mecanismo de prevencion y proteccion de la libertad y la indemnidad
sexual en el entorno digital.

De acuerdo con el Decreto Legislativo n.° 1591, el Congreso de
la Republica del Pert ha delegado al Poder Ejecutivo la facultad de
legislar aspectos especificos de la Ley n.° 30076, a fin de responder a
la creciente ola de delincuencia informatica y proteger a los menores
frente a conductas delictivas que son cometidas en entornos digitales.
Este marco legislativo se focaliza en los siguientes aspectos:
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1.1. Modificacion de disposiciones legales

Figura 1
Precision en la modificacion de la Ley n.° 30096

Delito de child grooming

(J (J

Delito de suplantacion de
identidad

Fuente: adaptado del Decreto Legislativo n.° 1591, del Congreso de la Reptblica del Peru.

1.1.1. Delito de child grooming

El Decreto Legislativo n.° 1591, art. 5, introduce modificaciones en la
tipificacion y la sancion de conductas delictivas dirigidas a menores,
establece penas diferenciadas segin la edad de la victima y refleja la
necesidad de brindar proteccion a nifos(as) y adolescentes frente al
entorno digital.

Para Giménez Garcia (2006), el entorno digital se destaca como eje
central de las plataformas digitales, herramientas y espacios virtuales,
al permitir a la generacién actual procesar informacién, comunicarse,
almacenar datos y gestionar contenido a través de dispositivos electréni-
cos e internet.

En el ambito de la investigacion del child grooming, el entorno
digital presenta desafios en la obtencién y la preservacion de prueba, tales
como la volatilidad de la informacioén y la transnacionalidad del delito
(Temperini, 2018). Cabe sefialar que la lucha para combatir los delitos
contra la libertad y la indemnidad sexual requiere una articulacion entre
diversas instituciones, Ministerio Publico, Poder Judicial, Ministerio de
la Mujer y Poblaciones Vulnerables, Divisién de Investigacién de Delitos
de Alta Tecnologia (en adelante Divindat), es por ello que la ausencia de
protocolos de actuaciéon conjunta y la falta de capacitacion en delitos de
grooming constituyen obstaculos.
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1.1.2. Delito de suplantacion de identidad

La inteligencia artificial (en adelante IA) ha traido consigo grandes
avances, pero a la vez desafios, especialmente en delitos de suplantacion
de identidad. Para Moreno et al. (2022) este es uno de los principales
problemas a nivel mundial y resulta atin mas preocupante en un mundo
cada vez mads conectado.

Con el avance de la TA esta practica se ha perfeccionado mediante
el uso de herramientas tecnoldgicas avanzadas, como los deepfakes, que
permiten la creacion de videos y audios capaces de replicar la apariencia
y la voz de una persona; chatbots, disefiados para simular conversaciones
de una persona; y el phishing, que emplea mensajes generados por la IA
con la finalidad de suplantar la identidad de terceros.

Bajo estas circunstancias, el delito en mencién se encuentra tipifi-
cado mediante el Decreto Legislativo n.° 1591, art. 9, que establece penas
agravadas para quien suplante la identidad de un menor de dieciocho
anos de edad. Esta modificacion responde a la vulnerabilidad en el
entorno digital, donde la suplantacion de identidad genera dafios de
indole moral y psicolégica. El crecimiento exponencial de las TIC ha
facilitado la difusion mundial de este tipo de delito en sus diferentes
modalidades, lo cual ha tenido impacto en la seguridad de los ciudada-
nos. No cabe duda de que la tipificacion penal establece sanciones en
funcion del perjuicio causado a menores de dieciocho afios, no obstante,
resulta insuficiente al no detallar de forma especifica las modalidades
sofisticadas de esta nueva clase de delitos, tales como deepfakes, chatbots
y phishing avanzado. La evolucién tecnoldgica demanda que las leyes se
adapten a la evolucidon del entorno digital con la finalidad de reconocer
y tipificar de modo claro las conductas ilicitas, es importante la incor-
poraciéon de mecanismos de la prueba electrénica que respondan a la
complejidad del delito, asi como el desarrollo de criterios doctrinales y
técnicos que orienten la interpretacion de la norma.
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1.2. Actos de investigacion y mecanismos de coordinacion
interinstitucional

Figura 2
Reformas digitales: la nueva funcién del agente encubierto

Agente encubierto en entornos digitales

(J (J

Coordinacién entre
organismos del Estado

Fuente: adaptado del Decreto Legislativo n.° 1591, del Congreso de la Reptblica del Peru.

1.2.1. Agente encubierto en entornos digitales

En la actualidad la era digital y la incorporacién masiva de las TIC ha
transformado el modo en que nos comunicamos, realizamos actividades
cotidianas, efectuamos transacciones bancarias y compartimos infor-
macion a través de diferentes plataformas tecnoldgicas, este progreso
tecnoldgico ha propiciado el surgimiento de los delitos informaticos o
ciberdelitos, derivados de la automatizacion y la digitalizacion de pro-
cesos que facilitan la interconexion global; sin embargo, este avance ha
originado la aparicion de nuevos métodos delictivos, lo que obliga a los
legisladores a actualizar y perfeccionar las normas, y a los fiscales a revi-
sar y adaptar sus estrategias de investigacion y su persecucion penal, y
al Poder Judicial a administrar justicia. Uno de los grandes retos para
el ordenamiento juridico reside en adaptarse a la realidad digital, asi,
mediante el Decreto Legislativo n.° 1591 se establece una respuesta inte-
gral y eficiente del Estado peruano orientada a fortalecer la persecucién
penal a través de la tipificacion de los delitos informaticos, la precision
de la realizacién de los actos de investigacion y la coordinacién entre
instancias competentes en materia penal y el uso de agentes encubiertos.
Entre las principales innovaciones mas destacadas en las legisla-
ciones internacionales en la lucha contra los ciberdelitos se encuentra el
uso de agentes encubiertos como método de investigacion. Para Villar
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Fuentes (2022), en los tiempos actuales, la incorporacion de la tecnologia
en los procesos judiciales es una realidad ineludible, esta integraciéon no
solo responde a la necesidad de modernizar el sistema de justicia, sino
que plantea el desafio de garantizar que se respeten las garantias y los
derechos fundamentales de los ciudadanos. El fenémeno del ciberdelito
se caracteriza por su rapida evolucion, lo que permite mantenerse un
paso por delante de las herramientas y los métodos de investigacion, esto
evidencia que mientras los delincuentes se benefician de la rapidez de los
medios digitales, el sistema de justicia tiene que actualizar, perfeccionar,
sus instrumentos técnicos y metodoldgicos; en efecto, se trata de mate-
rias versatiles con evoluciones complejas, que hacen imposible adaptarse.

Mediante el Decreto Legislativo n.° 1591 se han incorporado las
modificaciones de la Ley n.°30096 y el Decreto Legislativo n.° 957 en lo
relativo a la figura del agente encubierto, la redaccién otorga al repre-
sentante del Ministerio Publico la facultad de autorizar la actuacién de
agentes encubiertos en entornos digitales. Esta modificacion de la norma
resulta esencial para adaptarse a las nuevas modalidades delictivas, sin
duda alguna, se plantea el desafio de garantizar respeto al debido pro-
ceso, a los principios constitucionales y a los derechos fundamentales
y humanos, asi como la necesidad de contar con un control judicial
estricto. En esencia, la norma juridica adapta herramientas tradicionales
de investigacidn al integrar la tecnologia que responde a la dinamica del
ciberdelito; no obstante, la correcta aplicacion dependera de protocolos
de actuacion entre el Ministerio Publico, el Poder Judicial y la Division de
Investigacion de Delitos de Alta Tecnologia, mecanismos de supervision
del cumplimiento del debido proceso por parte del Poder Judicial.

En los ultimos afos, el incremento de delitos en el Perti mediante
el uso de las TIC, junto con la diversificacién de las modalidades delic-
tivas, demanda que el Estado peruano refuerce la persecucion penal. Tal
como se establece en el Decreto Legislativo n.c 1614, el Congreso de la
Republica del Peru ha encomendado al Poder Ejecutivo la labor de legis-
lar en materia de seguridad ciudadana, con la finalidad de enfrentar el
fenomeno de la ciberdelincuencia y proteger los derechos fundamentales
de los menores de edad frente a conductas ilicitas perpetradas por los
ciberdelincuentes; bajo este contexto, este marco legislativo se focaliza en:
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1.3. Decreto Legislativo n.° 1614

Figura 3
Acceso ilicito y fraude informatico: la nueua era del delito

Acceso ilicito

() ()

Fraude informatico

Fuente: adaptado del Decreto Legislativo n.° 1614, del Congreso de la Republica del Per.

1.3.1. Acceso ilicito

Con el avance de la tecnologia, el desarrollo de las innovaciones en
tecnologiayla creciente interconexion mundial, el acceso ilicito a sistemas
informaticos se ha convertido en un problema de alcance internacional.
Como uno de los desafios para la ciberseguridad, comtinmente este
delito atenta contra la privacidad de la informaciéon de empresas publicas,
privadas, ministerios, instituciones del Estado y ciudadanos, engloba una
amplia gama de tipologias y actividades ilicitas, desde acceder en todo o
parte deliberada e ilegitimamente, sin tener autorizacion, ello implica la
manipulacién de datos personales en aplicaciones del Estado, aplicaciones
web, bases de datos y plataformas digitales del Estado. Este fenémeno ha
ido evolucionando a lo largo de los afos, impulsado por la globalizacién
del internet y el incremento de dispositivos interconectados, de acuerdo
con la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econdémico (1986),
que emitid un informe denominado «Delitos informaticos: analisis de la
politica juridica», el cual abordé el impacto del avance de la tecnologia en
el ambito del derecho penal y la necesidad de adaptar el marco juridico
a la nueva era del ciberdelito.

El pasar de los afos y la necesidad de tipificar adecuadamente las
conductas ilicitas dentro de los delitos previstos en la legislacion vigente
en la década de los ochenta exigia la reevaluaciéon de los conceptos
juridicos existentes y la creacién de nuevos tipos penales, con la finalidad
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de lograr una respuesta inmediata frente a la nueva era del ciberdelito.
En este contexto, el informe de la OCDE de 1986 presenta un hito
importante, pues enfatiza la importancia de establecer de forma clara,
especifica, las definiciones de los delitos informaticos, disposiciones que
faciliten la obtencidn y el tratamiento de la evidencia digital, mecanismos
de cooperacion internacional.

El acceso ilicito es la intromisidon no autorizada, total o parcial, en
un sistema informatico, sin el consentimiento del propietario o admi-
nistrador, mediante la vulneracion de medidas de seguridad establecidas
para impedirlo (OCDE, 1986). Sin embargo, para la configuracion del
tipo penal es fundamental evaluar la conducta del ciberdelincuente al
ingresar a un sistema informatico, sin autorizacion del propietario o
administrador, vulnerando las barreras de seguridad informatica esta-
blecidas para proteger la confidencialidad, la integridad y la disponibi-
lidad de informacién, dicha conducta infringe la normatividad penal
vigente, ya que constituye un delito, al ingresar de forma deliberada e
ilegitimamente a todo o parte de un sistema informatico, debido a que
corrompe la proteccidn legal vigente (Morén, 2007).

El Ministerio Publico (2024), en el Boletin n.° 12, indica que de
enero a noviembre de 2024 se registraron 42 161 delitos informaticos, lo
que representa un incremento del 42.53 % en comparacién con el periodo
2023 en que fueron 29580 delitos. Entre estos delitos se encuentran los
cometidos contra el patrimonio, contra la fe publica, contra datos y sis-
temas informaticos, disposiciones comunes, contra la indemnidad y la
libertad sexual, contra la intimidad y el secreto de las comunicaciones,
asi como otros no especificados.

La transformaciéon digital ha impactado en todos los ambitos
de la sociedad, ya que ha mejorado la eficiencia y la conectividad; sin
embargo, ha propiciado la aparicién de una nueva modalidad delictiva:
el hacking, conocido como acceso ilicito a sistemas informaticos. En el afio
2024, la incidencia de delitos informaticos ha adquirido una relevancia
creciente en el Pert; tal como se mencioné en el parrafo anterior, este
aumento se evidencia especialmente en los delitos de acceso ilicito a
sistemas informaticos en un 3.06 %. Para Villavicencio (2014, p. 49), la
redaccién del tipo penal penaliza la violacion de la confidencialidad que
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se comete al ingresar al sistema sin autorizacién, eludiendo las medidas
de seguridad. De acuerdo con Gutiérrez (1996), el delito de hacking
consiste en el acceso no autorizado a sistemas informaticos, redes o bases
de datos, con la finalidad de obtener, modificar o usar informacién sin
el consentimiento del propietario titular.

El Decreto Legislativo n.° 1614, art. 2, responde a la creciente ame-
naza de delitos cometidos mediante el uso de tecnologia, que constitu-
yen uno de los desafios mas complejos para el derecho penal en el Pert.
Hablar de hacking implica comprender la naturaleza transnacional del
delito, lo cual demanda una respuesta juridica adaptada al dinamismo
del entorno digital, dicho decreto legislativo buscar actualizar, mejorar
la redaccion del tipo penal y perfeccionar el marco sancionador frente a
las conductas que vulneran la seguridad y la integridad del sistema infor-
matico.

A pesar de los avances significativos logrados con el Decreto Legis-
lativo n.° 1614, uno de los principales desafios que enfrenta la adminis-
tracion de justicia es el vertiginoso avance de las TIC, pues mientras
que la tecnologia avanza a un ritmo acelerado, el marco normativo y los
procesos judiciales lo hacen con mayor lentitud. Ello genera un desbalance
que, en muchas ocasiones, es aprovechado por los ciberdelincuentes,
quienes hacen uso de diferentes herramientas tecnoldgicas para vulnerar
la seguridad y las barreras de proteccién de los sistemas informaticos.

El ciberespacio se caracteriza por el anonimato y el esparcimiento
geografico (Morillas, 2017), es importante destacar que los métodos, las
técnicas y las estrategias empleadas por los ciberdelincuentes dificultan
la identificacion del origen del ataque. Ante este desafio, resulta funda-
mental fortalecer la pericia técnica, la cooperacion internacional y el
desarrollo de protocolos eficaces de investigacion.

La admisidn y la valoracion de pruebas digitales presenta otro reto
en el proceso penal peruano, en la actualidad existen dificultades, tales
como la preservacion de la cadena de custodia digital y la necesidad de
contar con un marco legal en la prueba electrénica. A pesar de los avances
en materia de delitos informaticos, existen lagunas y ambigiiedades en
la tipificacion de conductas emergentes, debido a nuevas modalidades y
tipologias del delito.
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1.3.2. Fraude informatico

El surgimiento del internet ha dado origen a nuevas modalidades ilicitas,
entre las que destaca el fraude informatico. Segun Gutiérrez (1991), esta
nueva modalidad se lleva a cabo a través de medios electrénicos e infor-
maticos y causa un perjuicio patrimonial a un tercero mediante la mani-
pulacién sobre los sistemas informaticos, al alterar datos y programas
con la finalidad de obtener un beneficio ilicito.

El fraude informatico se distingue por su impacto tanto en la econo-
mia como en la ciberseguridad, ya que implica diversas acciones ilicitas
como el disefio, la introduccidn, la alteracion, el borrado, la supresion, la
clonacion de datos informaticos, asi como la suplantacion de interfaces
(Decreto Legislativo n.° 1614, art. 8).

Segtin Hernandez (2009), durante los afos sesenta, el avance pro-
gresivo de los ordenadores en el ambito gubernamental y empresarial revo-
lucioné por completo la forma en la que se cometian delitos. Durante
esta época, la ciberdelincuencia se centraba en actividades vinculadas
a la economia, dado que las nuevas tecnologias proporcionaban herra-
mientas inéditas para ejecutar fraudes informaticos, manipular datos,
sabotear sistemas informaticos, espionaje empresarial, entre otros. Estas
diferentes formas delictivas permitian a los ciberdelincuentes aprovechar
las vulnerabilidades de los sistemas informaticos con la finalidad de
obtener beneficios econdémicos ilicitos.

En relacion con lo anterior, estas practicas delictivas no solo demues-
tran como la criminalidad se adapta a las innovaciones tecnoldgicas, sino
que revelan un cambio en la psiquis de los delincuentes, quienes hacen
uso de la tecnologia para mejorar y expandir sus actividades ilegales.
Este fenomeno ha impulsado a los legisladores a desarrollar marcos
legales que permitan combatir eficazmente este tipo de delito.

El Ministerio Publico (2024), en el Boletin n.° 12, indica que de
enero a diciembre de 2024 el fraude informatico represent6 un 68.09 %,
y durante enero de 2025 represent6 un 68.14 %. El Decreto Legislativo
n.° 1614 emerge como una respuesta legislativa debido a la frecuencia
de este delito y establece mecanismos y criterios para su tipificaciéon y su
sancion. De acuerdo con Mayer y Oliver (2020), para la configuracion
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del tipo penal se requiere el uso de sistemas y herramientas digitales
que manipulen, alteren o falsifiquen informacion con el fin de enganar
a individuos o instituciones y obtener beneficios ilicitos o causar perjui-
cios. Sin duda alguna, se trata de obtener ventajas de las vulnerabilidades
en los entornos tecnolégicos con la finalidad de cometer ilicitos fraudu-
lentos, lo que implica el conocimiento técnico y la intencién del ciber-
delincuente de defraudar.

El fraude informatico es una de las tipologias de delitos informa-
ticos que consiste en manipular, alterar sistemas, datos, documentos y
programas con el objetivo de conseguir beneficios ilicitos o causar un
perjuicio a un tercero. Esta figura delictiva se caracteriza por el uso de la
tecnologia para introducir datos falsos y distorsionar la informacion, lo
que permite al ciberdelincuente lograr ventajas econémicas (Gonzalez,
1999).

1.3.2.1. Tipologias

El Decreto Legislativo n.° 1614, art. 8, hace mencion de tres tipologias del
delito de fraude informatico, tales como:

Figura 4
Tipologias del delito de fraude informdtico

Manipulacién de datos |
=

V
Suplantacién de interfaces web
=~
V

Interferencia en el funcionamiento de sistemas

Fuente: adaptado del Decreto Legislativo n.° 1614, del Congreso de la Reptblica del Peru.

En esencia, el delito de fraude informatico en el Peru presenta una
complejidad creciente debido a la rapida evolucion de la tecnologia y
las diferentes formas de delinquir del ciberdelincuente. Esta tipologia se
clasifica en tres categorias principales:
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a) Manipulacion de datos

De acuerdo con Faraldo-Cabana (2007), es una accién deliberada e
ilegitimamente destinada a alterar, modificar, distorsionar datos en sis-
temas o procesos digitales, cuyo proposito es inducir a error y obtener
beneficios econémicos ilicitos (Decreto Legislativo n.° 1614, art. 8). Este
fendmeno se caracteriza por el disefo, la introduccion, la alteracién, el
borrado, la supresion, la clonacion de datos informaticos a fin de obte-
ner beneficios ilicitos, y afecta tanto a individuos como a instituciones,
empresas y a terceras personas. No cabe duda de que la transformacién
digital ha impulsado a los legisladores peruanos a modificar la tipifica-
cién penal para adaptarla a esta nueva realidad, los delitos informati-
cos cometidos en el ciberespacio presentan diversas caracteristicas, sin
embargo, es fundamental establecer una delimitacion clara respecto a las
particularidades del fraude informatico. Para Fernandez Delpech (2014),
esta modalidad delictiva se caracteriza por ser compleja, transnacional
y por el dinamismo en las estrategias usadas por los ciberdelincuentes.

b) Suplantacion de interfaces web

La creciente evolucion de los lenguajes de frontend, como HyperText
Markup Language (en adelante HTML), Cascading Style Sheets (en adelante
CSS); asi como los lenguajes de backend, como Hypertext Preprocessor
(en adelante PHP) y de los lenguajes de base de datos, como Structured
Query Language (en adelante SQL), han impulsado avances significati-
vos en el desarrollo web y lo han convertido en un pilar fundamental de
la sociedad del siglo XXI. No obstante, este crecimiento conlleva nuevos
desafios, especialmente en materia de seguridad informatica, un tema de
gran preocupacion a nivel internacional. Entre los riesgos mas notorios
se encuentra la suplantacion de interfaces web, una técnica utilizada por
ciberdelincuentes para crear réplicas de sitios web legitimos, con la fina-
lidad de engafiar a los usuarios y obtener beneficios ilicitos, como el robo
de informacién de datos, tarjetas de crédito; estas practicas amenazan
la integridad, la seguridad y la confianza de los usuarios en el entorno
digital.
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La suplantacién de interfaces web es una técnica de ingenieria social,
que segun Diaz (2021) se trata de un conjunto de técnicas sofisticadas y
de estrategias utilizadas para manipular psicoldgicamente a las personas,
con el objetivo de obtener informacidn confidencial, datos personales,
informacion financiera, datos de cuenta bancarias. Para Faraldo-Cabana
(2007) es el uso de métodos disennados para inducir al error mediante
la creacidn y la reproduccion de réplicas que imitan la apariencia de un
entorno web, con el fin de engafiar a los usuarios que interactiian con una
plataforma legitima.

En este contexto, la naturaleza y la velocidad en la que se comete
el delito plantean desafios significativos para su investigacién y su per-
secucion, de igual modo para la identificacion del ciberdelincuente y la
sancion de los responsables por parte del Poder Judicial.

¢) Interferencia en el funcionamiento de sistemas informaticos

El avance de la tecnologia en la era digital ha revolucionado distintos
ambitos de la sociedad y ha facilitado la automatizacién de sistemas
informaticos en multiples sectores; esta transformacion ha optimizado
procesos, al incrementar la eficiencia operativa y elevar la productividad.
Como la precision en la gestion de la informacion, la automatizacion se
extiende a la industria, el comercio, las finanzas, la educacion y la salud,
y redefine la forma en que interactuamos con la tecnologia; sin embargo,
este desarrollo plantea importantes desafios juridicos en la proteccién
de los sistemas informaticos, ciberseguridad en dichos sistemas. Este
aspecto se ha convertido en una prioridad a nivel internacional, debido a
que los gobiernos, las empresas y las instituciones se enfrentan a diferen-
tes formas de amenazas cada vez mas sofisticadas. Entre los riesgos mas
notorios se encuentra la interferencia en el funcionamiento de sistemas
informaticos, regulada en el Decreto Legislativo n.° 1614, art. 8.

La interferencia en el funcionamiento de sistemas informaticos
comprende toda accién deliberada, ilegitima, maliciosa, destinada a
alterar, bloquear o deteriorar el normal funcionamiento de sistemas
informaticos. Este tipo de conductas se materializa a través de ataques de
negacion de servicios (en adelante DDoS). Arizaga et al. (2022) refieren
que un ataque DDoS es una modalidad de ciberataque que consiste
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en la saturaciéon de un sistema, servicio o red, cuyo fin es bloquear el
acceso a los usuarios. Mientras que para Rivera et al. (2020) esta clase
de ataque ocurre cuando diferentes dispositivos envian al mismo tiempo
demasiadas solicitudes a un sitio web con el unico fin de saturar sus
recursos y hacer que deje de funcionar correctamente.

Un ciberataque de DDoS abarca acciones cometidas de manera
deliberada, ilicita, con intencién maliciosa, con el fin de interrumpir el
funcionamiento de un sistema, base de datos. Con el pasar de los afos,
el derecho penal se ha visto forzado a evolucionar para adaptarse a los
vertiginosos cambios tecnologicos; en la actualidad diversos paises han
reformado sus legislaciones, sus estatutos legales, estas reformas no solo
responden al avance tecnoldgico, sino al surgimiento de los ciberdelitos.

2. EL CIBERESPACIO

En la historia de la humanidad hemos transcurrido por diferentes eta-
pas especiales cuyas caracteristicas han marcado un hito importante en
la sociedad. Actualmente estamos viviendo en la era de la informacion,
la incorporacién de las TIC y el uso del internet ha generado un cambio
internacional en el gobierno de cada pais, se ha incorporado su uso a las
gestiones publicas. Segiin Espinoza Sanchez (2019), la irrupcién de las
TIC en la sociedad ha inducido a la intercomunicacion entre personas
y entre paises, lo cual ha facilitado la transmision de su cultura, su eco-
nomia, su politica y su forma de vida. Ademads, la tecnologia ha contri-
buido a la modernizacion, la transformacién de sistemas en la industria
y en las instituciones del Estado. Estos cambios han alterado la forma de
convivencia en sociedad; sin embargo, el internet ha ocasionado ciertos
perjuicios e incertidumbres a la sociedad, donde el ciberespacio se ha
convertido en un escenario delictivo para una nueva forma de crimina-
lidad.

La era digital esta caracterizada por la globalizacién de los merca-
dos, la interconexion en la economia internacional entre diferentes paises
del mundo y los movimientos migratorios, frente a estas transformacio-
nes sociales se producen cambios en el sistema penal que dan lugar a la
adaptacion del Codigo Penal, actualmente el internet ha revolucionado
el mundo de las comunicaciones y del conocimiento (Giménez, 2006).
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La globalizacién y el internet no solo han mejorado las relaciones
econdmicas entre paises, sino también en el ambito politico, social y
personal. Con el pasar de los afios la evolucién tecnolégica ha optimi-
zado el ciberespacio, que es el escenario perfecto para cometer delitos
informaticos, pues la universalizacion de la informatica en los paises ha
permitido mejorar los procesos de tiempo y espacio, creando ciertas
vulnerabilidades que los delincuentes informaticos han aprovechado para
cometer hechos ilicitos, ello ha implicado la evolucion del delito tradi-
cional al delito informatico. Para Sain (2018), el uso de dispositivos
automatizados y la tecnologia ha generado nuevas formas ilicitas y se han
adoptado nuevas figuras, nuevas tipologias del delito tradicional al delito
informatico.

Es evidente que el delito informatico marc6 una diferencia en la
sociedad, con el transcurso de los aflos han surgido diferentes ilicitos
que no estan regulados en los ordenamientos juridicos, figuras inexis-
tentes y que hoy en dia se han tenido que regular en el Cédigo Penal.
Debido al fendmeno criminal de la ciberdelincuencia se han desarrollado
instrumentos internacionales, diferentes ordenamientos juridicos han
adaptado sus legislaciones al Convenio de Budapest, puesto que dicho
instrumento internacional busca combatir y erradicar toda forma de
ciberdelincuencia. En el Per, a causa de la pandemia por COVID-19 los
delincuentes informaticos han hecho uso de la tecnologia para facilitar
la comisién de actos ilicitos y eludir las investigaciones del Ministerio
Publico. Para Chirino Sanchez (2021) existen fendmenos constituidos
por acciones ilicitas de alcance mundial que ponen en peligro a la socie-
dad, se trata de la criminalidad con caracteristicas peculiares y especificas.
Debe considerarse que con el pasar de los afios las nuevas tendencias
en tecnologia han abarcado otro nivel originando la evolucién de la
criminalidad en cibercriminalidad, por lo cual los escenarios en que se
desenvuelve requieren un analisis del legislador en sus modalidades para
su futura tipificacién por los operadores de justicia. Dentro de este orden
de ideas estamos ante un conjunto de nuevos actos ilicitos que ponen
en peligro a la sociedad a nivel nacional e internacional.

Debe tenerse en cuenta que esta nueva realidad ha determinado
una nueva forma de ver el delito a través de medios tecnoldgicos, en
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sus distintas tipologias y modalidades. Sin duda alguna, no solo se trata
de suplantar la identidad de la victima en las redes sociales o realizar
transacciones bancarias, propagar virus informaticos, estafas, extorsion,
hackeo, acoso sexual, que han sido positivizados en la Ley n.° 30171 en
concordancia con el Convenio de Budapest. En efecto, estan categoriza-
dos en delitos contra datos y sistemas informaticos, delitos contra la
indemnidad y libertad sexual de menores, delitos contra la intimidad
y el secreto de las comunicaciones, delitos contra el patrimonio, delitos
contra la fe publica.

Cabe resaltar que la proliferacion del acceso a internet ha transfor-
mado el modelo de la organizacién criminal y banda criminal mutando a
un nuevo escenario digital. Para la Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito (UNODC, 2022), en efecto, las TIC han transfor-
mado las caracteristicas, las clasificaciones, las modalidades, el modo de
obrar, las tipologias, asi como la naturaleza de la delincuencia comun y
han dado vida a la delincuencia organizada; en concreto, esta transfor-
macion ha permitido la participacion de personas dentro de la organiza-
cién criminal cuyos aspectos delictivos han ampliado gradualmente su
intervencion, su propia estructura, su organizacion y la colaboracién de
sus autores y sus coautores. Estos grupos suelen tener una funcién dentro
de la organizacién, dentro de ellos los mas destacados son los codifica-
dores y los piratas informaticos. Asi, el Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica (INEI, 2023), en el Informe Técnico n.° 03, indica que durante
el primer trimestre del afio 2023 la sociedad peruana ha experimentado
una nueva forma de ilicitos penales por medios tecnologicos. A nivel
nacional se han registrado un total de 413 denuncias; en el primer tri-
mestre del afio 2022, 403 denuncias; y en el primer trimestre del afio
2021, 313 denuncias. Conforme se ha podido observar en las estadisticas
del INEI, comprobamos que el indice de delincuencia ha aumentado
notoriamente a nivel nacional.

Es evidente que el alcance transfronterizo del internet se ha expan-
dido en todo el Pert, no importa la ubicacién geografica, el territorio, la
nacionalidad, el idioma, las personas pueden formar parte de organiza-
ciones criminales desde cualquier lugar del mundo. Ello genera cuestio-
namientos en los juzgados que son competentes para resolver la presente
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causa. Para la UNODC (2022, p. 3), en definitiva, las TIC desempefan
un papel importante en la expansion de las telecomunicaciones, las
redes, y son fundamentales para la sociedad; de modo similar surge la
expansion de mercados y negocios ilicitos en el ciberespacio debido a
que proporcionan un espacio virtual para llevar a cabo actividades ilici-
tas, debido al anonimato, las lagunas de los ordenamientos juridicos son
problemas frecuentes que suelen ocurrir a menudo.

La era digital se caracteriza por poseer un componente tecnold-
gico, lo que ha llevado en la actualidad a la automatizacion de sistemas
informaticos. Este desarrollo se encuentra presente en el gobierno estatal,
el sistema de salud, el sistema tributario, el sistema financiero, el sistema
inmobiliario, los sistemas aduaneros, entre otros. Dentro de este desa-
rrollo se ha producido un nuevo fenémeno delictivo para la sociedad,
denominado delitos informaticos, razén por la cual, desde la comisién de
un hecho ilicito, es el Ministerio Publico el que conduce inicialmente la
investigacion, cuyos resultados determinaran si promueven o no la accién
penal, conforme a la Constitucidn Politica del Peru, art. 159, inciso 4.

Mediante la Resolucién de la Fiscalia de la Nacién n.° 1503-2020-
MP-EN se apertura la Unidad Fiscal Especializada en Ciberdelincuencia
del Ministerio Publico, con competencia nacional, y de acuerdo con esta
ultima institucidn, durante el afo 2021 se interpusieron 12 637 denuncias
y en el aflo 2022 16 788 denuncias en las Fiscalias Provinciales, Penales,
Especializadas y Mixtas a nivel nacional en delitos informaticos (Minis-
terio Publico, 2022).

Las TIC han marcado un antes y un después en la sociedad; con el
auge de las tecnologias el delincuente comun se ha adaptado a los cam-
bios que han surgido y se ha amoldado a este nuevo escenario, aprove-
chando las ventajas de este nuevo escenario debido las deficiencias en la
legislacién que acarrean como consecuencia un espacio de impunidad,
donde expertos en informatica, hackers, toman el control y abren paso a
nuevas formas de delincuencia mas avanzada (Salom, 2011).

3. INTERNET, LA NUEVA ERA DEL DELITO

Para que la conducta sea considerada como un hecho punible es nece-
sario que cumpla las caracteristicas de la teoria del delito, el objeto de la
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imputacion penal permite acusar las conductas delictivas. Por lo tanto,
es un instrumento cuyos criterios y argumentaciones son utilizados en
la decision y la solucion de casos penales; en efecto, el delito es una con-
ducta tipica, antijuridica y culpable (Villavicencio, 2006).

Para investigar la comisién de un delito hay que seguir una serie
de métodos y técnicas para determinar si se promueve o no la accién
penal, asi como la férmula legal de la teoria del delito. Cuando hacemos
referencia al principio de tipicidad, opinamos que toda acciéon humana
voluntaria o involuntaria lleva a cometer un acto y dicho acto se subsume
a los presupuestos establecidos en la norma legal. Al respecto, de acuerdo
con Villavicencio (2006), la tipicidad es la comprobacién de la conducta
realizada y si encaja en el tipo coinciden, este proceso se denomina juicio
de tipicidad, cuyo objetivo es determinar si un hecho se adecua en el
tipo penal; asimismo, se toma como pilar fundamental el bien juridico
protegido con la finalidad de determinar si el hecho puede ser o no
atribuido al sujeto activo.

Con la expansion del internet a nivel mundial y el desarrollo de las
TIC se han multiplicado los beneficios y los perjuicios que suelen existir
en el ciberespacio, por esta razon se puede decir que el derecho se ha
amoldado a la realidad actual creando una forma de regular las conductas
del ser humano, que se manifiesta a través del derecho penal como
acciones antijuridicas. De acuerdo con la teoria del delito es necesario
instaurar qué conductas del ser humano son consideradas como delito,
es transcendental enfatizar que no toda acciéon humana es considerada
antijuridica, por esta razon, la accién humana para que sea estimada
como delito tiene que ser tipica, antijuridica y culpable. Dichas acciones
son plasmadas en un cuerpo legal con su respectiva tipificacion, con la
finalidad de que las personas que incumplan sean sancionadas. Tomese
en cuenta que el Cédigo Penal peruano regula en su titulo preliminar
el principio de legalidad, que es la base del derecho penal y donde se
refleja la tipicidad. Segin Posada Maya (2017), el cibercrimen ostenta
caracteristicas especiales, por lo que la teoria del caso en esta nueva forma
de criminalidad debe ser replanteada, pues los delitos que suelen ocurrir
son a través de realidades virtuales. De acuerdo con el estudio de Leyva
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Serrano (2019), tipificar los delitos informaticos es una tarea compleja
debido a su amplitud, sus modalidades, sus tipologias, asi como sefalar
el bien juridico afectado.

Desde el momento en que una persona comete un delito infringe
el ordenamiento juridico, sin embargo, desde que se incurre en un delito
informatico cambia el panorama a causa de que los delincuentes hacen
uso de la tecnologia y de dispositivos tecnoldgicos con la finalidad de
cometer diferentes modalidades de delitos informaticos, ciberataques. La
comisién de este tipo de ilicitos se origind desde antes de que estuviesen
regulados en el ordenamiento juridico, por lo que a futuro se ajustaron
normas para su debida tipificacion. Tipificar los delitos informaticos se
hace necesario debido a que si ciertas conductas ilicitas no se encuen-
tran reguladas en el ordenamiento juridico, seria imposible establecer la
tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad, y a futuro las sanciones a los
delincuentes informaticos. Asimismo, se debe privilegiar el principio de
legalidad, que es reconocido a nivel internacional y nacional en la legis-
lacién peruana como un pilar fundamental para el derecho penal.

En efecto, la necesidad de tipificar el tipo penal, recabar la prueba
informatica, la cadena de custodia y el respeto de los principios consti-
tucionales resulta ser importante en todo proceso judicial. Uno de los
primeros casos en Europa sobre espionaje informatico fue en Barcelona,
en 1997, y es conocido como el caso de Hispahack, llevado por el Juz-
gado de lo Penal n.° 02 de Barcelona, en el Procedimiento Abreviado
n.° 130/99-E de la Ley Organica 7/1988. En principio, en este proceso los
hechos enjuiciados al acusado no eran delitos tipificados en la época,
tampoco existian pruebas fehacientes que permitieran la corrobo-
racion del hecho ilicito; no obstante, todo requerimiento acusatorio
debe cumplir ciertas formalidades en los requisitos de procedibilidad,
conductas punibles y la calificacién juridica, entre otros.

En el Pert, la acusacién fiscal estd expresamente regulada en el
art. 349 del Cddigo Procesal Penal (2004), donde se sefialan expresamente
los requisitos que debera contener la acusacién. Para Arbulu (2015,
p. 227) es la potestad del representante del Ministerio Publico, cuya
finalidad es solicitar el procesamiento de una persona, donde se debe
desarrollar la individualizacion del acusado, el hecho imputado, la
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tipificacion, los medios de prueba, la pena y la reparacion civil. E1 Acuerdo
Plenario n.° 6-2009/CJ-116 ha establecido que la acusacién es un acto
de postulacién del Ministerio Publico donde fundamenta y deduce la
pretension penal, dicha peticién debe estar debidamente motivada al
organo jurisdiccional.

El Cédigo Procesal Penal (2004) regula en su titulo preliminar el
principio acusatorio y ha establecido que el Ministerio Publico es el
titular de la accién penal, a quien también se le encomienda la carga
de la prueba y asume la funcién de conducir la investigacion desde el
momento en que ha tomado conocimiento de la noticia criminal. Por
su parte, la Policia Nacional del Pera previene, investiga y combate la
delincuencia y contribuye en la investigacion del delito.

El problema surge al tratar de aplicar los mismos métodos, los cri-
terios y las técnicas a la delincuencia informatica debido a la alta comple-
jidad del delito que es materia de investigacion. Segiin Acurio del Pino
(2016), investigar el delito es una etapa compleja, de eso no hay duda,
las dificultades surgen al tratar de aplicar las técnicas de investigacion, el
método cientifico a la delincuencia transnacional y al crimen organizado
y enfrentar este nuevo paradigma es una de las labores a las que se avoca
el representante del Ministerio Publico. Durante los tltimos afos este
fendmeno ha tenido un avance significativo debido a la globalizacién y
esta clase de delitos son denominados como delitos informaticos.

Cabe considerar que las TIC han propiciado el acontecimiento de
nuevas conductas ilicitas, la dificultad de poder encuadrar estos supues-
tos en los tipos penales ha motivado la actualizacion de las normas
penales en sus diferentes codificaciones y legislaciones con la finali-
dad de evitar la impunidad. Desde la comisidon de un hecho punible a
través de medios tecnologicos han existido diferentes problemas al tipi-
ficar cualquier tipo de delitos informaticos, cuyas caracteristicas son el
anonimato, la falta de cadena de custodia, dificultades en la investi-
gacion y en su comprobacion. Ello trae como consecuencia pérdidas
economicas y el archivo de la investigacion en contra de los presuntos
responsables.
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4. ASPECTO GENERAL DEL DELITO INFORMATICO

4.1. Antecedentes normativos internacionales

En 1977 el senador Abraham Ribicoff presenté ante el Nonagésimo
Quinto Congreso la primera propuesta legislativa sobre delitos y fraudes
informaticos denominada Federal Computer Systems Protection Act of
1978 (S-1766), a causa de delitos que afectaban a sistemas informaticos
de organismos publicos, servicios publicos en pérdidas considerables en
dinero, pérdidas en software y datos. Dentro de los delitos que figura-
ban en dicho proyecto de ley se encuentran: introduccién fraudulenta en
sistemas, uso no autorizado de instalaciones informaticas, destruccion
o alteracion de datos, robo de bienes (dinero en efectivo, datos informa-
ticos), dicho proyecto de ley no fue aprobado por el Comité Judicial del
Senado.

El Convenio n.° 108 del Consejo de Europa, del 28 de enero de 1981,
fue uno de los primeros instrumentos internacionales adoptado en el
ambito de la proteccién de datos.

Con la finalidad de combatir la delincuencia informatica transna-
cional en sus diferentes modalidades, tipologias y el peligro que ocasiona
en el ciberespacio de tal forma que acarrea como consecuencia pérdidas
econdmicas, en 1983 un grupo de expertos de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (en adelante OCDE), a causa de
la delincuencia informatica y sus consecuencias en la sociedad interna-
cional, inicié un estudio cuyo fin era aplicar en el derecho internacional
las leyes penales, el cambio en la estructura de los cédigos penales para
incorporar delitos informaticos (Sieber, 1987).

El Consejo de Europa (en adelante CdE) en la Recomendacion
n.° R (85) 10, adoptada el 28 de junio de 1985, reconoce la importancia
de la asistencia mutua internacional en la lucha contra la delincuencia
internacional.

En 1986 la OCDE publicé un informe denominado «Delitos de
informatica: analisis de la normativa juridica», cuyo contenido hace refe-
rencia a la reforma legislativa, asi como recomendaciones por las que
deben optar los paises miembros sobre las prohibiciones y las sanciones
a través de sus leyes penales (Acurio del Pino, 2016).
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El CdE en la Recomendacion n.° R (87) 15, adoptada el 17 de sep-
tiembre de 1987, reconoce las amenazas a la intimidad de las personas
por el uso de tratamientos automatizados de datos, asi como la impor-
tancia en la prevencion y la represion de las transgresiones penales.

El CdE en la Recomendacion n.° R (89) 9, adoptada el 13 de sep-
tiembre de 1989, reconoce el caracter transfronterizo de la delincuencia
informatica y la importancia de una respuesta adecuada y rapida a este
nuevo fendmeno, asi como la necesidad de una legislacién adecuada al
mejorar la cooperacion juridica internacional, y concluye las pautas que
deben tener en cuenta los legisladores a la hora de modificar su legis-
lacién o elaborar normas legislativas. Cabe considerar que dentro de la
recomendacién emitida se remarca la necesidad de actualizar la legis-
lacion en materia de delitos informaticos conforme al desarrollo tec-
nolégico para erradicar todo tipo de actos ilicitos a través de medios
tecnologicos.

La necesidad de contar con una legislacion especifica en delitos
informaticos fue parte de la discusion y el analisis en el Décimo Tercer
Congreso Internacional por la Academia de Derecho Comparado de
Montreal, Canada, en 1990.

No obstante, en La Habana (Cuba) se realizé el Octavo Congreso
de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente (1990), el cual reconoce que la delincuencia internacional
iba en aumento y dentro de sus recomendaciones indica la investigaciéon
a la estructura de la delincuencia organizada, y sucesivamente la coope-
racion internacional contra el terrorismo.

El CdE en la Recomendaciéon n.° R (95) 13, adoptada el 11 de sep-
tiembre de 1995, reconoce la importancia de adaptar los instrumentos
legales en la legislacion procesal penal sobre investigaciones en sistemas
de informacién electrénica.

En el 2001 el CdE y los demds Estados reconocieron el interés de
la cooperacion entre los paises en materia de ciberdelincuencia y deci-
dieron, asimismo, aplicar una politica penal con el objetivo de proteger
a la sociedad en general a través de una legislacién adecuada mediante el
Convenio sobre la Ciberdelincuencia.
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4.2. Nocion

Hoy en dia la sociedad estd cada vez mas conectada a través de inter-
net, razén por la cual la delincuencia informatica ha aprovechado esta
transformacion y plantea una amenaza a los gobiernos, las empresas
nacionales e internacionales, y a la sociedad a nivel mundial. Para la
delincuencia informatica no existen fronteras, jurisdiccion, y se com-
plica al momento de recabar la prueba electronica, lo que resulta ser un
problema a la hora de realizar una investigacion y recabar elementos de
conviccion. Desde que se empezaron a investigar los primeros delitos por
computadora existieron diferentes autores que se centraban en un punto
de partida: la reforma de la legislacidn, debido a la ineficacia de la legis-
lacion de la época, los vacios legales, la prueba por delitos informati-
cos. Bequai (1978), con el estudio Computer crime (Crimen informatico),
indica que el crimen informatico y la ineficacia en la aplicacion de la ley
era un problema en 1978, pues existian robos de grandes cantidades de
dinero a través de computadoras, aunque la cifra real podia variar debido
a la tasa de descubrimiento del delito; los delincuentes informaticos
evaden la justicia a causa de los vacios legales, la lentitud de la investiga-
cion, las leyes relacionadas con delitos informaticos son insuficientes. El
sistema de justicia de la época no estaba preparado para contrarrestar el
problema y se hizo necesario adaptar la prueba informatica y la legisla-
cion a fin de ocuparse del crimen informatico. Si estos problemas no se
abordan a futuro, las consecuencias podrian ser fatales para la sociedad.

El abuso de las nuevas tecnologias a nivel mundial ha originado
en el legislador criterios para tipificar las conductas generadas por los
delincuentes informaticos. Cabe destacar que en los afios sesenta las pri-
meras conductas infringian los derechos de la personalidad, situacién
que condujo a los legisladores a la proteccion de datos personales; mien-
tras que en los afos setenta eran los delitos econdmicos con contenido
informatico (Mazuelos, 2007).

4.3. Definicion doctrinal

Para seguir el presente trabajo es importante abarcar un punto de partida
conceptual sobre la terminologia de delito informatico, nos preguntamos
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ses lo mismo delito informatico, delito cibernético, cibercrimen, crimen
por computadoras? Es evidente que citaremos a diferentes autores que
han tratado de abarcar su terminologia, para Hernandez Diaz (2009) a
lo largo de los ultimos afos el concepto de delito informatico va unido a
la evolucion de las TIC y las conductas delictivas; las primeras conductas
ilicitas se centraban en el ambito empresarial, que consistia en lesionar
el patrimonio, por este motivo las definiciones iniciales se limitaban a
dicho ambito.

Parker (1976) en su estudio precis6 que el abuso informatico es
cualquier incidente que involucra a la tecnologia informatica, donde
existen dos sujetos: la victima (quien sufre el agravio o el dafo) y el autor
(quien comete el delito y obtiene un beneficio). Por otra parte, Camacho
Losa (1987) considera que el delito informatico es toda acciéon dolosa
cuya finalidad es provocar un perjuicio a personas o entidades, sin la
necesidad de que conlleve un beneficio para el autor, y para su comision
interviene el uso de dispositivos utilizados en actividades informaticas.

Mientras que para Téllez Valdés (2009) abarcar la definicién sobre
delitos informaticos no es una tarea sencilla, ya que la denominacién de
delito estd consignada de manera expresa en textos juridicos penales, es
decir, hablamos de acciones tipicas o atipicas, puesto que en algunos
paises no han sido objeto de tipificacion; por esta razdn, el delito infor-
matico se clasifica en forma tipica (conductas tipicas, antijuridicas y
culpables) y atipica (actitudes ilicitas).

Otro sector de la doctrina, como Jijena Leiva (1994), estima que es
toda accion que es tipica, antijuridica y culpable, para cuya consuma-
cién es necesario el uso de la tecnologia computacional. Por otra parte,
segiin Davara Rodriguez (2015) es toda acciéon que cumple con los requi-
sitos del delito y que se ejecuta mediante el uso de dispositivos infor-
maticos. Para finalizar, en opinién de Fernandez Calvo (1996), el delito
informatico es una accidn que delimita el concepto de delito y se lleva a
cabo haciendo uso de un elemento informatico o telemdtico en agravio
de la sociedad.

A pesar del transcurso de los afios ya existian diversas actividades
delictivas que empleaban elementos de la informatica (computadoras,
red informatica, dispositivos de red) al usar diferentes técnicas con el
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fin de obtener dinero ilicito, robar informacién personal, suplantar
la identidad de personas, entre otras. Sarzana (1979), en su articulo
«Criminalita e tecnologia» (Crimen y tecnologia), indica que el crimen
por computadora es cualquier forma de comportamiento crimindgeno
en donde la computadora es el eje principal como material u objeto de
una accion crimindgena.

El avance tecnolodgico y el uso del internet han originado el acceso
a la informacion en tiempo real y una interconexion a nivel mundial;
sin embargo, dentro del ciberespacio existen riesgos que han generado
una nueva forma de delinquir y segun la literatura norteamericana
este nuevo fendmeno se conoce como crimen por computadora y estd
vinculado a delitos informaticos. Se puede inferir que Mazuelos (2007)
hace énfasis en que la computadora es pasible de dos objetos, por un
lado, existen usuarios que la utilizan con fines criminales. Por otro lado,
las computadoras son pasibles de ataques informaticos, y se debe resaltar
que la denominacién de delito informatico es poco mencionada en las
legislaciones penales; sin embargo, bajo este precepto se describen nuevas
formas de ilicitos.

El delito informatico es aquel que se relaciona con la comision del
delito a través del uso de la computadora y el internet, no obstante, esta
forma de criminalidad no se realiza inicamente a través de medios tecno-
légicos, pues estos son solo instrumentos para cometer el delito (Villavi-
cencio, 2014). De acuerdo con Miihlen (1973, citado por Mazuelos, 2007),
el delito informatico comprende todo tipo de comportamiento ilicito en
donde la computadora es un instrumento y objeto del hecho ilicito.

Dentro de este orden de ideas, la denominacién de delitos infor-
maticos es utilizada en algunos sectores de la doctrina, y en las dife-
rentes legislaciones internacionales puede variar. No obstante, dado
el desarrollo de esta nueva forma ilicita va adquiriendo nuevas deno-
minaciones, tales como delito cibernético, cibercrimen, crimen por
computadoras, delincuencia informatica, criminalidad mediante com-
putadoras, abuso informatico, criminalidad informatica. Por nuestra
parte, en el Estado peruano, mediante la Ley n.° 30096 adquiere la deno-
minacién de delitos informaticos, no contiene una definicion especi-
fica, y a nivel internacional tampoco se ha determinado una. En nuestra
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opinidn, se considera como delito informatico toda accién humana,
tipica, antijuridica y culpable, que involucra el uso indebido de la tecno-
logia. Asimismo, dichas acciones estan debidamente reguladas en la legis-
lacién y sancionadas con una pena privativa de la libertad, causan un
perjuicio econdémico a una persona natural o juridica en forma directa
o indirecta, son realizadas a través de las TIC y/o entornos digitales, y
perpetradas por individuos u organizaciones criminales con la finalidad
de obtener beneficios de caracter patrimonial ilicito (lucro financiero).

4 4. Caracteristicas

Los delitos informaticos cometidos en el ciberespacio ostentan diversas
caracteristicas, por lo que se hace necesario delimitar estas para saber
diferenciarlos de otros tipos de delitos. Fernandez Delpech (2014) detalla
una serie de circunstancias que hacen que la persecucion de esta clase
de ilicitos sea complicada por parte del representante del Ministerio
Publico:

a) La falta de tipificacion especifica sobre el delito.
b) La transnacionalidad de las conductas.
¢) La falta de consenso internacional

Palazzi (2016) detalla como caracteristicas:

a) La magnitud de dafos a nivel global e internacional.
b) La complejidad y la dificultad en las investigaciones.
¢) La facilidad de cometer el delito.

d) La dificultad en la cooperacién internacional.

Téllez Valdés (2009), por otro lado, sefiala las siguientes caracteris-
ticas:

a) Conductas criminales de cuello blanco.

b) Acciones que ocasionan pérdidas econdmicas.

¢) Delitos que se cometen a distancia debido a la separacion tempo-
ral y espacial.

d) La falta de regulacién en su legislacion.

e) Dificultad para su comprobacidn y para recabar elementos de
prueba.
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Mientras que Temperini (2018) detalla como caracteristicas:

a) Delitos de cuello blanco.

b) Son delitos transnacionales.

¢) Son delitos instantaneos.

d) Son delitos masivos.

e) Son delitos anonimos.

f) Son pluriofensivos.

g) Complejidad en la investigacion.

Morillas Ferndndez (2017) indica como caracteristicas:

a) Son delitos transnacionales.

b) Son delitos donde no existe el contacto fisico.

¢) Son delitos con tipologia transfronteriza.

d) Son delitos cometidos por redes de telecomunicaciones inter-
nacionales.

e) Son delitos con acceso al medio tecnoldgico para alterar datos,
sistemas.

f) Facilidad de encubrir el hecho ilicito al borrar las huellas del
delito.

g) El anonimato y no dejar huella del hecho al momento de cometer
el delito.

h) La dificultad en la investigacion.

Los hallazgos de este estudio revelan una serie de caracteristicas
que son inherentes a los delitos informaticos: uno de los primeros
problemas a nivel internacional es la falta de tipificacion en diferentes
paises, tal es el caso del Pert, donde no existe una ley para formular una
politica publica para la sensibilizacion, la prevencién y la proteccién de
nifios(as) y adolescentes frente a diferentes delitos que se realizan mediante
el internet, las redes sociales, los medios informaticos, los entornos
digitales y los dispositivos moéviles, como el morphing, el ciberbullying
y los deepfakes. Esto, a futuro, puede generar que las acciones delictivas
en el ambito digital no estén debidamente tipificadas, como el caso del
ciberterrorismo.
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La amplia gama y la evolucion constante de la delincuencia infor-
matica ha permitido el uso de software especializado para eliminar
datos, registros e informacién almacenada en la nube o en dispositivos
electrénicos; otro de los métodos mas usados es el enmascaramiento
de direcciones IP (protocolo de internet), que ha permitido ocultar la
direccion del protocolo de internet, lo que dificulta rastrear la ubicacion,
asi como eliminar evidencias digitales que pueden ser de gran uso para
identificar al autor del delito, debido a la insuficiencia de la ley sobre
prueba electrénica, que complica la labor de investigacion por el repre-
sentante del Ministerio Publico. Por lo tanto, son delitos complejos al no
poder corroborar el hecho ilicito con la evidencia digital.

La transnacionalidad en delitos informaticos y la capacidad de la
tecnologia en traspasar fronteras nacionales e internacionales genera
que dichos delitos puedan ser cometidos desde un pais contra diferen-
tes objetivos. Un claro ejemplo es el grooming, en el cual el perpetrador
puede estar ubicado en un pais diferente de aquel en el que va a realizar
acciones ilicitas con fines sexuales por medios tecnoldgicos, que afectan
la indemnidad sexual y la libertad sexual del menor que se encuentra
en otro pais. No cabe duda de que los ciberdelincuentes pueden operar
desde diferentes lugares del mundo con la finalidad de ocasionar un per-
juicio econémico a empresas, entidades del Estado y diferentes naciones.
Debemos sefalar que la transnacionalidad crea desafios a la administra-
cidén de justicia debido a la jurisdiccion, a la cooperacion internacional y
a la dificultad de la extradicion.

Como cuarta caracteristica se encuentra el impacto a nivel global,
que afecta a los gobiernos estatales de cada pais, a empresas y a la socie-
dad en general, este incluye pérdidas econdmicas, violacion de la priva-
cidad de datos, riesgo en la estabilidad financiera, ataques informaticos,
ciberterrorismo.

Debido a su amplia gama de tipologias, esta herramienta tecno-
logica permite el anonimato de los perpetradores para ocultar su iden-
tidad mientras realizan operaciones mediante el internet, las redes
sociales, los medios informaticos, los entornos digitales y los dispositi-
vos mdviles. Ello dificulta la identificacion y la futura persecucién del
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delito por el representante del Ministerio Publico, lo que plantea desa-
fios a la administracion de justicia.

4.5. Tipologia

El Estado peruano no ha sido ajeno al desarrollo normativo, jurispru-
dencial, convenios, instrumentos, tratados internacionales en materia de
delitos informaticos para encarar los desafios que existen con las TIC.
Para determinar la tipologia es importante agregar que mediante el
Decreto Supremo n.° 010-2019-RE, del 10 de marzo de 2019, el Gobierno
peruano ratificé el Convenio sobre la Ciberdelincuencia a través de la
publicacién del Diario Oficial El Peruano, del 22 de septiembre de 2019,
y tiene como vigencia el 1 de diciembre de dicho afio; y de acuerdo con
la Ley n.° 30096, que fue modificada por la Ley n.° 30171, no cabe duda
de que el desarrollo normativo estuvo inspirado en el Convenio sobre la
Ciberdelincuencia. En tal sentido, existen las siguientes tipologias:

Figura 5
Ley contra la ciberdelincuencia: prevencidn y sancion de delitos informdticos

Delitos contra datos y sistemas informéticos

— Delitos contra la indemnidad y la libertad sexual de menores

Delitos contra la intimidad y el secreto de las comunicaciones

—  Delitos contra el patrimonio

Tipologia de delitos informaticos en el Pert

—  Delitos contra la fe publica

Fuente: adaptado del Decreto Legislativo n.° 30096, del Congreso de la Republica del Peru.

De acuerdo con el Ministerio Publico (2024), en el periodo de enero
a diciembre de 2023 se registraron un total de 29 580 denuncias por delitos
informaticos, dentro de este orden de ideas tenemos 724 denuncias por
delito contra datos y sistemas informaticos, 88 denuncias por el delito
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contra la indemnidad vy la libertad sexual, 317 denuncias por el delito
contra la intimidad y el secreto de las comunicaciones, 317 denuncias
por el delito contra el patrimonio, 5246 denuncias de delitos contra
la fe publica. Asimismo, se incluyen 663 disposiciones comunes, 700
denuncias sin especificar el delito subgenérico. No obstante, en el periodo
de enero a diciembre de 2024 se registraron un total de 42 161 denuncias
por delitos informaticos, dentro de las que se tienen 1289 denuncias
por el delito contra datos y sistemas informaticos, 126 denuncias por
el delito contra la indemnidad y la libertad sexual, 101 denuncias por
el delito contra la intimidad y el secreto de las comunicaciones, 28711
denuncias por el delito contra el patrimonio, 10353 denuncias de delitos
contra la fe publica; asimismo, se incluyen 666 disposiciones comunes y
915 denuncias sin especificar el delito subgenérico.

5. CONCLUSIONES

 La transformacidn digital ha permitido la proliferacién de conductas
ilicitas que a menudo no estan reguladas en el marco normativo
tradicional. Los ciberdelincuentes aplican técnicas, estrategias, métodos
para operar de manera transnacional, lo que complica la labor de inves-
tigacion y persecucion del delito por parte del Ministerio Publico y
su sancion por parte del Poder Judicial. El reto radica en las lagunas
legales debido a la falta de regulacidon para nuevos tipos penales, tales
como el vishing, el spoofing, el phishing automatizado, los deepfakes,
el malware inteligente, el ataque de denegacion de servicio, el fraude
financiero automatizado, la suplantacion de identidad automatizada.
Ante esta realidad transnacional, el desafio consiste en fomentar la
cooperacion internacional e implementar la legislacién en la prueba
electrdnica, los peritajes informaticos, contar con presupuesto para
poner en funcionamiento un laboratorio sofisticado en tecnologia en
apoyo de la labor fiscal.

 La falta de tipificacion en el marco normativo, la transnacionalidad
del ciberdelito, la ausencia de consenso y la necesidad de adaptar los
procedimientos de investigacion representan algunos de los obstacu-
los significativos que requieren solucién. El principal reto radica en
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la dificultad de mantener actualizadas las normas penales y procesa-
les frente a la naturaleza cambiante del ciberdelito, lo que exige una
revision y modernizacién del marco juridico. El verdadero desafio
no solo consiste en enfrentar la carencia de la legislacion adecuada,
sino también la urgente necesidad de adaptar los procedimientos, las
técnicas de investigacion especial.

El sistema de justicia peruano afronta retos en cuanto a la capaci-
tacion de los operadores de justicia en materia de cibercrimen y esta
desprovisto de herramientas tecnoldgicas avanzadas. Como desafio es
indispensable la capacitacidn al representante del Ministerio Publico
respecto a técnicas especiales de investigacidn sobre ciberdelin-
cuencia.

Es increible que los ciberdelincuentes hagan uso de la tecnologia para
cumplir con su objetivo de cometer delitos y evadir las investigaciones
por el representante del Ministerio Publico. Este hecho ha creado la
necesidad de implementar normas juridicas para prevenir y sancionar
conductas que son cometidas mediante el uso de las TIC. En efecto,
en el Peru al igual que en otros paises existe el uso del agente encu-
bierto, que son estrategias para investigar y recopilar pruebas contra
los presuntos ciberdelincuentes; esta figura se menciona en el Decreto
Legislativo n.° 1591, que introduce la modificacién de la figura del
agente encubierto.

Con el desarrollo de las TIC, las telecomunicaciones y la globalizacién
a nivel mundial, la sociedad ha sido victima de diferentes modalida-
des de delitos informaticos en las cuales estan involucradas las redes
sociales, los medios informaticos, los entornos digitales y los disposi-
tivos mdviles y/o tecnoldgicos. Tal situacion ha generado la importan-
cia del recojo de la evidencia digital mediante la cadena de custodia
para su respectivo analisis informatico forense.

Resulta evidente que los delitos informaticos abarcan una amplia
gama de tipologias y existen diversas formas de actividades ilicitas que
pueden ser cometidas por individuos u organizaciones criminales con
la finalidad de obtener un beneficio econémico, uno de los principales
delitos es el lavado de activos y el uso de la criptomoneda.
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Los delitos informaticos ostentan una serie de caracteristicas que los
hacen tunicos; sin embargo, existe un desafio para el derecho penal
peruano, el ciberterrorismo, que implica el uso de las TIC con la
finalidad de causar un dafio masivo a los gobiernos, las empresas,
la sociedad en general. No obstante, los ciberataques tienen un obje-
tivo en comun: causar dafo al sistema gubernamental ocasionando
un impacto a la seguridad nacional y a la economia del pais.

A medida que las TIC, las telecomunicaciones, la globalizacién y la
tecnologia avanzan también surgen nuevas formas, modalidades, tipo-
logias de delitos informaticos, asi como métodos que los ciberdelin-
cuentes utilizan para realizar ciberataques, o técnicas sofisticadas de
ingenieria social. El ciberdelito trasciende fronteras internacionales
con la finalidad de ocasionar un perjuicio a los gobiernos nacionales,
a las empresas y a la sociedad en general. La interconexion del internet
permite que los ciberdelincuentes realicen operaciones ilicitas desde
cualquier parte del mundo, no existe lugar, tiempo y espacio.

El Convenio sobre la Ciberdelincuencia indica que cada Estado parte
debera adoptar las medidas legislativas que les conciernan para esta-
blecer los procedimientos penales en la obtencion de la prueba elec-
tronica de cualquier delito. Se debe resaltar que en el Estado peruano
al igual que en diferentes paises que son parte de dicho convenio, la
obtencion de la prueba electronica enfrenta desatios dada su alta evo-
lucién tecnoldgica, asi como la falta de una legislacion especifica en
materia de prueba electrdnica.

Los ataques DDoS representan una grave amenaza para la integridad
y la estabilidad de los sistemas informaticos y afectan tanto a entidades
publicas como privadas. Es importante reconocer que la comision de
este delito no solo vulnera principios de seguridad informatica, sino
que afecta directamente la seguridad, la estabilidad y la confianza del
usuario en el entorno digital.

La manipulacién de datos es un fenémeno complejo debido a que
implica acciones deliberadas, ilegitimas, en la alteracién de una base
de datos. Esta practica puede ocasionar consecuencias graves como
la vulneracién de los derechos fundamentales de la persona y dafios
a la integridad de la informacidn; por ello resulta esencial construir y
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fortalecer un marco juridico de ciberseguridad, este marco legal debe
incluir mecanismos de seguridad y proteccion de la privacidad.

« La suplantacidon de interfaces de paginas web es un delito complejo,
sofisticado, transnacional, en constante evolucion, que pone en riesgo
la integridad de la informacién. Se logra evidenciar que mediante
técnicas sofisticadas los ciberdelincuentes engafian a las victimas con
el fin de generar perjuicios econémicos, en este contexto es impor-
tante fortalecer el marco penal peruano para abarcar nuevas formas
de fraude informatico.
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RESUMEN

El presente articulo busca, a través del estudio de la neurociencia, reexa-
minar el concepto de culpabilidad en el ambito penal y su vigencia de
acuerdo con los nuevos hallazgos neurocientificos asociados principal-
mente a la toma de decisiones. Esto en torno a cuestionar la justificacion
del reproche reevaluando la teoria de la culpabilidad conjuntamente con
estos nuevos conocimientos. Ello con el fin de analizar si su aplicacion
esta realmente justificada, y si no lo estd, considerar que la intervencion
actual del reproche penal no tiene fundamento suficiente. Al estudiar los
mecanismos neuronales subyacentes a la toma de decisiones, se cuestio-
na la nocidén tradicional de libre albedrio y se abren nuevas perspectivas
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para repensar las bases del sistema penal comprendiendo que la accién
delictiva no es resultado de una accién consciente.

Palabras clave: neurociencia; toma de decisiones; dimensidon socioemo-
cional; voluntad; accion; culpabilidad; crimen; reproche penal; responsa-
bilidad; castigo.

ABSTRACT

This article seeks, through the study of neuroscience, to reexamine the
concept of culpability in criminal law and its current validity in light
of new neuroscientific findings, especially those related to decision-
making. It questions the justification for blame, reevaluating the
theory of culpability alongside these new insights. The goal is to assess
whether its application is truly justified, and if not, to consider that
the current intervention of criminal blame lacks sufficient grounds.
By studying the neural mechanisms underlying decision-making, the
traditional notion of free will is challenged, opening new perspectives
for rethinking the foundations of the criminal justice system, based
on the understanding that criminal actions may not be the result of
conscious intent.

Key words: neuroscience; decision-making; socio-emotional dimension;
will; action; culpability; crime; criminal blame; responsibility; punishment.

RESUMO

Este artigo busca, por meio do estudo da neurociéncia, reexaminar
o conceito de culpa no campo criminal e sua validade de acordo com
novas descobertas neurocientificas associadas principalmente a tomada
de decisoes. Trata-se de questionar a justificativa da censura reavaliando
a teoria da culpa junto com com estes novos conhecimentos. Com o
objetivo de analisar se sua aplicagdo é realmente justificada e, se nao
for, para considerar que a atual intervencdo de reprovagdo criminal ndo
tem base suficiente. Ao estudar os mecanismos neurais subjacentes a
tomada de decisoes, a nog¢ao tradicional de livre arbitrio é questionada e
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novas perspectivas sdo abertas para repensar os fundamentos do sistema
criminal, entendendo que a a¢do criminosa nédo é o resultado da agédo
consciente.

Palavras-chave: neurociéncia; tomada de decisao; dimensiao socioe-
mocional; vontade; agdo; culpa; crime; reprovacgao criminal; responsa-
bilidade; punigao.

Recibido: 31/12/2024 Revisado: 10/2/2025
Aceptado: 5/6/2025 Publicado en linea: 15/7/2025

1. INTRODUCCION

La neurociencia, al profundizar en el funcionamiento del cerebro
humano, ofrece una nueva perspectiva para repensar los fundamentos
del derecho penal. El estudio de los procesos psicoldgicos y bioldgicos
subyacentes a la conducta criminal puede ser clave para redefinir los
fundamentos tradicionales de la responsabilidad penal. En este sentido,
algunos hallazgos neurocientificos cuestionan los fundamentos de dicha
responsabilidad, en la medida que la atribucién de esta no considere, al
menos de forma eficiente, los aspectos psicoldgicos y bioldgicos de la
accidn tipica.

De acuerdo con la neurociencia, lo relativo a la toma de decisio-
nes estaria compuesto e influenciado por una serie de factores, princi-
palmente emocionales, afectivos y sociales, que superan al razonamiento
légico, racional y consciente (Abarca et al., 2022), dependiendo de
los aprendizajes que el individuo haya adquirido tanto en experiencias
tempranas como a lo largo de su vida adulta. En contraposicién, las
teorias que fundamentan el reproche penal han racionalizado la con-
ducta antisocial al entenderla como voluntaria e ignorar la dimensién
socioemocional del perpetrador. Por ello, atender adecuadamente los
factores socioemocionales como esenciales en la comisién de delitos
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nos permite reevaluar las bases y los principios de las ideologias puni-
tivas dominantes (Coppola, 2018).

Dicha relevancia nace del papel crucial que juegan las emociones
y el entorno social en las vidas de las personas. Asi, ellas forman parte
intrinseca de las motivaciones que el individuo formule en sus conduc-
tas, mientras que el ambito social en el que se desenvuelva es, a su vez,
antecedente y refuerzo de las emociones aprendidas por el agente.

Dada la extensién limitada de este trabajo, los desafios a los que
busco hacer frente consisten en la falta de justificaciéon en la aplicacién
de la pena como castigo desde la perspectiva del reproche de cul-
pabilidad como expresion de concepciones retributivistas. Esta falta de
justificacion proviene esencialmente de las limitaciones que ideas racio-
nalistas de la conducta humana han instaurado en una teoria general
del derecho penal (Manalich, 2007).

En este escenario, las visiones retributivistas han sido objeto de
numerosas criticas por parte de las teorias abolicionistas, que enfatizan
en el dafo social causado por las actividades punitivas en general del
sistema penal y, en especial, la prision. Como contrapartida igualmente
de estas concepciones, los avances en la neurociencia corroboran las
criticas y abren la puerta a un nuevo enfoque, mas centrado en la pre-
vencion y la rehabilitacién, considerando los factores biologicos, psicolo-
gicos y sociales que influyen en el comportamiento criminal.

En este contexto, el objetivo de este articulo consiste en analizar si
el reproche de culpabilidad esta suficientemente justificado a la luz de los
nuevos descubrimientos interdisciplinarios respecto al funcionamiento
de la mente, en especial, la neurociencia, a fin de proponer nuevos
desafios a la teoria clasica del derecho penal. Para alcanzar este objetivo,
el articulo evalua el concepto de voluntariedad en la teoria del delito
a la luz de los avances en neurociencia. Se hara especial énfasis en la
nocion de toma de decisiones como antecedente de la conducta disva-
liosa, y la influencia de factores emocionales y sociales en el resultado
de dicho proceso, es decir, la accion. A través de la revision de literatura
interdisciplinaria, se busca identificar las limitaciones del modelo tradi-
cional de voluntariedad y explorar alternativas conceptuales que integren
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los aportes de la neurociencia y la psiquiatria, con el fin de proponer al
delito como un problema de salud publica.

Para ello, la estructura de este articulo se divide en tres partes; la
segunda seccidn consiste en una revision de la literatura cientifica sobre
la influencia de la dimensioén socioemocional en la toma de decisiones
del agente y en su resultado, la accion tipica. Esta descripcion permitira
determinar si la conducta delictiva responde a elementos volitivos (de
acuerdo con el reproche de culpabilidad) o si, por el contrario, el apren-
dizaje socioemocional es determinante en la conducta. La seccién tres
indaga en las caracteristicas del actual derecho penal y las limitaciones
que diversas teorias han perpetuado en torno a la intencionalidad de la
accion. Finalmente, en la seccion cuatro se establece como propuesta un
derecho penal de la salud.

Sobre este ultimo punto, utilizaré el estudio epidemioldgico de
la violencia realizado por James Gilligan (2001), quien propone que la
conducta violenta y antisocial debe ser entendida como un problema de
salud publica y medicina preventiva, pues si el individuo actia de forma
irracional, es necesario analizar las causas subyacentes a fin de identifi-
car los procesos socioemocionales que influyeron en la conducta.

La cuestion que aqui interesa permite explorar nuevos factores
que sostengan la ineficacia del castigo como funcién resocializadora y,
fundamentalmente, determinar si se justifica lo suficiente para su con-
servacion. Ello en razon de que el reproche de culpabilidad realizado
al perpetrador, y dados los aportes de la neurociencia sobre la toma de
decisiones y la influencia de factores bioldgicos en el comportamiento,
puede conducirnos a grandes cuestionamientos sobre la racionaliza-
cién de la conducta.

2. DESAFiOS DE LA NEUROCIENCIA: LA DIMENSION
SOCIOEMOCIONAL DEL AGENTE

Considerando que ciertos aspectos del procesamiento de las emociones
son indispensables para la toma de decisiones del individuo (Damasio,
1996), la influencia de las emociones y el entorno social en la conducta
humana plantean un desafio al concepto de libre albedrio que las teorias
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tradicionales han radicado sobre la conducta racional y voluntaria. Si
bien los individuos poseen la capacidad de tomar decisiones, estas se
encuentran inevitablemente condicionadas por experiencias previas
y procesos emocionales. Es decir, las personas actian en funcién de lo
que han aprendido y experimentado, lo que limita la gama de opciones
disponibles en un momento dado.

Sin embargo, esta influencia no implica una falta de agencia; los
individuos siguen siendo responsables de sus actos. No obstante, esta
responsabilidad debe ser evaluada a la luz de los factores psicoldgicos
y sociales que influyen en la toma de decisiones. El modelo tradicional
del derecho penal, que presupone un sujeto racional y plenamente cons-
ciente, resulta insuficiente para explicar la complejidad de la conducta
humana. La neurociencia sugiere que las emociones desempefian un
papel fundamental en la toma de decisiones, y que en ciertos casos pue-
den llevar a conductas impulsivas o irracionales.

Sobre la referida nocién de toma de decisiones, para el contexto de
este articulo, es entendida como el proceso que nace de estados internos
y/o externos del individuo, que este realiza tanto de manera consciente
como inconsciente y que culmina en una accidén tipica. Pues bien, la
accion, en este contexto, no puede ser entendida sin la influencia de fac-
tores socioemocionales que a su vez inciden en la toma de decisiones.
Dado que la accidn es el resultado de la toma de decisiones, ambos
comparten similar naturaleza de compleja determinacién. Por otra
parte, la fructifera relaciéon que se erige entre el puerto de la emocién
y los canales de la accién nos permite visualizar de mejor manera las
razones del porqué de la conducta disvaliosa. Dado que el objetivo de
este articulo es esbozar que la conducta tipica no es un arrebato de la
irracionalidad, sino que, por el contrario, responde a cuestiones bien
definidas y aprendidas por la persona, la relacién que aqui se expone
entre la emocion y la accidn reafirma esta idea.

Ya sea que se considere que las creencias son antecedentes de la
emocion, como sefialan las teorias valorativas, o que, a la inversa, las
emociones reafirman una creencia, es cierto que la emocion estimula a
las personas a la accion (Frijda et al., 2000), por lo que las emociones
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constituyen el motor de esta. Por ello, sobre la idea de accidn, en este
trabajo me limitaré a aceptar la teoria dualista de Von Wright (2003),
consistente en entenderlas como estados mentales que interactiian con
las diversas funciones del sistema nervioso de la persona para expresarlo
en cambios externos.

Respecto a la toma de decisiones, esta sera vista desde dos dimen-
siones; una como fendmeno que hace alusién al procesamiento neuro-
légico y racional, es decir, como estados internos del agente. Y una que
responde a cuestiones mas bien automaticas del procesamiento. Aqui nos
referimos a todas aquellas acciones que, inconscientes, nacen de la falta
de control inhibitorio. Nos referiremos a una u otra de acuerdo con el
analisis propuesto en el momento.

Un primer paso para analizar si el reproche de culpabilidad esta
justificado o no consiste en dar las bases cientificas que permitan
probar la relevancia del estado psicologico del ser humano respecto a la
conducta criminal, y cdmo este a través de diversos procesos bioldgicos
y psicolégicos culmina en una actuaciéon no consciente. Para ello, las
investigaciones de la neurociencia y la psiquiatria han aportado amplia
informacion referente a la importancia de los estados socioemocionales
y cdmo constituyen, en esencia, la razén subyacente a la comisién de un
delito.

La toma de decision que incide en el individuo para actuar con-
trario a los tipos penales, segun la neurociencia, no necesariamente res-
ponde a procesos lineales y racionales. Al contrario de la predisposicién
racional que proponen los actuales sistemas penales, «existe amplia evi-
dencia de que la TD (toma de decisiones) es un proceso compuesto e
influido por aspectos emocionales, afectivos y sociales, que van mas alla
del razonamiento l6gico y consciente» (Abarca et al., 2022, p. 182). De
manera que estos procesos son tomados de acuerdo con diversos
niveles de consciencia, reflexion y certeza. Teniendo como consecuencia
que cualquier toma de decision debe ser entendida como un proceso
de desenlace del proceso integrativo de multiples factores sensoriales,
afectivos y contextuales.
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En vista de que la accién disvaliosa responde a motivaciones que
influyen de manera inconsciente, cabe responder ahora cudles son esos
factores influyentes de la conducta criminal. Como ya se adelanto, la
esencia de la conducta humana tiene como base aprendizajes de elemen-
tos emocionales, afectivos y sociales. Para una mejor respuesta y analisis
de las investigaciones que se han hecho al respecto, el desarrollo de este
apartado hara hincapié en la importancia de la dimensién socioemocio-
nal y la estudiard separadamente.

2.1. Emociones en juego

En este apartado se reconstruira lo que parte de la literatura de la neuro-
ciencia ha sostenido sobre el impacto de las emociones en el ser humano
y en particular en su conducta. Con ello, el fin es proponer como desafio
que el infractor de la norma penal no es el individuo racional que el
derecho penal propone, sino —como ya se ha dicho— que su actuar esta
afecto a una serie de procesos psicoldgicos y biologicos que estimulan
sus respuestas en el mundo material.

Dar una definicion sobre qué es la emocién no es una tarea sencilla.
Dada la complejidad del concepto y las numerosas teorias que se han
construido en torno a ella, son diversas las aristas que permiten elabo-
rar una definicidn respecto a un atributo u otro de la emocién. Por ello,
voy a entender por emocidn las tematicas sobre aquellas en las que se ha
encontrado consenso en la extensa literatura respecto a este concepto;
puede definirse como episodios que generan cambios fisioldgicos, feno-
menoldgicos, expresivos, mentales y conductuales cominmente correla-
cionados entre si, los cuales se asientan en las diversas redes neuronales
del cerebro (Scarantino y De Sousa, 2021). Estos cambios conductuales
son esencialmente entendidos como «inclinaciones a actuar» y sugieren
que la influencia de las emociones sera relevante, por tanto, para com-
prender la accién (Frijda et al., 2000).

Con la definicion antes presentada, es posible delinear los primeros
contornos de la emocion en el comportamiento del individuo; un papel
adaptativo importante a nivel psicologico, esto es, modificando la aten-
cion y la conducta, y fisiologico a través de la organizacion de respuestas
dirigidas al cuerpo en su totalidad (Levenson, 1999).
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Dado que el objetivo aqui planteado no implica entregar respuestas
concluyentes a las abundantes discusiones filosdficas y teodricas sobre
los componentes especificos de la emocion, me limitaré a presentar
brevemente las principales conceptualizaciones de ella; las emociones
como funcién valorativa o evaluativa, como motivaciones de la conducta,
como funcién adaptativa y, por ultimo, como funcion reguladora de la
conducta.

2.1.1. Teorias valorativas de La emocion

Una primera funcién de las emociones surge a proposito de las teorias
valorativas. Sus autores sostienen que las emociones tienen una funcién
de valoracion respecto de los estimulos que reciben las personas desde
el entorno. Asi, las emociones actuaran asignando un determinado sig-
nificado al evento, valorando y procesando la informacién recibida de
él, para de este modo influenciar en la busqueda de un comportamiento
adecuado como respuesta a la informacion recibida (Coppola, 2018).

Lo anterior es consecuencia de entender la naturaleza de la emo-
cién como un proceso que representa una abreviatura de un episodio
emocional (Moors et al., 2013). Estos episodios, ademas, implican cam-
bios en los diversos sistemas del organismo, y dirigen tanto la motivacién
de la conducta como el comportamiento. Uno de los principales aportes
de esta teoria como desafio para el derecho penal consiste, por tanto, en
el componente valorativo y evaluativo del entorno que realiza la persona
a través de sus emociones; puesto que ademas de detectar y evaluar la
importancia del entorno para su bienestar, genera diferentes episodios
emocionales a nivel de la toma de decisiones, como la intensidad y la
calidad de las respuestas corporales. Por consiguiente, las emociones
resultaran de valoraciones o evaluaciones cognitivas de eventos que son
significativos para el individuo.

2.1.2. Funcion motivacional

Una segunda funcion de las emociones se relaciona con la teoria de la
motivacion, convirtiéndose en motivadores tanto de reacciones inme-
diatas como de conductas futuras (LeDoux, 1999). En ella, sus autores
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seflalan que, a partir de la respuesta generada de la evaluacién de uno o
varios estimulos externos, las emociones generan un estado motivacio-
nal en la persona tendiente a seleccionar respuestas y comportamientos
apropiados a estos estimulos.

Por otra parte, estos estados motivacionales son entendidos como
las causas internas que dirigen el comportamiento a la satisfaccion de
una meta (Scarantino y De Sousa, 2021).

Quienes han postulado este desarrollo sostienen que el problema
fundamental que una teoria de las emociones debe explicar es la manera
en que las emociones y las acciones se relacionan entre si, pues sera en
esta ultima instancia donde se proyectaran las consecuencias producidas
por los diversos estados emocionales. Asi, sugieren que las emociones
estan asociadas con una tendencia a la accion (Coppola, 2018) e inclinan
a la persona a realizar determinadas acciones luego de experimentar una
emocion determinada, pues la accion sera el resultado del desarrollo
generado por los cambios en los estimulos del individuo provocados
por la emocién (Deckers, 2018).

En consecuencia, la emocién actua como sefial que motiva un
comportamiento en especifico (p. €j., experimentar un estimulo negativo
como el rechazo evoca tristeza o enojo, y una amenaza a la sobrevivencia
o el bienestar de un individuo evoca miedo, y como resultado su accionar
corresponderad a esa tristeza, enojo o miedo). De modo que la respuesta
de la emocidn a los eventos constituye un rol activo en la motivacién de
la conducta de los individuos. De esta forma, la funcién motivacional
de las emociones permite seleccionar respuestas apropiadas al evento
que proporciona el medio segun la evaluaciéon hecha por el individuo,
la conducta antisocial es el resultado motivado por las emociones
percibidas por el agente.

2.1.3. Funcion adaptativa

En tercer lugar, algunos autores proponen entender que las emociones
son adaptativas (Levenson, 1999) y ayudan a las personas a organizar su
comportamiento priorizando estas conductas, de manera que optimicen
su comportamiento segin las demandas sociales. Para esta teoria, las
emociones no solo motivan a la persona a actuar de una determinada
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manera, sino que modulan las respuestas conductuales a fin de alinear
eficazmente la toma de decisiones con las demandas y las oportunidades
que ofrece el entorno (Coppola, 2018).

Conforme a esta funcion, las emociones, y en particular los siste-
mas que intervienen en el proceso emocional, disponen de la capacidad
para procesar toda la informacion que entra (ya sea del entorno o de los
estados internos del mismo individuo) de manera constante (Levenson,
1999). Asi, en el proceso de evaluacion se detectan aquellas situaciones
«prototipicas», cuya tendencia es a responder de manera preestablecida
en funcidn de la supervivencia del individuo (como el miedo ante situa-
ciones de supervivencia). Una vez que el sistema reconoce el flujo de
informacioén que entra, y percibe alguna situacién prototipica, la emo-
cién que se activara estd compuesta por una serie de tendencias de res-
puestas que fueron evaluadas por el sistema con una alta probabilidad de
resolver la situacidn especifica con éxito y eficacia.

Con ello parece que la reinsercion social sera un suefio en tanto no
considere el aprendizaje emocional del reincidente.

2.1.4. Funcion reguladora

Para Damasio (1996), las emociones tienen variadas funciones, no obs-
tante, es inevitable inclinarse por la regulacion del estado corporal. Lo
anterior dado que, para é€l, el proceso de las emociones se traduce como
resultado (de manera muy reduccionista) en los cambios corporales y de
la conducta (Martinez-Selva et al., 2006). En estos cambios, las emo-
ciones juegan un papel fundamental en la comunicacién de significados,
es decir, mediante la conducta del individuo en el entorno, las emocio-
nes comunican la valoracién o la evaluacidn realizada a los estimulos
que este ultimo le provee.

La manera en que Damasio explica la reaccion especifica del cuerpo
del sujeto ante una emocidén consiste, primeramente, en recibir la infor-
macion del medio (percibir un estimulo o evento) para que a través de
diversos sistemas bioldgicos se valore dicha informacién (funcién valora-
tiva). Seguido de ello, a nivel neurobioldgico se forman imagenes men-
tales del evento que se percibe, lo que produce como resultado un cambio
en el estado fisico.
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En cualquier caso, existiran alteraciones en distintos niveles corpo-
rales, «funcionales viscerales (corazon, pulmones, piel y tripas), muscu-
loesqueléticos (los que estan unidos al hueso), y endocrino-glandulares»
(Damasio, 1996, p. 159), que constituyen la esencia de las emociones.

Esta ultima funcidn es de especial relevancia si el objetivo es aten-
der a las diversas manifestaciones de la emocion en la toma de decisio-
nes de perpetrador, pues pone de manifiesto que el resultado del proceso
emocional de la persona tiene como antecedentes numerosos cambios
en los sistemas neurales y biologicos del agente, los cuales repercuten a
su vez en el proceso de toma de decisiones cuando el agente se enfrente a
una situacion entre vulnerar o respetar la norma penal.

Ahora, habiéndose examinado la relevancia de las emociones en la
expresion de la conducta, surge la interrogante acerca del rol que desem-
pefian en la toma de decisiones individuales. Para abordarlo se reali-
zard un breve analisis de algunos aspectos neurobioldgicos que inciden en
este proceso, para luego, en conjunto con la importancia de la dimensién
social del individuo, avanzar hacia el siguiente titulo y responder, en
definitiva, si sobre la base de lo expuesto el reproche de culpabilidad
estd o no justificado.

2.1.5. Algunos aspectos neurobioldgicos

En neurociencia, el modelo biosistémico describe dos sistemas en la
toma de decisiones (Abarca et al., 2022). El primer sistema, o «sistema
central» (Levenson, 1999), opera automaticamente para resolver cues-
tiones esenciales para la supervivencia, procesando emociones mediante
el sistema limbico. Por ejemplo, ante una amenaza como escuchar pasos
en una calle peligrosa, la amigdala activa el miedo, lo que desencadena
respuestas corporales y cognitivas que maximizan la sobrevivencia
(Damasio, 1996). Este sistema, instintivo e involuntario, reacciona ante
estimulos percibidos como peligrosos, aunque puede originar conductas
desadaptativas si la amenaza se interpreta desde una dimension socioe-
mocional.

Procesa la informacion por alguno de sus componentes gatillando
un estado corporal especifico (de acuerdo con la informacién procesada)
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y, en consecuencia, altera el procesamiento cognitivo a fin de que se
adectie a la emocion escogida por él (Damasio, 1996).

De manera que algunas conductas antisociales, como los delitos
violentos, nacen de esta reaccion: si el estimulo amenaza la sobrevivencia
en la dimension socioemocional de la persona, podria desencadenar
estados corporales que tiendan a neutralizar dicho estimulo pudiendo
resultar en una conducta desadaptativa.

El segundo sistema, denominado «sistema de control» (Levenson,
1999) o «control inhibitorio» (Abarca et al., 2022), permite respuestas
mas racionales al bloquear impulsos emocionales, entendidos como las
respuestas emocionales espontaneas, las desplaza para cuestiones de
peligro inminente y sobrevivencia. En el ejemplo de la calle oscura, este
sistema evaluaria la situacion antes de actuar, lo que fomentaria una con-
ducta adaptada.

En primera instancia, este sistema bloquea los impulsos afectivos
permitiendo al individuo tomar decisiones de manera deliberativa y
racional alin ante situaciones que el sistema considere hostiles o ame-
nazantes. Aunque histéricamente se le atribuyd una funcién puramente
racional, la evidencia muestra que ambos sistemas estan interconecta-
dos: regiones como la corteza orbitofrontal y el hipocampo participan
tanto en procesos emocionales como racionales. Asi lo explican los
autores:

Por ejemplo, la corteza orbitofrontal, vinculada al procesamiento
racional, es también relevante en el procesamiento emocional,
mientras que el hipocampo, componente clave del sistema limbico
y, por lo tanto, del procesamiento emocional, es crucial en la
memoria. No existe una linea clara que separe las regiones cerebra-
les que subyacen a la emocién y a la cognicion. (Abarca et al., 2022,
p. 178)

De modo que ambos sistemas colaboran entre si y no como entida-
des separadas.

Esta interaccion se refleja en lo que las ciencias cognitivistas han
denominado «sesgos cognitivos»: estos explican cémo las personas
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filtran y procesan la informacidén para tomar decisiones a través de
estrategias heuristicas o «atajos mentales», para simplificar decisiones
complejas. Este atajo mental puede conducir a errores sistematicos en el
procesamiento de la informacion distorsionando los juicios y los razona-
mientos necesarios para la toma de decisiones. Un caso ilustrativo es el
sesgo de confirmacion, donde el sistema central recuerda informacion
que respalda creencias previas, mientras el sistema de control busca
nuevos datos para fortalecerlas (Abarca et al., 2022).

Lo anterior, sefialan los autores, sucede dado que los sesgos cog-
nitivos son el resultado de la transgresion de diversos principios de la
racionalidad, entre los que destacan principalmente tres: (a) principio de
dominancia, el cual sefiala que una persona debe elegir aquella opcion
que no fuere peor de todas las que se presentan, obteniendo el mejor
resultado posible; (b) el principio de invariancia, este principio propone
que independientemente de cémo se describa la informacién en el
mundo, esta debe ser entendida siempre de la misma forma; y (c) el prin-
cipio de costos hundidos, a través del cual se plantea que, dado que
las decisiones tomadas en el presente afectaran al futuro, estas deben
tomarse siempre considerando las consecuencias futuras.

Este ultimo principio permite retomar la larga discusion en torno
a la teoria de la disociacién respecto al uso del castigo punitivo, pues
la esencia de esta propone que el individuo hara una evaluacidon de los
costos futuros. No obstante, considerando el uso de estos sesgos como
una transgresion a la racionalidad, dada la simplificacién de las opera-
ciones mentales (es decir, como operaciones neuronales), la teoria de la
disociacion solo opera en un sentido supuesto e incierto. Sin embargo,
esta discusion escapa del objetivo de este articulo, por lo que se propone
como desafio para futuras discusiones.

2.2. Dimension social

Como se adelantaba al principio de este apartado, para analizar si estd
justificado o no el reproche de culpabilidad, es necesario atender la
influencia de la dimension social en la toma de decisiones del individuo
respecto de la conducta disvaliosa.
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Dada la limitaciéon de espacio para la investigaciéon que aqui se
propone, el andlisis siguiente plantea una evaluacién sobre como la
dimension social determina en gran parte la toma de decisiones: la
forma en que ciertos estimulos externos o sociales generan un cambio en
el organismo del individuo, para posteriormente vincularlos a la toma
de decisién (la conducta observable).

El resultado del procesamiento bioldgico en la toma de decisiones,
es decir, la conducta exteriorizada en el entorno, permitira determinar
a priori si la accion es la regulacién emocional de un evento pasional y
por lo tanto desadaptativa (en nuestro contexto entiéndase por tal la con-
ducta atipica o delictiva). O bien, sujeta a la racionalidad y, por tanto,
una conducta adaptativa (vale decir que los delitos de defensa propia
pueden ser perfectamente racionales, pues la relacién costo-beneficio
es de naturaleza diversa). Ahondaremos mas sobre este punto en el
siguiente titulo.

El medio influird en el organismo del individuo de diferentes
maneras, principalmente a través de la estimulacion de las terminales
nerviosas. Desarrollaré brevemente este punto a fin de entender estos
cambios como resultado de una conducta especifica:

2.2.1. La recepcion de La informacion o estimulo

Percibimos el mundo mediante érganos sensoriales, tradicionalmente
categorizados en cinco sentidos (olfato, vista, audicidn, gusto y tacto),
aunque existen otros igualmente relevantes que no abordaremos aqui.

Estos receptores captan sefiales del entorno y las convierten en
impulsos procesados por el sistema nervioso, que almacena y elabora
respuestas para adaptar al organismo a los cambios del medio.

En el caso del perpetrador, su entorno social influye directamente
en su organismo. Los estimulos del contexto social, captados por los
érganos sensoriales, son procesados y transmitidos a las cortezas cere-
brales desde sus diferentes perspectivas.

Ahora, a mayor complejidad e incertidumbre del estimulo recibido,
el perpetrador requerira de mayores habilidades racionales (las que se
desarrollan principalmente en el segundo sistema antes descrito) que le
faciliten la disuasion de la conducta delictiva.
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La condicion sefialada es igualmente importante sobre el grupo
social mas inmediato de la persona, de manera que su interaccion
genera diversas conexiones neuronales que guardan el aprendizaje para,
a través de este, prever futuros resultados o escenarios durante la toma
de decisiones. Este aprendizaje configura las tendencias que guiaran
las acciones del individuo ante la percepcion de emociones similares al
estimulo original (Damasio, 1996).

Segiin Damasio, la capacidad para generar impulsos biologicos
adaptativos que favorezcan la toma de decisiones racionales es menos
probable si el entorno cultural es deficiente. Asi, cuando el perpetrador
enfrenta un desafio y necesita una respuesta racional inmediata, el con-
trol necesario para esta respuesta se encontrara ausente, lo que aumen-
tard la probabilidad de actuar de manera involuntaria. Esta adaptacion
no solo se limita a respuestas inmediatas para la supervivencia (Onofre,
2019), sino que también incluye estrategias complejas para afrontar
desafios, influenciadas por las herramientas disponibles. Por lo tanto,
este proceso también aplica a delitos que requieren planificacion, como
delitos econdmicos o secuestros.

Resulta fundamental considerar en esta hipdtesis las experiencias
tempranas y eventos que moldean la trayectoria vital del individuo. Estas
experiencias tempranas se internalizan como informacién adaptativa,
modulando la toma de decisiones racional posterior (Damasio, 1996).

Al respecto, cobra importancia la nocién de ciclo vital, que se
refiere a las diferentes etapas que una persona atraviesa desde que nace
hasta que muere. Este concepto fue introducido por el psicoanalista
Erik Erikson (1959), quien describe el desarrollo psicosocial en ocho
distintas etapas a lo largo de la vida, las cuales deben resolverse a fin
de un desarrollo saludable. El entorno social tendrd una significativa
influencia sobre todas las etapas del ciclo vital, y conformara un fuerte
componente sobre la construccidén de estas etapas a través de las inte-
racciones sociales, las que, por medio del aprendizaje, estructuraran la
personalidad del individuo. Particularmente, las condiciones desadap-
tativas se veran incrementadas o desalentadas de acuerdo con las inte-
racciones a las que se vea expuesta una persona.
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Este proceso se desarrollara principalmente en torno al aprendi-
zaje que el individuo ha experimentado a lo largo de su historia vital,
el cual se sintoniza, en forma de imagenes mentales, con la circunstan-
cia que el medio social propone (Damasio, 1996). Con todo lo anterior,
aquello que no ha sido parte del proceso de aprendizaje del individuo
durante su ciclo vital dificilmente sera integrado en su conducta o, lo que
para este contexto es mas relevante, en el proceso de toma de decisiones
para que este sea racional y voluntario, tal y como exige el sistema penal.

Ahora bien, ya expuesta la forma en que la dimension social del
perpetrador tiene influencia en su sistema bioldgico, queda evaluar sobre
qué razones y de qué manera se exterioriza la conducta adaptativa o
desadaptativa.

2.2.2. Perpetuar la ragon perpetua la irracionalidad

Esta modulacidn de la conducta no se limita a la accion observable, sino
que impacta también en las cogniciones, las emociones y las motivacio-
nes del individuo configurando un proceso dinamico y multifactorial
que determina las elecciones realizadas.

Asi, la conducta resultante sera valorada por el medio como positiva
o negativa dependiendo del impacto que esta genere sobre las acciones y
los estados mentales de otros (Abarca et al., 2022). De manera concreta,
la conducta resultante sera valorada de acuerdo con el nivel de dafo
que genere dicha conducta en el medio.

Ademas, existe otro componente de naturaleza motivacional
respecto de la toma de decisiones, el que esta relacionado con el sis-
tema de recompensa del perpetrador, donde sus acciones estaran moti-
vadas hacia estados que asocien una mayor recompensa (inmediata o
futura) sobre la valoracién del medio hacia su conducta (Rilling et al.,
2008).

Gilligan (2001) sostiene que las conductas violentas estan motiva-
das principalmente por la sensacion de humillacion. A través de su expe-
riencia con reclusos, observo que esta humillacion, combinada con otras
condiciones previas (la dimensidon socioemocional, por ejemplo), desen-
cadenaba conductas violentas, ya que el individuo buscaba reemplazar
el sentimiento de humillacién por orgullo infligiendo dafio a otros. Asi,
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«el proposito de la violencia es disminuir la intensidad de la humillacién
y reemplazarla tanto como sea posible con su opuesto, el orgullo» (Gilligan,
2001, p. 16). En este contexto, la disminucion de la intensidad provocada
por la humillacién y reemplazada por el orgullo genera una recompensa
inmediata en el autor.

El proceso de decision sobre la adaptacion al medio puede verse
vulnerado por el mismo sentido de exigencia de las normas penales. Esto
se explica en la busqueda constante y perpetua del racionalismo inspira-
do en el libre albedrio. No quiero decir con esto que no exista tal, lo que
se busca exhibir tiene que ver con la idea de castigo como medio disua-
sorio.

Como ya se ha expuesto, para la justicia penal la disminucion de
conductas delictivas sera efectiva por la mera disuasién de una pena,
evocando conductas racionales que evadan sus efectos. Por supuesto,
esto es una ficciéon, como lo expuso en su estudio Gilligan (2001), ser
castigado o humillado disminuye el grado de culpa, ya que la penitencia
o inclusive los autocastigos mitigan el «sentimiento de pecado», pues,
como lo manifestdé Freud (1930), la culpa motiva la necesidad de castigo.
De manera que el castigo incrementard las emociones vinculadas a la
humillacién y con ello su capacidad para sentir culpa por las acciones
elegidas se vera disminuida. Lo que dificilmente refleja conductas que
resulten de la razén.

3. CAMBIO DE PARADIGMA

El derecho penal, junto con los sistemas politicos y sociales, ha utilizado
ideologias punitivas y juicios morales para tratar de comprender las
conductas consideradas antisociales o irracionales. Sin embargo, los
esfuerzos de los juristas penales no han profundizado en las causas
subyacentes de la conducta criminal, lo que limita una comprension
fenomenoldgica del delito. En lugar de abordar las causas de la conducta
delictiva, lo que tenderia a una prevencion efectiva de ellas (Gilligan,
2001), la justicia penal se ha centrado en castigar sin considerar las
razones que motivan el delito, siguiendo la tradicién del retributivismo
(Bockmeyer, 2014). Esto ha llevado a una tradicién punitiva que se
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enfoca mas en la aplicacion efectiva de la pena y la observancia de la ley
penal que en la propia disuasion que ella pretende’.

1 Haré brevemente una distincion referente a la pena, en cuanto a las medidas de
seguridad relacionadas con la necesidad de prevencién especial y general. Sobre
ellas, juristas como Claus Roxin y Giinther Jakobs han elaborado amplias teorias
dirigidas a resolver los vacios del retribucionismo. No obstante, los fundamentos
de las teorias preventivas [orientadas —como lo sefialaria Roxin (2008)— a limitar
la responsabilidad y determinar finalmente la magnitud de la pena o medida,
teniendo como limite altimo el grado de culpabilidad del autor] responden a los
efectos sociales de la pena o medida, ya sea sobre el individuo (prevencion especial) o
sobre la poblacidn (prevencion general) a fin de evitar el delito, mas no responden
a la concepcién fenomenoldgica de este. En su vasta investigacion, Roxin prevé
que la culpabilidad no es suficiente por si misma para justificar la imposiciéon
de la pena, y delimita el concepto a su funcién limitadora del poder estatal e
incorpora, en consecuencia, el concepto de responsabilidad para determinar la
magnitud de la pena de acuerdo con teorias preventivas. Ahora bien, en la teoria
de Roxin, la falta de necesidad de prevencion (especial o general), asi como la falta
de motivacion por la norma, permite que se resuelva adecuadamente la cuestion
sobre la renuncia a las sanciones juridico-penales independiente de la capacidad
del autor para actuar de otro modo, por lo que la autodeterminacion del sujeto
resulta del todo irrelevante. Con esto, Roxin (1976) seiiala que la discusion sobre
el libre albedrio carece de importancia, toda vez que los hechos sociopsicologicos
penetran directamente dentro de los componentes preventivo generales de la
responsabilidad. Sin embargo, Roxin solo se refiere a los casos de exclusion de
culpabilidad o, lo que es igual, de responsabilidad. Dejando de lado los casos en
que el autor resulta efectivamente acusado por el juicio de culpabilidad, en los
cuales la aplicacion de medidas de seguridad resultase del mismo modo que la
pena, ineficaz e injustificada, tal como se expone a lo largo del articulo. Por otra
parte, Jakobs (y en un sentido similar a Roxin) se refiere a la culpabilidad desde
las necesidades preventivas y, en particular, reconducida a la prevencién general.
Sin embargo, este autor realiza un analisis normativista en el cual el individuo
sera culpable en la medida que exista una falta de fidelidad con el ordenamiento
juridico desde una perspectiva objetiva-social, esto es, por la infraccién de la
norma juridico-penal desde el rol del individuo en sociedad, considerando que
el principio de culpabilidad se encuentra fundamentado por sus fines sociales
(Jakobs, 2004). Mas alla de las criticas que puedan existir a la culpabilidad funcional
de Jakobs, desde la perspectiva de la neurociencia se presenta el conflicto toda
vez que esta culpabilidad no es susceptible de ser descrita como un suceso de la
psique del autor (Parma, 2001). Si bien no pretendo caer en las premisas de una
culpabilidad psicoldgica (Roxin et al., 2000), ni mucho menos en la culpa por el
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Histéricamente, la justificacion del castigo se basa en dos principios:
la retribucién, que busca compensar el dafo causado, y la disuasion, que
intenta prevenir futuros delitos.

Laretribucion, por su parte, implica dos elementos: uno objetivo, que
se refiere al dafo causado, y el subjetivo, que se enfoca en la culpabilidad
del autor y la consciencia con la que se comete el delito. Sin embargo,
este enfoque no captura la complejidad de los factores que influyen en la
conducta criminal, como las emociones, el entorno social y el proceso de
toma de decisiones.

Ahora bien, aun cuando este articulo es un esfuerzo por exponer
esta idea de «voluntariedad superficial» y, por tanto, inclinarnos por el
elemento subjetivo del retributivismo, es menester referirse a la retribu-
cién basada en el dafto como justificacion de la pena si la pretension
consiste en descartar este reproche. Sobre la disuasion volveremos a pro-
posito de la retribucidn objetiva.

3.1. Retribucion objetiua, jes util en La prevencion del crimen?

La concepcion del delito como dafio, desde una perspectiva objetiva,
ha llevado a ver el sistema penal como un mecanismo de control social
(Houlsman, 1992), pero esta visién ha fomentado la sobrecriminaliza-
cion y la expansion del ambito penal. Como resultado, las medidas puni-
tivas, especialmente el encarcelamiento, se han multiplicado. Aunque la
prision se justifica por su efecto disuasorio y resocializador, en la practica
ha mostrado ser ineficaz para reducir la reincidencia y promover la rein-
sercion social.

Reflejo de lo anterior es el aumento de poblacion penitenciaria;
en Chile la tasa de reclusos es de 266 por cada 100000 residentes, y se

modo de vivir del autor del delito, los procesos neurologicos que se exponen en
este articulo intentan demostrar como influyen en la toma de decision del infractor
de la norma penal mas alla de las condiciones normativas de una determinada
sociedad. No se trata, por tanto, de que los «esfuerzos psiquicos» del autor del
delito agraven o atenden su responsabilidad, sino que la comision del delito
denota su incapacidad para autogestionar y autodeterminar su conducta, para lo
cual la pena como fundamento para restablecer la validez de la norma no tiene
aplicacion ante los nuevos descubrimientos de la neurociencia.
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posiciona como el segundo pais de la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econdmico (OCDE) con la mayor tasa, es superado por
Estados Unidos con 710 reclusos por cada 100000 habitantes, seguido
por Estonia con 238 reclusos (Walmsley, 2016). Cifras que se suman al
continuo crecimiento de la poblacidn carcelaria y al hacinamiento en
estos centros. Lo anterior nos permite al menos cuestionar que el encar-
celamiento funcione como medio disuasivo de la conducta criminal.

La disuasion de la conducta delictiva ha justificado (en cierta parte)
la aplicacion del castigo a través de la capacidad del perpetrador para
determinar la futura sancion. De manera que, para evitar el delito, se busca
que el castigo sea tan grande que la persona decida no realizar la accion
tipica, pues no merece el costo. El castigo debe ser mucho mas grande
que aquello que la persona podria ganar con el delito, disuadiéndose de
cometerlo (Coppola, 2018).

El paradigma de la sancién penal centrado en el dafio objetivo
considera al delincuente como un agente racional y calculador, capaz
de evaluar las consecuencias de sus actos. Sin embargo, esta concepcion
resulta insuficiente al momento de explicar la complejidad de los proce-
sos socioemocionales.

Investigaciones han demostrado que los costos del encarcelamiento
conllevan consecuencias fisicas y sociales que impiden concretar el fin
resocializador de la pena de las teorias de prevencidn especial, dado que
el aislamiento social y cultural influyen drdsticamente en el deterioro
de la identidad del sujeto. Esto es asi dado que la sancidn, tal y como
se aplica hoy, es una amenaza para la dimension social del individuo
(considerando los factores antes analizados), elemento fundamental en
la construccion de la personalidad individual del sujeto. James Gilligan
(2001) subraya que «la muerte de la cultura propia de uno es equivalente
a la muerte del si mismo de uno» (p. 8).

Lo anterior constituye una respuesta a la naturaleza social del ser
humano, para la cual la cultura (entendida por ella las diversas formas
de relacidn, comunidad, crianza y educacion) depende tanto o igual
como dependemos de otros elementos fisicos. Por lo que, sefiala el
autor, los estimulos que se perciban como amenaza a la integridad y la
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sobrevivencia de la cultura serdn también una amenaza a la integridad
y la sobrevivencia de la identidad del sujeto.

También se refiri6 a esta pérdida en la identidad cultural Sutherland
(1939): «la razdén esencial por la que las personas se convierten en
delincuentes es que han sido aisladas de la cultura del grupo respetuoso
con la ley o bien han estado en contacto con una cultura delictiva rival»
(p. 539). Asi, parece concluir con sentido la deduccién del mismo autor
al senalar que «la criminalidad, que es el producto de este aislamiento
de la cultura, no se supere con mas aislamiento» (p. 595).

En la misma linea, Drago et al. (2009) analizaron empiricamente
«el impacto de las condiciones penitenciarias en el comportamiento
delictivo futuro» (p. 2) revisando los efectos de haber estado en trata-
miento penitenciario. Particularmente, obtuvieron resultados de como
las condiciones de encarcelamiento influyen en la reincidencia, de los
cuales concluyeron que no se reduce el porcentaje de reincidencia con
las medidas penitenciarias duras y que, por el contrario, el someter a un
sujeto a condiciones penitenciarias aumenta el desarrollo de la actividad
delictual luego de obtener su libertad.

El modelo de retribucién objetiva, basado en una visién mora-
lista de la conducta y su castigo, ha quedado obsoleto. Este enfoque ha
generado altos indices de criminalizacidn, sobrepoblacién carcelaria y
altas tasas de reincidencia, sin lograr reducir la violencia ni la actividad
delictiva. Esto demuestra la necesidad de cambiar el paradigma del
«merecimiento del castigo», de un enfoque moral y legal a una compren-
sién mds profunda del proceso de toma de decisiones delictivas.

3.2. Retribucion subjetiva

La sancidén punitiva en sentido subjetivo ha sido sustentada en la atri-
bucion de la culpa como un reproche a quien no ha ajustado su actuar
a las normas penales. Para ello sefiala Coppola (2018) que es esencial
la «premisa de culpabilidad moral», pues toda actividad antisocial es
cometida de manera libre, con el conocimiento suficiente y adecuado
de las consecuencias que conlleva la naturaleza de la conducta delictiva.
De esta manera, el castigo se impone como consecuencia necesaria,
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primero del actuar incorrecto del individuo y, segundo, del actuar cons-
cientemente erroneo de este.

Dado que el individuo actua como agente racional (entiéndase por
conducta racional aquella que se adapta al medio y las exigencias de la
norma penal, motivada por el pleno dominio de su capacidad decisoria),
el reproche de culpabilidad se impondra como elemento legitimador de
la sancién. Enviando al mismo tiempo un mensaje que provoque el
temor en la sociedad a fin de amedrentarla y que sus individuos se abs-
tengan de cometer un delito. El sistema supone que excluirlos y some-
terlos a duras condiciones los inducird a comprender su mala conducta
Y, en consecuencia, calcular costos y beneficios de la conducta delictiva
versus el perjuicio que les ocasionara la imposicion de la sancion. Se abs-
tendran, por tanto, de volver a delinquir, lo cual generara una especie de
neutralizacion de las «malas personas» (Coppola, 2018).

Considerando que la dimension socioemocional de la persona cons-
tituye el antecedente inevitable de la accién disvaliosa, la voluntariedad
de la accién ve disminuida su aplicacion. Seran estos factores socioemo-
cionales los que, a través del proceso de toma de decisiones, influiran
en el individuo para actuar de modo dafioso independientemente de las
reglas sociales, pues todo su sistema trabaja para producir como resul-
tado esa accion en el mundo. De manera que los presupuestos que se
construyen actualmente en torno a la consciencia de ilicitud no son sufi-
cientes para determinar que la accion tipica fuese en realidad voluntaria.

Si la persona actua bajo la influencia de complejos procesos inter-
nos que, a la vez, validan su actuar, sera dificil que de manera consciente
reconozca el dano causado.

3.2.1. Humillacion y orgullo: causas de un delito superficialmente
voluntario

Si bien hacer un analisis de todo el catdlogo de delitos consiste en un
esfuerzo que supera con creces la intenciéon de este articulo, es tras-
cendental senalar que las conductas que aqui se proponen son prin-
cipalmente todas aquellas que traen aparejadas consigo algun acto de
violencia, ya sea fisica, psicoldgica o conductual en general. No obstante,
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un desarrollo mas exhaustivo de la informacion aqui expuesta permitiria
aplicarla a delitos econdémicos o delitos que suponen una mayor planifi-
cacion.

Ahora, y respecto a la violencia: ;es en esencia siempre reactiva?
No necesariamente, como se verd, existen conductas violentas perfecta-
mente planificadas y organizadas (p. ej., el crimen organizado en bandas
criminales), cuya violencia «voluntaria» integra también la hipdtesis que
aqui se plantea. Es decir, aun cuando la planificaciéon cominmente ha
sido entendida por el reproche como sinénimo de voluntaria, esto es
solo de manera superficial. Fuera de los casos de psicopatia, sociopa-
tia o casos de inimputabilidad (respecto de los cuales se puede hablar
incluso de un dafo o falta de desarrollo neurolégico), estas acciones vio-
lentas, planificadas o no, responden a influencias emocionales aprendi-
das principalmente de un contexto o dimensidn social. Sobre ello, los
aprendizajes de la persona en torno a estas conductas son considerados
«correctos», pero no debe olvidarse que ello esta influenciado por com-
ponentes que actian a nivel biolégico o patoldgico.

Un intento por demostrar empiricamente que la principal motiva-
cion de la violencia se relaciona con una profunda pérdida en la autoes-
tima del individuo, gatillada a su vez por emociones vinculadas a la
humillacién, es el estudio ampliamente citado de J. Gilligan (2001). De
ahi que el actuar violento es una respuesta que pretende disminuir la
humillacién y, por supuesto, reemplazarla tanto como sea posible por el
orgullo. Para la persona cuyo entorno social implicé un largo régimen
de desprecio y desdén, la toma de decisiones estara motivada por bus-
car situaciones que le inspiren respeto instantaneo respondiendo a los
eventos del mundo a través de actos violentos (p. €j., un integrante de una
banda criminal apunta a la cabeza de otra persona con una pistola, sen-
tira el respeto que le inspira a la victima dado el miedo de tener su vida
en las manos del autor).

La teoria para la violencia que desarrolla el autor nos otorga un
enfoque muy acertado a la discusion que aqui se propone. Para ¢l las
instituciones han estructurado todo el sistema penal en torno a la teoria
que denomina del «auto-interés racional» (p. 6): ella asume que el indivi-
duo que actia de manera violenta lo hace sobre una base de autointerés
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racional y sentido comun. Esto quiere decir que quien actuare de manera
contraria a la norma penal tiene los intereses de cualquier ciudadano;
no quiere ser victima de violencia fisica o psicoldgica ni tampoco ir a la
carcel, por lo que todo lo necesario para prevenir la violencia consiste en
una amenaza de castigo —principalmente de encarcelamiento— a todo
aquel que cometa dichos actos. No obstante, esa construccion sistematica
se basa fundamentalmente en cuatro errores, de los cuales sefiala que el
sistema es «totalmente incorrecto, irremediablemente ingenuo, peligro-
samente enganoso y basado en la completa y total ignorancia de cémo es
realmente la gente violenta» (Gilligan, 2001, pp. 6-7).

Todo lo anterior en atencion a que los recursos no han sido debi-
damente aplicados, lo cual no implica que no se utilice la fuerza cuando
medios preventivos no funcionen, sino que la razén por la cual ellos no
funcionan es precisamente por no apuntar a las condiciones que, en
primer lugar, gatillaron el actuar dafoso.

4. LA CULPABILIDAD EN JUEGO

Habiendo analizado extensamente los fundamentos de la neurociencia
respecto a la conducta humana, su voluntad y su exteriorizacion, asi
como los presupuestos para la imposicion de la pena, corresponde refe-
rirnos a la teoria de la culpabilidad.

Tradicionalmente se ha entendido a la culpabilidad como el repro-
che del hecho tipico y antijuridico realizado a quien pudiendo obrar de
manera diversa opta por la conducta prohibida (Politoff et al., 2003).
Esta definicion plantea la accién ilicita a modo de consecuencia de la
voluntad y la libertad moral del perpetrador, al ser este quien de manera
racional elige la conducta reprochable. No obstante, la culpabilidad
material ha sido histéricamente objeto de controversia y analisis dados
los diversos aspectos y conceptos que de ella emergen. Asi, Bacigalupo
(1999) define la culpabilidad de manera mads objetiva como «el con-
junto de condiciones que determinan que el actor de una accidn tipica,
antijuridica y atribuible, sea criminalmente responsable de la misma»
(p. 413).
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De modo que la accién culpable es aquella en la que el autor
tiene el poder para responsabilizarse de ella a través de su capacidad de
autogestion y el derecho penal puede reprocharle la conducta culpable.
En palabras de Roxin (1997), quien cumpla los presupuestos que le
hacen «responsable» de la accidn tipica y antijuridica se hace, desde la
perspectiva del derecho penal, acreedor de una pena. Estos presupuestos
consisten en la capacidad de culpabilidad del individuo (presupuesto
de imputabilidad) y la ausencia de causas de exculpacién. No me haré
cargo en este articulo de las causas de exculpacion, pues exceden de su
propdsito no obstante ser objeto de un estudio ulterior.

La culpabilidad del sujeto se imputa en la medida en que este realiza
un injusto penal pudiendo motivar su conducta a la norma juridico-penal
a través de su capacidad de autocontrol, y puede serle psiquicamente
asequible actuar conforme a derecho (Roxin, 1997). Desde el punto de
vista de la neurociencia, es precisamente este ultimo presupuesto el que
se pone en tela de juicio y aquel en que consiste el objeto de analisis de
este articulo.

Por tanto, conviene hacer algunas distinciones a fin de entender
cuando el hecho tipico responde a una conducta voluntaria como resul-
tado de la autodeterminacion del sujeto, o si responde a impulsos (con-
secuencia) de la pasion sobre la base de una falta de control emocional.
Para ello sera necesario atender a la forma en que el individuo realice el
procesamiento de la informacién percibida de los estimulos y si la toma
de decisiones responde o no al razonamiento logico.

Con ese fin clasificaremos la conducta en dos categorias posibles de
resultado: una racional (procesada desde el sistema de control inhibi-
torio) y otra emocional (sistema central). Es importante recordar que
esta distincion de sistemas no es separatista, pues aun cuando en pri-
mera instancia una conducta carezca de control, componentes de ambos
sistemas intervienen en la misma conducta. Para este punto, su impor-
tancia radica fundamentalmente en dos cuestiones: por una parte, dife-
renciar la conducta ilicita no racional de la conducta inimputable. Para
estos ultimos la falta de control inhibitorio radica ya sea en la falta de
desarrollo de la corteza prefrontal del cerebro (sistema de control) como
en la subcortical (sistema central), o bien en una lesidn neuroldgica.
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Luego, la aplicacién de esto en un sistema penal basado en la salud
publica y la medicina preventiva facilitaria el tratamiento, habida cuenta
de que el actuar racional y consciente, como aqui se ha estudiado, con-
siste en mecanismos de razonamiento capaces de ser aprendidos.

La nocién de una conducta «racional», tal como ya se menciond
anteriormente, refiere a aquella que se adapta al medio y las exigencias
de la norma penal motivada por un dominio pleno en su capacidad deci-
soria (Damasio, 1996). Neuroldgicamente, el proceso ocurre de manera
principal en la corteza prefrontal vinculada a componentes del sistema
de control inhibitorio. Con todo, la accién que resulta licita ante un
estimulo que amenaza la supervivencia del proceso racional no es obs-
taculizada por la pasidon (emocién). En otras palabras, la seleccion de
opcion de respuesta utiliza las emociones de acuerdo con sus funciones
valorativa, motivacional, adaptativa y regulatoria segun el estimulo (y la
corriente tedrica que se siga), mas no dejandose llevar por ellas.

Asi, las acciones del individuo que domina esta capacidad decisoria
se guian por los principios de una conducta racional, entre los que des-
taca el principio de dominancia. Este, junto al sistema limbico, entregara
a la consciencia del individuo un catdlogo de opcion de respuestas
basado en su propio aprendizaje vital, adaptando y regulando las respues-
tas corporales segun la mejor opcién analizada por el organismo para su
propio beneficio. Ahora bien, de esta seleccion de respuesta, el individuo
racional analiza la relacion costo/beneficio considerando las consecuen-
cias de cada opcién proyectadas al futuro, pues las disposiciones de
regulacidn innatas del organismo buscan asegurar la supervivencia de
este (Damasio, 1996).

;Es posible concluir que la conducta tipica responde a estos princi-
pios de conducta? Estas primeras observaciones permitirian concluir que
el hecho delictivo no constituye el resultado de una conducta voluntaria/
racional.

Aun mas, Roxin (1981) en su teoria ya adelantaba que la culpabili-
dad consiste en un concepto ficticio, toda vez que la «libertad de volun-
tad» a la que se refiere no existe o no se puede demostrar cientificamente,
por lo que no es posible, in praxis, demostrar que el autor del delito
podia efectivamente actuar de un modo distinto a la conducta exigida.

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 249-286

275



276

BELEN CONSTANZA GONZALEZ MALDONADO

De manera que no es factible utilizar el concepto de culpabilidad si sus
premisas son puramente abstractas, hecho por el cual si la pena es la res-
puesta de la conducta culpable, y dicha culpabilidad es indemostrable,
solo cabe la supresion de la pena. Sin embargo, ante lo que podriamos
sefialar como una falta de rebeldia, una tesis que bien podria dejar sin
fundamentos al derecho penal de la culpabilidad, Roxin argumenta la
utilizaciéon de medidas preventivas como fin de la pena.

La conducta irracional que vulnera una norma penal es el resultado
de un proceso incompleto o ineficiente del razonamiento 16gico. Si bien
los procesos y los componentes que interactiian antes, durante y después
de la toma de decisiones son tan diversos que escapan de nuestro
proposito, entender el hecho tipico como el resultado de un proceso
por lo menos incompleto del razonamiento voluntario es el primer paso
para descartar al reproche de culpabilidad como elemento justificante
del sistema penal. Asi, la conducta denominada irracional difiere de
su contraparte en los mecanismos de seleccion de respuesta adaptativa
basados en sus estados motivacionales. En primer término, la conducta
tipica vulnera siempre el principio de dominancia, al entender que la
accion ilicita nunca sera la mejor opcidén posible, ya sea para el propio
individuo como para la victima, y tiene como principal consecuencia la
imposicidon de una pena y la muy posible pérdida de su libertad.

Lo mismo ocurre respecto al analisis costo/beneficio, entendiendo
que de la seleccion de respuestas posibles la conducta antisocial implica
la respuesta con mayores costos y menores beneficios (fuera de la pers-
pectiva de quien elige la conducta delictiva, pues, como consecuencia de
la falta de herramientas socioemocionales, el infractor considera esta
como aquella que implica menores costos y mayores beneficios). De modo
que el analisis que realiza el individuo parece al menos insuficiente, sin
permitirle elegir sobre la base de los principios de la racionalidad.

Debido a lo cual la accidn tipica como respuesta corporal atiende a
mecanismos de supervivencia desarrollados ampliamente por el sistema
subcortical o sistema central, sin considerar a los procesos de la logica a
nivel cortical prefrontal como sistema de control inhibitorio. Tal como ya
se expuso al momento de analizar la dimensidn social, las exigencias del
entorno aprendido y actual serdn determinantes para valorar la emocién
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y motivar una respuesta mas o menos adaptativa al medio del estimulo,
asi como la respuesta corporal especifica que se obtenga del mecanismo
de razonamiento.

Ahora bien, el fundamento especifico de la imputacion subjetiva
sera diverso de acuerdo con la corriente o el autor que se estudie; no
obstante, pareciera existir una convencion en que el fundamento posi-
tivo consiste en al menos dos elementos: el dolo (el sujeto sabia y queria
lo que hacia) y la culpa (imprudencia: el sujeto que no queria el hecho
podia siquiera haberlo previsto y evitado) (Politoff et al., 2003). Estos,
a su vez, admiten el reproche de culpabilidad solo si fuere atribuible al
individuo la capacidad para autodeterminar en algin grado su conducta
(Cury, 2004). Analicemos este punto.

4.1. Sobre La autodeterminacion de La conducta

Respecto a la autodeterminacion de la conducta, para Cury (2004), esta
se refiere a la capacidad de darle algtn sentido al comportamiento inhi-
biendo la pasiéon de aquellos hechos susceptibles de una pena. Sobre ello,
las conductas pasionales que no infringen una norma no tienen mayor
relevancia para el derecho penal, por lo que la autodeterminacion apunta
a la capacidad que tienen las personas para comprender, primero, que el
hecho o accién es injusto, y segundo, que el individuo tiene la capacidad
de dejarse determinar por la norma al ser dicho acto susceptible de una
pena.

Al contrario de lo sefialado por Cury, que entiende el fundamento
del reproche en la libertad del autor para autodeterminarse ante la existen-
cia de una norma penal, los conocimientos aportados por la neurociencia
parecen refutar esta nocion y, por tanto, el fundamento del reproche. Esta
exigencia del derecho penal consiste en un completo desconocimiento de
la compleja maquinaria humana, ignorando el conjunto de influencias
internas y externas que subyacen en la comision de un delito. La eviden-
cia de Gilligan, al demostrar que los episodios de violencia de los reos en
Estados Unidos se basan en cuestiones tan diversas como experiencias
humillantes o pérdida de la identidad y responden a la busqueda de su
propio orgullo, es un claro ejemplo de lo expuesto anteriormente.
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Asi, de las funciones valorativas, adaptativas y motivacionales de la
emocion, el individuo optard por la conducta mas adecuada a su propio
estado interno, el cual indudablemente tiene mayor peso que la norma
penal (al menos para el infractor). Considerando que estas funciones
llevan a la persona a un estado de mayor éxito de acuerdo con su pro-
pia dimensioén socioemocional, su autodeterminacién no se construira
en torno al tipo penal, sino a sus propias motivaciones emocionales, o
inclusive estados motivacionales de su rol en la sociedad.

4.2. Elementos subjetivos

Dado que una reinterpretacion sobre los elementos subjetivos de la
imputaciéon de la responsabilidad penal excede las pretensiones y los
limites de este articulo, no obstante ser importante para un andlisis
posterior que distinga su posible aplicacion, cabe decir qué papel juegan
dichos elementos en el estudio aqui propuesto y definir los pasos a seguir
para una futura investigacion mas extensa.

El reproche en derecho penal se centra en los actos contrarios a la
norma, no en la identidad o la forma de vida del individuo. La intencién
del derecho penal es evaluar si la conducta fue previsible o deseada por
el autor y si pudo haber actuado de manera diferente. En este sentido, se
estudia la accion en funcién del resultado y si fue querido o previsto por
el autor.

Sin embargo, segun lo estudiado, para determinar si la conducta
es efectivamente voluntaria o no, la accién como resultado solo entrega
informacidn superficial de una voluntariedad falsa. Para entender si la
conducta nace desde la voluntariedad del sujeto, sera necesario atender
a la dimensidn socioemocional que influye en la toma de decisiones del
autor como resultado de un proceso mayormente inconsciente, lo que,
dadas las limitaciones de los tribunales humanos, solo sera posible desde
una perspectiva de salud publica y medicina preventiva. Y sila conducta
efectivamente fue querida y prevista por el autor, un tratamiento desde
la medicina preventiva permitira abordar las causas que lo llevaron a
buscar tal resultado.
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4.2.1. Sobre el dolo y una consciencia superficial

La conducta propiamente dolosa —sin otras distinciones—, de acuerdo
con lo estudiado por la neurociencia, es psicolégicamente involuntaria.
En principio, sobre el elemento intelectual no hay mayores reparos, por
cuanto la conducta a juzgar refiere el conocimiento de la persona sobre
los hechos comunes incorporados en la norma penal (elementos esencia-
les del tipo), entendiendo que su accion es susceptible de una pena. De
manera que el sujeto comprende que la conducta exteriorizada genera
un dano efectivo, no obstante, lo que aqui se discute es si la accidon que
genera el dafo tiene realmente un elemento volitivo segtin la neuro-
ciencia.

Puesto que la accion nace de la valoracién de un estimulo evaluado a
propdsito de diversas emociones y aprendizajes vitales, es esencial para la
toma de decisiones contar con herramientas para el razonamiento 16gico
antes descrito, dependiendo de la disponibilidad de opciones de accién
y resultados (Bechara et al., 2000). De lo contrario, la influencia a un
estado de supervivencia del organismo procesado por el sistema central
generaria, a través de pulsaciones bioldgicas y las mismas emociones, un
influjo «negativo» de informacion a la base corporal (Damasio, 1996) e
impediria los mecanismos de control propios de la precorteza. En este
escenario, la voluntad expuesta por la doctrina supone una consciencia
«superficial» basada en las creencias y las valoraciones de los estimulos
sociales a propdsito de sus propios aprendizajes en el ciclo vital.

Dicho esto, el analisis del dolo sobrevive inicamente respecto de
su andlisis cognoscitivo, es decir, para evaluar si efectivamente hay un
delito atribuible a un autor especifico. Ademas, si el tratamiento consiste
en una cuestion de salud y medicina preventiva, un analisis volitivo
respecto a la intencién radicada en la «voluntariedad superficial» del
autor no tiene mayor relevancia para este tipo de estructura del derecho
penal; ya que lo que cobra relevancia no es el movil del delito, sino las
motivaciones intrinsecas del autor derivadas de todos los procesos men-
cionados en esta investigacion.
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4.3. EL delito entendido como un problema de la salud publica

Entender al delito como un problema de salud publica es algo que James
Gilligan (2001) ya adelanta en su teoria para la violencia al estudiar
este fendmeno. El propone que la mejor manera de explicar sus cau-
sas y como prevenirlo es tratarlo como un problema de salud publica y
medicina preventiva. Esto al entender el delito como un sintoma de una
patologia que amenaza la vida, que al igual que las enfermedades tiene
una etiologia o una causa. Para ello propone una serie de analisis, ejem-
plos e investigaciones empiricas desarrolladas en funcién de su estadia
en distintas prisiones de minima y maxima seguridad. Un primer analisis
comparativo permite situar a la violencia desde el punto de vista patold-
gico, definiendo los conceptos de (a) enfermedad, (b) salud y, por ultimo,
(c) violencia.

Gilligan define la enfermedad en términos generales, de modo
que la violencia pueda ser entendida como cualquier fuerza o proceso
dentro de un organismo o especie que tienda a causar su muerte, espe-
cialmente, su extincién. Luego, define la salud como su contraparte al
sefialar que son fuerzas o procesos en el interior de los organismos o las
especies que tienden a proteger y preservar la vida individual y colectiva.
Finalmente, como consecuencias de ambos procesos se refiere a la vio-
lencia como el acto en que el ser humano inflige dafos fisicos a otros o a
si mismo, amenazando la vida, mutilando o incapacitando, y aqui esta lo
relevante, con independencia de si dicha causa es deliberada, intencional,
por distraccidn o descuido en la seguridad de uno mismo y de otros.

Por supuesto, el tratamiento que deba ofrecerse a la conducta disva-
liosa sera completamente fuera de los conceptos tradicionales de castigo.
Ello ya que desde una perspectiva de salud, los actos delictivos son causa-
dos por la conducta y la toma de decisiones humana, esto es, por la mente
o psique (Gilligan, 2001). Al emplear estos términos en la prevencion
del delito, se hace literalmente entendiendo que estas acciones, nacidas
de fuerzas sociales y psicoldgicas, son igualmente dafiinas y crean dolor
bioldgico, psicologico, incapacidades, etc., como cualquier mal o pade-
cimiento.
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Dado que la violencia, en los términos antes definida, es consecuen-
cia de un acto de la persona, mas no natural, y emanado principalmente
del proceso de la toma de decisiones del infractor, es que puede ser enten-
dida como un sintoma de una psicopatologia. Ante ello, la solucién sera
atender en primer término estos sintomas, al prevenir las condiciones
socioemocionales que causan la accion tipica.

Ahora, tanto el estudio de Gilligan como los actuales descubri-
mientos en neurociencia nos permiten concluir que un derecho penal
de la salud comprende la mejor respuesta a la conducta lesiva. El delito
no es la conducta racional que el sistema pretende e incluso los mismos
infractores a la norma; es el resultado de un proceso complejo e incons-
ciente del individuo, que no responde a los principios de la racionalidad.
Por el contrario, es la respuesta a un conjunto de condiciones y motivos
tanto irracionales como inconscientes, los cuales pueden ser estudiados
y por tanto identificados.

5. CONCLUSIONES

Cabe preguntarnos ahora: jestd justificada la aplicacion del reproche de
culpabilidad con las investigaciones aqui expuestas? Sin lugar a duda, la
neurociencia concuerda en que el proceso de toma de decisiones, en este
caso, como resultado de una accién tipica, generalmente, no es la con-
secuencia de un proceso consciente-voluntario. A este le influyen una
variedad de componentes e informacidn procesada que no siempre el
individuo es capaz de percibir de manera consciente.

Sobre estos vimos ampliamente, en funcién del estudio de la neu-
rociencia, cdmo la emocion juega un rol fundamental en la modulacién
de la conducta, la cual dada la variedad de procesos y componentes que
influyen en ella no siempre es el resultado de la toma de decisiones de
manera voluntaria. Las emociones, como estados mentales centrales para
el razonamiento légico y la construccién de la moralidad individual,
condicionan en gran parte el comportamiento que las personas exte-
riorizan en el medio. Por otra parte, la dimensidn social, sobre la que
se construyen en gran medida los estimulos que originan una conducta
tipica, no solo aporta la informacion necesaria para el aprendizaje vital,
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sino que genera cambios bioldgicos en el individuo. De manera que un
entorno hostil para el perpetrador (esto incluye la prisién) seguira con-
dicionando su toma de decisiones a actuar delictivamente.

Por ende, el comportamiento delictivo no es una accion superficial
que la persona persiga de manera voluntaria, al contrario, es el resultado
de una conducta irracional condicionada por diversos impulsos psico-
légicos que se exteriorizan en la conducta del autor. De lo expuesto por
la neurociencia, parece que el derecho penal quedd varias décadas atras
en su razonamiento. Es amplia la evidencia que permite sostener que
la conducta no responde a eventos puramente racionales, sino que, en
cambio, la toma de decisiones consiste en un proceso complejo influen-
ciado por las diversas dimensiones de la persona.

A la pregunta especifica cabe hacer un analisis mucho mas exten-
sivo que permita incluir la diversidad de casos que se materializan, asi
como reinterpretar a cabalidad la teoria de la culpabilidad y sus variadas
consideraciones, queda abierta la puerta para nuevas investigaciones que
incorporen igualmente la narrativa actual de los investigadores del dere-
cho sobre este punto.

Aun asi, de este primer esfuerzo se extrae que la conducta que vul-
nera la norma penal no responde por los principios de la racionalidad,
y la voluntariedad de esta es, por lo menos, cuestionable, objetando la
esencia del reproche, el cual supone que la conducta si es voluntaria. Por
otra parte, si bien no todas las acciones son involuntarias o responden
a procesos irracionales, la accion tipica responde a procesos de razona-
miento que resultan incompletos.

Por lo que, para esta investigadora, el reproche no esta realmente
justificado, y su aplicacion en la actualidad no es justa, lo que abre un
camino a los investigadores del derecho, legisladores y grandes pensado-
res, a buscar nuevas formas de entender el delito. Aqui se expone la teoria
construida por James Gilligan, quien propone tratar a la violencia como
un problema de salud. Resulta acertada dado que, al igual como ¢l pudo
prever, el delito, entendido fenomenologicamente, nace de una serie de
componentes psicoldgicos, emocionales y sociales que vulneran la vida,
tanto del perpetrador como de las victimas.
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El derecho penal, en su busqueda por regular la conducta humana,
debe tener en cuenta cada vez mas los avances de la neurociencia y, en
general, de las diversas disciplinas que permitan un desarrollo integral
de la ciencia penal, considerando las graves consecuencias que implican
en la vida de una persona. Comprender los mecanismos bioldgicos
que influyen en la toma de decisiones y el comportamiento delictivo es
fundamental para garantizar que las sanciones penales sean justas y
efectivas.
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RESUMEN

El propdsito de esta investigacion es analizar criticamente la postura
adoptada por el Pleno Jurisdiccional Nacional Constitucional y Procesal
Constitucional de 2023 en virtud de la cual se sugiere a los jueces resol-
ver las apelaciones, aunque la parte procesal haya obviado exponer los
agravios. Para tal efecto, se utilizara el método dogmatico, que permitira
analizar el concepto de apelacidn, su finalidad, sus presupuestos y la
naturaleza e importancia del agravio. Ademas, se empleara el método
exegético, pues se dialogara con diversas jurisprudencias contradictorias
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sobre la exigibilidad del agravio; y, por ultimo, a través del método
comparado, se explorard la experiencia colombiana sobre la materia.

Palabras clave: apelacion; consulta; error; nuevo Coédigo Procesal
Constitucional; Pleno Jurisdiccional Nacional y Procesal Constitucional
de 2023.

ABSTRACT

The purpose of this research is to critically analyze the position adopted
by the 2023 National Jurisdictional Plenary on Constitutional and
Procedural Constitutional Law, which suggests that judges resolve
appeals even when the procedural party has failed to present specific
grievances. To this end, the dogmatic method will be used to analyze
the concept of appeal, its purpose, its requirements, and the nature and
significance of the grievance. Additionally, the exegetical method will be
employed to engage with the various contradictory case laws regarding
the requirement of the grievance. Finally, through the comparative
method, the Colombian experience on the matter will be explored.

Key words: appeal; review; error; new Constitutional Procedural Code;
2023 National Jurisdictional Plenary on Constitutional and Procedural
Constitutional Law.

RESUMO

O propdsito desta pesquisa é analisar criticamente a postura adotada
pelo Plendrio Jurisdicional Nacional Constitucional e Processual
Constitucional de 2023, pela qual se sugere aos juizes resolver as apelagoes,
mesmo que a parte processual tenha deixado de expor os agravos. Para
tal efeito, serd utilizado o método dogmatico, que permitira analisar o
conceito de apelacdo, sua finalidade, seus pressupostos e a natureza e
importancia do agravo. Além disso, serda empregado o método exegético,
pois se dialogara com diversas jurisprudéncias contraditérias sobre a
exigibilidade do agravo; e, por ultimo, através do método comparado,
sera explorada a experiéncia colombiana sobre a matéria.
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1. INTRODUCCION

El 23 de julio de 2021 se publicé el nuevo Cédigo Procesal Constitucio-
nal, en el Diario Oficial El Peruano (Ley n.°c 31037). En su articulado,
trajo una norma cuya aplicacidn gener6 controversia (articulo 21), que
permite la impugnacidn de sentencias de primera instancia (incluyendo
las interlocutorias), sin necesidad de fundamentacion alguna. Las res-
puestas diferentes que se dieron a lo largo del pais obligaron a que se
realice un Pleno Jurisdiccional Nacional Constitucional de jueces supe-
riores, en el afio 2023, en el cual fue tratado como primer tema si era
necesario que las apelaciones expresen un agravio o no para proceder a
analizar la impugnacidn. La respuesta mayoritaria de los jueces, sobre la
base de un respeto a los derechos humanos, fue que no es necesario que
la apelacidn tenga agravio para que el superior en grado se pronuncie
sobre ella.

En este trabajo se efectiia un analisis critico de tal decision plenaria,
aplicable a los procesos de amparo, habeas data y de cumplimiento, en
funcién de la teoria de la impugnacidn, que exige la expresion y la funda-
mentacion de agravios como requisito previo para emitir un pronuncia-
miento sobre la impugnacidn, y ademas teniendo presente la naturaleza
de un proceso constitucional por audiencias orales.
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2. ESTADO DEL PROBLEMA Y PRIMERA APROXIMACION

2.1. La impugnacion segun el Cadigo Procesal Constitucional (CPco)

El articulo 21 del nuevo Cddigo Procesal Constitucional (CPco) sefala:

La interposicion de los medios impugnatorios, con excepcion de
la queja, no requieren [sic] fundamentacion, salvo en el proceso de
habeas corpus si el apelante es la parte demandada.

El demandante que impugna una resolucién sustenta los
agravios en la instancia superior, conforme a los procedimientos
establecidos por el presente Codigo.

Se trata de una innovacién que trae el CPco, con la finalidad de
evitar la demora que sucede con el ritualismo procesal (Gutiérrez, 2023,
p. 268). Una primera aproximacidn al conocimiento de la norma es
interpretarla conforme a su texto, para concluir que, en efecto, conocida
una resolucion dictada por el juez, asi como por su destinatario, y al
encontrarla este no arreglada a derecho, a los hechos o intereses, puede
impugnarla, sin necesidad de fundamentar su apelacién. Ello porque
si la estructura del actual proceso constitucional se desarrolla por audien-
cias, seria una carga dificil para quien impugna, apenas conocida la
decision oralmente, que se le exija una argumentacioén debida para que le
puedan conceder o no su apelaciéon. Pasado ese momento, en la segunda
instancia, luego de conocido el texto escrito de la resolucion que se cues-
tiona, se procedera recién a fundamentar el agravio correspondiente, y se
sefialaran los errores de hecho o derecho que se conozcan.

Esta interpretacion, de manera sistémica, concuerda con la sefialada
en el articulo 23 de la misma norma. En el caso del habeas corpus, el
literal a indica:

concedido el recurso de apelacion el juez eleva los autos al superior
en el plazo de un dia habil. El superior jerdrquico resuelve en el
plazo de cinco dias habiles. No hay vista de la causa, salvo que el
demandante o el favorecido la solicite [énfasis afadido].
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Como lo senala la primera parte del articulo 21, el demandado
en un proceso de habeas corpus tiene que fundamentar su apelacion
al interponerla. El demandante, en este caso, como favorecido por la
decision cuestionada, si considera necesario informar para contradecir
la impugnacién que debe ser fundamentada desde la interposicidn de la
apelacion, solicita que se realice la vista de causa.

En los procesos de amparo, habeas data y de cumplimiento es dife-
rente. El articulo 23, b, CPCo establece que si se cita a la vista de causa,
los abogados (demandante o demandado) pueden solicitar que se les
permita informar oralmente:

concedido el recurso de apelacidn el juez eleva los autos al superior
en el plazo de dos dias habiles. El superior jerarquico fija dia y hora
para la vista de la causa en el plazo de cinco dias habiles, sin nece-
sidad de emitir auto de avocamiento. Notificado con la resolucion
que fija dia y hora para la vista de la causa, los abogados pueden
solicitar informe oral dentro de los tres dias habiles posteriores a la
notificacion.

A diferencia del proceso de habeas corpus, en el que el demandante
puede pedir una vista de causa a fin de contradecir la impugnacién fun-
damentada del demandado, en los procesos constitucionales citados hay
vista de causa para que las partes puedan sustentar las impugnaciones,
contradecirlas o, de ser el caso, sustentar los agravios que originalmente
no expusieron con la finalidad de que el drgano revisor pueda emitir
una decision fundamentada —;cual seria el sentido de una vista de causa
sin que existan agravios por expresar o contradecir?—. ;Podria darse el
caso de que el dia de vista de causa, sin expresion de agravios, la parte
impugnante mire al colegiado revisor sin decir palabra aun cuando la
haya pedido, sabiendo que el colegiado buscara mejor que él cual es el
error en la impugnada?

El articulo 22 del CPCo, en su primera parte, establece la titulari-
dad de la impugnacidn a quien se considere agraviado por determinada
resolucion y es evidente que ello solo puede ser sefialado por el apelante.
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2.2. EL Pleno Jurisdiccional Nacional Constitucional y Procesal
Constitucional de 2023

Desde su vigencia, la aplicacion de la referida norma gener6 dos corrien-
tes que tenian un punto de partida en comun. Al momento de apelar una
resolucion, no es necesario fundamentar error y agravio alguno, basta
decir: «apelo la resoluciéon x» o «impugno la decisién x»; la diferencia
en la aplicacion de la norma se presenta si, posteriormente, existe o no
la necesidad de fundamentar la apelacién. Hubo pronunciamientos en
diversas Cortes Superiores de Justicia del Peru en ambos sentidos. Como
ejemplo revisense los expedientes n.° 03980-2022-0-1801-JR-DC-05,
de la Corte Superior de Justicia de Lima, y n.° 00427-2021-0-0401-]JR-
DC-01, de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, que se pronuncia-
ron sobre la no necesidad de fundamentar las apelaciones. En sentido
opuesto, véanse los expedientes n.° 00317-2020-0-0401-JR-DC-01, de
la Corte Superior de Justicia de Arequipa, y n.° 03517-2021-0-1801-JR-
DC-03, de la Corte Superior de Justicia de Lima, en la posicion contraria
de declarar improcedentes las apelaciones no fundamentadas en segunda
instancia. Evidenciado el problema, se convocd, mediante Resolucién
Administrativa n.° 184-2023-CE-P], de fecha 18 de mayo de 2023, a un
Pleno Jurisdiccional de Jueces Superiores, para los dias 17 y 18 de julio,
sobre la base del articulo 116 de la Ley Organica del Poder Judicial, este
fue un pleno virtual, con la intencién de unificar criterios.
El problema presentado al pleno fue el siguiente:

Existen dificultades al momento de resolver las apelaciones de
las sentencias en los procesos constitucionales pues conforme al
articulo 21 del Cddigo Procesal Constitucional, la interposicion de
los medios impugnatorios, con excepcion de la queja, no requieren
fundamentacion, salvo en el proceso de habeas corpus si el apelante
es la parte demandada, de modo que [el] demandante que impug-
na una resolucién podra sustentar los agravios en la instancia
superior. Se han presentado casos en que el apelante de una sen-
tencia constitucional la impugna genéricamente sefialando que la
sustentara en segunda instancia, lo cual finalmente no ocurre.
En tal situacidn se presenta la incertidumbre respecto a si se debe

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 287-320



La apelacién sin agravio en los procesos constitucionales

resolver la apelacion aunque no obren los agravios o se debe anular
el concesorio. (Poder Judicial del Peru, s. £., p. 16)

Existieron dos posturas, que originaron dos ponencias:

Primera Ponencia:

Se deben resolver las apelaciones aunque la parte procesal haya
obviado exponer los agravios, pues nos encontramos ante casos
que versan sobre Derechos Humanos, a diferencia de los procesos
ordinarios en que se debaten generalmente materias disponibles de
rango legal. En este caso, habria que determinar si la sentencia en
su totalidad es conforme a la Constitucion o no.

Segunda Ponencia:

No se deben resolver las apelaciones, pues el juzgador necesita
la exposicion y sustentacidon del agravio para dar una respuesta.
Habria que aplicar en este caso el articulo 367 del Cdédigo Procesal
Civil conforme al cual las apelaciones «que no tengan fundamento o
no precise el agravio, seran de plano declaradas inadmisibles o impro-
cedentes, segun sea el caso». (Poder Judicial del Perd, s. f., p. 16)

El acuerdo tomado en el pleno y su fundamentacion fue la primera
ponencia, por 76 votos en contra de 40.

3. LA APELACION: FINALIDAD Y REQUISITOS

La apelacion es un recurso que se utiliza desde épocas remotas. Masciotra
(2015, pp. 39-40), por ejemplo, hace referencia a la justicia hebrea en la
época de Moisés, quien atendiendo el consejo de su suegro Jetro, y ante
la cantidad de tareas que tenia que realizar, eligio jefes para la decision
de conflictos y establecid diferentes instancias: centuriones, quinquena-
rios y decanos'; ¢l se encontraba en la cima. Este medio impugnatorio
como lo conocemos actualmente estructurado tiene su origen en el dere-
cho romano.

1 El centurién mandaba sobre cien hombres; el quinquenario, sobre cincuenta hom-
bres; y el decano, sobre diez.
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Nieva (2015) recuerda el origen de este recurso de una manera
ordenada en la appellatio —o provocatio— romana, dirigida al princeps,
que se comenzo6 a utilizar hacia el afto 30 a. C., en tiempos de Octavio
Augusto, como una peticion de intercesion al césar en un proceso que se
traducia en un recurso ante el soberano o sus delegados para que recon-
siderara un caso y revocara una sentencia dictando una nueva si era
necesario (p. 312). En esa linea de ideas, siguiendo al maestro barcelo-
nés, el citado recurso se gestd y fue un remedio excepcional, aunque
con un efecto suspensivo que siempre mantuvo. Pronto se generaliz6
la appellatio en la época del proceso de la cognitio extra ordinem, nacid
asi el sistema de instancias que se aplica; se culminé incluso con una
tercera, la apelacion ante el césar de la sentencia dictada en apelacion por
su delegado, el praefectus urbi, hacia el siglo II d. C. y se ampli6 el sis-
tema para otras resoluciones de la sentencia (Nieva, 2015, p. 312). Ariano
(2015) resalta tres lineas que caracterizan el sistema romano de apelacion:
(a) se trata de una decisién inmune de vicios de construccion; (b) se
reabria totalmente el juicio ante el juez de apelacién —novum iudicium—
y se incluian nuevas alegaciones y pruebas; (c) tantas apelaciones como
niveles de organizacion judicial (pp. 85-86), lo que fue limitado por
Justiniano a dos instancias.

En el derecho italiano intermedio, frente al modelo del novum
iudicium, aparece el modelo de apelacion-revision, caracterizado por el
control de la decisién impugnada, sin que haya un nuevo juicio sobre
la relacion de mérito, lo que permite nuevas alegaciones no utilizadas
en primera instancia. Calamandrei (2000) refiere que es el derecho
germanico a través de la Urteilsschelte el que hace aparecer a la apelacion
como un nuevo juicio del fallo, eliminando toda deduccién de hecho no
formulada ante el primer juez, lo que supone, entre otros, la no admision
de nuevas pruebas y la elaboracion de nuevos argumentos (pp. 160-161);
la nueva prueba era excepcional y solo procedia cuando la presentacion
en primera instancia no era atribuible a la negligencia del impugnante
(beneficium novorum).

Actualmente, a nivel global, se sigue utilizando el sistema de instan-
cias, en virtud del cual la funcién principal del juez de segunda instan-
cia o del colegiado es la revisién de lo decidido por el juez de primera
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instancia, que puede o bien limitarse a la sentencia o a todo lo resuelto
por este en primera instancia (segin el modelo procesal que se adopte).
La citada revision se activa en funcion del recurso impugnatorio efec-
tuado por una parte o legitimado con interés, que alega la existencia de
un error in procedendo de actividad o procedimiento: incumplimiento
de normas procesales; o error in iudicando de razonamiento, juicio en la
aplicacion errdnea de una norma o su interpretacion o valoracion inde-
bida o ausente de los hechos: es un defecto en el razonamiento del juez
que convierte a la decision en injusta.

Solé Riera (1998) senala que en la medida en que la decision del
juez es producto o expresion de un hacer humano, entra dentro de lo
posible pensar en el error, en sentido amplio; y no tan solo en eso, sino
que, ademas, aceptando la correccidon técnica de la sentencia, la parte
cuyas pretensiones no hayan sido estimadas puede seguir discrepando
de la interpretacion dada a la Ley por el Juzgador, discrepancia por lo
demas legitima (p. 573). Toda actividad humana es susceptible de error,
de ello no escapan los jueces, quienes pueden formarse un concepto
equivocado o un juicio falso en los hechos o en el derecho. Por lo que
resulta acertado que exista un juez revisor, sea con mayor experiencia,
trabajo colegiado u otros, quien revise lo decidido y, atendiendo a las
observaciones de quien impugna, decida confirmar, revocar o anular lo
cuestionado. Carnelutti (1944) explicaba que al momento de resolver una
apelacion hay algo que no existié en instancia anterior: la experiencia del
primer proceso, su propia realizacion (p. 722), lo cual deberia permitir
un fallo menos expuesto a errores. Téngase en cuenta que el impugnante
tiene un proposito determinado: denunciar ante el 6rgano que revisa
la apelacion una decision injusta, sefialar los errores en la resolucién
materia de alzada y esperar que se tengan en cuenta sus argumentos y
se expida una nueva decision, sobre la base de los hechos acreditados y
una correcta aplicacion del derecho. No es un ataque personal al juez,
como erréneamente se aprecia en algunas impugnaciones, sino contra la
injusticia del fallo (Calamandrei, 2000, p. 61).
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3.1. Finalidad

Es conocido que la palabra impugnacién viene del latin impugnare, que
significa combatir, atacar; en tanto que apelacion, derivada de appellatio,
significa reclamacion, peticion. El articulo IX del Titulo Preliminar
del CPCo en su ultima parte refiere la aplicacion subsidiaria de otros
cddigos procesales, siempre que «no perjudiquen a las partes ni a los
fines del proceso constitucional y ante la ausencia de otros criterios».
El Cédigo Procesal Civil (CPC), que desarrolla de manera lata diversas
instituciones procesales de la impugnacidn, es tal norma subsidiaria.

Segun el articulo 364 del CPC, la apelacién «tiene por objeto que
el 6rgano jurisdiccional examine, a solicitud de parte o de tercero legiti-
mado, la resolucién que les produzca agravio, con el propdsito de que sea
anulada o revocada, total o parcialmente». En otras palabras, el objeto es
la revision del fallo. El profesor Monroy (2009) expresa que el objetivo
del medio impugnatorio —como lo es la apelacién— es conseguir un
nuevo examen del acto procesal y que, como consecuencia de este, el
acto sea anulado, revocado, o que se declare invalido o ineficaz (p. 211).
En similar sentido, Liebman (2001) sefiala que su objeto es provocar un
nuevo juicio sobre las mismas demandas que fueron juzgadas en primer
grado (pp. 336-337).

El exmagistrado Carrién Lugo (2000) sefiala:

el recurso de apelacidn tiene por objeto que el 6rgano jurisdiccional
superior examine, a solicitud de parte o de tercero legitimado, la
resolucion que a estos les produzca agravio, con el proposito de ser
anulada si contiene algtn error o vicio que invalida la resolucién o
con el fin de ser revocada, total o parcialmente, si de la evaluacion
de los elementos probatorios aportados al proceso y de la deter-
minacién del derecho aplicable el criterio del organismo superior
resulta contrario al juez interior. (p. 177)

Similar perspectiva se encuentra en Devis Echandia (1997) y en
Solé Riera (1998, p. 576). El primero sefiala que la apelacion tiene como
tinalidad que el superior «revise la providencia del inferior y corrija
sus errores; solo [...] respecto de los autos interlocutorios» (p. 509); el
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segundo refiere que la apelacidn surge con la finalidad de evitar que el
error por parte del 6rgano jurisdiscente puede ocasionar una resolucion
injusta.

Desde la dptica de Chiovenda (2001), el objeto de la apelacién es la
sentencia de primera instancia. Expresa que la apelacion:

tiene por objeto, aparente e inmediatamente, la sentencia de primer
grado, que debera ser declarada justa o injusta en hecho y en dere-
cho; pero en realidad tiene por objeto la relaciéon decidida, sobre la
cual el segundo juez ha de resolver ex novo, basandose en el mate-
rial reunido ahora y antes. (p. 574)

En resumen, para Chiovenda el objeto es la decision del juez que
es cuestionada.

Dado que existen dos sistemas de apelacidn: (a) revisio prioris
instantiae, que es la revision de lo impugnado, sobre la base de lo actuado,
y si bien su origen se remonta al derecho germanico, quedé consagrado
en el famoso Codigo Procesal Austriaco (ZPO) de Klein en 1895% (b) el
novum iudicium, que supone un nuevo juicio (nuevas alegaciones y
pruebas), de origen romano, que fue tomado nuevamente en cuenta en
la década de los cincuenta del siglo pasado, con las reformas del Cédigo
Procesal Civil italiano. Satta (1971, pp. 430-431) explica las diferencias
de ambos sistemas; en el caso del nuevo juicio (novum iudicium), dentro
de los limites de la demanda, se puede aportar nuevas defensas de
forma y fondo, con nuevo material probatorio, y el juez de revisiéon puede
fallar de manera independiente al juicio realizado por el primer juez.
En el caso del sistema de revision del juicio precedente (revisio prioris
instantiae), se efectia un reexamen de las cuestiones tratadas en primera
instancia.

En el caso del derecho procesal civil peruano, a diferencia de lo
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1852 y el Cddigo de

2 Tener presente que el derecho germanico, en su Cdédigo Procesal Civil (ZPO) de
1877, consagro el sistema del beneficium novorum, moderando su uso con las
reformas de 1976.
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Procedimientos Civiles de 1912, en la actual norma procesal CPC de
1993, cambid el modelo de apelacion del novum iudicium (nuevo juzga-
miento) al revisio prioris instantiae (apelacion-revision). El articulo 1102
del Cddigo de Procedimientos Civiles sefialaba que, apelada la sentencia,
se corria traslado al apelante para que exprese agravios y posterior tras-
lado a la otra parte; en el tramite de la apelacion y antes de que se pida
autos para sentencia «pueden las partes deducir excepciones no alegadas
en primera instancia, y pedir que sobre ellas se reciba la causa a prueba,
cuando aleguen algun hecho nuevo».

El vigente articulo 364 del CPC sefala que «El recurso de apelacion
tiene por objeto que el érgano jurisdiccional examine, a solicitud de
parte o de tercero legitimado, la resolucién que les produzca agravio, con
el propdsito de que sea anulada o revocada, total o parcialmente». Esto
elimina un posible nuevo juicio, pues lo que hace el 6rgano de segunda
instancia es analizar nuevamente el caso, pero teniendo como base la
sentencia, las pruebas y las alegaciones de las partes. «La mision del
6rgano judicial de apelacion es, en una palabra, la de fiscalizar la activi-
dad realizada por el Juez de instancia, ver si la sentencia impugnada es
acertada o no» (Gisbert, 2015, p. 256).

No debe confundirse el nuevo juicio, producto del nuevo juzga-
miento, con la funcién ex novo que la Corte Suprema, en diversas casa-
ciones, reconoce a la segunda instancia. En la Casacion n.° 3018-02-Ica,
publicada en el Diario Oficial El Peruano el 3 de febrero de 2023, se indico:

Tercero. [...] es una funcion de la Corte Superior cuando actda
como segunda instancia el conocer ex novo, es decir, todo nueva-
mente, siendo la tnica limitacién de la Corte, el no pronunciarse
en perjuicio del apelante como dispone el articulo 370 del Codigo
Procesal Civil; ello significa que si la Sala advirtiera vicios insubsa-
nables podra declararlos de oficio por encontrarse facultada a tenor
de lo dispuesto en el articulo 176 in fine del acotado Codigo, y, del
mismo modo en caso que advirtiese que la relacién juridico-procesal
sufre de un defecto insubsanable podra excepcionalmente rechazar
la demanda, conforme lo dispone el articulo 121 in fine del Cédigo
Adjetivo [...].
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En la funcién ex novo, si el 6rgano de revision encontrara un defecto
insubsanable en el tramite del proceso, evidentemente no podra emitir
un pronunciamiento sobre la impugnacion, sino que debera pronunciarse
sobre tal vicio procesal’, lo que no significa de manera alguna la posibi-
lidad de hacer un nuevo juzgamiento sobre lo no argumentado por las
partes en el proceso u otorgar facultades a estas para que propongan
nuevas alegaciones.

Un ultimo ejemplo, referido al actual sistema de apelacion civil
peruano se halla en la Casaciéon n.° 2538-2011-Lambayeque (publicada
en el Diario Oficial El Peruano el 31 de enero de 2013):

Sétimo. Relacionado con el principio de prohibicion de reformatio
in peius tenemos el principio quantum devolutum tantum apellatum,
segun el cual los poderes del tribunal de apelacion se hallan limi-
tados por la extension del recurso, sufriendo una limitacién en los
casos en que el recurso se interpone contra una parte determinada
de la sentencia, pues, entonces, el tribunal no puede pronunciarse
sino sobre lo que es materia del mismo. El 6rgano revisor a quien
se transfirié la actividad jurisdiccional tiene una limitacién al
momento de resolver la apelacion; su actividad estara determinada
por los argumentos contenidos en el recurso de apelacién o su
adhesion. No puede ir mas alld de lo que el impugnante cuestiona.

3 El uso inadecuado de esta facultad genera la «decision sorpresa», que afecta a
ambos litigantes, pues no es correcto que la segunda instancia vea una apelacion y
absolucion de ella (cuando corresponda), reciba los informes orales en tal sentido
y tome una decision sobre la base de lo no debatido. Para combatir esta afectacion
al debido proceso, en su modalidad de contradictorio, el Plan Piloto del Proceso
Oral Civil que promueve el Poder Judicial peruano ha establecido que el 6rgano
de revisién en cuanto conozca de la posibilidad de emitir una decision ajena a
lo que fue materia de contradictorio, lo comunique a las partes al momento de
fijar las «cuestiones controvertidas de la impugnacion», para que el dia de vista de
causa, las partes puedan informar y contradecir, de ser el caso, de manera oral sus
alegaciones sobre esta cuestion controvertida, que se propone de oficio. Se trata en
esencia de vicios procesales que podrian acarrear la nulidad de lo actuado. Mayor
detalle se halla en la Resolucién Administrativa n.° 533-2023-CE-P]J.
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Finalmente, no debe confundirse el articulo 374 CPC con la posibi-
lidad de un nuevo juicio en segunda instancia, pues si la norma permite
ofrecer nuevos medios probatorios en el escrito de apelacion o absolu-
cién (cuando corresponda), los limita a dos casos, en los que no es posi-
ble hacer articulaciones nuevas.

1. Cuando los medios probatorios estén referidos a la ocurrencia
de hechos relevantes para el derecho o interés discutido, pero
acaecidos después de concluida la etapa de postulacion del pro-
ceso; y

2. Cuando se trate de documentos expedidos con fecha posterior al
inicio del proceso o que comprobadamente no se hayan podido
conocer y obtener con anterioridad.

3.2. El error en la impugnada

El modelo de apelacion-revision se sustenta no solamente en el articulo
364 del CPC ya citado, sino que ademas se halla desarrollado en el articulo
366 de la misma norma procesal. Para la procedencia de una apelacion
se debe fundamentar, por parte del impugnante, indicando el error de
hecho o de derecho en el que se ha incurrido en la resolucion, se debe
precisar la naturaleza del agravio y sustentar su pretension impugnatoria.
En consonancia con dicha normativa, uno de los presupuestos objetos
de procedencia del recurso de apelacion es la existencia del error, un
subtipo de este es el error de hecho.

En voz de Cabanellas (2001b), el error de hecho es «el que versa
sobre una situacidn real; el proveniente de un conocimiento imperfecto
sobre las personas o las cosas; y acerca de si se ha producido, o no, un
acontecimiento» (p. 502). Desde su mirada, y siguiendo a Escriche,
expresa que pueden existir diferentes clases de posibles errores de hecho
sobre: (a) la causa impulsiva o motivo particular del acto juridico; (b) la
causa principal del acto; (c) el cuerpo de la cosa objeto del acto; (d) la
substancia de la cosa; (e) el nombre; (f) el valor; (g) el calculo; (h) la natu-
raleza del negocio; (i) la persona; (j) el nombre de la persona; y (k) la
cualidad de la persona.
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Se trata de un error en la motivacion. Solé Riera (1998) senala la
idea de control sobre la sentencia del juez que primeramente ha resuelto
la controversia, tanto en el sentido de correccién de errores de hecho y
de derecho, como en el de revision de los juicios de valor que el juez debe
realizar en su proceso creador del derecho, y la necesidad de atender a la
posible insatisfaccion de los intereses de la parte perjudicada por el fallo,
y justifica la existencia de los medios de impugnacién dentro del ambito
del proceso civil (p. 574). Carrién (2000) indica que

es el recurso que hace viable la revision no solo de los errores in
iudicando, sean los de hecho como los de derecho, que es la fina-
lidad recogida por la mayoria de ordenamientos, sino también los
errores in procedendo relacionados a la formalidad de la resolucion
impugnada como lo establece el articulo 382 del CPC. (p. 176)

Entonces, si se define al error como una falsa representacion de la
realidad, es factible sostener que el juez al momento de realizar el examen
de la causa pueda incurrir en un error en la calificacion o en la aprecia-
cion de los hechos alegados por las partes o incluso en la apreciacion de la
prueba; asimismo, el juez puede incurrir en error de hecho al momento
de discriminar los hechos sustanciales controvertidos o no controvertidos
y los no sustanciales. Ello podria llevar a un indebido filtro de los medios
probatorios. Este tipo de error debe denunciarlo la parte que impugna
una decision judicial.

El error de derecho esta referido a la aplicacion o interpretacion
errénea de la norma que resuelve el caso, sea de derecho sustantivo o
adjetivo, y que incide en lo decidido, inclusive en los casos en que se haya
valorado de manera adecuada la prueba, porque estd subsumiendo de
manera indebida.

3.3. ELagravio

Cabanellas (2001a) propone las siguientes definiciones de agravio: (a) el
hecho o dicho que ofende en la honra o en la fama; (b) perjuicio o injuria
que se infiere a una persona en sus ideales; (c) mal o dafio que el apelante
expone ante el juez ad quem, por habérselo irrogado la sentencia del
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inferior; (d) antiguamente, apelacién (p. 214). Existe un antiguo brocardo
que sefiala que no existe nulidad sin agravio, el cual se aplica a las apela-
ciones: «La legitimidad para impugnar la tiene solamente quien sufre un
agravio».

El profesor Monroy (2009) sostiene que el recurso es para la parte
a quien la resolucién le produce perjuicio, lo que se suele denominar
agravio; por oposicion, no podra interponer un recurso la parte a quien
favorezca una resolucion, pues evidentemente no tiene agravio alguno
(pp. 685-686).

Para Falcon (1978), el agravio es

la injusticia, ofensa, perjuicio material o moral entendido por quien
fue condenado en todo o en parte o se ha rechazado su pretension,
es decir el litigante a quien la resolucién perjudica, que acude al
superior para expresar los agravios que la misma le causa. (p. 290)

Si una sentencia, por ejemplo, declara fundada en parte la demanda,
solamente pueden impugnarse por las partes los extremos que les des-
favorecen: el demandado el extremo que declar6 fundada en parte y el
demandante el extremo que fue desestimado.

Nieva (2015) entiende como recurso perjudicial que la tutela juri-
dica no ha sido otorgada o que, de serlo, no lo ha sido suficientemente;
en consecuencia, quien interpone el recurso se siente «gravado» y por
ello solicita de nuevo la actuacion de la ley en su favor. Es asi esencial el
requisito del gravamen.

La jurisprudencia nacional sefala:

Es indispensable que el recurso de apelacion contenga una fun-
damentacion del agravio, indicando el error de hecho o derecho
incurrido en la resolucién impugnada y precisando su naturaleza,
de tal modo que el agravio u ofensa fija la pretensién de la sala de
revision, pues la idea del perjuicio debe entenderse como base obje-
tiva del recurso, por ende los alcances de la impugnacion recurrida
determinaran los poderes de la sala superior para resolver de forma
congruente la materia objeto del recurso. (Exp. n.° 1229-05, Primera
Sala Civil con Subespecialidad Comercial de Lima, 18/11/2005)
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Solé Riera (1998) expresa:

ello, no obstante, tomar como fundamento de los medios de impug-
nacion la exclusiva referencia al posible error o injusticia de las
resoluciones judiciales, plantea con frecuencia el problema de no
poder traducir el error a términos objetivos; de ahi que resulte pre-
ferible atender a la idea de gravamen como base objetiva que obra a
la vez como presupuesto del recurso. En ese sentido, una resolucion
es recurrible fundamentalmente por resultar gravosa para la parte,
independientemente de consideraciones subjetivas, como el con-
siderarla errénea o no ajustada a derecho. La idea del gravamen o
agravio aparece presente en la regulacion que de esta materia efec-
tua al Codigo Procesal Civil peruano; asi, en su articulo 356, rela-
tivo a las clases de medios impugnatorios, articulo 358, relativo a
los requisitos de procedencia de los medios impugnatorios, articulo
364, relativo al objeto del recurso de apelacion y 366, referente a la
fundamentacion del agravio. Ademas, la configuracidn del agravio
como requisito objetivo que actiia como presupuesto del recurso
aparece expresamente del contenido del art. 367, en donde dice que
«la apelacion que no precise el agravio sera de plano declarada
inadmisible o improcedente». (p. 576)

El citado profesor de la Universitat Pompeu Fabra continua:

e) La resolucion jurisdiccional que se impugna mediante la apela-
cién debe producir un gravamen o perjuicio a la parte que inter-
pone el recurso. Esta idea de gravamen o perjuicio ha de entenderse
como base objetiva del recurso, a la vez que obra como presupuesto
del mismo. En este sentido, hay gravamen, en la medida en que se
puede constatar una diferencia desfavorable para las pretensiones
de la parte entre lo que se haya pedido en los escritos de alegacio-
nes, y lo que realmente la parte dispositiva de la resolucién objeto
de impugnacion haya reconocido de forma expresa o tacita. La Ley
no concreta un perjuicio minimo que dé lugar a la interposicion del
recurso, razén por la cual inclusive cabe apelar solo por la imposi-
cién de las cosas. (Solé, 1998, p. 580)
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Es importante no confundir vicio con agravio, pues mientras el
agravio es un requisito de admisibilidad, el vicio o error es requisito de
procedibilidad y en su momento de fundabilidad. Midén (2013) pone
como ejemplo el caso de una resolucion que declara un juzgamiento de
pleno derecho y desestima las pruebas. El agravio consistiria en la impo-
sibilidad de actuar las pruebas ofrecidas y acreditar los hechos invoca-
dos o desacreditar los hechos de la parte contraria; en tanto que el vicio
consistiria en la violacion del procedimiento establecido por ley o la no
motivaciéon debida de lo decidido.

El articulo 358 del CPC establece sobre los requisitos de proceden-
cia de cualquier medio impugnatorio que «El impugnante fundamentara
su pedido en el acto procesal en que lo interpone, precisando el agravio
y el vicio o error que lo motiva». Ya refiriéndose en especifico a la ape-
lacioén, el articulo 366 de la norma adjetiva indica que «El que interpone
apelacion debe fundamentarla, indicando el error de hecho o de dere-
cho incurrido en la resolucién, precisando la naturaleza del agravio y
sustentando su pretensiéon impugnatoria». Concedida la apelacion, antes
de resolverla, existe una nueva revisién del concesorio, de manera excep-
cional, lo que se aprecia en la parte final del articulo 367 de la norma
procesal cuando precisa que «El superior también puede declarar inad-
misible o improcedente la apelacidn, si advierte que no se han cumplido
los requisitos para su concesion. En este caso, ademas, declarara nulo el
CONCesorion.

La jurisprudencia casatoria relaciona agravio y errores al principio
de congruencia recursal, que a su vez limita la competencia de la instan-
cia revisora.

En la Casacion n.° 1000-2014-Lima, publicada en el Diario Oficial
El Peruano el 31 de octubre de 2016, se indico:

Sexto. [...] para los fines del pronunciamiento sobre los agravios
puntualizados en un recurso de apelacion, el respeto al principio
de la congruencia procesal se encuentra concatenado con la
atencion al denominado tantum devolutum quantum appellatum,
lo cual implica que «el alcance de la impugnacién de la resolucion
recurrida determinara los poderes del d6rgano ad quem para
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resolver de forma congruente la materia objeto del recurso» [...]
de manera que el Colegiado revisor debera resolver en funcién a
los agravios, errores de hecho y derecho, asi como el sustento de
la pretensién impugnatoria que haya expuesto el recurrente en su
escrito de apelacidn. En ese orden de ideas, es indispensable que el
recurso de apelacion contenga una adecuada fundamentacion del
agravio, indicando el error de hecho o de derecho incurrido en la
resoluciéon impugnada y precisando su naturaleza, de tal modo que
el agravio u ofensa fija el thema decidendum la pretension de la
Sala de revision; pues la idea del perjuicio debe entenderse como
base objetiva del recurso; por ende, los alcances de la impugnacion
de la resolucién recurrida determinaran los poderes de este 6rgano
Colegiado Superior para resolver de forma congruente la materia
objeto del recurso.

Si es que las partes no precisan o fundamentan sus agravios, la
segunda instancia no hara una revision del posible error de hecho o dere-
cho. Los jueces de revision atienden a los fundamentos de las partes, sin
inventarlos ni suponerlos.

3.4. jQué es la consulta?

De acuerdo con el profesor Monroy (2009), la consulta no es un recurso,
pues la ley regula restrictivamente su uso en algunos procesos teniendo
como sustento la existencia de intereses distintos y transcendentes a los
de las partes, como el orden publico o las buenas costumbres, la eficacia
del sistema juridico o que se cause indefension de las partes (p. 706).
Cuando una sentencia no es apelada y se ha previsto por ley en
atencion a la materia controvertida, el juez que dictd la decision la eleva
en consulta para que sea revisada, es decir, que la consulta consiste en
la revisién que hace una segunda instancia, solo en los casos previstos
por ley, para determinar si es que lo decidido en primera instancia y no
impugnado por las partes se encuentra conforme con lo actuado y el
derecho aplicable (por citar un ejemplo en el caso peruano, el articulo 408
del CPC). En la consulta, nadie expresa agravio alguno, por el contrario,
las partes se hallan conformes con la decision, empero, por mandato
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legal, de oficio se revisan determinadas resoluciones judiciales, con la
finalidad de prevenir irregularidades. La decisidon de la segunda instancia
es aprobar o desaprobar la sentencia consultada; en este ultimo caso, se
declara nula la sentencia y se ordena la expedicion de una nueva, y se
sefialan las irregularidades detectadas que deben ser corregidas.

La consulta, en los casos previstos por ley, requiere entonces que
las partes se hallen conformes con la sentencia en mencidn, es decir, que
consideren que no tienen agravios con lo decidido y disponen no apelar.
Rivas (1991, p. 109) afirma que no es medio de impugnacidn, sino que
es solamente un sistema de revision fundado en el orden publico. Por
ejemplo, en nuestro derecho nacional, si el juez hizo un control difuso de
una norma legal y la inaplicé por ser contraria a la Constitucion Politica
del Estado, facultad que tiene, ante la no impugnacién de su decision
eleva en consulta su decision a la Corte Suprema para que esta revise
si actu6é conforme a derecho. La razén es que el érgano de maxima
instancia judicial es el encargado de indicar que la norma del Congreso
es contraria a la Constitucion, preservando el equilibrio de poderes. Si
bien todos los jueces de la Republica pueden realizar control difuso, para
evitar lo cadtico que podria ser un ejercicio libre de tal facultad, es la
Corte Suprema la que revisa el uso correcto. También puede estar referida
a temas de orden publico por las instituciones que protegen, como en el
caso de temas de derecho de familia: los divorcios no apelados tienen que
ser elevados en consulta, a fin de que el érgano de segunda instancia se
pronuncie sobre la correccidn del proceso llevado y lo decidido.

La doctrina sigue similar criterio: Devis Echandia (1997) sostiene
que la consulta no es un recurso, puesto que nadie la interpone y no rige,
para la competencia del superior y el alcance de la decisién que adopte,
el principio de la reformatio in peius (p. 512). Para Carrién Lugo (2000),
la consulta funciona como una especie de garantia para obtener una
decision correcta en determinados casos especiales (p. 282).

Luna (2013, p. 388) se pregunta qué sucederia en el caso de que
se presentara una impugnacioén en un proceso que puede ser sometido
a consulta, y si la parte apelante incumple con los requisitos de ley y se
rechaza la apelacidn, ;procedera o no la consulta? En el derecho argentino,
al que se refiere Luna, existe inclusive la figura de la desercion de la
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apelacion. Si se declara improcedente una apelaciéon por incumplirse los
requisitos de ley o hubiera desercidn (en el caso argentino), el juez de
origen debera considerarla como no interpuesta y proceder siempre a la
elevacion en consulta, pues como se ha visto su naturaleza es de orden
publico, mas alla del deseo de las partes.

Queda claro, entonces, que esta figura es ajena a los casos de ape-
laciones sin agravios, que han sido concedidas, primero porque la ley
no lo sefala asi y si bien en todos los casos constitucionales se protegen
derechos constitucionales de las partes, no son necesariamente de orden
publico; y, en segundo lugar, como la apelacidon supone la existencia de
un agravio especifico, es sobre lo que se pide nuevo pronunciamiento.

4. LA APELACION CONSTITUCIONAL

El nuevo Coédigo Procesal Constitucional centra la actividad jurisdiccio-
nal en torno a una audiencia tnica y, pese a no contener la palabra orali-
dad como herramienta de gestion del proceso —como también sucede en
el Codigo Procesal Civil—, se trata de un proceso oral en el que la toma
de decisiones es en audiencia: luego de la demanda escrita, el escenario
en el que debe ser resuelto es la audiencia a la cual se cita y de la cual se
puede prescindir de manera extraordinaria.

En efecto, el articulo 12 del CPCo regula la tramitacion de los pro-
cesos constitucionales de amparo, habeas data y de cumplimiento. La
demanda se presenta por escrito y, en el término de quince dias habiles,
se sefiala fecha y hora para la audiencia tunica, en un plazo no mayor a
treinta dias habiles. Fijada la fecha para la audiencia tnica, se notifica al
demandado para que conteste la demanda dentro de los diez dias habiles
siguientes. Tanto la demanda como la contestacion de ella se presentan
con los medios probatorios de actuacion inmediata; en el caso del deman-
dado, al contestar la demanda, propondra las excepciones procesales
que estime necesarias.

Los alegatos se realizan en la audiencia unica, en forma oral, y
concluye esta con la sentencia que se pronuncia por el juez o, de no ser
posible ello, dentro de los diez dias hébiles siguientes. El registro de la
audiencia es en audio o video. La audiencia es obligatoria, salvo que el
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juez considere, con la contestacion de la demanda, que esta o es improce-
dente o que, si el acto lesivo es manifiestamente ilegitimo, puede prescin-
dirse de la audiencia dictando previamente la sentencia. Esta posibilidad
que elimina la audiencia, la deliberacion y los alegatos suele ser la mas
utilizada y en muchos casos distorsiona la naturaleza de un proceso de
amparo (lo que no es materia del presente trabajo).

La sentencia dictada en audiencia o cualquier otra resolucién que
cause agravio a alguna de las partes tiene que ser apelada en la misma
audiencia. Ello en aplicacion supletoria del articulo 376 del CPC, que
indica que los autos expedidos en audiencia se apelan en ella, pero, en el
caso del proceso constitucional, la fundamentacién y demas requisitos
tendran que hacerse en un plazo no mayor a tres dias de la audiencia o de
notificado con la resolucién escrita.

;Qué es lo que propone el articulo 21 del CPCo en la impugnacion
de un proceso de amparo, habeas data y camplimiento?, que no es nece-
saria la fundamentacidon del medio impugnatorio al momento de apelar
una decision, y que el demandante indique ante la instancia superior el
sustento de agravio y errores. ;En qué momento? Luego de elevado el
expediente a la segunda instancia y antes de que se produzca la vista de
la causa, o en extremo caso ese mismo dia, para que se delimite la com-
petencia recursal.

5. ANALISIS DEL TEMA 1 DEL PLENO JURISDICCIONAL NACIONAL
CONSTITUCIONAL Y PROCESAL CONSTITUCIONAL DE JULIO DE 2023

5.1. La vinculacion de un Pleno Jurisdiccional Nacional

El texto original de la Ley Organica del Poder Judicial (Decreto Legis-
lativo n.° 767, de 1991), en su articulo 112, regul6 que «Los integrantes
de las Salas Especializadas pueden reunirse en plenos jurisdiccionales
nacionales, regionales o distritales a fin de concordar jurisprudencia de
su especialidad, a instancia de los 6rganos de apoyo del Poder Judicial».
Como lo indica Alvarez (2020, p. 20), esta norma tendria como su ante-
cedente el articulo 264 de su similar espafola de 1985, en la que se prevé
la reunién de magistrados de una misma Sala, para unificar criterios
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y coordinar practicas procesales, mas ain cuando existan diversidad de
criterios. La responsabilidad para la convocatoria del pleno recae en el
presidente de Sala o Tribunal e intervienen todos los magistrados que
la integran. Adoptado un acuerdo, los jueces pueden apartarse de él
expresando las razones por las que lo hacen: en ningtn caso se limita su
independencia.

Como similitud del derecho espaiol, en el derecho peruano se
convoca a estos plenos no para resolver un caso determinado, sino para
analizar posiciones sobre jurisprudencia contradictoria; empero, a dife-
rencia del derecho peruano, en el derecho espaiol se denominan plenos
no jurisdiccionales, lo que bien delimita su aplicacion.

La Ley n.° 31591, publicada el 26 de octubre de 2022, modificé el
articulo 112 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), que corresponde
al articulo 116 del Texto Unico Ordenado de dicha ley, y establecié:

Plenos jurisdiccionales y acuerdos plenarios: Los integrantes de
las Salas Especializadas pueden reunirse en plenos jurisdiccionales
nacionales, regionales o distritales a fin de concordar jurisprudencia
de su especialidad, a instancia de los 6rganos de apoyo del Poder
Judicial.

Los jueces de las Salas Especializadas de la Corte Suprema pueden
reunirse y aprobar, por mayoria absoluta, reglas interpretativas que
serdn de obligatorio cumplimiento e invocadas por los magistrados de
todas las instancias judiciales. En caso de que los magistrados decidan
apartarse de dicho criterio, estdn obligados a motivar su resolucion,
dejando constancia de las reglas interpretativas que desestiman y de
los fundamentos que invocan [énfasis afiadido].

Los Plenos Jurisdiccionales Nacionales son reuniones que llevan a
cabo solo los jueces superiores de las Cortes Superiores de la Republica
(no todos, sino representantes de cada Corte) y toman decisiones sobre
temas precisados en la convocatoria, que tienen como fuente los fallos
contradictorios; su finalidad es unificar la jurisprudencia. Se establecen
los temas, se sefialan las posturas y luego de un debate se vota para elegir
una postura ganadora en cada uno de los temas programados.
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El articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial (caracter
vinculante de la doctrina jurisprudencial) habia establecido algo muy
similar al nuevo texto del articulo 112, pero refiriéndose solamente a
las decisiones de la Corte Suprema que se dictan al resolver casos deter-
minados. Estas casaciones se deben publicar trimestralmente y fijan
principios jurisprudenciales que deben ser de obligatorio cumplimiento
por los jueces de la Republica; pero ello se refiere a los plenos que realiza
la Corte Suprema, que son jurisprudencia, y de ninguna manera a los
plenos realizados por los jueces superiores, que no lo son. Mufioz, citado
por Alvarez (2020), precisa que un pleno no jurisdiccional —inde-
bidamente llamado jurisdiccional en el caso peruano— no es una ley, no
es una sentencia, no es jurisprudencia, sino que

son instrumentos de actuacidon de este tribunal para posibilitar su
opinion doctrinal sobre asuntos de discutida y discutible interpre-
tacion. Con ellos se pretende llevar a cabo su funcién de unificacion
de la doctrina penal y, en definitiva, otorgar seguridad juridica en
la aplicacion de la Ley. (p. 25)

Concordando con lo anterior, el valor de estos plenos jurisdiccio-
nales nacionales, efectuados por los jueces superiores, se comprende
dentro del alcance del articulo 112 de la Ley Organica del Poder Judicial
Yy, como se sefiala, no son vinculantes y menos de observancia obligatoria.

El segundo parrafo de la indicada norma es claro al sefialar que
los plenos de las Salas Supremas «seran de obligatorio cumplimiento e
invocadas por los magistrados de todas las instancias judiciales», quienes
se podran apartar de manera motivada dejando constancia de la regla
de la cual se apartan y los fundamentos invocados. Si los jueces pueden
apartarse de los plenos de las Salas Supremas, significa que estos tampoco
son del todo vinculantes.

En materia civil, en el denominado IX Pleno Casatorio Civil
(Casacion n.° 4442-2015-Moquegua, fundamento 63), de manera mds
clara se ha indicado que los plenos casatorios dictados al amparo del
articulo 400 del Cédigo Procesal Civil son vinculantes a los jueces de
todas las instancias, y si desean apartarse, deberan efectuar el distinguishing
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correspondiente, que en realidad es no apartarse del criterio vinculante,
sino «distinguir» el caso que se juzga de los supuestos que dieron origen
al pleno. Noétese que el juez no se aparta del pleno, sino que «motiva»
por qué no es aplicable al caso que esta resolviendo, pero el contenido
del pleno sigue inalterable. Otra manera de apartarse se realizard a través
del overruling efectuado en nuevo Pleno Casatorio Civil por la Corte
Suprema.

Queda claro que los plenos nacionales jurisdiccionales no tienen
fuerza vinculatoria. Si no son vinculantes, ;cual es el sentido de realizar
tales plenos jurisdiccionales nacionales, que necesariamente consumen
recursos del Poder Judicial? La respuesta no es simple, pues parte por
redisefiarlos para que su fuerza orientadora se encuentre en las razones
esgrimidas: son vinculantes por el contenido de lo decidido y no por las
posiciones aprobadas por la mayoria de los intervinientes, lo que supone
variar la forma de su realizacion, su debate y su registro (ello tampoco es
materia de este trabajo).

5.2. El tema 1 del Pleno Jurisdiccional Nacional Constitucional del
ano 2023

Sila fuerza y vinculacion de un pleno solamente puede ser sostenida por
su contenido, deben dejarse de lado frases genéricas y argumentaciones
superficiales:

a) Como se ha indicado, en el pleno que motiva este trabajo, refe-
rido al tema 1, se aprobo la ponencia 1, que elimina la necesi-
dad de fundamentar una apelacién en los procesos de amparo,
habeas data y de cumplimiento. El sustento principal fue que «nos
encontramos ante casos que versan sobre Derechos Humanos, a
diferencia de los procesos ordinarios en que se debaten general-
mente materias disponibles de rango legal» (Poder Judicial del
Peru, s. f., p. 16). Una primera pregunta: ;pedirian los mismos
jueces la fundamentacion de una apelacion en un proceso de ali-
mentos a favor de quien los necesite urgentemente o rechazaran
la apelacion por carecer esta de fundamentacién o agravio? Para
la mayoria de los asistentes al pleno (que fue virtual), la sola
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utilizacién de un proceso de amparo, en el que el juez sefiala que
no se acredita la vulneracion de derecho constitucional o que
no es la via correspondiente, es razon suficiente para liberar de
la fundamentacién al demandante cuando apela; no obstante, si
en otro proceso ordinario (teniendo presente el caracter residual
del amparo) alguien pretende que se restituya un derecho cons-
titucional, se debe exigir a su impugnacion los requisitos de ley.
Desde el caso Anicama (Expediente n.° 1417-2005-AA/TC), el
cuestionamiento a la vulneracion de un derecho constitucional
en el proceso de amparo se reduce al nucleo duro del derecho
y no a todo el derecho en si, que debe ser pretendido en la via
ordinaria; es decir, que no es cierto que los tinicos procesos que
versan sobre derechos humanos sean el amparo, el habeas data o
el de cumplimiento.

b) Respecto a sobre qué se pronunciara en la decisidn, si es que

no se indica el error o el agravio, el pleno sefiala: «En este caso,
habria que determinar si la sentencia en su totalidad es conforme
a la Constituciéon o no» (Poder Judicial del Perd, s. f., p. 16).
En un proceso constitucional, ;se debe revisar la conformidad
de una sentencia a la Constitucién o si existe vulneracion a un
derecho humano, de manera genérica? Conforme al pleno, existe
una innovacioén respecto a la teoria del derecho recursal. Como
se ha visto en este trabajo, el sistema de la apelacion-revision,
que es el adoptado por Pert en su Cdédigo Procesal Civil, apli-
cable de manera supletoria al proceso constitucional, exige la
fundamentacion de los errores y el agravio causados al apelante.
Sino existe apelacion o esta es desestimada, en los casos de orden
publico establecidos por ley, procede la consulta, que es una
accion de oficio, propuesta que se asemejaria a lo decidido en el
pleno, pero que no es posible aplicarla, pues ya hay apelacion no
fundamentada (agravio y errores que no manifiesta el apelante)
y en caso de que la parte agraviada no apelara, no hay consulta.
Sin perjuicio de lo anterior, se afecta el derecho de defensa
y contradiccion, que son parte del contenido esencial al debido
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proceso, pues la segunda instancia tendria que resolver una
causa sin saber cuales son los vicios ni los agravios, sino que
haria una revisién solamente de la sentencia, no a la luz de los
hechos del proceso, sino de la Constitucion. Ello supone para
la parte que vencid en primera instancia una total indefension,
pues la vista de causa que por ley se convoca no le permitira
ejercitar de manera adecuada su derecho de contradiccion (solo
se podria repetir: la sentencia esta conforme a la Constitucion).
Debe tenerse presente que cualquiera de las partes puede perder
el proceso constitucional, tanto el demandado como también
el demandante; en ambos casos, no existe contradictorio de las
razones que considerard la segunda instancia al resolver.
Nétese que, sin embargo, la respuesta plenaria esta referida

a la sentencia, por lo que los autos expedidos e impugnados a
los que se refieren los articulos 21 y 22 del CPCo deben seguir
fundamentandose, de lo contrario, en segunda instancia sera
anulado el concesorio y declarada improcedente la apelacidn,
como lo dispone la ultima parte del articulo 367 del CPC.

c) A diferencia del Cédigo Procesal Constitucional peruano, el
Coédigo General del Proceso colombiano exige que se sustente
la apelacion. El articulo 322.3 sefiala:

En el caso de la apelacion de autos, el apelante deberd
sustentar el recurso ante el juez que dicté la providencia,
dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion, o a
la del auto que niega la reposicion. Sin embargo, cuando la
decision apelada haya sido pronunciada en una audiencia
o diligencia, el recurso podrd sustentarse al momento de su
interposicion [énfasis afiadido]. Resuelta la reposicion y con-
cedida la apelacidn, el apelante, si lo considera necesario,
podra agregar nuevos argumentos a su impugnacion, dentro
del plazo sefialado en este numeral.

[...] Eljuez de segunda instancia declarara desierto el
recurso de apelaciéon contra una sentencia que no hubiere
sido sustentada.
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Efectuada la diferencia, la Corte Constitucional de

Colombia, en la Sentencia SU418/19, dictada en los expedientes
T-6.695.535, T6.779.435, T-6.916.634, T-7.028.230 y T7.035.566
(acumulados) ha senialado en el fundamento 8.9:

La apelacion no debe convertirse en el instrumento a través
del cual se pretenda probar suerte ante el juez superior,
sino que solo deberia acudirse a ella en aquellos supuestos
en los que existan elementos solidos que den cuenta de que
el juzgador de primera instancia incurri6 en una equivo-
cacion. Eso explica por qué se exige que la apelacién deba
ser sustentada.

La sentencia tuvo un voto discordante del magistrado

Carlos Bernal Pulido, quien indico:

Se adoptd interpretacion irrazonable del alcance de los
articulos 322 y 327 del Cédigo General del Proceso, desco-
nociendo prevalencia del Derecho sustancial (Salvamento
de voto).

La sentencia adopta una interpretacién irrazonable
acerca del alcance de los articulos 322 y 327 del CGP, la
cual, por lo demds, desconoce el principio de prevalencia
del derecho sustancial sobre las formas (art. 228 de la CP).
La no comparecencia de la parte apelante a la audiencia de
sustentacion y fallo, no tiene como consecuencia la decla-
ratoria de desierto del recurso de apelacién, siempre que
exista claridad sobre las inconformidades y reparos con-
cretos a la providencia apelada. Sancionar la inasistencia de
la parte apelante a la audiencia de sustentacion y fallo con
la declaratoria de desierto del recurso, como lo determiné
la Sala Plena en esta oportunidad, implica un formalismo y
ritualismo excesivo que desconoce el principio constitucio-
nal de prevalencia del derecho sustancial sobre las formas,
que sacrifica los derechos al debido proceso y de acceso a

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 287-320



La apelacién sin agravio en los procesos constitucionales

la administracion de justicia por el cumplimiento de una
simple formalidad que, en todo caso, no esta prevista por
las normas procesales.

Para el reconocido magistrado colombiano, en un sistema
que impone la necesidad de fundamentar una apelacion, es
suficiente que por lo menos se expresen las inconformidades y
los reparos respecto a la resolucion impugnada, para establecer
sobre qué se pronunciard el colegiado, aun cuando el articulo
327 del Codigo General del Proceso colombiano establece la
existencia de una audiencia de sustentacion de apelacion.

Al parecer, haciendo eco de los magistrados colombianos,
se estaria legitimando el probar suerte ante los magistrados de
segunda instancia, quienes deben hallar el agravio que el propio
apelante no siente.

d) El Tribunal Constitucional ha sefalado en reiteradas sentencias
que

el derecho a los medios impugnatorios es un derecho de
configuracion legal, el cual implica que «corresponde al
legislador crearlos, establecer los requisitos que se debe
cumplir para que estos sean admitidos, ademas de prefigu-
rar el procedimiento que se deba seguir» (sentencias recai-
das en los Expedientes 04235-2010-PHC/TC, 01243-2008-
PHC/TC y 05019-2009-PHC/TC). (Expediente n.° 02941-
2022-PHC/TC, fundamento 6)

Sin que por ello la regulacidn excesiva elimine el ejercicio
del derecho, por tener garantia constitucional.

En el Expediente n.°02941-2022-PHC/TC, por citar un
ejemplo, el Tribunal se pronuncio sobre la expresion de agravios
en un proceso penal al indicar en su fundamento 13:

Del escrito de apelacion de sentencia, este Tribunal advierte
que la actora precisa y argumenta minimamente los agra-
vios que la sentencia condenatoria le causa; es decir, que
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expresd como la afectan los considerandos de la sentencia
condenatoria. Ademas, sefial6 su pretension impugnatoria,
con lo cual se cumplio con el mandato contenido en una
norma de caracter procesal contenida en el articulo 405,
numeral 1, literal c), del nuevo Cddigo Procesal Penal, por
lo cual no se rechazo correctamente el recurso de apelacién
de sentencia condenatoria.

Se puede apreciar de manera clara que inclusive en un
proceso penal en que esta en discusion la libertad de la persona
(derecho humano fundamental), se tiene que expresar el agra-
vio aunque sea minimamente, para activar la segunda instancia,
porque asi lo establece la ley penal.

e) Finalmente, el Tribunal Constitucional, en el Expediente n.° 01112-

2022-PA/TC, ha dejado sentada su postura, contraria al Pleno
Nacional Jurisdiccional que origina este trabajo: «la actual legis-
lacion procesal constitucional establece que no es necesaria la
fundamentacion de los medios impugnatorios y que los agravios
se sustentardn en la instancia superior [énfasis anadido]» (funda-
mento 6). Si no hay fundamentacion al apelar, necesariamente
tienen que sustentarse los agravios en la segunda instancia.

6. CONCLUSIONES
Se arriba a las siguientes conclusiones:

a) Exonerar de la fundamentacion a las apelaciones en el proceso

constitucional, tal como lo ha acordado el Pleno Jurisdiccional
Nacional Constitucional y Procesal Constitucional, en su tema 1,
es incorrecto. Primero, porque atenta contra el sistema recursal
establecido para la justicia no penal, que requiere la expresion de
error y agravio al momento de impugnarse una decision judicial;
segundo, se fundamenta en la defensa de los derechos humanos,
que no se justifica, pues los procesos constitucionales como el
amparo que tiene naturaleza subsidaria no son los tinicos en

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 287-320



La apelacién sin agravio en los procesos constitucionales

los que se les protege; tercero, es incierta la invocacion a revi-
sar la sentencia expedida (olvidando autos) y su correccién
constitucional, sin entender minimamente en que se agravia al
impugnante y esta forma de resolver afecta los derechos de con-
tradictorio y defensa que son parte del debido proceso.

b) Desde la jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional,
tanto en causas penales, ha precisado la necesidad de sefalar
minimamente la existencia de un agravio; de lo contrario, no es
posible que la segunda instancia revise un caso. En el caso del
articulo 21 del Coédigo Procesal Constitucional, también ha
sefalado la necesidad de que si no hay expresion de agravios al
sentenciar, estos se manifiesten necesariamente en segunda ins-
tancia.

c) Al no tener fuerza vinculante por ley, los llamados plenos nacio-
nales jurisdiccionales deben imponerse en la solidez de sus argu-
mentos, lo que no sucede en el tema estudiado.
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RESUMEN

El estudio tradicional de los derechos reales ha estado marcado por
una concepcién unidireccional derivada del dominium, centrada en
la relacion sujeto-titular y cosa. Este enfoque, anclado en categorias
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decimononicas, ha obstaculizado el analisis de realidades juridicas
contemporaneas complejas. Ante esta insuficiencia, se propone un enfo-
que metodoldgico organico-global que analice los derechos reales desde
la relacion juridica compleja, integrando sus elementos estructurales
(subjetivo, objetivos y causales). La propuesta surge del analisis critico
de planes de estudio de facultades de Derecho lideres en Espafia y México,
donde se identificé la persistencia de modelos tedricos estaticos. Su
objetivo es reformular la enseflanza juridica mediante un pensamiento
critico y organico que permita superar la mera descripcion de faculta-
des para examinar interacciones entre titularidad, deberes propter rem
y garantias erga omnes, asi como favorecer la adquisicién de competen-
cias profesionales que brindan herramientas para resolver situaciones
patrimoniales complejas.

Palabras clave: derecho civil; derechos reales; ensefianza juridica; estudio
organico-global; relacion juridica.

ABSTRACT

The traditional study of real rights has been shaped by a unidirectional
conception derived from dominium, focused on the subject-holder and
object relationship. This approach, rooted in 19th-century categories,
has hindered the analysis of complex contemporary legal realities. To
address this shortcoming, an organic-global methodological approach
is proposed—one that analyzes real rights based on the complex legal
relationship, integrating its structural elements (subjective, objective,
and causal). This proposal arises from the critical analysis of law
school curricula from leading faculties in Spain and Mexico, where
the persistence of static theoretical models was identified. Its goal is to
reform legal education through a critical and organic mindset that goes
beyond merely describing entitlements and instead examines interactions
between ownership, propter rem duties, and erga omnes guarantees. It
also seeks to foster the development of professional competencies that
provide tools for resolving complex property-related situations.
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RESUMO

O estudo tradicional dos direitos reais tem sido marcado por uma
concepgao unidirecional derivada do dominium, centrada na relagao
sujeito-titular e coisa. Esse enfoque, ancorado em categorias do século
XIX, tem dificultado a analise de realidades juridicas contemporaneas
complexas. Diante dessa insuficiéncia, propde-se um enfoque metodologico
organico-global que analise os direitos reais a partir da relacao juridica
complexa, integrando seus elementos estruturais (subjetivo, objetivos
e causais). A proposta surge da analise critica de planos de estudo de
faculdades de Direito lideres na Espanha e no México, onde se identificou
a persisténcia de modelos tedricos estaticos. Seu objetivo é reformular
o ensino juridico por meio de um pensamento critico e organico que
permita superar a mera descri¢ao de faculdades para examinar interagoes
entre titularidade, deveres propter rem e garantias erga omnes, assim
como favorecer a aquisicao de competéncias profissionais que fornecam
ferramentas para resolver situagdes patrimoniais complexas.

Palavras-chave: direito civil; direitos reais; ensino juridico; estudo
organico-global; relagdo juridica.

Recibido: 31/12/2024 Revisado: 25/3/2025
Aceptado: 9/6/2025 Publicado en linea: 15/7/2025

1. INTRODUCCION

De la conceptualizacion del derecho civil, se puede destacar su conte-
nido extrapatrimonial y patrimonial. El primero esta relacionado con los
derechos de las personas como seres individuales, asi como con aquellos
que les permiten relacionarse con otros individuos, producto de la filia-
cion y el parentesco, es decir, el derecho familiar. El segundo, de caracter
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patrimonial, encuentra los derechos personales y reales, que son el objeto
del presente trabajo (Alvarez, 2020, p. 155; Galindo, 2019, p. 81; Garcia
Maynes, 2019, p. 145).

Los derechos reales han sido estudiados a través de variadas teorias
que han aportado diversos elementos segun la perspectiva de cada una
de estas, de ello han resultado los elementos necesarios para su anlisis.
Es preciso sefialar que las teorias sobre la concepcion de los derechos
reales son tradicionales (clasica, monista y ecléctica) y modernas (Garcia
Sanchez, 2019, pp. 373-378). A partir de las ideas anteriores, se retoma
el planteamiento tedrico denominado Estudio orgdnico global de los
derechos reales, cuestion que da pie a este articulo.

En este sentido, el objetivo central de la presente investigacion
es generar una nueva forma de ensefianza-aprendizaje juridica para el
estudio de los derechos reales. Ello implica el conocimiento organico de
los derechos reales (parte general), para después aplicarlo a cada uno de
estos en particular, sobre la base de los elementos de la relacion juridica
compleja (subjetivos, objetivos y causales). A dicha perspectiva la hemos
denominado método para el estudio de los derechos reales: plan de estudios
con enfoque orgdanico global.

La propuesta anterior se deriva de la pregunta: ;como podria estu-
diarse en la licenciatura en Derecho el tema de los derechos reales a la luz
de los elementos de la relacién juridica y los elementos que los confor-
man? La respuesta a dicha pregunta es que se pueden abordar mediante
un estudio orgdnico global de los derechos reales, el cual permitiria a
estudiantes de dicha licenciatura desarrollar una comprension integral y
contextualizada de estos. A continuacion, se explicaran los planteamien-
tos respecto a dicho estudio organico global de los derechos reales.

Es muy importante sefialar que en este articulo se hace uso del dere-
cho comparado, el cual de acuerdo con Sacco (1991): «It studies [legal
rules and institutions] in order to establish to what extent they are iden-
tical or different» (p. 5). Cabe recordar que para Sacco (1991) lo que se
compara en el derecho son los formantes legales, que para él son princi-
palmente la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina (p. 22). En el caso
del presente trabajo, es claro que la comparacién se produce por medio
del denominado formante doctrinal, dado que se retoma la forma en que
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tradicionalmente se ha estudiado, por las personas expertas, el tema de
los derechos reales y los planes de estudios de diversas universidades y
su abordaje para su ensefianza.

2. PLANTEAMIENTO TEORICO/CRITICO PARA UN ESTUDIO
ORGANICO GLOBAL DE LOS DERECHOS REALES

La perdurable influencia del dominium —como poder absoluto del
dominus sobre su residencia, sus dependientes y sus bienes— se ha estruc-
turado en dos dimensiones: el plano subjetivo (sujetos legitimados como
titulares) y el plano objetivo (bienes susceptibles de aprovechamiento).
Lo anterior ha sido considerado como piedra angular para el estudio de
los derechos reales; en este contexto, la propiedad es considerada como
una manifestacion especifica del derecho subjetivo, ya que representa
una facultad o poder individual sobre una cosa y se erige, ademas, en un
instrumento fundamental para el ejercicio de la libertad personal dentro
del marco legal (Aldunate y Cordero, 2008, pp. 345-385).

La doctrina tradicional, al reducir los derechos reales a una relacion
unidireccional entre el sujeto y la cosa, desatiende su intrinseca natura-
leza intersubjetiva. Este reduccionismo ontoldgico ignora la estructura
dindmica de facultades, deberes propter rem y garantias erga omnes, asi
como la relevancia del sujeto pasivo indeterminado, es decir, la comuni-
dad juridica en su conjunto. La persistencia de categorias decimondnicas
en los planes de estudio juridico impide la sistematizacion de realidades
complejas.

Ante esta insuficiencia, emerge la necesidad imperante de un replan-
teamiento tedrico/critico que se fundamente en la relacion juridica y que
se desarrolle bajo la égida del Estudio Organico Global de los Derechos.
Este nuevo paradigma permite alejarnos de un modelo sustancialista
centrado en la cosa, al adoptar un enfoque relacional-funcional que
concibe los derechos reales como redes dindmicas de facultades y debe-
res intrinsecamente ligados a bienes especificos.

En ese sentido, el enfoque organico global se distingue de las teorias
tradicionales en su visién holistica, que busca entender los derechos
reales como un conjunto interdependiente de elementos, y ofrece una
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perspectiva integrada y completa, en lugar de analizar a los derechos reales
con base en la teoria de la propiedad.

Las teorias tradicionales suelen centrarse en la naturaleza del dere-
cho real en si mismo, mientras que el enfoque orgdnico global enfatiza
la relacién juridica obligatoria que surge de él. Esto implica examinar los
elementos de la relacion juridica compleja y su interrelacion entre estos.

Por tanto, en contraposicion a los enfoques tradicionales, que
pueden ser mas abstractos y tedricos, el enfoque organico global busca
una aplicacién practica y global que pueda aplicarse a todos los derechos
reales. Se proporciona un ejemplo de cémo este enfoque puede aplicarse
al derecho de propiedad, lo que demuestra su utilidad y su versatilidad.
En resumen, el enfoque organico global propone un estudio sistematico
de los derechos reales basado en la relacion juridica compleja y sus ele-
mentos constitutivos, busca asi una comprensiéon mas completa e inte-
grada de estos derechos en lugar de analizarlos de forma aislada.

3. RELACION JURIDICA APLICADA A LOS DERECHOS REALES

Lo que se ha senalado hasta ahora permite vincular la idea de la relacion
juridica aplicada a los derechos reales, desglosando sus tres elementos
clave: subjetivos, objetivos y causales. Analizar los derechos reales desde
la perspectiva de la relacién juridica permite entenderlos no solo como
derechos individuales del titular, sino como estructuras complejas que
involucran interacciones entre sujetos, prestacion y causas (Garcia
Sanchez, 2019, pp. 382-385).

Los elementos subjetivos identifican a los sujetos en la relacion
juridica real, destacando el rol del titular del derecho y la figura del sujeto
pasivo. El titular ejerce el derecho sobre un bien de manera directa,
mientras que el sujeto pasivo suele ser la colectividad, que debe abstenerse
de interferir. Esta estructura es clave para entender la oponibilidad y la
universalidad que otorga al titular una posicion privilegiada y protegida
frente a terceros (Sanchez, 2010, p. 116).

El elemento objetivo de la relacion juridica real se divide entre
el objeto material (la cosa) y la conducta del sujeto pasivo (obligacion
de abstencion). Este andlisis define los limites del derecho real sobre el
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bien y estructura las obligaciones de los terceros respecto a ese bien,
brindando un marco para la accién y defensa del derecho real (Ramirez,
2008, p. 121).

El elemento causal engloba los supuestos juridicos que crean,
transmiten o extinguen los derechos reales, como contratos, usucapion
y expropiacion. Este componente es crucial para comprender como
surgen y cambian los derechos reales, ya que establece las condiciones
legales que sustentan su existencia, su transmision y su extincion (Garcia
Maynes, 2019, p. 172).

El enfoque de la relacién juridica aplicada a los derechos reales es
de gran importancia para el estudio del derecho civil, ya que proporciona
una visidn holistica de estos e integra sus elementos en una estructura
unificada. Este enfoque facilita su analisis y la aplicacion practica, al ofre-
cer un marco tedrico de referencia sélido que permita resolver situacio-
nes patrimoniales con mayor precision y fundamentacion juridica.

El apartado «La relacién juridica aplicada a los derechos reales»
profundiza en la naturaleza y los elementos de la relacion juridica real, y
destaca su importancia como una relacion juridica compleja, respaldada
por supuestos juridicos que van mas alld de facultades abstractas.

4. ESTUDIO ORGANICO GLOBAL DE LOS DERECHOS REALES

En el derecho civil tradicional, los derechos reales suelen ensenarse
como conceptos aislados, lo que dificulta a los estudiantes entender
cdmo cada elemento —sujeto, objeto y causa— interactta en la practica
juridica. Esta desconexidn limita su capacidad para aplicar los conoci-
mientos tedricos al analisis de casos concretos y para resolver situacio-
nes patrimoniales.

La propuesta de Estudio orgdnico global de los derechos reales
representa un avance en la ensefianza del derecho civil, pues aporta un
método innovador que responde a la necesidad de un analisis profundo
y estructurado. A diferencia de los enfoques tradicionales, que a menudo
presentan estos derechos como componentes aislados, este planteamiento
unifica e integra los elementos fundamentales que conforman los dere-
chos reales en una estructura comprensible y aplicable.
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Esta propuesta divide el estudio en dos partes fundamentales: la
organica y la global, de este modo permite una comprensién inicial
general y una posterior aplicacion practica que facilita el aprendizaje y la
enseflanza del tema.

El objetivo de este modelo tedrico es ofrecer un esquema integral
para el estudio de los derechos reales, que evite los enfoques fragmenta-
dos. Asi, se proponen estos derechos primero desde sus bases generales
¥, luego, a través de su aplicacidn especifica y practica. Esto pretende que
el analisis de los derechos reales abarque tanto una vision abstracta de
su naturaleza como una especifica y concreta de cada derecho real indi-
vidual.

La primera fase de esta propuesta es la parte orgdnica, que consti-
tuye el analisis fundamental de los derechos reales. Se busca una com-
prension profunda de los elementos que configuran cualquier derecho
real, organizados en tres componentes: elementos causales, subjetivos y
objetivos.

4.1. Elementos causales

Este componente explora los supuestos juridicos que les dan origen, los
medios para transmitirlos y las condiciones para extinguirlos. Se dividen
en actos juridicos (contratos, testamentos y declaraciones de voluntad)
y hechos juridicos (ocupacioén y usucapion). Al comprender estos ele-
mentos, los estudiantes logran una base sdlida para entender cémo los
derechos reales surgen, se transfieren y eventualmente se extinguen. Esta
perspectiva es fundamental, ya que brinda a los futuros juristas herra-
mientas conceptuales para interpretar el desarrollo y la evolucion de los
derechos reales mediante diferentes situaciones juridicas.

4.2. Elementos subjetivos

Los elementos subjetivos se refieren a los sujetos en la relacion juridica
real, identificando al titular del derecho y al sujeto obligado a respetarlo.
En los derechos reales, el titular ejerce el derecho sobre el bien, mientras
que el sujeto pasivo es la colectividad, que debe respetarlo. Este enfoque
permite a los estudiantes identificar las obligaciones tanto del titular
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como de la colectividad u otros sujetos obligados. Comprender los ele-
mentos subjetivos es crucial, ya que aclara el papel de cada sujeto en la
relacion juridica y como la titularidad y la obligacion pasiva interactian
en los derechos reales.

4.3. Elementos objetivos

Este componente abarca dos aspectos clave: el objeto material, es decir,
la cosa o bien sobre el cual recae el derecho real, y el objeto conductual,
que es la conducta o el deber de respeto que la colectividad o los terce-
ros deben observar respecto al derecho del titular. La inclusion de los
elementos objetivos en el andlisis permite a los estudiantes entender los
limites y las responsabilidades que acompanan a cada derecho real. Este
enfoque también destaca cdmo el objeto, o bien, configura la aplicaciéon
de las normas juridicas al dar un marco tangible y regulado para el ejer-
cicio y la proteccion de los derechos reales.

La parte orgdnica es crucial para formar un esquema mental sélido
en los estudiantes, quienes aprenden a ver al derecho real como una enti-
dad compleja, pero organizada y regulada por interacciones entre causas,
sujetos y objetos.

Para ilustrar la funcionalidad de la parte global, se propone como
ejemplo el derecho de propiedad, se desglosan los tres componentes de
la relacién juridica real para observar como interactuan y estructuran el
ejercicio de este derecho.

4.4, Elementos causales en la propiedad

En este componente, los elementos causales abarcan el origen, la trans-
mision y la extincidn. En este método, los elementos causales se clasifican
en tres grandes vertientes:

4.4.1. Elementos causales constitutivos

Hechos juridicos: son situaciones como la ocupacion de bienes muebles
y la usucapion, en el caso de que su origen provenga de una posesion
de hecho, donde el derecho de propiedad puede surgir o consolidarse
sin necesidad de una declaracion de voluntad. Este analisis permite a los
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estudiantes entender cdmo los derechos sobre los bienes pueden surgir,
sin necesidad de transmitirlos de manera voluntaria. En cuanto a los
actos juridicos, aunque no constituyen directamente a la propiedad, si
crean una de sus modalidades: la copropiedad.

4.4.2. Los elementos causales extintivos de la propiedad se clasifican
en cuatro categorias

a) Actos juridicos: en el caso de la propiedad, estos no son aplicables, ya
que la propiedad no puede ser renunciada ni revocada, y no se extin-
gue por vencimiento de un plazo o condicién, debido a su perpetui-
dad.

b) Hechos juridicos: que pueden extinguir la propiedad a través de
hechos humanos o naturales. Los hechos humanos incluyen compor-
tamientos licitos e ilicitos, tanto civiles como penales, mientras que
los hechos naturales se deben a la accesiéon por incorporacion y a
fendmenos naturales.

c) Actos procesales: en este caso, no aplican como forma de extincién de
la propiedad, ya que lo que generan es la transmision de esta.

d) Actos administrativos: de manera similar a los actos procesales, no se
aplican como extincion de la propiedad.

4.4.3. Elementos subjetivos en la propiedad

En ellos se identifican las partes implicadas: el titular o propietario y la
colectividad, que, en su calidad de sujeto pasivo, tiene la obligacién de
respetar el derecho de propiedad. Este componente revela como el dere-
cho de propiedad establece una relacion no solo entre el titular y el bien,
sino entre el titular y cualquier tercero que deba respetar su posicion
juridica.

Los estudiantes aprenden a reconocer que, en el derecho de pro-
piedad, el sujeto activo (propietario) tiene un derecho de exclusion sobre
la colectividad, lo que implica tanto derechos de uso como mecanismos
de defensa juridica en caso de interferencia de terceros. Esto clarifica el
alcance y las limitaciones de los derechos del propietario en situaciones
de conflicto o defensa patrimonial.
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4.4 .4 Elementos objetivos en La propiedad

El elemento objetivo aborda el objeto material del derecho, es decir, el
bien sobre el que recae la propiedad, y las conductas exigibles sobre este
bien. Se explica cdmo el derecho de propiedad implica una conducta de
respeto y no interferencia por parte de terceros, ademas de incluir pres-
taciones de no hacer que aseguran el control exclusivo del propietario.
Este componente es clave en la ensefianza juridica, ya que demuestra que
el derecho de propiedad no solo implica titularidad, sino también dere-
chos y deberes aplicables en el ambito social y juridico, por lo que ofrece
una comprension mas completa del derecho.

5. ACERCAMIENTO DOCTRINAL AL ESTUDIO DE LOS DERECHOS
REALES

Este apartado presenta el aspecto doctrinal que sustenta el estudio de los
derechos reales, analiza los principios y las normas que rigen estos dere-
chos para construir un marco conceptual sélido que permita compren-
der su naturaleza, sus caracteristicas y sus funciones dentro del sistema
juridico. Se incluye la revision de la literatura existente y un examen cri-
tico de las corrientes doctrinales que han influido en su interpretacion y
su aplicacion. Para ello, se analizan los indices de cuatro libros clave sobre
la tematica, con el fin de entender como se abordan los derechos reales
desde la doctrina.

Asimismo, presenta la parte doctrinal en el mundo sobre la cual
se construye el estudio de los derechos reales. Para ello se toman cuatro
libros, con la finalidad de poder establecer como es que se estudian los
derechos reales desde la doctrina.

o Titulo del libro 1: Bienes y derechos reales, de Carlos 1. Mufoz
Rocha.
La obra consta de diez capitulos y el autor aborda en ellos temas
importantes para la mayoria de la gente, como el patrimonio,
la propiedad, el condominio (forma de propiedad tipica de las
grandes ciudades), los tiempos compartidos y la posesion.
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o Titulo del libro 2: Fundamentos del derecho civil patrimonial,
de Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén.

La obra consta de seis volumenes, y en el volumen VI: «Derechos
reales», los aborda de manera particular a lo largo de sus veinti-
nueve capitulos.

o Titulo dellibro 3: Compendio de derecho civil I1. Bienes, derechos
reales y sucesiones, de Rafael Rojina Garcia, bajo la coordinacion
de Adriana Rojina Garcia.

El libro estd dividido en cuatro titulos.

o Titulo del libro 4: El patrimonio, de Ernesto Gutiérrez y Gonzalez.

El texto estd dividido en cuatro titulos.

La doctrina tradicional de los derechos reales se enfoca principal-
mente en la teoria de la propiedad y los derechos reales especificos, ana-
liza estos derechos de manera aislada y desvinculada del contexto general
de la relacion juridica. Este enfoque fragmentado ignora la necesidad de
un estudio organico que integre todos los elementos de la relacion juri-
dica, tales como los sujetos, el objeto y las obligaciones derivadas de estos
derechos. Un enfoque global, en cambio, permite comprender como los
derechos reales interactuan con otras categorias de derechos, las obliga-
ciones entre las partes y el impacto de las relaciones sociales y juridicas
en su ejercicio y su proteccion.

Similitudes. Todos abordan los conceptos fundamentales del dere-
cho de bienes y derechos reales, con la inclusion del patrimonio: su defi-
nicion y su relevancia; la clasificacion de bienes: muebles, inmuebles, etc.,
y sus caracteristicas; el derecho de propiedad: su naturaleza, sus limites y
su defensa; los derechos reales limitados: usufructo, uso, habitacion, ser-
vidumbres, hipoteca, prenda; la posesion y la prescripcion: adquisicion
de la propiedad por posesion prolongada; el registro de la propiedad: su
importancia en la seguridad juridica.

Diferencias. Las principales radican en la profundidad, la amplitud
y el enfoque:

1. Amplitud del contenido: el libro de Diez-Picazo es notablemente
mas extenso, ofrece un exhaustivo analisis de cada derecho real
y temas especializados (propiedad horizontal, multipropiedad,
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hipoteca mobiliaria, etc.), mientras que los demas libros presen-
tan una cobertura mads concisa. Gutiérrez y Gonzalez se enfoca
en una vision amplia del derecho civil y su contexto, en lugar de
los derechos reales.

2. Enfoque: Mufioz Rocha presenta un enfoque mds practico y
sistematico, organiza los temas de forma lineal, asi como Diez-
Picazo se centra en un analisis tedrico mas profundo y detallado.
El libro de Rojina Garcia ofrece un compendio mas general, y el
de Gutiérrez y Gonzalez provee un analisis desde una perspectiva
tilosdfica.

3. Temas especificos: algunos libros incluyen temas especificos que
otros omiten. Por ejemplo, Diez-Picazo dedica varias secciones a
la hipoteca y sus procedimientos, mientras que trata el resto bre-
vemente. La obra de Gutiérrez y Gonzalez incluye una extensa
seccidén sobre la adquisicion de la propiedad, mientras que
Muioz Rocha incluye un capitulo sobre derechos de autor, que
no se encuentra en los otros textos.

En resumen, mientras que todos los libros se ocupan del tema
central de bienes y derechos reales, varian significativamente en su nivel
de detalle, enfoque tedrico-practico y amplitud del contenido, ofrecen
asi perspectivas diferentes para el estudio del derecho civil patrimonial.
Si se desea corroborar lo sefalado, se recomienda consultar directamente
los textos mencionados en este subapartado.

6. UNA VISION DE LOS DERECHOS REALES A TRAVES DE PLANES DE
ESTUDIOS

Ahora bien, para tener un panorama mas actual y vigente se procede a
analizar los planes de estudios de la materia de derechos reales, con la
finalidad de exponer que se sigue impartiendo a partir de la teoria de la
propiedad y de los derechos reales en particular.

Para esto se analizan los temarios y/o analiticos de seis universida-
des (tres de México y tres de Espana), que se encuentran en los rankings
encargados de medir su nivel académico, lo ultimo con base en la
columna del periddico El Pais redactada por Nacho Meneses (2023), en
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donde se refiere al Shanghai Ranking, el QS World University Rankings
y el Times Higher Education (THE) (parr. 1) como los tres mejores.

Utilizaremos los dos ultimos rankings, ya que el primero de ellos, si
bien tiene subcategoria por carrera universitaria, no tiene como marco
de referencia a las instituciones mexicanas.

El ranking de la compania Quacquarelli Symonds (QS) sobre la
carrera de Derecho en México y Espafa posiciona en primer lugar en
México a la Universidad Auténoma de México (UNAM), seguida del
Instituto Tecnolégico Autéonomo de México (ITAM), el Instituto Tecno-
légico y de Estudios Superiores de Monterrey (ITESM) y la Universidad
Panamericana (UP). En Espaia, las mejores posiciones las ocupan la
Universidad Complutense de Madrid (UCM), la Universidad Carlos III
de Madrid (UC3M) y la Universidad Auténoma de Madrid (UAM) (QS,
2024).

Por otro lado, el ranking del THE (2024) también clasifica a las uni-
versidades en Derecho, destaca solo a la UNAM en México y a la Univer-
sidad Complutense de Madrid en Espana.

En ambos rankings y paises, la UNAM, el ITESM, la UP,la UCM, la
UC3M y la UAM se encuentran entre las cinco mejores universidades en
Derecho (QS, 2024; THE, 2024). Estas universidades mexicanas y espa-
folas coinciden en los rankings mundiales, por lo que serdn considera-
das en este estudio. A continuacion, se presentan los planes de estudio
de cada universidad sobre los derechos reales a nivel de licenciatura:

Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM, 2019, p. 132)

Indice tematico:
1. Los derechos reales
Teoria juridica de los bienes
Clasificacion de los bienes
Teoria del patrimonio
Del derecho real de propiedad y sus desmembraciones (copro-

AR

piedad, usufructo, uso, habitacién, servidumbres, condominio,
tiempo y espacio compartido)

6. Del derecho de copropiedad

7. De los derechos reales de usufructo, uso y habitacién
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8. Del gravamen real de las servidumbres
9. De la posesion
10. De la prescripcidn, usucapion y caducidad

Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey (ITESM,
2024)

Indice tematico:

1. El patrimonio
Los bienes, derechos reales y personales
Obligaciones reales y personales
Derecho real de la propiedad
Usufructo
Servidumbre

N wDN

Registro publico de la propiedad: nociones elementales

Universidad Panamericana (UP, 2024)

Indice temético:

1. El patrimonio
Conceptos de cosas y bienes
Clasificacidn de los bienes
Los derechos reales
La posesion
La propiedad
La copropiedad
La propiedad en condominio
El usufructo

WX NS e

[S—
=)

. El uso

[a—
[a—

. La habitacidon
. La servidumbre

[a—
[\

Universidad Complutense de Madrid (UCM, 2023)

Indice temético:
1. Teoria general de los derechos reales
2. La posesion
3. El derecho de propiedad
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4.
5.

Derechos reales limitados
El registro de la propiedad

Universidad Carlos III de Madrid (UC3M, 2024)

Indice tematico:

1.

AL

Los derechos reales en general
Posesion y usucapion
Propiedad

Los derechos reales limitados
El registro de la propiedad
Las propiedades especiales

Universidad Autonoma de Madrid (UAM, 2022)

Indice tematico:

1.

Como se puede apreciar, los planes de estudio de las universidades
de prestigio en México y Espafia revelan una notable similitud en la
estructura y el contenido de la materia. A pesar de variaciones menores
en la profundidad y el enfoque de cada programa, todos comparten
un nucleo comun basado en la teoria tradicional de la propiedad y los
derechos reales, e incluyen tépicos como el patrimonio, la clasificaciéon
de bienes, el derecho de propiedad y sus desmembraciones, la posesion,

NSOk v

Los derechos reales y su dinamica

La posesion

La usucapion

Los derechos de propiedad

El registro de la propiedad

Los derechos reales limitados o en cosa ajena
El registro de la propiedad

la prescripcion y el registro de la propiedad.

Esta convergencia sugiere una base solida y establecida para la
ensefianza del derecho real, sin embargo, es importante incorporar enfo-
ques innovadores que permitan la adaptacion a las necesidades actuales

del sistema juridico.
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7. TRANSFORMACION EDUCATIVA: PLAN DE ESTUDIOS PROPUESTO

PARA DERECHOS REALES

Aqui se agrega la propuesta formal de temario para un estudio organico
y global de los derechos reales, el cual retoma a estos y su vinculo con la

idea de la relacién juridica.

Tabla 1

Derechos reales. Los derechos reales: marco tedrico

Concepto de derecho real: cldsicos, modernos y orgdnico global

Estudio tedrico tradicional sobre los derechos reales

2.1. Teorfa cldsica

2.2. Teorfa monista

2.3. Teorfa personalista

2.4. Teorfa objetivista

2.5. Teorfa ecléctica

Elementos

Caracteristicas

Clasificacién

Derechos intermedios entre reales y personales

Derecho real in faciendo y obligacién propter rem

RN [

Derechos reales en particular

8.1. Numeros abiertos

8.2. Ntmeros cerrados

Planteamientos tedricos para su estudio

9.1. Oscar Morineau

9.2. Rafael Rojina Villegas

9.3. Miguel Alessio Robles

10.

Estudio orgdnico global de los derechos reales

10.1. Parte orgdnica

10.1.1. Elementos causales

10.1.2. Elementos subjetivos

10.1.3. Elementos objetivos

10.2. Parte global

11.

Fin de la teorfa

La relacion juridica real

Teorfa de la relacién juridica

1.1. La relacién juridica

1.2. Vinculo juridico
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1.3. Elementos de la relacién juridica
1.4. Deber juridico

1.5. Obligacién

1.6. Responsabilidad civil

2. Larelacién juridica derivada de los derechos reales

2.1. La relacién juridica real

2.2. Elementos de la relacién juridica real
2.3. Deber juridico real

2.4. Obligacién real

2.5. Responsabilidad civil real

Derechos reales parte organica

Elementos causales

1. Elementos constitutivos

1.1. Actos jurl'dicos inter vivos

1.1.1. Convenio y contrato

1.1.2. Declaracién unilateral de la voluntad

1.2. Actos juridicos mortis causa

1.2.1. Testamento
1.2.2. Legados
1.3. Hechos juridicos

1.3.1. Humanos
1.3.2. Naturales

2. Elementos traslativos

2.1. Actos juridicos inter vivos

2.1.1. Convenio y contrato (formas de transmisién de los DR)

2.1.2. Declaracién unilateral de la voluntad

2.2. Hechos juridicos derivativos
2.2.1. Accesién
2.2.2. Usucapién

2.3. Laley

2.3.1. Sucesioén ab intestato

2.4. Los actos administrativos

2.4.1. Expropiacién
2.4.2. Otros

2.5. Actos procesales

2.5.1. Sentencias interlocutorias

2.5.2. Sentencias definitivas

3. Elementos extintivos

3.1. Actos juridicos

3.1.1. Convenio
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3.1.2. Desistimiento unilateral

3.1.2.1. Revocacién

3.1.2.2. Renuncia

3.1.3. Plazo

3.1.4. Condicién

3.2. Hechos juridicos

3.2.1. Naturales

3.2.1.1. La muerte

3.2.1.2. Terremoto e inundaciones

3.2.1.3. Accesién natural

3.2.2. Humanos

3.2.2.1. Accesién artificial

3.2.3. Los actos procesales

3.2.3.1. Sentencias interlocutorias

3.2.3.2. Sentencias definitivas

3.2.4. Los actos administrativos

3.2.4.1. La expropiacién

Elementos subjetivos

1.

Sujetos de la relacién juridica

1.1. Sujeto titular

1.2. Sujeto pasivo determinado

1.3. Sujeto pasivo indeterminado

1.4. Pluralidad de sujetos

1.4.1. La cotitularidad

1.4.2. La copropiedad

1.4.2.1. Derecho del tanto

1.4.2.2. Procedimiento

1.4.2.3. Violacién del derecho del tanto

Derecho y obligaciones derivados de la titularidad de un derecho real

2.1. Derechos

2.1.1. Limitaciones de los derechos reales

2.1.1.1. Derecho privado

2.1.1.2. Derecho publico

2.1.2. Derechos del titular de un derecho real

2.1.2.1. Derechos del propietario

2.1.2.2. Derechos del titular de un derecho real
derivados de la desmembracién de la propiedad

2.2. Deberes juridicos (obligaciones)

2.2.1. Deberes de los sujetos indeterminados (colectividad)

2.2.2. Deberes de los sujetos determinados
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Elementos objetivos

1. El objeto de la relacién juridica real
1.1. El objeto

1.2. La prestacién

1.3. Caracteristicas
1.3.1. Licita
1.3.2. Posible
1.3.3. Determinada

1.4. Clases de prestaciones

1.4.1. Prestaciones de dar

1.4.2. Prestaciones de hacer

1.4.3. Prestaciones de no hacer o tolerar

2. El objeto cosa

2.1. Concepto de cosa

2.2. Concepto de bien

2.3. Diferencia entre cosa y bien

2.4. Clasificacién de los bienes
2.4.1. Por su movilidad

2.4.1.1. Bienes muebles propiamente dichos

2.4.1.2. Semovientes
2.4.2. Por su fungibilidad

2.4.2.1. Fungibles

2.4.2.2. No fungibles

2.4.3. De acuerdo con su titularidad

2.4.3.1. Bienes mostrencos

2.4.3.2. Bienes vacantes

2.4.3.3. Bienes privados
2.4.3.4. Bienes publicos

2.4.4. De acuerdo con su corporeidad

2.4.4.1. Bienes corpdreos

2.4.4.2. Bienes incorpdreos
2.4.5. De acuerdo con su divisibilidad

2.4.5.1. Bienes divisibles

2.4.5.2. Bienes no divisibles

2.4.6. De acuerdo con su consumo/uso

2.4.6.1. Bienes consumibles

2.4.6.2. Bienes no consumibles

2.4.6.3. Bienes consumibles paulatinamente

2.4.7. Por su existencia
2.4.7.1. Presentes
2.4.7.2. Futuros

2.4.8. En relacién con su interdependencia
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2.4.8.1. Principales

2.4.8.2. Accesorios

2.4.9. La clasificacion de los bienes y su incidencia en los
contratos

3.

El incumplimiento de la prestacién real

3.1. El uso abusivo de un derecho real

3.2. Elincumplimiento del deber juridico real

3.3. Lamalafe

3.4. El enriquecimiento sin causa

3.5. Simulacién de actos juridicos

3.6. Fraude en perjuicio de acreedores

Derechos que tiene el afectado por un hecho ilicito civil en contra de
sus derechos reales

4.1. Medidas precautorias: interdictos

4.2, Accién reivindicatoria

4.3. Accién plenaria de posesién

4.4. Accién de usucapién

4.5. Accién confesoria

4.6. Accidn negatoria

4.7. Accidn persecutoria/ambulatoria

Propiedad (la presente propuesta es ejemplificativa y sera utilizada
para los derechos reales por desmembracion de la propiedad)

Derechos reales parte organica

1.

Elementos causales

1.1. Elementos constitutivos

1.2. Elementos traslativos

1.3. Elementos extintivos

Elementos subjetivos

2.1. Sujetos de la relacién juridica

2.2. Derecho y obligaciones derivados de la titularidad de un derecho
real de propiedad

Elementos objetivos

3.1. El objeto de la relacién juridica

3.2. El objeto cosa

3.3. El objeto conducta

El incumplimiento de la prestacién real

Derechos que tiene el afectado por un hecho ilicito civil en contra de

su propiedad
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Es fundamental destacar que la idea de contar con una materia
especifica y el temario propuesto busca lograr un aprendizaje real,
entendido como «learning is an enduring change in behavior, or in the
capacity to behave in a given fashion, which results from practice or other
forms of experience» (Schunk, 2012, p. 3).

La adecuacion se lograria por medio del disefio o la planeacion
curricular. El curriculo se define como «un plan que norma y conduce,
explicitamente, un proceso concreto y determinado de ensesianza-
aprendizaje que se desarrolla en una institucion educativa» (Arnaz, 1990,
p. 9). Para su formacion debe existir un disefio curricular que es enten-
dido como el «conjunto de fases y etapas que se deberan integrar en la
estructuracion del curriculo» (Diaz-Barriga et al., 1990, p. 20).

Cabe senalar que lo propuesto en este articulo radica en un disefio
curricular, donde se integre un nuevo abordaje de los derechos reales,
principalmente en el plan de estudios. Este se compone de cuatro aspectos:

1. Objetivos curriculares. Son los propositos educativos generales
que se persiguen con un sistema especifico, particular de ense-
flanza-aprendizaje.

2. Plan de estudios. Es el conjunto de contenidos seleccionados
para el logro de los objetivos curriculares, asi como la organiza-
cién y secuencia en que deben ser abordados dichos contenidos,
su importancia relativa y el tiempo previsto para su aprendizaje.

3. Cartas descriptivas. Son las guias detalladas de los cursos, es
decir, las formas operativas en que se distribuyen y abordan los
contenidos seleccionados.

4. Sistema de evaluacidn. Es la organizacion adoptada respecto a la
admision, evaluacion, promocion y acreditacion de [estudiantes].
Mediante este sistema se regula el ingreso, transito y egreso de
[...] estudiantes en funcién de los objetivos curriculares. (Arnaz,
1990, p. 12)

Ademas de los componentes del curriculum, se deben tomar en
cuenta las fases del disefio curricular. Segun el libro Metodologia de
disefio curricular para educacién superior, se consideran cuatro fases:
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«[1] fundamentacion de la carrera profesional [...] [2] elaboracién del
perfil profesional [...] [3] organizacién y estructuracion curricular [...]
[4] evaluacién curricular» (Diaz-Barriga et al., 1990, pp. 7-8). Tomando
como base los componentes del curriculum y las etapas del disefio
curricular, lo que aqui se propone esta mucho mas asociado a la etapa
3, ya que se desea establecer una materia especifica dentro de un plan de
estudios con un cierto temario. Y también esta relacionado con el tema
del plan de estudios y la idea de cartas descriptivas. En ese sentido, se
ha sefialado lo siguiente respecto al tema de la etapa de estructurar y
organizar el curriculum:

Como se indic6 en la Introduccidn, en esta etapa se elabora tanto
un plan curricular determinado, como los programas de estudios
que constituyen dicho plan.

El plan curricular corresponde al total de experiencias de
ensefanza-aprendizaje que deben ser cursadas durante una carrera,
e involucra la especificacion del conjunto de contenidos seleccio-
nados para lograr ciertos objetivos, asi como para organizar y estruc-
turar la manera en que deben ser abordados dichos contenidos, su
importancia relativa y el tiempo previsto para su aprendizaje [...]
Los contenidos curriculares se refieren a la especificacion de lo que
se va a ensefar, mientras que la organizacion se relaciona con la
agrupacion y el ordenamiento de dichos contenidos para confor-
mar unidades coherentes que se convertiran en asignaturas o en
modulos, segun el plan curricular adoptado. (Diaz-Barriga et al.,
1990, p. 112)

En esta fase de estructuracion, se elabora el plan curricular que
abarca las experiencias de enseflanza-aprendizaje, se definen los con-
tenidos y su organizacion para alcanzar los objetivos establecidos. Los
programas de estudio detallan las actividades de ensefianza que permi-
ten a los estudiantes lograr los objetivos del curso (Diaz-Barriga et al.,
1990, p. 112).

La propuesta presentada en este trabajo busca establecer conteni-
dos coherentes sobre derechos reales (derecho civil) mediante la creacién
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de una materia especifica en el plan de estudios. Se abandona el enfoque
tradicional, centrado en la teoria de la propiedad y el método inductivo,
para adoptar un enfoque deductivo basado en la relacién juridica y sus
elementos. El objetivo es que los estudiantes aprendan de manera orga-
nica los elementos causales, subjetivos y objetivos, y que se les permita
aplicar este conocimiento de forma global a cada derecho real y no solo
de manera aislada.

El éxito de la propuesta debe considerarse en el contexto de que
se esta ensefiando a estudiantes del siglo XXI, lo cual es crucial, ya que
muchos profesores de Derecho fueron formados en el siglo XX:

Empero, las circunstancias de estas sociedades y de [las personas]
educad[a]s para ellas no son en nada comparables con las que
padece en la actualidad el ser humano del siglo XX, que vive para
una sociedad del siglo XXI y donde, gracias a los rapidos avances
tecnologicos, estas personas nacidas en el siglo anterior no se logra-
ron acabar de formar para el siglo siguiente. Pese a ello, muchas de
estas personas nacidas en el siglo XX son docentes y en su rol estan,
supuestamente, formando los hombres del siglo XXI, cuando ni
siquiera ellos mismos han sabido afrontarlo y, lo peor, por ello
siguen educando a sus [estudiantes] para hacer parte de una sociedad
del siglo anterior, cuando deberian formarlos para que se integren a
una sociedad aun mas avanzada y actual. (Mesa, 2016, p. 493)

La cita anterior permite preguntarse, desde la pedagogia, ;qué
debe tomar en cuenta el profesorado para crear espacios ideales de ense-
flanza-aprendizaje para estudiantes del siglo XXI? La respuesta es simple:
el disefio y el uso de estrategias de enseflanza. Estas ultimas definidas
como «procedimientos que el agente de ensefianza utiliza en forma
reflexiva y flexible para promover el logro de aprendizajes significativos
en [estudiantes]» (Diaz-Barriga y Hernandez, 2010, p. 118). De ello se
agrega una nueva idea:

Para que el aprendizaje realmente sea significativo, se deben reunir
las siguientes condiciones: que la nueva informacion se relacione
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de modo no arbitrario y sustancial con lo que [cada estudiante]
ya sabe, en funcion de su disposicion (motivacion y actitud) por
aprender, y de la naturaleza de los materiales o contenidos de
aprendizaje. (Diaz-Barriga y Hernandez, 2010, p. 31)

El profesorado desempefaria un rol fundamental en la implemen-
tacion de esta propuesta. No se trata de un recetario con pasos fijos, sino
de una base para comprender de manera innovadora el estudio de los
derechos reales, que debe ser acompanada por la creatividad docente en
el disefo y la aplicacion de estrategias de ensefianza. Para explorar las
estrategias que se utilizaran se recomienda revisar los siguientes libros:
Estrategias docentes para un aprendizaje significativo, de Frida Diaz-Barriga
Arceo y Gerardo Hernandez Rojas; Estrategias de ensefianza-aprendizaje,
de Julio H. Pimienta Prieto; y Estrategias diddcticas para el aprendizaje
significativo en contextos universitarios, de Jael Flores Flores, Jorge Avila
Avila, Constanza Rojas Jara, Fernando Saez Gonzalez, Robinson Acosta
Trujillo y Claudio Diaz Larenas.

8. CONCLUSIONES

Las contribuciones modernas son fundamentales para el estudio actual
de los derechos reales, ya que amplian las bases tedricas establecidas por
las perspectivas clasicas, al integrar elementos practicos y contextuales.
Estas perspectivas modernas no solo ofrecen enfoques mas flexibles y
adaptados a la realidad contemporanea, sino que también permiten un
analisis mas completo de los derechos reales, considerando su naturaleza
juridica, su aplicacion y su influencia en las relaciones patrimoniales.
En conjunto, estas teorias contemporaneas enriquecen y diversifican el
estudio de los derechos reales, facilitan asi un andlisis mas adaptado a
las necesidades actuales del derecho civil.

Este analisis permite a los juristas entender los derechos reales
en su contexto completo, donde intervienen tanto la propiedad y la
titularidad del bien como las obligaciones y las causas que configuran
su existencia y su efectividad. En consecuencia, este enfoque no solo
profundiza en la naturaleza de los derechos reales, sino que facilita su
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aplicacion practica, pues permite un marco de referencia sdlido para
analizar casos y resolver conflictos patrimoniales con mayor precision
y fundamentacion juridica.

La aplicacién del Estudio organico global al derecho de propiedad
como caso modelo es una herramienta que posibilita a los estudiantes
avanzar de un analisis tedrico a un marco practico. A través de este ejer-
cicio, los estudiantes comprenden cémo se interrelacionan los elementos
causales, subjetivos y objetivos en un caso concreto, y pueden observar
como estos componentes estructuran el derecho de propiedad en la prac-
tica.

Esta perspectiva presenta varios beneficios pedagégicos, ya que
los estudiantes desarrollan una vision practica y operativa de la teoria, y
adquieren habilidades para analizar no solo el derecho de propiedad, sino
cualquier otro derecho real mediante el mismo enfoque. Asi, aprenden
a descomponer y aplicar los derechos reales a partir de una estructura
tedrica que es, a su vez, adaptable a distintos contextos y necesidades
juridicas.

Ademas, se considera que la propuesta de estudio que en este articulo
se ha establecido ofrece una forma innovadora de estudio y ensefianza
de los derechos reales, al permitir que los estudiantes no solo se limiten a
un conocimiento abstracto, sino que adquieran competencias aplicables
para el ejercicio del derecho civil. Lo anterior, como ya se menciond, se
lograria a través del establecimiento de un temario especifico, dentro de
una materia enfocada al estudio de los derechos reales, dentro del plan
de estudios de una licenciatura en Derecho. Asimismo, queda claro que
la légica de una nueva forma de estudio de los derechos reales también
trae aparejado el entendimiento del rol que juega el profesorado en la
formacion de estudiantes del siglo XXI; el cual tiene la responsabilidad
de hacer uso de estrategias de ensefianza que propicien un verdadero
aprendizaje mediante ecosistemas educativos idoneos a las necesidades
actuales.
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RESUMEN

El presente articulo pretende visibilizar las consecuencias negativas ante
la afectacidn al interés superior de los nifios debido a la nueva regulacion
de autorizacion de viaje notarial a partir de la incorporacion de supuestos
excepcionales, por parte de un solo progenitor, en tanto dichos supues-
tos carecen de parametros de control eficiente. Estos se materializan en
tres supuestos; primero, existencia de enfermedades o tratamientos que
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requieran atencion médica, presentando informes médicos; segundo,
cuando el nifo o el adolescente tenga que estudiar en el extranjero ya
sea por intercambio estudiantil o beca de estudios; tercero, en caso de
participacion en olimpiadas deportivas o académicas. Supuestos excep-
cionales que conducen a vacios legales, asi como también peligro ante
la restriccion indebida de la patria potestad que es un deber y un dere-
cho perteneciente a ambos padres; no obstante, para exigir la restitucion
0 recuperacion, se requiere de la intervencion del juez especializado, a
través de procesos judiciales engorrosos y extensos. En consecuencia, el
objetivo principal es evaluar la nueva modificacién de la autorizacion
de viaje; asimismo, se tiene como objetivos secundarios: determinar las
consecuencias negativas que implica la nueva modificacién y proponer
limites o parametros especiales con documentacién debida para salva-
guardar el principio del interés superior del nifio. Finalmente, se llega a
la conclusion de que dicha ley genera consecuencias negativas ante los
vacios legales vulnerando el principio del interés superior del nifo.

Palabras clave: autorizacion notarial; notarios publicos, interés superior
del nifo; patria potestad; derechos del nifio, derecho de la familia.

ABSTRACT

This paper aims to highlight the negative consequences arising from the
impact on the best interests of the child due to the new regulation on
notarized travel authorizations, which allows one parent to authorize
travel under exceptional circumstances. These exceptional cases lack
effective control parameters and include: (i) the presence of illnesses
or treatments requiring medical care, supported by medical reports;
(ii) when the child or adolescent must study abroad, whether for a student
exchange program or a scholarship; and (iii) participation in academic
or sports Olympiads. These exceptions lead to legal loopholes and pose
risks of unjustified restrictions on parental authority (patria potestad),
which is a right and duty shared by both parents. However, restoring or
reclaiming this authority requires intervention by a specialized judge
through lengthy and burdensome legal proceedings. Consequently, the
main objective of this study is to assess the recent amendment to the
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travel authorization regulation. Secondary objectives include identifying
the negative consequences of the amendment and proposing specific
limits or documentation requirements to safeguard the best interests
of the child. The paper concludes that this legislation produces adverse
effects due to legal gaps that undermine the principle of the best interests
of the child.

Key words: notarized authorization; notaries public; best interests of the
child; parental authority; children’s rights; family law.

RESUMO

O presente artigo pretende visibilizar as consequéncias negativas diante da
afetacdo ao interesse superior das criancas devido a nova regulamentagio
de autorizagao de viagem notarial a partir da incorporagdo de supostos
excepcionais, por parte de um unico progenitor, uma vez que tais supostos
carecem de parametros de controle eficiente. Esses se materializam
em trés supostos; primeiro, existéncia de doengas ou tratamentos que
requerem aten¢do meédica, apresentando laudos médicos; segundo,
quando a crianga ou o adolescente tiver que estudar no exterior, seja
por intercambio estudantil ou bolsa de estudos; terceiro, em caso
de participagdo em olimpiadas esportivas ou académicas. Supostos
excepcionais que conduzem a vazios legais, assim como também perigo
diante da restricao indevida do poder familiar que é um dever e um
direito pertencente a ambos os pais, no entanto, para exigir a restitui¢ao
ou recuperagao, requer-se a intervencao do juiz especializado, através de
processos judiciais complicados e extensos. Em consequéncia, o objetivo
principal é avaliar a nova modificagdo da autorizagdo de viagem; além
disso, tem-se como objetivos secunddrios: determinar as consequéncias
negativas que implica a nova modificagdo e propor limites ou parametros
especiais com documenta¢do devida para salvaguardar o principio do
interesse superior da crianca. Finalmente, chega-se a conclusdo de que
tal lei gera consequéncias negativas diante dos vazios legais, vulnerando
o principio do interesse superior da crianga.
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1. INTRODUCCION

La autorizacién de viaje de menor en via notarial ha sido una forma de
agilizar los procesos judiciales al permitir que los notarios puedan otor-
gar permisos en materia no contenciosa segun la Ley n.° 26662: Ley de
Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos, publicada el 20
septiembre de 1996, debido a la excesiva carga procesal de los jueces, y la
lentitud del sistema judicial, por lo que la intervencion de los notarios
ha sido de gran utilidad. En ese sentido, el 21 julio de 2000, se imple-
mentd la Ley n.° 27337, que aprueba el nuevo Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, en el capitulo VIII, la autorizacidon notarial.

Antes de la vigencia de la Ley n.° 32191, que fue promulgada el 13
diciembre de 2024, se sostuvo que los notarios otorgaban el permiso de
salida del pais a los nifios o adolescentes ya sea solos o acompanados por
uno de sus padres, siempre y cuando manifiesten su conformidad con
certificacidon notarial o, en su defecto, en caso de fallecimiento de uno
de ellos o si es que los hijos fueran reconocidos por uno de sus padres;
solamente se necesitaba el consentimiento del padre sobreviviente, por
lo tanto, para efectos de probanza, se dejaba constancia de la partida de
defuncién o de nacimiento.

No obstante, algunos estudios revelaron problemas respecto al con-
trol migratorio frente a este tipo de autorizacion, tal es el caso de la tesis
de Alvarez (2015, p. 11), quien sefialé como objetivo general determinar
si la regulacion de este permiso en el Cédigo de los Nifios y Adolescen-
tes para la salida al extranjero dificulta el viaje de nifios y adolescentes.
Este autor sostuvo como conclusion principal que la incertidumbre de la

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 351-382



La nueva regulacién de autorizacién de viaje de menor de edad
y sus efectos negativos frente al interés superior del nino

regulacion del permiso consular en el Codigo de los Nifios y Adolescen-
tes les obstruye el viaje, ademas restringe el ejercicio del derecho al libre
transito. Siguiendo la misma linea, la tesis de Manrique (2019) advirtio
como objetivo general «determinar de qué manera influye la [solicitud]
de la autorizacién de viaje notarial en el control de migraciones de
menores en el Centro Binacional de Atencion Fronteriza, Tumbes, 2017»
(p. vii), y sefialé como conclusion que el personal de migraciones necesi-
ta tener conocimiento de los procesos, los lineamientos y los procedi-
mientos con la finalidad de aprobar y otorgar viabilidad para la salida
del pais.

De lo expuesto, se evidencid que si bien es cierto que el Cdédigo de
los Niflos y Adolescentes permite que los notarios autoricen el viaje, el
personal de migraciones no estaba capacitado para atender dichas soli-
citudes, a pesar de contar con certificacion notarial, problema que se
pudo resolver posteriormente.

Con la dacion de la modificacion del articulo 111 de dicho cédigo,
por un lado, se extiende la competencia notarial, pero por el otro lado
se generan diversas interpretaciones, asi como también vacios como por
ejemplo qué sucederia si las constancias médicas o de otro tipo, sean
simuladas o falsificadas, causaran la restriccion indebida de la patria
potestad, y para exigir su recuperacidn se requiriera la utilizacion de la
via judicial, cuyo procedimiento es engorroso y extenso. En consecuen-
cia, el objetivo principal es evaluar la nueva modificacion de la autoriza-
cion de viaje; asimismo, se tiene como objetivos secundarios: determinar
las consecuencias negativas que implica la nueva modificacion, y pro-
poner limites o pardmetros especiales con documentaciéon debida para
salvaguardar el principio del interés superior del nifio. Adicionalmente,
el método juridico utilizado parte de un enfoque dogmatico-normativo
porque se concibe el problema de indole legal por el derecho positivo.
En ese sentido, este articulo se justifica al indagar que en la literatura
juridica nacional no existen estudios actuales que se dediquen a revisar
y analizar este problema ni tampoco jurisprudencia relevante respecto
a que la funcién notarial se traslada a la via jurisdiccional porque el
legislador, para seguir aliviando la carga procesal de los jueces, no ha
observado las consecuencias positivas que pueden ocurrir en el futuro,
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pues actualmente los notarios se rehuisan a aplicar esta nueva ley por el
temor de ser denunciados posteriormente.

Por ultimo, dentro del articulo se analizara la funcion del notario,
asi como también se indagara sobre la autorizacién notarial, para luego
estudiar el principio del interés superior del nifio. Una vez analizados los
conceptos preliminares, se investigard la problematica que surge de la
Ley n.° 32191, para finalmente realizar las conclusiones respectivas.

2. EL ROL DEL NOTARIO EN ASUNTOS NO CONTENCIOSOS Y LA
AUTORIZACION NOTARIAL

El origen, las funciones y las caracteristicas del notario publico son des-
conocidas para la mayoria de las personas, independientemente de que
cada dia se han visto en la obligacion de asistir a una notaria para celebrar
determinados actos que requieren la exigencia de ciertos requisitos esta-
blecidos por la norma juridica (Franco y Wilches, 2008, p. 225).

Desde el surgimiento de la escritura, se designé a una persona que
supiese escribir para que cumpla algunas atribuciones de caracter reli-
gioso, contable, administrativo y tributario. Se le llam¢ escriba. Este
podria ser el antecedente de lo que actualmente se conoce como notario.
El escribano formaba parte del Estado, no se trataba de un particular
que realizara esas funciones, como lo es hoy el notario en la mayoria de
los paises. A estos funcionarios en Roma se les conocia como los scribae,
los tabularii, los numerarii, los notarii y los epistolares, entre otros
nombres. Al ser parte del Estado no contaban con autonomia en sus
atribuciones. Posteriormente, surge el tabelion romano, este si era una
persona privada que no formaba parte del Estado, se le encargaba que
cuide, guarde y elabore documentos que celebraban las partes. Esto
origind que se establezca una regulacion con el fin de determinar las
funciones y las atribuciones que tenia. Esta figura del tabelién es conside-
rada como el notario en la actualidad. En la Edad Media, bajo el reinado
del emperador Ledn VI, el Sabio o el Filosofo, se elabor6 el Basilicorum
Libri, conocido como el Libro del Perfecto, y se precisaron de manera
mas detallada los requisitos para que pueda ser nombrado, sus facul-
tades y la creacion del Colegio de Notarios. Con el nacimiento de los
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glosadores, la funcién y la existencia del notariado evolucioné cada vez
mas. Es decir, la funcidn del notario se debe a que puedan satisfacer las
relaciones juridicas entre los particulares y de esa manera dar fe de los
actos que se realizan en su presencia (Franco y Wilches, 2008, p. 227).

Con el transcurso del tiempo a los notarios no solo se les ha
concedido la funcién de dar fe de los actos juridicos que se realicen
en su presencia; a fin de cooperar con la administracion de justicia, se
les ha otorgado una funcién de jurisdiccion voluntaria y otros tramites
(Franco y Wilches, 2008, p. 229).

Los jueces resuelven un conflicto ya surgido, lo hacen dentro del
proceso; los notarios participan antes con el fin de que no surja el con-
flicto, lo hacen fuera del proceso, como una manera de prevenir los liti-
gios. Los primeros son patélogos, y realizan terapia; los segundos hacen
limpieza; entre esos dos se ubican los abogados. «Cuanto mas notario,
tanto menos juez» (Carnelutti, citado por Caro, 1980, p. 230).

La funcidn del notario en la jurisdiccion voluntaria

no implica ese choque de pretensiones, y se trata tan solo de pro-
nunciamientos que competen a los funcionarios del 6rgano juris-
diccional, pero sin que exista controversia. No existen partes
demandante y demandada, ya que por la indole de los asuntos que
se tramitan en esas actuaciones solo se puede hacer hablar de inte-
resados. Se dice, igualmente, que en la jurisdiccién voluntaria se
busca un pronunciamiento del juez con efectos juridicos para los
interesados. [La sentencia no constituye cosa juzgada, el deman-
dado acude de manera voluntaria].

En la jurisdiccién voluntaria el juez cumple una funcién sus-
tancial idéntica a la que cumple el notario u otro oficial publico
cuando autoriza un acto publico, traducido a signos graficos la
voluntad privada que las partes declaran [...] Y de todo ello se
infiere que la jurisdiccion voluntaria es propiamente actividad
administrativa encomendada a los érganos jurisdiccionales. (Ldpez,
1997, pp. 99-100)
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Los sujetos que intervienen

solicitan la fe publica notarial, [y] automaticamente adoptan la
denominacion de otorgantes o requirentes, o en un sentido mas
global como comparecientes.

[...]

Ademas hay que recordar que los comparecientes son siempre
los que intervienen en el otorgamiento de la Escritura con indepen-
dencia de que sean partes o no [pues quienes comparecen pueden
hacerlo por si mismos y por medio de un poder].

[...]

En relacién con [...] los sujetos que demandan el servicio
juridico, puede puntualizarse que en el ambito notarial se admite
la comparecencia por si y la comparecencia por representacion, sin
objecion de clase alguna [...]. (Pérez y Cobas, 2013, pp. 656-657)

Cuando se presenta conflicto de intereses no es recomendable
acudir al notario para que arregle la controversia, aunque pueda hacerlo,
esa no es su mision. La misién del notario, por ley o por tradicion, no
es la de mediar o conciliar intereses, pero si encaminarlos y ponderar
de manera justa y equitativa. Por el contrario, la jurisdiccién voluntaria
esta regulada dentro de lo judicial, pero para temas en los que no exista
contienda. Esta es una de las diferencias de orden doctrinal mas desarro-
llada por los estudiosos del tema, puesto que se dirige a reconocer y pro-
mocionar actos que adolezcan de controversia; es aquella que nace para
hacer constar determinados hechos o la realizacion de actos que tienen
que generar consecuencias juridicas sin que causen perjuicio a otras
personas. El carecer de conflicto es la base de la jurisdiccion voluntaria.
De otro lado, la jurisdiccién voluntaria no emite sentencias que adquie-
ren la calidad de cosa juzgada. Por ello, es considerada como un meca-
nismo auténomo para dar eficacia al derecho privado. Es cierto que
debido a la confianza de los operadores juridicos, se ha permitido que el
juez comparta con otros agentes las atribuciones que le eran exclusi-
vas. Es decir, se permite a jueces, secretarios judiciales, notarios, regis-
tradores u otros funcionarios designados administrar expedientes de
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jurisdiccidon voluntaria (sobre ello se expondra mas adelante). La funcion
de los notarios es personal, cada uno en su notaria se hace responsable
de su protocolo: deben conservarse y cuidarse los documentos (se pro-
tegen del tiempo, tienen fuerza y valor probatorio), estos se consideran
publicos (Pérez y Cobas, 2013, p. 665).

Desde la perspectiva mas general, los notarios, en el ejercicio de
sus atribuciones, dentro de los requisitos exigidos por ley y dentro de
sus competencias, expiden, autorizan, autentican, es decir, dan fe de los
documentos, dado que «el notario describe un hecho que se considera
cierto y verdadero» (Gonzales, 2015, p. 252). Siguiendo la misma linea,
se tiene que «ante el hecho, el notario tiene como misidn la autenti-
cacion, es decir, la de dar fe de lo que ve, oye o percibe con sus sentidos»
(Vallet de Goytisolo, 1984, p. 313).

Los notarios en el ejercicio de sus funciones deben actuar respe-
tando la Constitucidn, es decir, desde el enfoque constitucional, ya que
se encuentran autorizados a dar fe de los actos juridicos, asegurar la
legalidad, la verdad y la autenticidad de los instrumentos publicos que
formalizan, generar seguridad juridica por medio de la fe publica que
otorgan, respetar la autonomia privada de las partes asegurando que se
trata de actos validos y ejecutables, tienen el deber de ser custodios de la
informacion que se les brinda respetando la confidencialidad, la priva-
cidad y la proteccion de datos (Arias, 2021, pp. 175-ss.; Baldedn, 2020,
pp- 219-ss.).

Es asi como los notarios dividen sus instrumentos publicos en
dos tipos: protocolares y extraprotocolares. Respecto a los primeros, se
documentan en el archivo del notario, en orden cronolégico, enumerado
y debidamente foliado. El notario debe cuidarlos y conservarlos en
buen estado. Estos son documentos publicos. Ejemplo, las escrituras
publicas. Y, sobre los segundos, son redactados por un particular en un
documento privado y se consigna una constancia o certificado notarial
relacionado con el ambito de la fe publica (legitimacion de una fotocopia
o de una firma). No se guardan en los archivos del notario, por ende, no
los debe conservar ni cuidar. Ejemplo: «las actas y demas certificaciones
que se sobreponen al documento, y que no se conservan en el protocolo»
(Gonzales, 2015, p. 253).
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Ahora bien, es necesario acotar que existen diferencias entre escri-
turas publicas y actas. La escritura publica se refiere a cuando el notario
transcribe declaraciones de voluntad por las cuales las partes celebran un
determinado acto juridico. Se debe identificar a las partes, verificar que
cuenten con capacidad de ejercicio, que actien de manera libre, cons-
ciente y con voluntad. En cambio, mediante un acta se deja constancia
de un hecho real que ha sido constatado por el notario, es decir, es con-
siderado como un documento extraprotocolar (Gonzales, 2015, p. 254).

Las autorizaciones de viaje son actas extraprotocolares expedidas
por el notario. Se puede afirmar que se trata de permitir a alguien que
realice algin comportamiento o accioén; en ese sentido, se faculta a
algunos de los padres que, bajo su custodia, puedan viajar con el nifio o
adolescente al extranjero o dentro del pais (Shinno, 2023, p. 348).

Este procedimiento requiere el cumplimiento de lo dispuesto en
la Ley del Notariado, asi como en la de Asuntos No Contenciosos de
Competencia Notarial, cuya finalidad es que se obtenga la «Certificacion
Notarial para el permiso de viajes ya sea dentro o fuera del pais» (Balarezo,
2019, p. 32). Es un documento legal que es solicitado cuando el nifio viaja
fuera o dentro del pais. La finalidad es proteger el bienestar y los derechos
de los nifios, con el fin de asegurar que la salida del pais sea legal, segura y
con el asentimiento de los padres. Todo esto es con el propdsito de evitar
cualquier secuestro, trafico de menores o cualquier circunstancia que
ponga en peligro la vida y la integridad de ellos (Quichimbo y Rodriguez,
2023, p. 550).

3. PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA
AUTORIZACION NOTARIAL

En cuanto a los antecedentes histdricos, de acuerdo con Morales (2017):

se ha podido establecer que [recién con] la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio en 1989, se introduce
un nuevo status juridico [sic] de la infancia y adolescencia, en la
antigiiedad los derechos de los [nifios y adolescentes] no gozaban
de una proteccion real, un ejemplo lo constituye Roma, donde (...)
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la patria potestad daba un poder tal al padre que este podia disponer
de la vida y futuro de sus hijos, incluso podia decidir si les aceptaba
0 no como tales.

[Posteriormente, ello fue superado y] como consecuencia se
empieza a incentivar el interés por los derechos de los nifios, ubi-
candose su génesis en el Derecho anglosajon y francés. (p. 33)

Asimismo, Aguilar (2018, p. 64) sefiala que cualquier medida,
accidn, plan, que gire en torno al nifio y al adolescente, debe considerarse
en primer lugar, es decir, lo mas conveniente para él, a fin de beneficiar
su formacion; dicho de otro modo, cuando existan varios intereses se
preferira y priorizara el interés del nifio y el adolescente para garantizar
la supervivencia, el desarrollo y asi brindar proteccion. En consecuencia,
cualquier politica y accién que se aplique debe ser favorable para este.
También se refiere a la exigencia de celeridad en su aplicacién con la
finalidad de asegurar la decisién futura de los niflos (Macedo, 2021,
p. 66).

De lo expuesto:

constituye como un principio vinculante para todos aquellos que
pretendan tomar decisiones respecto a circunstancias en las que
deban resolverse conflictos que afecten a nifos, nifias o adolescen-
tes. En ese sentido, se consagra como un principio inspirador, que
sirve para la solucion de conflictos de interés entre un nifio y otra
persona, donde priman los intereses del nifio; lo que implica que,
este principio favorece la proteccion de los derechos del nifio y, el
lugar central que ocupa en la Convencién constituye un valioso
aporte a la ideologia de los derechos del nifo.

[...]

Por lo tanto, correspondera a los Estados velar en cualquier
medida adoptada por instituciones publicas o privadas relativas a
los nifos, asi como en cualquier conflicto en la [sic] que se vea
involucrado, y también tener la atencidn prioritaria al interés supe-
rior del nifio para que sea una consideraciéon primordial. (Shinno,
2023, p. 356)
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El interés superior del nifio es la premisa fundamental de la doc-
trina de la proteccion integral; expresado de otro modo, es la base para
la interpretacion y la aplicacion de la normativa para los nifios y los
adolescentes.

En ese orden de ideas, establece que ante algiin menoscabo frente
al supuesto interés de un adulto sobre el del nifio, prevalece el de este
ultimo:

esto se da por la necesidad de defender los derechos de quien no
puede ejercerlos personalmente por si mismo y de quien, por la
etapa de desarrollo en que se encuentra, no puede oponer resisten-
cia o responder ante alguna lesion a sus derechos; de esa forma, el
andlisis de una controversia constitucional de los derechos del nifio
debe realizarse a raiz del interés superior del nifio, nifia y del
adolescente, principio asignado de fuerza normativa, que, en la
presente unidad de andlisis debe ser concebido como punto de
interpretacidn de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Ahora bien, en cuanto al tratamiento legislativo, este principio
se encuentra establecido en el articulo 3, inciso 1, de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio del afio 1989. Asimismo,
encuentra su regulacion en el articulo 4 de la Constitucion Politica del
Estado, donde sefiala la proteccion especial a nifios y adolescentes, y en el
articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

En resumidas cuentas, este principio busca garantizar el efectivo
ejercicio de los derechos fundamentales, que estos sean satisfechos ple-
namente por los nifos y los adolescentes, y que coadyuven al crecimiento
de su personalidad. Busca la plena satisfaccion de sus derechos (Estrada,
2015, p. 162).

Segun Ravetllat Ballest¢ y Pinochet Olave (2015), citados por
Mondaca Miranda y Astullido Meza (2020, p. 906), puede entenderse
como una «cldusula general», es una nocién indeterminada, es decir, se
considera un concepto indeterminado, para que sea efectivo remite al
sujeto con el momento en que debe aplicarse la norma.
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En el ambito jurisprudencial, el Tribunal Constitucional, acorde
con el Expediente n.° 02079-2009-PHC/TC, interpreta los alcances del
principio del interés superior del nifio y del adolescente como el presu-
puesto de interpretacion constitucional que en su fundamento trece ha
sefialado:

el deber especial de proteccion sobre los Derechos del Nifio vincula
no solo a las entidades estatales y publicas sino también a las entida-
des privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que en cual-
quier medida que adopten o acto que los comprometa velen por el
interés superior del nifio, el cual debe anteponerse a cualquier otro
interés. Por tanto, constituye un deber el velar por la vigencia de
los derechos del nifo y la preferencia de sus intereses, resultando
que ante cualquier situacion en la que colisione o se vea en riesgo el
interés superior del nifio, indudablemente, este debe ser preferido
antes que cualquier otro interés. Y es que la nifiez constituye un
grupo de personas de interés y de proteccion prioritaria del Estado
y de toda la comunidad, por lo que las politicas estatales le deben
dispensar una atencién preferente.

En consecuencia, en la eventualidad de un conflicto frente
al presunto interés del adulto sobre el del nifio, prevalece el de
este ultimo; y es que parte de su esencia radica en la necesidad de
defensa de los derechos de quien no puede ejercerlos a plenitud por
si mismo y de quien, por la etapa de desarrollo en que se encuentra,
no puede oponer resistencia o responder ante un agravio a sus
derechos.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia n.° 021322008-
PA/TC, precisé que este principio encuentra su contenido constitucional
en el articulo 4 de la norma fundamental en cuanto establece que «La
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente»
(Pleno. Sentencia 351/2023, considerando 16).
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4. LEY N.° 32191: MODIFICACION A LA AUTORIZACION NOTARIAL

El 13 diciembre de 2024 se promulgdé la Ley n.° 32191 con la finalidad
de extender la potestad de los notarios en autorizar el viaje de todo
nino o adolescente fuera del pais por uno de sus padres, sin requerir el
consentimiento del otro, en los siguientes supuestos:

4.1. Enfermedad

A titulo ilustrativo, este supuesto se encuentra vinculado con el derecho
a la salud que, segin Carrazana (2002, p. 1), no solamente engloba estar
bien fisicamente, es decir, la ausencia de enfermedades, sino que es el
resultado de un complemento en el cual interactiian los aspectos sociales,
politicos, bioldgicos que permiten el desarrollo de las capacidades
humanas como un ser social e individual. En suma, se parte por entender
que la salud es el conjunto de todos los aspectos que involucran al ser
humano.

Siguiendo en la misma linea, Chanamé (2023, p. 249) refiere que
el derecho a la salud abarca libertades y derechos. Respecto del primero,
se tiene la libertad sexual, derecho a no padecer enfermedades, a no
ser sometido a torturas; sobre lo segundo, se encuentra el sistema de
proteccidn de la salud para que todas las personas gocen el nivel mas
alto de salud. Por lo tanto, el Estado peruano tiene el deber de brindar
un sistema de proteccion de salud para todos.

Del mismo modo, Medina (2018a, p. 180) senala que la salud es con-
siderada un elemento importante para que nifios y adolescentes gocen
de una vida sana y sin riesgos; por ende, no se puede concebir la idea
de que la salud es un concepto cerrado al encasillarlo al aspecto fisico,
dado que contempla diferentes conductas con las cuales el ser humano
se desarrolla en distintos ambientes, como el personal, el familiar, etc.

La Observaciéon General n.° 15 (2013, p. 8) refleja que todo nifio y
adolescente tiene derecho a acceder a los servicios sanitarios de calidad
para la rehabilitacion en caso de enfermedades. Entonces, cuando se trata
de sanidad primaria, se debe ofrecer servicios suficientes que sean alcan-
zables para la poblacién infantil; por ende, los programas deben tener
iniciativas eficaces para el tratamiento de todo tipo de enfermedades.

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 351-382



La nueva regulacién de autorizacién de viaje de menor de edad
y sus efectos negativos frente al interés superior del nino

De lo expuesto, el derecho de salud se manifiesta de diversas mane-
ras que involucran el desarrollo emocional del nifio y el adolescente, es
por ello que los notarios publicos, en aplicacién del principio del interés
superior del nifio, autorizan el viaje.

No obstante, la Ley n.° 32191 exhorta a que los notarios autoricen
el viaje basandose en el consentimiento de uno de los padres, cuando
existan enfermedades de indole cronica, que se rehuse al tratamiento o
este sea insuficiente en el territorio peruano. Para ello, se debe presen-
tar, ante cualquier notaria, el informe emitido por el médico tratante,
independientemente de si labora en una institucion publica o privada;
debe detallarse la complejidad de la enfermedad, el pronoéstico del tra-
tamiento, ademds de presentar el historial clinico y los exdmenes reali-
zados. Cabe resaltar que dicho informe debera sefialar la calidad de la
emergencia y encontrarse debidamente firmado por el médico y el jefe
del servicio.

4.2. Estudios en el extranjero

Desde la perspectiva mas general, este supuesto se colige del derecho a
la educacién que, de conformidad con Wong (2018, p. 158), establece
como un derecho fundamental para el desarrollo integral de todo nifio y
adolescente que no solo implica a la ensefianza que brindan los profeso-
res en instituciones publicas o privadas, sino aquella que parte del hogar,
donde los padres inculcan a sus hijos valores, principios y costumbres.
Por lo tanto, es deber del Estado garantizar una educacién gratuita a todo
aquel que tenga limitaciones econdmicas, es por ello que se proponen
planes, politicas y acciones que toman en cuenta el interés superior del
nifno con el propdsito de que accedan a una educacion de calidad.

De la misma forma, Bermudez (2018, p. 163) sostiene que la educa-
cion es una garantia de indole social para que la persona pueda realizarse,
vale decir, forjar su identidad personal y cultural con la finalidad de que
en el futuro pueda lograr el pleno ejercicio de la ciudadania; por ende,
no solo abarca el interés individual, sino que trasciende a la sociedad en
general.
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La Observacién General n.° 1 (2001, p. 2) sustenta que la educa-
cién permite preparar al nifio para la vida cotidiana, sobre todo for-
talecer la capacidad de disfrutar de todos sus derechos y promover los
valores. Es asi como el objetivo es habilitar al nifio para que desarrolle
su aprendizaje, sus aptitudes, su dignidad, su autoestima y su confianza
en si mismo; en consecuencia, la educacion no se encierra en la escola-
rizacion, sino que engloba varios aspectos vitales y procesos de apren-
dizaje con la finalidad de que el nifio desarrolle su personalidad.

Ahora bien, trasladandose a la Ley n.° 32191, el notario podra
autorizar el viaje al exterior con el consentimiento de uno de los padres
cuando sea materia de estudios, ya sea para participar en un programa
de intercambio estudiantil o si ha postulado a una beca completa de estu-
dios, por lo que se debe presentar la constancia de admisién o matricula
del centro educativo, ademas, el tiempo de duracién y la malla curricular.

4.3. Olimpiadas académicas o deportivas

Este supuesto se encuentra relacionado con el derecho al deporte. En
palabras de Medina (2018b, p. 178), tanto el deporte, la cultura y la
recreacion son pilares que sostienen el desarrollo holistico del nifio y el
adolescente, ya que reconoce su propia identidad, motivo por el cual «el
deporte le va dando templanza y fortaleza y le permite asimilar derrotas
y los triunfos; cualquier deporte tiene ese objetivo, es decir, el Estado
debe promover la diversidad deportiva para atender las variopintas nece-
sidades e intereses» (Medina, 2018b, p. 179).

La Observacion General n.° 17 (2013, p. 5) advierte que el deporte
se encuentra vinculado con las actividades recreativas que involucran la
participacion en musica, arte, clubes, deportes, entre otros, porque son
experiencias que han sido elegidas de manera voluntaria por el nifio con
el proposito de satisfacer sus necesidades.

De otro lado, trasladandose a la Ley n.° 32191, infiere que los
notarios pueden autorizar el viaje al exterior, con el consentimiento de
uno de los padres, cuando el nifio o el adolescente represente al pais
para participar en olimpiadas académicas o competencias deportivas.
Para que sea efectivo, se deben presentar documentos que acrediten la
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representacion o invitacion a dicha competencia, validada por el area
académica o deportiva, asi como también el tiempo y el lugar donde se
desarrollara.

En el penultimo parrafo de dicha ley, se sefiala que en caso de
disentimiento de uno de los padres, se resolvera en la via judicial segiin
lo dispuesto en el articulo 112 del presente c6digo; sin embargo, se ha
observado que estos supuestos presentan vacios legales, los cuales se
desarrollaran a continuacion.

Antes de ingresar a las consecuencias negativas que se han encon-
trado, es necesario recalcar los efectos positivos de la reforma:

 Descongestion judicial: alivio a la carga procesal que ostentan los
jueces especializados, ya que los notarios tienen la potestad de
pronunciarse en asuntos no contenciosos.

o Celeridad en los tramites: los notarios, al asumir esta carga,
resuelven lo mas pronto posible, dentro de dos meses de presen-
tada la solicitud.

« Proteccion de derechos de los nifios y los adolescentes: los nota-
rios, al resolver de manera rapida, permiten que los derechos de
libre transito, recreacién y juego se efectivicen, ante la urgencia
del tramite, principalmente si se esta ante casos de salud o repre-
sentacion internacional.

5. CONSECUENCIAS NEGATIVAS EN TORNO A LA LEY N.° 32191

Se ha observado que esta ley genera consecuencias negativas, dado que
el ultimo parrafo del articulo 111 del presente codigo sefiala que, en caso
de discrepancia, se debera recurrir a lo referido en el articulo 112, es
decir, a la autorizacién de viaje en via judicial en la que el juez especiali-
zado de familia, a través del proceso no contencioso, es competente. Sin
embargo, genera incertidumbre por lo siguiente:

« En caso de enfermedad, actividades deportivas o estudios acadé-
micos realizados en el extranjero, si uno de los padres autoriza
el viaje, y presenta los documentos que sefiala la ley, pero el otro
progenitor manifiesta su disconformidad, la pregunta que surge
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es sen caso de discrepancia se debe discutir en la via judicial
aplicando el articulo 112 del Cédigo de los Nifios y Adolescen-
tes, tal y como precisa el penultimo parrafo de dicha ley?

« La ley sefnala, en los supuestos mencionados, la frase: «puede
ser autorizado por uno de los padres», lo que genera diversas
interpretaciones, pues cabe la posibilidad de discrepancia entre
los padres, para luego resolverlo en la via judicial; por lo tanto,
se indica que se debe modificar dicha frase para evitar conflictos
en la interpretacion.

A continuacion, se va a disgregar en otras contradicciones en torno
a la modificacion de la autorizacion notarial que se desarrollara en los
siguientes acapites.

5.1. Restriccion a la patria potestad

Para comenzar, es necesario indagar sobre el contenido de la patria
potestad con el objetivo de establecer en qué casos se puede restringir de
manera indebida.

La patria potestad consiste en aquel conjunto de obligaciones, dere-
chos y deberes que tienen la madre y el padre para cuidar integramente
de la persona, asi como de los bienes de sus hijos, cuya finalidad es prote-
gerlos y formarlos desde antes de nacer hasta que alcancen los dieciocho
afos, o excepcionalmente cuando se encuentren incursos en lo indicado
por los incisos del articulo 46 del Cédigo Civil.

Empleando las palabras de Santos (2021, p. 520), los deberes y los
derechos de la patria potestad no solo corresponden a los padres, sino
también a los hijos, en dos dimensiones: respecto de los padres, buscan el
desarrollo y el crecimiento de sus hijos; en cuanto a los hijos, estos per-
ciben el apoyo, el sustento, el amparo, la proteccion, la educacion, entre
otros. Asimismo, también a los hijos les corresponde el respeto hacia sus
padres.

En ese sentido, los dos progenitores asumen el derecho de proteger,
cuidar y velar por sus hijos, tanto en su cuidado personal como al repre-
sentarlos en los actos que realicen y en la administracion de sus bienes.
De esta manera, el nifio y el adolescente se desarrollaran en lo fisico,
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psicoldgico, moral y social, etc., ademads, implica el ejercicio conjunto de
la patria potestad de los padres respecto de sus hijos, como lo regula el
articulo 419 del Codigo Civil cuando medie el matrimonio. Sin embargo,
en caso de separaciéon o disolucion del vinculo matrimonial, uno de
ellos mantiene la vigencia, mientras que el otro queda suspendido de
la patria potestad, de acuerdo con el articulo 420 del c6digo sustantivo;
y, en caso de los hijos extramatrimoniales, la patria potestad recae en
ambos progenitores que hayan reconocido al hijo o sino en el progenitor
que lo reconocio, tal y como lo dispone el articulo 421 de dicho cédigo.
No obstante, si uno de ellos queda suspendido de la patria potestad, el
otro tendra el derecho a las visitas, dado que el articulo 422 permite el
desarrollo de las relaciones personales respecto de sus hijos.

Por otro lado, la Convencion sobre los Derechos del Nifio destaca
la funcién protectora de la patria potestad al establecer que se ejerce en
beneficio de los hijos, es decir, en principio ambos padres asumen la
obligacién comun respecto al desarrollo, la educacion y la formacion de
sus hijos, y se especifica que la preocupacion principal es el interés supe-
rior del nifo.

En el ambito nacional, se puede comprobar que la patria potestad
se encuentra establecida en el articulo 418 del Codigo Civil, alli se sefiala
que son los padres quienes tienen el deber y el derecho de cuidar a sus
hijos y también de administrar sus bienes.

Ahora bien, siguiendo con el contenido de la patria potestad, puede
decaer y culminar de manera definitiva, ya sea por actos naturales cuando
el adolescente cumple la mayoria de edad o por muerte de uno de los
padres o del hijo. Asi como también culmina por actos que realizan los
progenitores en agravio de sus hijos, dichos actos se encuentran regula-
dos en el articulo 461 del Cddigo Civil, en concordancia con el articulo
77 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes; de igual modo en casos como
haber sido condenado por delito doloso cometido en agravio de los hijos,
abandono de hogar, o ser reincidente en los actos cometidos.

Es menester indicar que el Codigo de los Niflos y Adolescentes
engloba todas las causales de privacion y suspension en una sola categoria
denominada: «suspension de la patria potestad», donde los padres, los
ascendientes, los hermanos o cualquier persona que tenga legitimo interés
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puede solicitar la pérdida o la suspension, segun lo dispuesto en el articulo
79 del mismo cddigo. El tramite se realiza ante el juez especializado de
familia en proceso tnico donde el fiscal de familia interviene, puesto
que tiene por funcién primordial velar por el respeto de los derechos
y las garantias del nifio y del adolescente y defender a la familia. En
conclusidn, si uno de los padres o ambos se encuentran suspendidos de
la patria potestad o se hubiera privado de esta, no significa que van a
desatenderse de sus obligaciones paterno-filiales, de conformidad con el
articulo 470 del Cédigo Civil.

Por ultimo, el articulo 471 del Cédigo Civil establece que, en caso
de suspensidn o privacidon de la patria potestad de los padres, pueden
solicitar la restitucion cuando cesen las causas que la determinaron. Para
ello se requiere ante el juez de familia en el proceso tinico una vez que
hayan transcurrido tres afios de cumplida la sentencia correspondiente;
no obstante, el juez podra restituir la patria potestad total o parcial,
privilegiando el principio del interés superior del nifio. Por otro lado,
en caso de pérdida de la patria potestad si el padre o la madre ha sido
condenado por delitos dolosos, no podran solicitar la restitucion, ya que
se han cometido delitos en agravio de los hijos; nuevamente se prioriza
el principio del interés superior del nifio.

Una vez analizado el contenido de la patria potestad y trasladan-
dose a la modificacion de la autorizacién notarial, se pueden generar
restricciones en los siguientes supuestos:

o Cuando uno de los padres presente toda la documentacién reque-
rida al notario para autorizar el viaje del nifio o el adolescente
al exterior, en caso de enfermedad, puede suceder que esta sea
falsificada, es decir, que las firmas sean falsas o que el médico no
es el tratante sino un externo a quien se le ha pagado para obte-
ner su firma.

« En el caso de estudios en el extranjero, los requisitos que apunta
esta ley no son consistentes, ya que solo se exige la presentacion
de la constancia de admisidén o matricula del centro de estudios,
en vez de requerir una carta oficial de la propia institucion con
tirma y sello originales aceptando la admisién del nifio o el ado-
lescente, el recibo de pago, entre otros documentos fehacientes.
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 En el caso de que el niflo o el adolescente requiera viajar al exte-
rior para participar en olimpiadas o competencias deportivas,
la documentacién presentada puede ser falsificada, no solo la
tirma, sino también el sello del sector académico.

En suma, habra restriccion a la patria potestad cuando no se ajusta a
lo dispuesto por el Cédigo Civil y el Cddigo de los Nifios y Adolescentes,
dado que estos cuerpos normativos establecen incisos taxativos para
los casos de suspension, pérdida y privacidn de la patria potestad. Por
ello la restriccién que se esta analizando es indebida, pues uno de los
padres, para que el notario autorice la salida al extranjero del nifio o el
adolescente, presenta documentos falsificados con el objetivo de residir
en el pais extranjero, sin el conocimiento y la manifestacién de voluntad
del otro progenitor. En ese sentido, para solicitar la recuperacién de
la patria potestad, se debe acudir a la via judicial, proceso que puede
ser engorroso y demorar afios. Siguiendo la misma linea, no existe un
reglamento donde se fijen parametros o garantias suficientes para evitar
el traslado o la retencioén ilicita, por lo que el decano del Colegio de
Notarios de Lima, Edgardo Hopkins Torres, en su informe de gestién
(2024, p. 22) sefialé como principal problema de la ley la afectacion del
ejercicio de la patria potestad del padre o la madre que no intervino en
la autorizacién notarial, que corresponde a ambos padres. Tampoco se
considera si ambos ejercen la patria potestad o si solo uno de los padres
cuenta con la tenencia. Es decir, regula de la misma manera supuestos
desiguales. Por lo tanto, carece de un procedimiento que permita escuchar,
cuando corresponda, la opinién del nifo o el adolescente. Ademas, se
otorga la potestad legal de autorizar el viaje al exterior sin contar con
la opinién del otro padre, desnaturalizando la funcién notarial —no lo
corresponden procesos donde existe actividad probatoria—, pues dicho
rol le debe corresponder a los jueces. Al respecto, el Congreso ha hecho
caso omiso a las observaciones sustentadas en el debate parlamentario;
es por ello que se exige su modificacion o su derogacién, ya que no solo
perjudica el interés superior del nifio, sino que desprotege a los notarios
ante las denuncias que puedan recibir en su contra.
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5.2. Vulneracion al principio del interés superior del nino

Ahora bien, otro problema que se suscita a raiz de la modificacion de la
autorizacion notarial es cdmo se vulnera el principio del interés superior
del nifio, ya que el objetivo es garantizar el efectivo y pleno disfrute
de todos los derechos reconocidos por la Convencién y el desarrollo
integral del nifo, es decir, implica el desarrollo fisico, moral, espiritual,
psicolégico, mental y social de este; no obstante, existen peligros o riesgos
que pueden menoscabar este principio, los cuales seran analizados en
parrafos posteriores.

Es importante mencionar que la Observacién General n.° 14 (2013,
p- 4), aprobada por el Comité, subraya que el interés superior del nifio es
un concepto triple: en primer lugar, es un derecho sustantivo porque es
tomado como una consideracién primordial al momento de ponderar
intereses diferentes para la toma de decisiones, donde se priorizara el
interés superior del nifio; en segundo lugar, es un principio interpretativo
porque en caso de que una norma juridica contemple diferentes interpre-
taciones, se elegira aquella que satisfaga de forma efectiva este interés; v,
en tercer lugar, es una norma de procedimiento, pues a la hora de tomar
decisiones que afecten a los nifios, independientemente de la situacion
en que se encuentren, el proceso de toma decisiones deberd incluir una
estimacion de posibles consecuencias respecto de la decision en estos.

Siguiendo la misma linea, en el afio 2016 se promulgd la Ley n.° 30466,
que establece limites y garantias procesales para considerar primordial-
mente el interés superior del nifio, el articulo 2 reconoce que es un
principio, un derecho y una norma de procedimiento, tomando como
referencia esta observacion general en cuanto a las garantias y los para-
metros procesales. De otro lado, se promulgé el reglamento de esta ley,
que reconoce planes, disefio de politicas publicas y medidas legislativas
para asegurar los derechos de los nifios y los adolescentes.

En consecuencia, trasladandose a la autorizaciéon notarial, en el
reglamento de la Ley n.° 30466, el articulo 9, inciso 4, dispone que las
entidades publicas y privadas tienen el deber de garantizar el bienestar
de ellos, asi como evaluar su seguridad y su integridad. No obstante,
los notarios publicos se rehtsan a hacer efectiva la Ley n.° 32191 al
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considerarla defectuosa, ya que menoscaba este principio al no brindar
proteccion ni garantias especiales para que el nifio o el adolescente pueda
retornar a su pais de origen y permite que se utilicen pretextos con la
finalidad de la comisién de delitos. Adicionalmente, con esta ley no se
esta evaluando la posibilidad de riesgos y desproteccion, dafios futuros
y otras consecuencias de la decision en la seguridad.

De igual forma, se tiene el articulo 10, inciso 2, que exige a las
autoridades o los responsables de la toma de decisiones provenientes
de las entidades, dictar medidas que podran ser revisadas o ajustadas
en asuntos concernientes a nifios y adolescentes; sin embargo, hasta la
fecha no existe reglamento alguno donde se coloquen medidas, planes,
garantias o parametros para evitar los peligros que pueda acarrear esta
modificacion.

Por todo lo expuesto, ante los vacios legales y las consecuencias
negativas que surgen con la modificacion existe vulneracion al principio
del interés superior del nifio, ya que no hay garantias suficientes para
que el nifio o el adolescente pueda retornar a su pais de origen, ademas
se ha hecho caso omiso al reglamento de la Ley n.° 30466.

6. LEGISLACION COMPARADA EN LA AUTORIZACION DE VIAJE

Siguiendo a Shinno (2025, pp. 113-117), se procedera a desarrollar cémo
se encuentra regulada la autorizacion de viaje en Costa Rica, El Salvador,
Colombia, Venezuela y la Unién Europea.

6.1. Costa Rica

Se encuentra vigente desde julio de 2011 el Reglamento para la Aplica-
cion de la Ley General de Migracion y Extranjeria Ley n.° 8764 a las Per-
sonas Menores de Edad. Tiene por finalidad regular la permanencia y el
ingreso al pais de los nifios y los adolescentes. Segun el reglamento, la
salida del pais debe acreditarse por quienes ostenten la patria potestad
o la representacion judicial o administrativa. También pueden solicitar
permisos de manera temporal, que seran concedidos por la Direccion
General, con una vigencia de treinta dias y pueden utilizarse en varias
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oportunidades. Generalmente, estos permisos son tramitados ante la
Direcciéon General de Migracién y Extranjeria o en sedes regionales.
Cuando entre los padres existe conflicto para el permiso y alguno de ellos
no permita que el niflo o el adolescente salga del pais, estos supuestos
seran resueltos ante los jueces de familia pertenecientes a la competencia
territorial donde se ubica el nifio o el adolescente.

6.2. EL Salvador

Desde marzo de 2008, se encuentra vigente la Ley de Proteccion Integral
de la Nifiez y Adolescencia, Decreto n.° 839, conocida como ley «Lepina».
Establece dos clases de permiso de salida: ante el notario y ante el juez.
La notarial: cuando los nifos y los adolescentes viajen fuera del pais
deben ir acompanados por uno de sus padres; en tal virtud, se necesita
de una autorizacién por acta notarial o un documento autorizado por
el procurador general de la Republica, cuya validez maxima es de un
afo. La judicial: para supuestos en que la negacién no sea justificada por
uno de los padres, el juez de familia, a través de un proceso abreviado,
resolvera teniendo en cuenta el material probatorio, respetando sus inte-
reses superiores.

6.3. Colombia

Desde el 6 de diciembre de 1995 rige el Decreto n.° 2150, el cual sefiala
que los nifios y los adolescentes nacidos en Colombia solo pueden
salir en compaiiia de sus padres. Existen dos formas para conceder el
permiso. Una por medio de una escritura publica en la que los padres
autorizaran la salida cuando salga solo o con un tercero. La otra forma,
por medio de la via judicial, para conflictos de autoridad parental
cuando uno de los padres no se encuentra conforme con la salida del
nifno o el adolescente.

6.4. Venezuela

En el afo 2000 entré en vigor la Ley Organica para la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes, conocida como LOPNNA, que fue modi-
ficada en el 2015. Segun el articulo 391 los nifios y los adolescentes
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pueden trasladarse dentro del pais ya sea en compaiiia de sus represen-
tantes, responsables o con sus padres. Respecto a salir del pais, el articulo
392 dispone que deberian ir en compaiia de ambos o uno de ellos, siem-
pre que cuenten con la autorizacién en documento auténtico expedido
por el otro. El juez podria intervenir en el supuesto de que uno de ellos
se niegue a conceder el permiso y resolvera respetando el principio del
interés superior de los nifios y los adolescentes.

6.5. Espana y la Union Europea

Se regula el cruce de las personas por las fronteras de toda la Union
Europea, es decir, el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unidén
Europea, mediante el Cddigo de Fronteras Schengen. Respecto a los
nifos y los adolescentes, se regula a la guardia de fronteras, que prestara
especial atencidon a estos cuando viajen de un pais en compaifia o no
de sus padres. Los padres pueden conceder el permiso presentando la
autorizacion a un puesto de guardia. Ese documento se considera valido
solo una vez, en tal virtud, cada vez que viajen se debe presentar una
nueva autorizacion.

De lo senalado, se puede advertir que en Latinoamérica como en
la Unién Europea las autorizaciones de viaje se tramitan tanto por la via
notarial como en la via judicial, sobre todo cuando no existe acuerdo
entre los padres.

7. LA NUEVA MODIFICACION DE LA LEY N.° 32191

Con la finalidad de evitar los vacios legales que genera esta ley, se pro-
pone modificar la autorizacion notarial ubicada en el articulo 111 del
Codigo de los Nifios y Adolescentes de la siguiente manera:

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 351-382

375



VANESSA ELIZABETH SHINNO PEREYRA Y BEATRIZ ANGELICA FRANCISKOVIC INGUNZA

Tabla 1

La Ley n.° 32191 y su propuesta de modificacién

Ley n.° 32191

Propuesta de modificacion de la Ley n.° 32191

Articulo 111.- Autorizacion notarial

Para el viaje de nifios, nifias o adolescentes fuera del pais
solos 0 acompafiados por uno de sus padres, es obligatoria
la autorizacion de ambos padres con certificacion notarial.

En caso de fallecimiento de uno de los padres o de
estar reconocido el hijo por uno solo de ellos, bastara el
consentimiento del padre sobreviviente o del que efectué
el reconocimiento, debiendo constar en el permiso notarial
haber tenido a la vista la partida de defuncién o la del
nacimiento correspondiente.

En caso de que el nifio, nifia o adolescente requiera atencién
meédica en el extranjero a causa de alguna enfermedad com-
pleja o rara sin tratamiento o con tratamiento insuficiente
en el Perd, puede ser autorizado por uno de los padres,
quien debe presentar ante el notario el informe emitido por
el médico tratante de alguna institucion nacional publica o
privada en el que se precise la complejidad de la enfermedad
y, de ser el caso, el pronéstico del tratamiento, el tratamiento
que requiere y el tiempo de duracién de este y copia de la
historia clinica, asi como los exdmenes de apoyo del diag-
nostico realizados. En el informe médico, debe senalarse el
caracter de emergencia de la solicitud, firmada por el médico
tratante y por el jefe del servicio de emergencia del centro
médico asistencial.

En caso de que el nifio, nifia o adolescente requiera auto-
rizacion para realizar un viaje por estudios al extranjero,
puede ser autorizado solo por el padre o la madre en dos
supuestos: por participaciéon en un programa de intercam-
bio estudiantil o a razén de la obtencién de una beca com-
pleta de estudios. En ambos supuestos, se debe prestar ante
el notario la constancia de admision o matricula del centro
de estudios, la cual debe contener el tiempo de duracion y la
malla curricular.

En caso de que el nifio, nina o adolescente requiera autori-
zacidn para viajar en representacion del pais a olimpiadas
académicas o competencias deportivas en el extranjero, se
deben presentar los documentos que acrediten la represen-
tacién o la invitacién a la competencia o evento internacio-
nal validado por el sector académico o deportivo autorizando
la representacion, asi como el tiempo de duracién y el lugar
en el cual se desarrollara.

De existir disentimiento de uno de los padres, este serd
tratado de conformidad con el articulo 112 del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes.

En caso de que el viaje se realice dentro del Pert, bastara la
autorizacion de uno de los padres.

Articulo 111.- Autorizacion notarial

Para el viaje de nifos, nifias o adolescentes fuera del pais
solos o acompafiados por uno de sus padres, es obligatoria
la autorizacion de ambos padres con certificacién notarial.
En caso de fallecimiento de uno de los padres o de
estar reconocido el hijo por uno solo de ellos, bastara el
consentimiento del padre sobreviviente o del que efectud
el reconocimiento, debiendo constar en el permiso notarial
haber tenido a la vista la partida de defuncién o la del
nacimiento correspondiente.

En caso de que el nifo, nifia o adolescente requiera atencién
meédica en el extranjero a causa de alguna enfermedad com-
pleja o rara sin tratamiento o con tratamiento insuficiente
en el Pert, se debe presentar ante el notario el informe emi-
tido por el médico tratante de alguna institucién nacional
publica o privada en el que se precise la complejidad de la
enfermedad, de ser el caso, el prondstico del tratamiento, el
tratamiento que requiere y el tiempo de duracion de este y
copia de la historia clinica, asi como los exdmenes de apoyo
del diagndstico realizados. En el informe médico, debe sena-
larse el caracter de emergencia de la solicitud, firmada por el
meédico tratante y por el jefe del servicio de emergencia del
centro médico asistencial. Este debe ser original, con el sello
del médico y ser sometido a peritaje [énfasis anadido].

En caso de que el nifio, nifia o adolescente requiera autori-
zacién para realizar un viaje por estudios al extranjero, esta
puede presentarse en dos supuestos: por participacion en un
programa de intercambio estudiantil o a razén de la obten-
cion de una beca completa de estudios. En ambos supuestos,
se debe prestar ante el notario la constancia de admision o
matricula del centro de estudios, la cual debe contener el
tiempo de duracion y la malla curricular. La constancia debe
ser original con el sello de la institucion y ser sometida a peri-
taje [énfasis afadido].

En caso de que el nifio, nina o adolescente requiera autori-
zacidn para viajar en representacion del pais a olimpiadas
académicas o competencias deportivas en el extranjero, se
deben presentar los documentos que acrediten la represen-
tacion o la invitacién a la competencia o evento internacio-
nal validado por el sector académico o deportivo autorizando
la representacion, asi como el tiempo de duracion y el lugar
en el cual se desarrollara. Los documentos deben ser origina-
les con el sello de la institucién y sometidos a peritaje [énfasis
anadido].

De existir disentimiento de uno de los padres, este serd
tratado de conformidad con el articulo 112 del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes. En caso de que el viaje se realice
dentro del Pert, bastard la autorizacion de uno de los padres.
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Con esta propuesta de solucion, se evitaran las simulaciones o los
fraudes en las pruebas, por lo que se debe establecer de alguna manera
que se presenten informes o certificados originales, visados o emitidos
por la entidad respectiva. Adicionalmente, debe reglamentarse la ley para
colocar mecanismos o parametros con el objetivo de impedir los peligros
que esta ley pueda ocasionar. Ahora bien, ante la exigencia de que los
informes presentados sean originales, visados y sometidos a peritaje, se
recomienda que los costos del peritaje sean asumidos por el Estado, de
esa manera la propuesta tendrda mayor viabilidad.

8. CONCLUSIONES

 Se evalud la nueva modificacion de la autorizaciéon de viaje ante los
vacios legales que propicia la afectacidn al interés superior del nifio.

o Se determinaron las consecuencias negativas que implica la nueva
modificacion a la autorizacion de viaje notarial, pues deja en despro-
teccidén no solo a los nifios y los adolescentes, sino también a los
notarios.

o+ Se propusieron limites o parametros especiales para la modificacion
de la ley con la finalidad de que se presente la documentacién debida
y asi salvaguardar el principio del interés superior del nifio.

 La autorizacidn de viaje de los nifios y los adolescentes se realiza con
el objetivo de asegurar que su salida del pais sea segura, legal y cuente
con el asentimiento de los padres.

« Alos notarios se les atribuye la funcién de emitir las autorizaciones de
viaje para evitar demoras judiciales.

o La promulgacion de la Ley n.° 32191 ha generado la existencia de
vacios legales, consecuencias negativas y varias interpretaciones. Ello
ha causado problemas en su aplicacidon porque vulnera la patria potes-
tad, el derecho del nifio a no ser separado de su familia, el derecho a la
opinion y a ser oido, por lo que transgrede el interés superior del nifio
y el adolescente.

« Con la promulgacién de la ley se deja sin proteccion a los notarios, pues
se les obliga a asumir roles que pertenecen a la funcién jurisdiccional,
vale decir, deben evaluar documentos obviando la intervencion del
padre o la madre solicitante.
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RESUMEN

El presente trabajo tuvo como finalidad abordar siete instituciones del
derecho familiar peruano que necesitan un andlisis en torno a su cons-
titucionalismo y permanencia en el ordenamiento juridico peruano y
especialmente en el derecho civil. Entre los principales resultados de esta
investigacion se determind la desigualdad de la adhesion del derecho
a los apellidos del conyuge, la igualdad de los padres a la inscripcion
de sus hijos, la regulacién de la familia homoafectiva, el favorecimiento
al derecho a la intimidad en el divorcio incausado, la identidad del hijo
alimentista, la libertad del régimen patrimonial en las uniones de hecho
y la igualdad de proteccidn del concubino en las instituciones de la
desheredacion y la indignidad. La metodologia se abord6 desde un
enfoque cualitativo-descriptivo a través de la técnica de fichaje docu-
mental y como principales conclusiones se determiné la violacién de
derechos fundamentales que traen consigo estas instituciones del derecho
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por no estar reguladas, por mantenerlas vigentes o por no reformarlas y
guardar una incongruencia con los principios del derecho de familia.

Palabras clave: libertad; intimidad; dignidad; proteccion familiar;
igualdad.

ABSTRACT

This paper aimed to address seven institutions within Peruvian family
law that require analysis in terms of their constitutionality and continued
existence within the Peruvian legal system, particularly in civil law. The
main findings of this research identified inequality in the adoption of
the spouse’s surname, equal rights of parents in the registration of their
children, regulation of same-sex families, protection of privacy in
no-fault divorces, the identity of the child receiving alimony, freedom of
property regimes in de facto unions, and equal protection of cohabiting
partners in matters of disinheritance and indignity. The methodology
was qualitative-descriptive, using documentary analysis, and concluded
that these legal institutions violate fundamental rights due to lack
of regulation, persistence without reform, or inconsistency with the
principles of family law.

Key words: freedom; privacy; dignity; family protection; equality.

RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo abordar sete instituigdes do
direito de familia peruano que necessitam de uma andlise em torno
do seu constitucionalismo e permanéncia no ordenamento juridico
peruano e, especialmente, no direito civil. Entre os principais resultados
desta investigacdo, foi determinada a desigualdade na adesdo ao direito
ao sobrenome do cdnjuge, a igualdade dos pais no registro dos filhos,
a regulamentagdo da familia homoafetiva, o favorecimento do direito
a intimidade no divorcio sem culpa, a identidade do filho alimentado,
a liberdade do regime patrimonial nas unides estaveis e a igualdade de
protecdo do concubinato nas institui¢des de deserdagdo e indignidade.
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A metodologia foi abordada a partir de uma perspectiva qualitativa-
descritiva, através da técnica de fichamento documental, e como principais
conclusdes determinou-se a violacao dos direitos fundamentais que
estas instituigdes do direito trazem por ndo estarem regulamentadas, por
serem mantidas em vigor ou por nao serem reformadas e por manterem
uma incoeréncia com os principios do direito da familia.

Palavras-chave: liberdade; intimidade; dignidade; protecao familiar;
igualdade.

Recibido: 8/2/2025 Revisado: 15/5/2025
Aceptado: 5/6/2025 Publicado en linea: 15/7/2025

1. INTRODUCCION

El derecho de familia en el mundo es visto como una de las ramas de
derecho que se encuentra en constante evolucion, mas si partimos por el
punto de vista de que la familia tiene su génesis en las relaciones humanas
y estas deben de manera alguna ser reguladas por el derecho (Salame
et al., 2023, p. 630). En ese sentido, en el Peru esta rama del derecho se
encuentra regulada principalmente en el Cédigo Civil vigente de 1984
que, a la fecha, cuarenta afios después, ha sufrido determinados cambios,
modificaciones, adendas y derogatorias en diversas materias, las cuales
han generado en algunos tratadistas la llamada «crisis de familia», que
no es otra que la adaptacion a nuevos cambios en la misma area que
motivan reflexiones en el actuar juridico (Vega, 2019, p. 24).

Aunque el libro tres del Codigo Civil regula concentradamente los
derechos de familia, sus prescripciones se encuentran a lo largo de sus
diez libros, desde derecho de personas hasta derecho internacional pri-
vado. En ese sentido, podemos indicar que las normas que lo componen
deben tener una caracteristica asociada a la familia y a sus miembros,
entiéndase familia como un concepto amplio, no restrictivo y evolutivo,
es decir, en constante cambio con sus instituciones y que va amplidndose
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a modo de parche del cddigo sustantivo (Tantaledn, 2022, p. 334), el cual
otorga diversos matices para su diversa concepcidn partiendo de la idea
de que se regulan los derechos de la familia, pero no lo que es la familia.
Asi, los tratados internacionales, la Constitucién y las normas legales y
reglamentarias nunca han interpretado de alguna manera su concepto de
forma restrictiva; por lo tanto, la concepcion doctrinaria que se tiene de
esta no es ni debe ser uniforme, lo que conlleva a enriquecer su regula-
cioén y/o a comprenderla desde su base legislativa y su marco normativo
referencia (Castillo, 2023, p. 41).

A su vez, reconocemos que la familia al estar regulada en la Cons-
titucion debe seguir determinados parametros para su pertinente regu-
lacién. Es por ello que entran a tallar los diversos dispositivos legales,
en este caso los diferentes libros del Codigo Civil que regulan aspectos
de la familia bajo un todo arménico que permita generar un equilibrio
entre los instrumentos internacionales, la carta magna y el coédigo sus-
tantivo (Chanamé, 2023, p. 240). También, desde la dptica constitucional,
se tiene como finalidad proteger a las diversas expresiones de familia,
que pueden tener multiples formas de constituirse y no inicamente por
el matrimonio, a pesar de que sea la mas conocida o difundida (Varsi y
Canales, 2022, p. 548). El Cddigo Civil, al recoger estas expresiones, debe
estar a la altura para ser capaz de entender, regular y otorgar la mayor
proteccion a las relaciones familiares.

Sin embargo, en nuestra sociedad vemos cdmo es posible aun no
entender las relaciones familiares desde una optica constitucional, lo cual
no solo puede caer en una situacidn antijuridica, sino que desarmoniza
con los principios del derecho de nuestro ordenamiento juridico. Asi
tenemos en el libro I, «<Derecho de personas», en lo referente al nombre,
sobre el derecho de la mujer a llevar apellido del marido, que este se
puede establecer bajo el prefijo «de» o «viuda de», el cual estaba regulado
expresamente en la normativa de la Directiva DI-228-GRC/009, que
ha sido derogada por la Resolucidn Jefatural n.° 000046-2023/JNAC/
RENIEC. Se mantiene aun el derecho de la mujer a llevar el apellido de su
esposo, pero no es factible, a contrario sensu, que el esposo lleve el apellido
de la esposa. Otro caso lo vemos respecto al nombre y la inscripcion de los
hijos por parte del padre, que repercute en los derechos de disponibilidad
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de los progenitores y afecta el derecho de los menores a la filiacién y al
nombre. A raiz del caso Moran, en 2023, se otorg6 una interpretacion
al Cddigo Civil de manera amplia; sin embargo, no se ha modificado la
norma, es una norma latente generar nuevos problemas juridicos a nifios
y padres que se encuentren en similares situaciones (Portilla y Castillejo,
2023, p. 221).

En el &mbito del libro III, «Derecho de familia», en sus articulos 234
y 326 encontramos una regulacién del matrimonio y la unién de hecho
desde la perspectiva heteronormativa, lo que implica concebir estas insti-
tuciones como una conjuncién de la diversidad de sexos, en contraposi-
cién a una unién homoafectiva. En la actualidad, aquellas concepciones
estan siendo ampliamente desfasadas en el sentido de que se reconoce
el derecho de toda persona a formar su familia y en mérito de su dere-
cho a la libertad, autonomia y privacidad, el Estado no puede restringir
con quién puede o no hacerlo, sino su propia autonomia como sujeto
de derecho que al unir sus proyectos de vida basada en lazos afectivos
forman una comunidad que entendemos como familia y la cual merece
su proteccion (Placido, 2021). Por otro lado, respecto a las trece causales
de divorcio establecidas en el articulo 333, muchas legislaciones y doctri-
narios han superado el sistema multicausal reemplazandolo por un sis-
tema de divorcio incausado que tiene como fundamento el respeto y la
garantia hacia los derechos a la autonomia, a la libertad y a la intimidad
(Nuiiez, 2021, p. 181).

Asimismo, frente a la figura del hijo alimentista, regulada en el
articulo 415, encontramos una institucién antiquisima sobre la base de
que solia ser muy dificil conocer quién era el padre o la madre de un
menor, elemento que la ciencia ha superado, con la finalidad de «proteccion
al hijo no reconocido ni declarado» con una pensién alimenticia. Sin
embargo, esta institucion se encuentra desprovista de todo aquel ele-
mento que configura una familia, es decir, el carifio, la proteccién, el
apego; se degrada esta figura a un simple objeto de derecho en contra de
su interés superior y su derecho a la identidad (Paucar y Quispe, 2023,
p. 109). Por dltimo, podemos evidenciar coémo la comunidad de bienes
aplicable al concubinato es interpretada como excluyente hacia una sepa-
racion de patrimonios; no obstante, esto suele tener ciertas problematicas
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basadas en la limitacidon de la disposicion de bienes entre los miembros
de una unién de hecho formal. En ese sentido, la limitacién que se colige
del articulo 326 puede ser caprichosa desde el entender judicial y admi-
nistrativo, limitando el derecho a la libertad y autonomia de sus inte-
grantes, ya que la causal que las crea es su misma libertad; por lo tanto,
forzar a un solo bien un hecho que nace de la libertad estaria yendo en
contra de su propia autonomia (Vasquez, 2022, p. 74).

A su vez, en el ambito del libro IV, «Derecho de sucesiones»,
encontramos un trato desigual respecto a la proteccion de los esposos y
los concubinos, esto se desprende de la institucion de la indignidad y la
desheredacion en caso de agresion o atentado contra la vida del conyuge
frente al conviviente, regulados en los articulos 667 y 744, en donde en
funcién de su tipologia de norma sancionadora no es posible aplicar una
interpretacion analégica, esto es, ante este tipo de normas tnicamente se
aplica lo que establece la norma. Segin Lohmann (2023, p. 130), ante la
caracteristica restrictiva de la norma en estos casos, pero frente a hechos
que puedan ser igual o mayormente repulsivos, el juez debe valorar dicha
situacion. Si bien es una posicién muy valida doctrinariamente hablando,
aqui el juzgador tendra la plena autonomia de decidir su fallo, basandose
en que la norma no establece una proteccidon hacia el concubino, se
generara asi una situacion de desigualdad de condiciones.

En ese sentido, y dada la problematica explicada, nos planteamos
el objetivo de analizar el estado constitucional de siete instituciones del
derecho familiar peruano con el fin de comprender su dimensionalidad
espacio-tiempo, asi como la pertinencia en su vigencia o modificacion
de acuerdo con los estandares y las opticas de los principios estableci-
dos en nuestra carta magna. Esta investigacion es justificable desde varios
puntos de vista, asi tenemos que tedricamente permite entender de qué
modo los principios constitucionales como la igualdad, la autonomia y el
interés superior del menor influyen en la regulacion de las instituciones
del derecho familiar, transformando el derecho de familia en una rama
del derecho social que trasciende el ambito privado hacia el publico. En
su sentido practico, este analisis es crucial para identificar y resolver
conflictos entre derechos constitucionales dentro del seno familiar, ase-
gurando que las leyes y las politicas publicas sean coherentes con los
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valores democraticos. Desde el punto de vista social, la familia es vista
como una instituciéon fundamental para la sociedad y su proteccion es
esencial para el desarrollo de valores democraticos y la consolidacion del
Estado constitucional. Por lo tanto, examinar la constitucionalidad del
derecho de familia es fundamental para garantizar que este nucleo social
reciba la proteccion adecuada del Estado y la sociedad. Por consiguiente,
en el presente articulo se analizé desde una dptica constitucional y/o con-
vencional como estas instituciones del derecho reguladas en el Cédigo
Civil peruano pueden caer en obsolescencia, dada su regulacién no adap-
tada a nuestras coyunturas juridicas y por ello requieren de una revisién
profunda para una eventual modificacion y/o abrogacién en el sistema
juridico civil.

2. METODOLOGIA

Para el andlisis de estas siete instituciones del derecho de familia, nos
serviremos de una revision sistematica principalmente de articulos cien-
tificos indizados y de algunas tesis universitarias, donde a través de un
analisis cualitativo, a partir del método descriptivo, se analizara la vigen-
cia de estas instituciones, su estado y fundamento constitucional, asi
como la importancia de su revision en el derecho peruano. Con la fina-
lidad de pretender un analisis centrado en la realidad, nos serviremos
también de algunos reportes de la coyuntura nacional y/o internacional,
asi como de normas que puedan orientar una mejor revision del plantea-
miento al que se llegara en las conclusiones y posteriormente en las reco-
mendaciones que se requieran para un mejor funcionamiento, dinamica
y convergencia del derecho a la sociedad.

3. RESULTADOS

3.1. EL derecho al nombre de Los casados

Podemos iniciar haciendo alusién a la institucion del nombre como
aquella caracteristica o atributo que toda persona posee en virtud de
su dignidad; en palabras de Armas y Piérola (2022, p. 84), el derecho al
nombre es un derecho humano y fundamental que abarca varios aspectos
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esenciales para la identificaciéon personal. Este incluye principalmente
el derecho a tener un nombre propio y a poder identificarse mediante
un documento oficial. En otras palabras, el derecho al nombre es esen-
cial para distinguir a una persona de otra y garantiza que cada individuo
pueda ser reconocido y protegido legalmente, a su vez, es fundamental
porque permite a las personas establecer su identidad tnica y acceder a
servicios y protecciones legales, asegurando asi su dignidad y su auto-
nomia personal. En esa linea, esta protegido por un revestimiento de
inmutabilidad, salvo en especificas situaciones expresas, una de ellas es
que, en virtud del articulo 24 del Cddigo Civil se establece la prerrogativa
de una mujer a agregar el apellido del marido al suyo. Esto tiene funda-
mento en el derecho a la identidad como una manifestacion en el nombre
(Fernandez, 2021, p. 218), ya que el derecho al nombre esta intrinseca-
mente vinculado al derecho a la identidad, en la medida que el nombre
es una parte esencial de cdmo una persona se identifica y es reconocida
en la sociedad (Expediente n.° 02771-2017-PA/TC, fundamento 10). En
ese sentido, este derecho no solo garantiza que cada individuo tenga un
nombre propio, sino que también asegura que pueda ser identificado a
través de documentos oficiales, lo cual es crucial para ejercer otros dere-
chos y participar plenamente en la vida social y econémica, tal como
es el caso de la mujer casada. Por lo tanto, la identidad personal, que
se construye a partir del nombre, es fundamental para la dignidad y el
reconocimiento de la individualidad de cada persona, esta permite que
se establezcan relaciones personales y legales significativas, lo que cons-
tituye un componente indispensable del derecho a la identidad y asegura
que cada persona pueda ser reconocida y protegida como un individuo
unico.

En esa misma linea, y ante la celebracién del matrimonio, los casa-
dos obtienen una determinada cantidad de derechos, los cuales principal-
mente se traducen en relaciones morales y patrimoniales cuya finalidad
es revestir a la institucion del matrimonio de aquellos elementos que
puedan asegurarlo, perpetuarlo y brindar a los miembros de la familia
(esposos e hijos principalmente) mecanismos que aseguren dar cober-
tura a sus necesidades (Girgis et al., 2020, p. 90). Pero también adoptan
una nueva identidad, un nuevo estatus, que se ve reflejado no solamente
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a nivel social, sino juridico, y uno de esos componentes afecta a la iden-
tidad, a su estado civil de ya no solo ser soltero sino casado, lo cual se
ve reforzado con las disposiciones establecidas referentes al derecho al
cambio de nombre de las casadas, de ahi que se le atribuye el derecho
a adoptar el apellido del marido. Segun Deere y Le6n (2023, p. 36), la
practica de anadir el «de» al apellido del marido en el matrimonio refleja
una construccién social que ha evolucionado junto con la identidad de
la mujer casada. Esta costumbre, que se ha convertido en un derecho
consuetudinario, simboliza la asociacion de la mujer con el hogar y su rol
como cuidadora, y refuerza la imagen de la mujer como «el angel» o la
«reina» del hogar. En un contexto donde el matrimonio era visto como
la opciodn ideal, esta practica no solo marcaba la pertenencia de la mujer
a su esposo, sino que también perpetuaba un modelo familiar patriarcal
que limitaba su autonomia. Asi, el uso del «de» en los apellidos refleja
las expectativas culturales que han influido en la identidad femenina y
subraya la necesidad de cuestionar y redefinir estos simbolos para avan-
zar hacia una mayor igualdad y autonomia personal en la actualidad.

En ese sentido, bajo el contexto de este «derecho» se identifica como
un reflejo o cambios significativos en las normas culturales y legales a
lo largo del tiempo. Histéricamente, en muchas sociedades, las mujeres
adoptaban el apellido de su esposo al casarse, bajo una practica que
simbolizaba la integracion de la mujer en la familia del marido y reflejaba
una estructura patriarcal. Sin embargo, con el avance de los derechos de
las mujeres y la promocion de la igualdad de género, estas normas han
comenzado a cambiar. En muchas jurisdicciones, las mujeres tienen la
opcion de mantener su apellido de soltera, agregar el apellido del marido
o combinar ambos, como es el caso del Cédigo Civil francés, el aleman
o el espafol, que han tenido diversas maneras de atender este derecho,
asi como de suprimirlo en caso de divorcio o nulidad de este (Uribe, 1961,
p- 59). Un caso especifico es el colombiano, donde a través de las
disposiciones del Decreto 1003 de 1936 era obligatorio que la mujer
adoptara el apellido del marido, bajo un contexto en que la mujer era
dependiente de aquel y formaban parte de un mismo vinculo familiar.
Esta situacion pudo superarse con la emision de una nueva disposicion:
el Decreto 1260, del afio 1979, donde se sorteaba esta imposicion por la
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eleccion facultativa de optar o no por el apellido del esposo (Betancur,
1982, p. 2), lo que podria representar un reconocimiento creciente de
la autonomia personal y la identidad individual de las mujeres. Sin
embargo, en pleno siglo XXI, con la estandarizacion de la igualdad y la
equidad en las politicas publicas, estos aspectos se podrian considerar
como rezagos de un patriarcado opresor hacia la independencia de la
mujer, mas aun cuando estos derechos tienen un punto de inflexibilidad
en el uso del género masculino dentro del matrimonio si el hombre
fuese quien deseara adoptar el apellido de la mujer.

La practica de que las mujeres casadas puedan adoptar el apellido
del marido mientras que los hombres casados no pueden hacer lo mismo
con el apellido de la esposa refleja una desigualdad de género profunda-
mente arraigada en muchas culturas. Esta tradicion perpetta un sistema
patriarcal donde la identidad de la mujer se subordina a la del hombre,
reduciendo su autonomia y su identidad personal a una extension del
marido, esto sobre la base de que para agregar el nombre del marido al
de la mujer se utiliza la preposicion «de», la cual se concibe usualmente
como una definicidon de pertenencia (Quispe et al., 2024, p. 50). Este
enfoque no solo afecta a las mujeres en términos de identidad personal,
sino que también puede tener implicaciones legales y sociales signifi-
cativas, especialmente en situaciones de divorcio o cambios familiares.
Aunado a este argumento, por ejemplo, en Argentina, la modificaciéon
del apellido de la mujer casada en el contexto del matrimonio igualitario
ha evolucionado significativamente con la implementacién de leyes que
promueven la igualdad de derechos (Guadagnoli, 2015, p. 156). A partir
de la Ley de Matrimonio Igualitario y las modificaciones introducidas a
su Cddigo Civil y Comercial, se permite a cada conyuge optar por anadir
el apellido del otro, precedido por la preposiciéon «de», lo que no solo
otorga visibilidad a las identidades individuales dentro del matrimonio,
sino que también desafia las normas tradicionales que histéricamente
han subordinado el apellido de la mujer al del hombre. Esta flexibilidad
en la eleccion del apellido contribuye a una mayor inclusién y respeto
por la diversidad familiar y garantiza que todas las formas de unién sean
tratadas con igualdad ante la ley.
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3.2. La igualdad de los padres a la inscripcion de sus hijos

No se pueden analizar los derechos de la familia sin considerar los estu-
dios emocionales de las relaciones familiares y cémo esto guarda rele-
vancia en el mundo juridico; por lo tanto, ante el nacimiento de un hijo
y desde mucho antes, con la voluntad procreacional o gestacional, se
empiezan a promover afectos reciprocos que vincularan el actuar y el
desenvolvimiento de la familia, es asi que desde la psicologia, la relacion
del nifio con la familia, segun la teoria del apego, es fundamental para
su desarrollo emocional y social (Romero y Romero, 2022, p. 60). Esta
teoria establece que los vinculos afectivos que se forman entre el nifio y
sus figuras de apego, generalmente los padres o los cuidadores, son esen-
ciales para proporcionar seguridad y proteccion. Desde el nacimiento, el
nino depende de estos cuidadores para satisfacer no solo sus necesidades
fisicas, sino también sus necesidades emocionales. Por consiguiente, la
calidad de estas interacciones influye en cémo el nifio percibe y responde
al mundo que lo rodea y de qué forma lo considera desde una perspec-
tiva juridica. Asi, la familia se convierte en un entorno crucial donde el
nifio puede desarrollar su identidad y sus habilidades sociales, estable-
ciendo las bases para futuras relaciones interpersonales y su bienestar
psicologico a lo largo de la vida, especialmente cuando existen proble-
mas y/o situaciones criticas que puedan afectar su desenvolvimiento en
la sociedad (Reyes y Oyola, 2022, p. 128). Esta identidad del menor si
bien puede tener un fundamento afectivo, es indiscutible que debe estar
revestida de la proteccion de sus derechos, entre ellos el derecho al nom-
bre y el reconocimiento de su filiacidn.

Sin embargo, lejos de no estar garantizados taxativamente los dere-
chos del nifio a su identidad y a su nombre, se ha descuidado la regu-
lacién de los canales para poder viabilizar este derecho, quiénes mas
que los mayores, los apoderados o los propios padres para asegurar la
garantia y el respeto de los derechos de sus familiares en funcién del
derecho a formar una familia reconocido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Orellana, 2019, p. 105). Es asi que segun el articulo
21 del Cdédigo Civil peruano se establece que es derecho de la madre ins-
cribir al hijo con sus apellidos sin indicar el nombre del padre, pero no
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asi en el caso del padre. Ello, a juicio del Tribunal Constitucional, pone
de manifiesto una desigualdad en el tratamiento de los apellidos en el
contexto de la inscripcién de los nifios, lo que plantea serias preocupa-
ciones sobre la igualdad de derechos y la no discriminacién (Expediente
n.° 00882-2023-PA/TC, fundamento 29). El hecho de que un nifio pueda
llevar el apellido de su madre sin que se revele la identidad del padre,
mientras que no puede llevar el apellido del padre sin conocer la identi-
dad de la madre, refleja un sesgo que favorece a las figuras maternas en
detrimento de las paternas. Esta discrepancia no solo afecta la percepcion
de igualdad entre ambos progenitores, sino que también puede perpe-
tuar estereotipos de género y roles familiares tradicionales que limitan
la autonomia y el reconocimiento equitativo de ambos padres. Tal inter-
vencion en el derecho a la igualdad y en la prohibicién de discriminacion
es problematica, ya que contradice los principios fundamentales de equi-
dad y justicia, lo que sugiere la necesidad urgente de revisar y reformar
las normas legales para garantizar que todos los nifios tengan el derecho
a ser inscritos con los apellidos de sus progenitores sin distincion, pro-
moviendo asi una mayor inclusion y respeto por la diversidad familiar.
Ante esta circunstancia que claramente afecta el derecho a la igual-
dad de los progenitores que deseen realizar el acto de inscripcién de sus
hijos, el TC no solamente no se pronuncia por el inconstitucionalismo
de la norma en su ambito derogatorio, sino que exhorta al Congreso a
realizar las modificaciones respectivas. Si bien nos encontramos con una
remision basada en la facultad del poder del Estado, no esta de mas indi-
car que el Congreso se caracteriza por su aletargado actuar frente a los
derechos que guarden relacién con la igualdad entre hombres y mujeres,
claros ejemplos tenemos con los proyectos de ley que hasta la fecha se
han presentado pero no han sido debatidos en el pleno y por lo tanto ante
algin caso que pueda suceder con esta problematica, nuevamente ten-
dremos nifios desatendidos, violentados por el Estado al no reconocerse
su realidad familiar. En el Parlamento se tiene el proyecto presentado
por Maria del Carmen Alva (Proyecto de Ley n.° 6183/2023-CR) que, si
bien regula el ambito de la igualdad de inscripcion de los progenitores,
guarda una férmula singular en la medida que establece el lacrado de
un documento donde se deben indicar las razones por las cuales no se
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manifiesta la identidad del padre o la madre, al cual se podria acceder
cuando el hijo tenga la mayoria de edad a través de un pedido a un juz-
gado. Esta situacion puede mantener en zozobra la intimidad familiar,
pero basandose en el principio de interés superior y la identidad parecie-
ra que busca dicha fundamentacidn. Otro ejemplo lo encontramos en la
iniciativa del congresista Alejandro Aguinaga, quien presento el Proyecto
de Ley n.° 7114/2023-CR, que guarda similar regulacién que el proyecto
precedente, pero se distancia en el ambito del acceso al documento lacra-
do por parte del Reniec, que entregara la informacidn una vez que el hijo
ha alcanzado la mayoria de edad. Disposiciones ciertamente singulares,
pero que en el fondo buscan ser mas inclusivas ante las realidades de las
concepciones familiares monoparentales, las cuales son formadas inte-
gramente por uno de los progenitores, y al interseccionarlas con el dere-
cho a la identidad, se va a preferir y decantar por una mayor regulaciéon
hacia el beneficio del menor despojandolo del conocimiento de su origen
hasta su mayoria de edad.

3.3. La proteccion juridica a la familia homoafectiva

Es importante dejar en claro que, si bien en doctrina se puede hablar
de un «modelo familiar peruano», este no puede ser estatico ni obedece
a norma alguna que pretenda brindar un parametro o marcos fijos de
estandarizacion concéntrica; por lo tanto, nos alejamos de la postura que
dejé entrever el magistrado Gutiérrez Ticse (Pleno. Sentencia 423/2023.
Expediente n.° 00882-2023-PA/TC, fundamento 35 del voto singular) en
su voto singular por el caso del sefior Ricardo Moran, el cual esta refren-
dado por una interpretacion estatica de las normas, las cuales se alejan
de una visién social de familia, que no puede perderse bajo una inter-
pretacion estricta de la ley. Por consiguiente, la familia y su modelo se
encuentran en una constante evolucion y dinamica, dada su caracteris-
tica fundamental de la sociedad. Partiendo desde la ldgica juridica y la
antropologia asociada al estudio de sus integrantes, estas hallan nuevas
formas de regularse y ordenarse, por lo cual el derecho ha de estar a la
altura para su comprension y adaptabilidad, alejandose de un concepto
estricto y cerrado de sus raices. Por otra parte, la evolucién del enten-
dimiento de la familia a través de las constituciones latinoamericanas
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ahora es vista a la luz de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, que reflejan un reconocimiento creciente de la diversidad de
estructuras familiares y la importancia de protegerlas como un derecho
fundamental (Baena et al., 2020, p. 185). Desde la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, que define a la familia como el elemento natural
y fundamental de la sociedad, hasta el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que enfatiza la necesidad de protec-
cion y asistencia para las familias, se ha establecido un marco normativo
que reconoce los derechos de todos los tipos de familias. Esta evolucion
ha llevado a una transformacion en el derecho familiar, que ahora abarca
no solo las configuraciones tradicionales, sino también aquellas que
desafian las normas patriarcales, promueve asi la equidad entre géneros y
el respeto por la diversidad. La intervencion estatal se vuelve crucial para
abordar las brechas de desigualdad y vulnerabilidad que afectan a dife-
rentes grupos familiares, lo que implica una responsabilidad compartida
entre el Estado y la sociedad para garantizar el bienestar y los derechos
de todos sus miembros. En este contexto, es esencial que las legislaciones
nacionales se alineen con estos principios internacionales para asegurar
una proteccion efectiva de las familias en todas sus formas.

De este modo, desde el afio 1989 con la aprobacion de las uniones
civiles en Dinamarca, se constituy6 una forma de posicionamiento en la
proteccion de derechos de pareja y familia en personas homoafectivas, es
decir, aquellas que sienten atraccidon por personas de su mismo sexo. Esta
tendencia europea se diseminé por todo el mundo, donde a través de
los movimientos de derechos, activistas y politicos aliados, promueven
una regulacién asociada a agendas del reconocimiento de los vinculos
familiares homoafectivos, sea de pareja o desde la adopcion, basada en la
perspectiva de integraciéon de derechos con enfoque de derechos huma-
nos (Llanes y Garcia, 2023, p. 729). Un referente internacional de suma
importancia para el reconocimiento de este tipo familiar ha sido la Opi-
nién Consultiva 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), que reconoce la familia homoafectiva como una forma legi-
tima de familia y destaca que las uniones entre personas del mismo sexo
deben gozar de los mismos derechos y protecciones que las uniones hete-
rosexuales. Este pronunciamiento subraya que el amor y el compromiso
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entre parejas del mismo sexo son equivalentes a los de parejas hete-
rosexuales, y que la orientacion sexual no debe ser un factor que limite
el acceso a los derechos que protegen a sus familias (Paredes y Nuiiez,
2019, p. 78). En ese sentido, la Corte enfatiza que la proteccion de la fami-
lia debe incluir todas las formas de convivencia familiar, lo que implica
un reconocimiento explicito de la diversidad familiar en su totalidad. En
consecuencia, esta perspectiva no solo promueve la igualdad ante la ley,
sino que también desafia estereotipos y prejuicios sociales, contribuyendo
a una mayor aceptacion y visibilidad de las familias homoafectivas en
la sociedad, lo que representa un avance significativo hacia el reconoci-
miento y la proteccion de los derechos humanos de las personas en rela-
ciones homoafectivas, reafirmando su lugar en el marco legal y social.
Por otro lado, en el derecho brasilefio, la concepciéon contemporanea
de la familia se fundamenta en principios clave como la funcién social
y la dignidad de la persona humana, que refleja un enfoque inclusivo
y progresista hacia las diversas configuraciones familiares (Pedrosa,
2024, p. 6). Este reconocimiento legal de diferentes tipos de familias
—incluidas aquellas formadas por parejas del mismo sexo, familias
monoparentales y otros modelos no tradicionales— subraya la impor-
tancia de entender la familia no solo como una entidad bioldgica, sino
como una institucion social que desempena un papel vital en el bienes-
tar y el desarrollo de sus miembros. Al priorizar la dignidad humana, el
ordenamiento juridico brasilefio busca garantizar que todas las familias
sean tratadas con respeto y equidad, promueve asi un entorno donde
se valoren las relaciones afectivas y el apoyo mutuo por encima de
las estructuras tradicionales. Sin embargo, este marco también plantea
desafios en su practica de implementacion, ya que las normas deben ser
acompanadas por politicas publicas efectivas que protejan los derechos
de todos los tipos de familias y aborden las desigualdades sociales exis-
tentes.

Sin embargo, el Peru es uno de los pocos paises latinoamericanos
que no regula ni protege taxativamente a las familias homoafectivas. A
pesar de que en su regulacion existente basada en el articulo 4 de la
Constitucion prescribe sobre la proteccion a la familia, no se ha pre-
tendido hasta la fecha aprobar un documento legal que aborde dicha
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problematica, todos los proyectos de ley que se han presentado para
regular o modificar tanto el matrimonio igualitario (articulo 234 del
Codigo Civil), las uniones civiles o las uniones de hecho (articulo 326
del Cédigo Civil) con regulacidn hacia las parejas del mismo sexo han
sido desestimadas o las aletargan en los archivos del Congreso. Esto se
convierte en un claro ejemplo, segun De Piérola et al. (2023, p. 71), de
atentados contra el principio de igualdad y no discriminacion, donde
siguiendo la linea con la Corte IDH deberia existir un tratamiento igua-
litario hacia todo tipo familiar. Para Araya (2021, p. 271), se debe con-
siderar que el reconocimiento de la familia homoafectiva conlleva una
profunda carga valiosa que refleja la evoluciéon de las normas sociales
y legales en torno a la diversidad familiar. Este reconocimiento no solo
implica un cambio en la percepcidon de las relaciones afectivas, sino que
también subraya la importancia de respetar la dignidad humana como
base para proteger los derechos de estas familias. Se debe considerar que
la familia y el matrimonio no son meras abstracciones juridicas; se trata
de instituciones que regulan aspectos fundamentales de la vida personal
¥, por lo tanto, esta perspectiva invita a reflexionar sobre cdmo las deci-
siones legales pueden impactar no solo a los adultos involucrados, sino
también a los menores dentro de estas estructuras familiares, enfatizando
que el interés superior del nifo debe ser siempre una prioridad. En este
contexto, es crucial avanzar hacia un marco normativo que garantice la
igualdad y la no discriminacidn, asegurando que todas las familias, inde-
pendientemente de su composicion, sean reconocidas y protegidas por el
Estado.

3.4. La intimidad en el divorcio incausado

El divorcio es un evento complejo que puede ser percibido de diversas
maneras, dependiendo de las circunstancias personales y del contexto
social en el que ocurre. Por un lado, es innegable que el divorcio puede
ser una experiencia altamente estresante, con repercusiones negativas en
la salud emocional, financiera y social de los individuos involucrados,
asi como en sus relaciones familiares y amistosas. Sin embargo, también
es importante reconocer que, en la actualidad, el divorcio ha adquirido
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una connotacién mds normativa y aceptada socialmente, lo que puede
permitir a algunas personas verlo como una oportunidad para liberarse
de relaciones insatisfactorias o téxicas (Tay-Karapas et al., 2020, p. 2).
Esta dualidad sugiere que la experiencia del divorcio no es monolitica;
Muchas personas pueden atravesar un proceso que incluye tanto momen-
tos de estrés como de liberacion. Ademads, el reconocimiento de que el
divorcio es un proceso en lugar de un evento puntual resalta la naturaleza
dindmica de esta transicion, donde las emociones y las percepciones
pueden cambiar con el tiempo. Este enfoque permite entender mejor
las etapas del duelo, la adaptacién y la eventual reorganizacion vital y
afectiva que enfrentan las personas divorciadas, subrayando la necesidad
de apoyo psicoldgico y social durante este proceso para facilitar una
transicion mas saludable hacia una nueva etapa de vida. Una situacién
particular es el programa de asistencia posdivorcio para favorecer la
salud mental en Dinamarca, donde independientemente de si hubo o no
causal del divorcio, el Estado emprende seguimientos después de decla-
rada la sentencia con el fin de fomentar mejores estilos de vida, que de
alguna manera ha promovido mayores cuidados en la persona separada y
su familia, los cuales han tenido una menor o mayor satisfacciéon basada
en diferencias sustanciales como la educacion y el nivel socioeconémico
(Cipric et al., 2021, p. 170).

La presencia del divorcio ha significado no solamente una con-
quista y evolucién en las dinamicas de las familias, sino que evidencia
determinados patrones que se buscaba liberar basados en las caracteris-
ticas y las singularidades de cada familia; antes, durante o después, por
ejemplo en Chile, los primeros juicios de divorcio se caracterizaban por
estar motivados por el maltrato hacia la mujer, lo que no solo evidencia
la alarmante realidad de la violencia doméstica, sino que también des-
taca la interaccion entre los derechos fundamentales de las victimas y la
respuesta del Estado ante esta problematica (Rengifo, 2022, p. 126). Por
lo tanto, al abordar casos de maltrato, el sistema judicial tiene la respon-
sabilidad de proteger a las victimas y garantizar que sus derechos sean
respetados, lo que implica una alianza critica entre los individuos y el
Estado en la busqueda de justicia. Mas atn considerando que el divor-
cio se presenta como una herramienta juridica que respalda la libertad
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de autodeterminacion de los individuos, un principio fundamental con-
sagrado en la Constitucidon. Esta medida permite a las personas tomar
decisiones sobre sus vidas y sus relaciones, pues reconoce su derecho a
buscar la felicidad y el bienestar personal. Al ofrecer una via legal para
disolver un matrimonio, el divorcio no solo valida la autonomia de los
conyuges, sino que también refleja un avance en el reconocimiento de
los derechos humanos, y permite a las personas liberarse de situaciones
insatisfactorias o abusivas. De esta manera, el divorcio se convierte en un
mecanismo que promueve la dignidad y la libertad individual, y se alinea
con las aspiraciones de una sociedad que valora la autodeterminacién y
el respeto por las decisiones personales (Pedrosa, 2024, p. 9).

En el contexto del divorcio en el Peru, especialmente bajo el régi-
men de divorcio causal, se exige que los conyuges revelen detalles intimos
y personales que deben permanecer reservados, lo que puede resultar en
una violacion y una vulneracion del libre desarrollo, de la privacidad y la
intimidad (Chavez, 2023, p. 5459). Esta obligacion de exponer informa-
cién personal no solo afecta la dignidad de las partes involucradas, sino
que también puede tener repercusiones emocionales y psicoldgicas sig-
nificativas, exacerbando el conflicto en un momento ya delicado. Como
lo es por ejemplo la causal de homosexualidad sobreviniente establecida
aun en nuestro articulo 333, inciso 9, del cédigo sustantivo, que a todas
luces constituye una norma de caracter heteronormativo que viene
siendo analizada y proscrita en otros paises como Chile, que declaré su
impertinencia y derogacidon basdndose en los cambios legales que esta
teniendo ese pais en vista de un matrimonio igualitario (Gauché et al.,
2023, p. 218). En dicha instituciéon no se podria alegar una causal de este
tipo, es por ello que el sostenimiento de las casuales de divorcio no solo
afecta los derechos fundamentales de los intervinientes, sino procesal-
mente establece mecanismos de adquisiciéon de medios de prueba cier-
tamente dificiles, engorrosos y caprichosos que solo favorecerian a una
justicia aletargada y claramente a merced del juzgador.

Ante estas circunstancias, surge el divorcio incausado como un
procedimiento legal que permite la disolucién del matrimonio sin la
necesidad de alegar causales especificas, como infidelidad o abandono,
para justificar la separacion. Este tipo de divorcio se caracteriza por su

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 383-417



Inconstitucionalismos en el derecho familiar peruano

simplicidad y rapidez, ya que solo requiere la manifestaciéon de la volun-
tad de uno o ambos cényuges de no continuar con el matrimonio al
no existir conyuges culpables o inocentes (Avalos, 2024, p. 231). En ese
sentido, el divorcio incausado busca agilizar el proceso judicial, reducir
el conflicto familiar y proteger la intimidad de las partes involucradas,
evitando asi los desgastes emocionales y econdmicos asociados con los
divorcios tradicionales. Este enfoque promueve la intimidad, la auto-
nomia personal y el libre desarrollo de la personalidad, y permite a las
personas tomar decisiones sobre su vida familiar sin imponerles la carga
de probar causales especificas. Por lo tanto, el divorcio incausado, al ser
un proceso mds agil y eficiente, se alinea con el principio de celeridad,
que es fundamental para garantizar una justicia expedita. Esta rapidez no
solo reduce los costos asociados al procedimiento legal, sino que también
minimiza el dafio emocional para los dependientes, como hijos o fami-
liares cercanos, quienes a menudo sufren las consecuencias de un matri-
monio en crisis (Crespo, 2023, p. 2314). Al facilitar la disolucién de
relaciones desgastadas sin la necesidad de justificar causas especificas,
el divorcio incausado permite a las personas avanzar mas rapidamente
hacia nuevas etapas de sus vidas y se evita el prolongado sufrimiento
que puede surgir de una convivencia insatisfactoria. Asi, se promueve
un enfoque mas humano y sensible a las realidades emocionales de los
involucrados, y se contribuye a un proceso de separacion que prioriza el
bienestar individual y familiar.

3.5. La identidad del hijo alimentista

Es indiscutible afirmar que al nifo le asiste el principio del interés su-
perior, que se erige como un pilar fundamental en la formulaciéon de
normas y politicas que afectan a nifios, nifias y adolescentes, asegurando
que su desarrollo integral y el ejercicio pleno de sus derechos sean
considerados prioritarios (Vicufia y Avila, 2021, p. 13). Este enfoque
no solo implica una obligacion legal, sino también un compromiso ético
por parte de los Estados y las instituciones para garantizar que todas las
decisiones que les conciernen promuevan su bienestar fisico, emocional
y social. Al establecer el interés superior del nifio como criterio rector, se
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busca proteger a los menores de decisiones que puedan comprometer
su dignidad o su desarrollo, lo que refleja un cambio hacia una pers-
pectiva mas centrada en el niflo en la legislacion y la politica publica.
El desarrollo de este principio ha evidenciado a determinadas institu-
ciones juridicas que se pensaron con el proposito de asistir y resguardar
al menor; sin embargo, en la actualidad, la figura del hijo alimentista
estipulada en el articulo 415 del Cddigo Civil, lo que hace es ponerlo
en desventaja con otros menores respecto a su derecho a la identidad y
el nombre. Debemos tener en cuenta que el derecho al «xnombre» es un
derecho humano fundamental que juega un papel crucial en la dignidad
y la identidad de una persona. Este no solo permite que un individuo sea
identificado de manera tnica en la sociedad, sino que también establece
un vinculo esencial con sus progenitores, y refuerza la conexion familiar,
asi como el sentido de pertenencia (Simental y Ortega-Laurel, 2021, p. 121).
Sin un nombre, la existencia de una persona se ve despojada de una de
sus caracteristicas mas basicas, lo que puede afectar su autoestima y su
capacidad para interactuar socialmente. Ademas, el nombre es un ele-
mento clave en la construccion de la identidad personal y social, ya que
esta ligado a la cultura, la historia y las tradiciones familiares. Por lo
tanto, garantizar el derecho a un nombre es fundamental para asegurar
que cada individuo pueda ejercer su dignidad y ser reconocido como
parte integral de la comunidad, subrayando la importancia de este dere-
cho dentro del marco mas amplio de los derechos humanos.

En ese marco, la institucion del hijo alimentista esta intimamente
ligada con el derecho al nombre y a la identidad, segin Amado Ramirez
(2022):

El articulo 415 del Codigo Civil regula el supuesto de la obligacion
alimentaria a favor de los menores no reconocidos ni declarados,
respecto de los cuales la madre ha acreditado haber mantenido
relaciones sexuales con el presunto padre durante la época de la
concepcion. (p. 328)

Asimismo, esta institucidn se justifica por atender la necesidad
primaria de los alimentos ante el hecho incuestionable de que para el
nacimiento de un nifo ha tenido que existir un hombre, que sobre la base
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de la presunta relacién sexual con una mujer estard unido legalmente
a ella solo desde el punto de vista econdmico. De esta forma los hijos
alimentistas frente a los extramatrimoniales y matrimoniales quedan en
una situacion desventajosa, caprichosa y atentatoria contra otros dere-
chos fundamentales. El articulo 6 de la Constitucion Politica del Peru
establece la igualdad de derechos entre todos los hijos, independiente-
mente del estado civil de sus padres; si bien es un avance significativo
hacia la no discriminacion, esta disposicion se enfrenta a criticas cuando
se considera en conjunto con el articulo 415 del Cédigo Civil, que regula
la figura del hijo alimentario. Este ultimo establece que los hijos no reco-
nocidos ni declarados, nacidos fuera del matrimonio, tienen derecho a
recibir pension alimentaria hasta alcanzar la mayoria de edad, pero esta
relacion se limita a una obligacion puramente pecuniaria (Toralva, 2023,
p. 9382). Esta situacion puede resultar en una despersonalizacion de la
relacién entre padres e hijos, donde el vinculo afectivo se reduce a una
transaccion monetaria, lo que contradice el principio de igualdad y dig-
nidad que deberia prevalecer en todas las relaciones familiares. Ademas,
la falta de reconocimiento pleno de la filiacién puede perpetuar estigmas
sociales y emocionales para los hijos no reconocidos, limitando su acceso
a otros derechos fundamentales y a una identidad familiar completa.

En ese sentido, la vulneracién del derecho a la identidad y la igual-
dad de los hijos marca una distancia contra los principios constituciona-
les y el interés superior. El nombre se afecta en el ambito de los apellidos
que eventualmente podrian cambiarse ante un reconocimiento o decla-
racion judicial posterior, lo cual haria que el nifio tenga una situacién de
penumbras respecto a su verdadera identidad, de ahi que es importante
establecer su verdadero nombre a través de sus apellidos. Para Alvarez y
Rueda (2022, p. 140) los apellidos no solo sirven como un medio de identi-
ficacién en la sociedad, sino que también son un componente esencial
de la identidad personal, especialmente en el contexto de las relaciones
familiares. Su transmision de ascendientes a descendientes esta intrin-
secamente ligada a la filiacion legalmente reconocida, lo que implica
que los apellidos son un reflejo de la estructura familiar y del legado
cultural. En ese sentido, la subsistencia de la institucién del hijo ali-
mentista lesiona y no permite que el niflo pueda ejercer sus derechos
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constitucionales a plenitud, los cuales deben ser interpretados a la luz
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que establece, entre otras
prerrogativas, la proteccion de la dignidad del nifio, en donde se debe
respetar su individualidad y evitar la cosificaciéon (Rossel, 2022, p. 131).
Si bien esta figura nacié en el contexto de los afos ochenta, cuarenta
afos después es importante una revisién un poco mas profunda, pues
esta puede devenir en obsoleta y perjudicial hacia los ciudadanos. Ello
se refleja también en la propuesta de modificacion del Cédigo Civil a
través del grupo de trabajo de revisidn y mejoras al codigo sustantivo
(Resolucion Ministerial n.° 0046-2020-JUS), que deroga esta figura ante
su falta de uso, y mas aun regula en su lugar aspectos relacionados con
las técnicas de reproduccion asistida (Resolucion Ministerial n.© 0046-
2020-JUS, p. 41).

3.6. La libertad del régimen patrimonial de La union de hecho

La unién de hecho frente al matrimonio en diversos paises se manifiesta
de forma similar como en el Pert. Segun Calva et al. (2021, p. 25), el matri-
monio y la unién de hecho son dos formas legales de establecer una
relacidn de pareja, pero presentan diferencias significativas, ya que mien-
tras el matrimonio es una institucion formal que otorga un estatus legal
mas reconocido y estable, ademas de requerir una ceremonia oficial ante
la autoridad competente; por otro lado, la unién de hecho es una relacién
de pareja reconocida legalmente sin la formalidad del matrimonio, se
caracteriza por ser libre, publica y estable, y genera los mismos derechos
y obligaciones que el matrimonio. Sin embargo, la unién de hecho puede
ser mas precaria, ya que puede terminar unilateralmente sin causa y no
ofrece la misma proteccion legal reforzada que el matrimonio. Ademas,
para ser beneficiario de ciertos derechos se requiere acreditar un minimo
de dos afios de convivencia en una unién de hecho, lo cual no es necesario
en el matrimonio. Por su parte, y en contraste con una situacion diferen-
ciadora entre los concubinos y los conyuges, Romero (2019) indica que
la afirmacion de «cualquier diferenciacion entre cényuges y uniones de
hecho es discriminatoria y atentatoria contra el derecho a la unidad fami-
liar» (p. 245), en la medida que se debe reflejar un enfoque de igualdad
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en el reconocimiento de derechos y obligaciones para ambas formas de
unidn. En ese sentido, este criterio busca garantizar que las uniones de
hecho, que no han sido formalizadas mediante matrimonio, tengan los
mismos derechos y responsabilidades que los conyuges, promoviendo asi
la equidad y la justicia en el ambito familiar. Por lo tanto, afirma el autor
que este enfoque es crucial para proteger la unidad familiar y asegurar
que todas las parejas, independientemente de su estado civil, puedan dis-
frutar de los mismos beneficios y asumir las mismas responsabilidades,
contribuyendo a un entorno mas inclusivo y justo.

Sin embargo, cuando analizamos uno de los fundamentos de la
regulacidon de la unién de hecho, esta basada principalmente en la protec-
cién juridica de la mujer. Bajo un contexto histérico en donde la mujer
asume el rol de ama de casa y el hombre es el proveedor econémico, lo
que presumiblemente favorece la acumulacion de patrimonio en manos
del varén (Vera y Molinas, 2021, p. 145). Si bien esta perspectiva reco-
noce la necesidad de tutelar a la mujer en un contexto de desigualdad
histérica, resulta limitada y potencialmente discriminatoria en la actuali-
dad, pues no considera las diversas dindmicas familiares y la evolucién de
los roles de género, donde ambos miembros de la pareja pueden contri-
buir econdmicamente y al cuidado del hogar. Por tanto, es crucial revisar
este enfoque para asegurar una proteccion equitativa y adaptada a las
realidades contemporaneas de las uniones de hecho. En ese sentido, se
empieza a hablar en la actualidad sobre la libertad de elegir un régimen
economico en las uniones de hecho. Por ejemplo, en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, al equiparar en derechos y obligaciones al matri-
monio y la unién de hecho, y permitir la aplicacién de diversos regimenes
de bienes en ambas instituciones, se demuestra una postura progresista y
equitativa (Macias et al., 2021, p. 461). Este enfoque reconoce la diversi-
dad de las estructuras familiares y busca garantizar que todas las uniones
afectivas gocen de las mismas protecciones legales, independientemente
de su formalizacion. Al hacerlo, se asegura que los miembros de estas
relaciones tengan igualdad de derechos en cuanto a la gestion y la distri-
bucién de bienes, lo que promueve una justicia social y econémica en el
ambito familiar.
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En el ambito peruano, existe un reconocimiento de la unién de
hecho como una fuente generadora de familia (Aguilar, 2019, p. 166),
lo cual refleja un enfoque inclusivo y diverso en la proteccion de las
estructuras familiares. Este reconocimiento no solo se limita al matri-
monio formal, sino que también abarca las uniones de hecho, y asegura
que estas ultimas tengan los mismos derechos y protecciones legales.
La legislacion peruana, como se observa en el Cédigo Civil y la Consti-
tucidn, establece que las uniones de hecho deben cumplir ciertos requi-
sitos, como la convivencia continua por al menos dos afos y la ausencia
de impedimentos matrimoniales, para ser reconocidas legalmente. Este
marco legal busca garantizar que todas las formas de unién familiar,
independientemente de su formalidad, puedan acceder a los mismos
beneficios y protecciones, se promueve asi la equidad y la justicia en el
ambito familiar. Segun Panta (2024, p. 95), desde un analisis de base
constitucional es factible permitir que los concubinos opten por el régi-
men de separacion de patrimonios, al argumentar que los derechos a
la igualdad, la libertad y la no discriminacién deben extenderse a estas
uniones, especialmente al ser reconocidas como generadoras de familia,
en la medida que la equiparacién de prerrogativas entre el concubinato
y el matrimonio se justifica al demostrarse la similitud entre ambas ins-
tituciones, promoviendo asi una visién inclusiva y proteccionista de las
diversas formas de familia y asegurando que los derechos patrimoniales
no dependan del estado civil formal.

A su vez, Murillo y Vasquez (2023, p. 67) argumentan que la inclu-
sion del régimen de separacion de patrimonios en las uniones de hecho
se justifica por la notable diferencia en el tratamiento patrimonial en
comparacion con el matrimonio, asi como por la limitada disponibilidad
de opciones para las parejas no casadas. La propuesta busca rectificar
esta disparidad al promover un marco legal mas justo y equitativo que
elimine la discriminacion, fomente la igualdad y proteja los derechos
patrimoniales de todos los individuos, independientemente de su estado
civil. En esa misma linea, la Resolucion n.° 2523-2022-SUNARP-TR, del
Tribunal Registral peruano, representa un avance en el tratamiento legal
de las uniones de hecho al permitir la eleccion del régimen de separacion
de patrimonios, incluso antes de su reconocimiento formal. Esta medida
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amplia la autonomia de los convivientes para definir sus relaciones patri-
moniales, lo cual se considera acorde con los principios constitucionales
de igualdad y libertad. Al posibilitar esta eleccién, la resolucion busca
brindar mayor seguridad juridica y adaptar la regulacion a las necesida-
des especificas de cada pareja en union de hecho.

3.7.La igualdad de proteccion del concubino en la indignidad y la
desheredacion

La desheredacién se concibe como una sancion testamentaria que priva
de la legitima a los herederos forzosos, y debe fundamentarse en causas
taxativamente establecidas en el Cédigo Civil. Su justificacion reside
en sancionar el incumplimiento de deberes trascendentales hacia los
familiares afectados. Este mecanismo busca proteger los valores y las
obligaciones familiares fundamentales al permitir al testador sancionar
conductas consideradas graves en el contexto de las relaciones familiares
mas cercanas (Paramo, 2023, p. 146). Por otro lado, Lohmann (2023,
p. 124) indica que la indignidad, segun el Codigo Civil peruano, es una
sancion civil que excluye a un heredero o legatario de la sucesion, ya
sea testamentaria o intestada, debido a inconductas o actos delictuosos
previstos en la ley, que atentan contra el orden publico y que afectan al
causante o a sus parientes cercanos. Esta sancion se impone al heredero o
legatario que incurre en actos delictuosos o reprobables hacia el causante,
sus ascendientes, sus descendientes o su conyuge, y de igual forma que
la desheredacidn, la exclusion por indignidad debe ser declarada por un
juez mediante una sentencia, en un juicio promovido contra el indigno.
La realidad problematica se desprende de la prescripcidon del
articulo 667 de la indignidad, asi como del 744 de la desheredacion,
en los que estas instituciones pueden aplicarse frente a la vulneracion
a la integridad de los ascendientes y/o cényuge desde el causante; sin
embargo, no se menciona a quien tuviera una relacién analoga tal como
la unién de hecho. Respecto a ello, se observa que la ausencia de regu-
lacion explicita sobre la desheredacion en el Cédigo Civil para los inte-
grantes de las uniones de hecho crea una laguna legal. Dado que a estos
integrantes se les han reconocido los derechos sucesorios, por lo tanto,
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resulta necesaria una regulacidn especifica sobre estas instituciones,
pues la aplicacion por extensidon o analogia de las causales previstas para
los cényuges no es apropiada ni siempre justa. Esta falta de regulacion
genera incertidumbre juridica y podria dar lugar a situaciones inequi-
tativas, lo que justifica la necesidad de legislar al respecto (Rafael, 2020,
p. 76).

Un ejemplo mas integrador que el nuestro es el articulo 756 del
Codigo Civil espaiol, el cual establece la incapacidad para suceder
por causa de indignidad a quien haya sido condenado por sentencia
firme por atentar contra la vida, causar lesiones graves o ejercer vio-
lencia fisica o psiquica habitual en el ambito familiar del causante, su
conyuge, persona con analoga relacion afectiva, o sus descendientes
o ascendientes. La doctrina interpreta que cualquier forma de autoria
penal, incluso la complicidad, es suficiente para incurrir en esta causa
de indignidad, lo que refleja una postura severa ante la violencia fami-
liar y la proteccién del derecho a la vida y la integridad (Pérez, 2024,
p- 23). Como vemos, esta disposicidn protege tanto a los conyuges como
a los concubinos como consecuencia de la violencia ejercida hacia ellos
e impone como sancidn la declaracion de indignidad, medida coherente
en el marco del reconocimiento de derechos en igualdad de los concu-
binos y los conyuges.

Carrizales y Poma (2019, p. 99) argumentan la necesidad de regular
la indignidad en el concubinato propio de manera analoga a como se
regula en el matrimonio dentro del Cédigo Civil peruano. La justifica-
cion reside en que la falta de regulacion especifica deja en estado de inde-
fension a los causa-habientes dentro de la union de hecho, se genera asi
una situacidon de desamparo ante posibles transgresiones de las causales
de indignidad. Una normativizacién adecuada permitiria una regulacion
mas precisa y concreta, protegiendo los derechos y la seguridad juridica
de las partes involucradas en la unidon convivencial. A su vez, Herrera
(2024, p. 1094) senala que el Codigo Civil peruano necesita actualizarse
para reflejar el reconocimiento de las uniones de hecho y proteger los
derechos de sus miembros en materia de sucesiones, eliminando las
disparidades legales existentes. La propuesta central es incluir al inte-
grante de la unién de hecho en las disposiciones sobre indignidad para
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suceder, equipardndolo al codnyuge en diversas causales, como la violencia
familiar. Se busca modificar el articulo 667 para extender la proteccion a
un espectro mas amplio de integrantes de la familia frente a situaciones
que afecten sus derechos sucesorios, reconociendo asi la validez legal de
las uniones de hecho como una forma familiar merecedora de igual
proteccion en la herencia.

En ese sentido, Romero (2019, p. 245) indica que el argumento
central de la familia peruana sostiene que cualquier diferenciacion entre
cOnyuges y uniones de hecho constituye discriminacion y atenta contra
la unidad familiar, por lo que las uniones de hecho deben gozar de los
mismos derechos y obligaciones que el estatuto de las asociaciones con-
cede a los conyuges. Esta postura busca la equiparacion legal completa,
argumentando que las distinciones basadas en el estado civil son injustas
y deben eliminarse para proteger la igualdad y la estabilidad de todas las
formas de familia. Coincidiendo con lo anterior, Toralva (2022, p. 4783)
indica que la unién de hecho permanente, continua e ininterrumpida
entre un hombre y una mujer, que viven como casados sin estarlo, es una
fuente generadora de familia que merece proteccion estatal. Se funda-
menta en el articulo cuarto de la Constitucidon peruana, que establece el
deber del Estado de proteger a la familia, por lo que el concubinato regu-
lar, que cumple con los requisitos legales, debe recibir dicha proteccion.
Esta vision equipara la unién de hecho al matrimonio en su funcién de
crear una familia, ello justifica la necesidad de extender las protecciones
legales a estas uniones en todos los dmbitos reconocidos, lo que incluye
el ambito sucesorio.

4. CONCLUSIONES

En el derecho familiar peruano existen determinadas instituciones que
se encuentran dispersas por todo el ordenamiento juridico, las cuales
deben ser revisadas para lograr una coherencia y correspondencia en
torno a las tendencias actuales del derecho de familia y la concordancia
con una sociedad que vive en un sistema altamente complejo pero nece-
sitado de un derecho que responda ante sus particularidades.
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Una de esas instituciones es el nombre como derecho en las casa-
das, quienes pueden optar por adquirir el apellido de su marido frente al
matrimonio, pero no asi los maridos el apellido de sus esposas, ademas
de que dicha disposicion trae consigo un fundamento histdrico patriarcal
altamente superado. Por otro lado, tenemos al derecho a la inscripcion de
los hijos por parte de sus padres, figura juridica que posee un innegable
sustento constitucional basado en el derecho a la igualdad y el interés
superior, motivo por el cual en una eventual modificatoria deberia per-
mitir no solo a la madre inscribir a los hijos sin decir la identidad del
padre, sino también a este en el mismo sentido.

Asimismo, la proteccion de las familias homoafectivas, homo-
parentales o de sexodisidentes se convierte en un vacio legal de cara al
desconocimiento del principio de proteccion familiar reconocido en la
Constitucién, postura que el derecho peruano atin no decide, aunque
deberia integralmente regularla. Otra de las instituciones de necesaria
revision es el divorcio incausado, el cual viene a ser una opcion mas res-
petuosa con los derechos a la intimidad y la libertad de los cédnyuges al
momento de elegir su separacion; ademas, ante su aparente conflicto
con el principio de promocion del matrimonio, viene a ser una via inelu-
diblemente beneficiosa para dar solucion a casos que buscan un libre
desarrollo personal.

Respecto al hijo alimentista esta figura también ha demostrado tener
conflictos plenamente con el principio superior del nifio y el derecho a
la identidad, si bien su justificacién radicaba en la dificil probanza de la
identidad de un hijo, en la actualidad estas formas ya se han superado y
por lo tanto su derogacion también es inminente. En cuanto a la separa-
cion de bienes en el concubinato, esta institucion se convertiria en un
derecho conquistado mas por el concubinato, el cual obedece en princi-
pio a la libertad del concubinato y la proteccion a cada uno en cuanto a
sus bienes. Y, por ultimo, la proteccién del concubino ante las figuras de
la desheredacién y la indignidad son muestras de una adecuacién que
aun debe hacer el legislador ante las vulneraciones a los miembros de una
union concubinaria y asi reconocer plenamente su estatus de familia en
el derecho sucesorio.
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RESUMEN

Este articulo se adentra en la compleja interaccidn entre la prueba ilicita,
la preclusiéon procesal y la libertad probatoria en el sistema juridico
peruano, mediante un andlisis de como estas facetas interactian y a
menudo entran en contradiccién bajo el marco de la jurisprudencia
actual. Iniciamos con el principio de contradiccidn, se destaca su rol
fundamental en garantizar un juicio justo y equitativo, lo que permite
a las partes conocer, debatir y refutar las pruebas y los argumentos en
su contra. Esta dinamica se torna particularmente critica cuando entran
en juego pruebas ilicitas en las que el derecho a la defensa puede verse
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comprometido. El principio de inmediacién también juega un papel
crucial al fomentar una relacién directa entre el juez y las pruebas. Este
principio se ve desafiado por la presencia de pruebas ilicitas, ya que
el juez debe equilibrar la necesidad de obtener una vision clara de los
hechos con la integridad del proceso judicial. Al explorar el derecho
constitucional a probar, se considera cdmo este derecho esencial se
ve afectado por restricciones a la admisibilidad de pruebas ilicitas. La
tension entre el derecho a presentar pruebas y la exclusion de pruebas
obtenidas de manera indebida refleja una compleja balanza entre la bus-
queda de la verdad y el respeto a los derechos procesales. La preclusion
procesal introduce otra capa de complejidad al delinear etapas procesa-
les especificas que pueden limitar o facilitar la presentacion de pruebas.
Se examina cdmo estas restricciones temporales pueden impactar el
manejo de pruebas ilicitas al afectar potencialmente tanto a la defensa
como a la acusacion. En la seccion sobre libertad probatoria, se aborda
la amplitud y los limites de esta libertad dentro del marco legal peruano,
y se destaca como permite una variedad en la presentaciéon de pruebas,
pero también cdmo se ve restringida por la ilegalidad en la obtencién
de ciertas pruebas. Finalmente, la valoraciéon de prueba ilicita presenta
un desafio particular en el cual se equilibra el derecho a un juicio justo
con la necesidad de mantener la integridad del proceso. Se discuten las
implicaciones de la utilizacion de pruebas ilicitas y se resaltan casos y
decisiones jurisprudenciales que ilustran estas tensiones. Este analisis
exhaustivo no solo evidencia las contradicciones y los desafios presentes
en la jurisprudencia peruana, sino que también subraya la necesidad de
un marco juridico equilibrado que respete los derechos fundamentales y
mantenga la integridad del proceso judicial.

Palabras clave: prueba ilicita; preclusion procesal; libertad probatoria;
presuncion de inocencia; revictimizacion.

ABSTRACT

This article delves into the complex interaction between illicit evidence,
procedural preclusion, and evidentiary freedom within the Peruvian
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legal system, through an analysis of how these facets interact and often
contradict each other under the current jurisprudential framework.
Beginning with the principle of contradiction, the article highlights its
fundamental role in ensuring a fair and equitable trial, allowing parties
to know, discuss, and challenge the evidence and arguments against
them. This dynamic becomes particularly critical when illicit evidence is
involved, where the right to defense may be compromised. The principle
of immediacy also plays a crucial role by fostering a direct relationship
between the judge and the evidence. This principle is challenged by
the presence of illicit evidence, as the judge must balance the need to
gain a clear view of the facts with preserving the integrity of the judicial
process. Exploring the constitutional right to present evidence, the
article considers how this essential right is affected by restrictions on the
admissibility of illicit evidence. The tension between the right to present
evidence and the exclusion of improperly obtained evidence reflects a
complex balance between the search for truth and respect for procedural
rights. Procedural preclusion introduces another layer of complexity
by outlining specific procedural stages that may limit or enable the
presentation of evidence. It examines how these temporal restrictions
can impact the handling of illicit evidence, potentially affecting both
the defense and the prosecution. The section on evidentiary freedom
addresses the scope and limits of this freedom within the Peruvian
legal framework, highlighting how it allows for a variety of forms in
presenting evidence, while also being restricted by the illegality in
obtaining certain pieces of evidence. Finally, the assessment of illicit
evidence presents a particular challenge in balancing the right to a
fair trial with the need to maintain the integrity of the process. The
article discusses the implications of using illicit evidence and highlights
cases and jurisprudential decisions that illustrate these tensions. This
comprehensive analysis not only exposes the contradictions and
challenges present in Peruvian jurisprudence but also underscores the
need for a balanced legal framework that respects fundamental rights
and upholds the integrity of the judicial process.
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Key words: illicit evidence; procedural preclusion; evidentiary freedom;
presumption of innocence; re-victimization.

RESUMO

Este artigo investiga a complexa interagao entre a prova ilicita, preclusao
processual e liberdade probatoria no sistema juridico peruano, por meio
de uma analise de como essas facetas interagem e muitas vezes entram
em contradicdo sob a estrutura da jurisprudéncia atual. Comegamos
com o principio da contradi¢ao, destacando seu papel fundamental em
garantir um julgamento justo e equitativo, permitindo que as partes
conhecam, debatam e refutem as evidéncias e argumentos contra elas.
Essa dinamica se torna particularmente critica quando surgem provas
ilicitas nas quais o direito a defesa pode ser comprometido. O principio
da a¢do imediata também desempenha um papel crucial na promogédo de
uma relacdo direta entre o juiz e as provas. Esse principio é desafiado pela
presenca de provas ilicitas, dado que o juiz deve equilibrar a necessidade
de obter uma visdo clara dos fatos com a integridade do processo judicial.
Ao explorar o direito constitucional de provar, considera-se como esse
direito essencial é afetado pelas restricoes a admissibilidade de provas
ilicitas. A tensdo entre o direito de apresentar provas e a exclusao de
provas obtidas indevidamente reflete um equilibrio complexo entre
a busca pela verdade e o respeito aos direitos processuais. A preclusiao
processual introduz outra capa de complexidade ao delinear etapas
processuais especificas que podem limitar ou facilitar a apresentagdo
de provas. Examina como essas restricoes temporarias podem impactar
o tratamento de provas ilicitas, afetando potencialmente a defesa e a
acusacdo. A se¢do sobre liberdade probatéria aborda a extensdo e os
limites dessa liberdade dentro da estrutura juridica peruana e destaca
como permite uma variedade na apresenta¢do de provas, mas também
como ¢ restringida pela ilegalidade na obten¢do de determinadas provas.
Finalmente, a avaliacdo da prova ilicita apresenta um desafio particular
no qual o direito a um julgamento justo ¢ equilibrado com a necessidade
de manter a integridade do processo. As implicagdes do uso de provas
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ilicitas sao discutidas e casos e decisdes jurisprudenciais que ilustram
essas tensdes sao destacadas. Essa andlise abrangente ndo apenas destaca
as contradi¢coes e os desafios presentes na jurisprudéncia peruana, mas
também destaca a necessidade de uma estrutura legal equilibrada que
respeite os direitos fundamentais e mantenha a integridade do processo
judicial.

Palavras-chave: prova ilicita; preclusio processual; liberdade probatdria;
presuncao de inocéncia; revitimizagao.

Recibido: 8/6/2023 Revisado: 14/7/2023
Aceptado: 24/6/2025 Publicado en linea: 15/7/2025

1. LA NECESIDAD DE LA PRUEBA

En el ambito del proceso penal, la prueba se reconoce como el pilar fun-
damental para el esclarecimiento y la resolucidn de conflictos de intere-
ses. Este rol preponderante se debe a su naturaleza heterocompositiva,
en la que se enmarcan multiples definiciones que buscan dilucidar su
relevancia y su funcioén interpretativa. En consecuencia, tanto la doctrina
como la jurisprudencia nacional convergen en la perspectiva de que la
prueba es la herramienta indispensable por medio de la cual el 6rgano
jurisdiccional obtiene la claridad necesaria para dirimir controversias.
Este proceso de esclarecimiento es vital para la emision de un fallo judi-
cial que no solo esté debidamente fundamentado y motivado, sino que
también responde a los estandares exigidos por el principio de con-
gruencia procesal. Dicho principio garantiza que las sentencias estén en
estricta correspondencia con las pretensiones y los argumentos expuestos
por las partes durante el litigio, asegurando asi la legitimidad y la justicia
en la resolucién judicial.

El proceso penal no puede desvincularse de la exigencia de pruebas
que sustenten cada acusacidn, esta es la unica manera de salvaguardar la
presuncion de inocencia del imputado (Mir Puig, 2007).
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Por esta razon, resulta crucial comprender a fondo el concepto de
prueba, ya que en un proceso penal se alcanza una conclusién que puede
afectar significativamente la libertad de una persona bajo investigacion.
Dicho individuo, a través de sus acciones, podria haber infringido una
norma juridica penal, activando asi los mecanismos del poder coactivo y
legitimo del Estado, conocido como ius puniendi. El entendimiento pre-
ciso de la prueba es, por tanto, un elemento clave en el equilibrio entre la
busqueda de la verdad y la salvaguarda de los derechos fundamentales.

El principio de congruencia procesal exige que toda decision judi-
cial esté fundamentada en pruebas solidas y legitimas, lo que asegura una
adecuada correlacion entre los hechos juzgados y la sentencia emitida
(Taruffo, 2010).

El proceso debe ser meticuloso y exhaustivo, y garantizar que
cualquier decisién tomada esté firmemente anclada en pruebas solidas
y en una interpretacion correcta de la ley, para evitar errores judiciales
que podrian resultar en consecuencias irreparables para el acusado y
para la integridad del sistema de justicia penal.

La finalidad principal del proceso penal es establecer la verdad
material de los hechos, lo que solo es posible mediante un manejo ade-
cuado y legitimo de las pruebas (Binder, 2000).

Debe entenderse la prueba como la actuacién de las partes y los
sujetos procesales cuyo objetivo es generar conviccidn en el juez respecto
a los hechos o sucesos que desencadenaron la investigacion penal. Tanto
el fiscal como el abogado de la defensa trabajan para crear en el juzgado
la certeza sobre la verdad material del evento en cuestion. Este esfuerzo
se realiza a través de un debate en el que ambos actores presentan argu-
mentos legitimos y evidencia probatoria. En este intercambio, se debe
mantener un estricto respeto por el principio de igualdad y el debido
proceso, entendiendo este tltimo en su mdas amplia expresion juridica.
Por lo tanto, la admision y la valoracién de las pruebas debe conducirse
de manera que se garantice la transparencia y la equidad procesal, ase-
gurando que el resultado final sea el producto de un juicio justo y equili-
brado que refleja fielmente los hechos probados.

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 419-460



La prueba en el proceso penal ante las contradicciones jurisprudenciales:
prueba ilicita, preclusion procesal y libertad probatoria

La prueba es el eje del proceso penal, ya que permite garantizar
la emisién de una resolucién justa, basada en hechos probados y en el
respeto a los derechos fundamentales (Ferrajoli, 1995).

La prueba es esencial en el proceso penal, ya que facilita el acceso
a la verdad material y proporciona los elementos necesarios para que el
juez pueda, en su caso, dictar una sentencia con privacion de libertad al
acusado. Esta accion representa la ruptura del principio de presuncion
de inocencia, y solo se justifica cuando la credibilidad y el peso de la tesis
acusatoria son suficientemente sdlidos. En contraposicion, si no se logra
establecer la veracidad de la acusacidn, no habria mas alternativa que la
absolucion del imputado. Es un proceso delicado que debe manejarse
con la maxima cautela, ya que la libertad y la dignidad del individuo
estan en juego, lo cual exige una evaluacién meticulosa y justa de las
pruebas presentadas.

Se puede verificar en el R. N. n.° 1232-2011-Ayacucho, en el
fundamento quinto, sobre la finalidad del proceso:

El proceso penal tiene por finalidad alcanzar la verdad concreta,
para lo cual se debe establecer plena correspondencia entre la
identidad del autor del ilicito y de la persona sometida a proceso, y
evaluar los medios probatorios acopiados con la finalidad de esta-
blecer la comision o no del delito y la responsabilidad o irresponsa-
bilidad penal del encausado.

La prueba es esencial en el proceso penal, ya que facilita el acceso
a la verdad material y proporciona los elementos necesarios para que el
juez pueda, en su caso, dictar una sentencia con privacion de libertad al
acusado. Esta accion representa la ruptura del principio de presuncion
de inocencia, y solo se justifica cuando la credibilidad y el peso de la tesis
acusatoria son suficientemente sélidos. En contraposicion, si no se logra
establecer la veracidad de la acusacidn, no habria mas alternativa que la
absolucién del imputado. Es un proceso delicado que debe manejarse
con la maxima cautela, ya que la libertad y la dignidad del individuo
estan en juego, lo cual exige una evaluacion meticulosa y justa de las
pruebas presentadas.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 419-460

425



426

ALEX ANTONIO VALDEZ MARROU

En el R. N. n.° 1346-2011-Puno, fundamento quinto, se indica lo
siguiente:

El acopio de los medios de prueba tiene como natural correlato o
consecuencia el debate y valoracién de las mismas para conocer si
el objeto del procedimiento es real, si la imputacion es verdadera,
falsa o equivocada, si el imputado retine o no los requisitos de
culpabilidad y finalmente adquirir la certeza de haber esclarecido
el caso, todo ello dentro del debido proceso para infundirle legi-
timidad; que, en este orden de ideas, una resolucién de caracter
final debe estar precedida de una actividad probatoria razonable
que permita establecer de manera concreta la culpabilidad o ino-
cencia del encausado.

Mientras que tedricamente los criterios de oportunidad, legitimi-
dad y licitud probatoria son conceptos claros, en la practica judicial y
jurisprudencial surgen complejidades. Es posible que se objete o con-
tradiga la licitud y la oportunidad de las pruebas presentadas, debido a
que en ciertas fases del proceso, como en el control del requerimiento
acusatorio, la admisién de pruebas es sumamente restringida, mientras
que en el juicio oral se permite una libertad probatoria mas amplia. Por
esta razon, es imperativo definir y comprender principios fundamentales
como el de contradiccién y el de inmediacion, para asimilar el consenso
doctrinal y jurisprudencial sobre la constitucionalidad de la prueba.
Esto garantiza que los principios constitucionalmente reconocidos se
mantengan presentes, permitiendo abordar y resolver las controversias
que surgen entre el principio de preclusién probatoria y la libertad pro-
batoria. Estos principios son esenciales para equilibrar la rigurosidad
procesal con la flexibilidad necesaria para descubrir la verdad en el pro-
ceso penal.

La legitimidad del sistema judicial descansa en su capacidad para
resolver conflictos mediante la valoracidn transparente y objetiva de las
pruebas presentadas (Langer, 2011).
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2. PRINCIPIO DE CONTRADICCION

El principio de contradicciéon constituye una garantia fundamental
para el procesado en la salvaguarda de su derecho al debido proceso,
asi como en el reforzamiento del principio de presuncién de inocencia.
Este principio se manifiesta de manera critica en el momento en que el
juez emite una sentencia, ya sea condenatoria o absolutoria. Bajo este
principio, se asegura que el acusado tenga la oportunidad de confrontar
y refutar las pruebas y los argumentos presentados en su contra, lo que es
esencial para mantener la equidad y la justicia del proceso.

El principio de contradiccion garantiza la igualdad de armas entre
las partes procesales, asegurando que toda prueba y argumento sean
sometidos a debate antes de ser valorados por el juez (Ferrajoli, 1995).

De esta manera, el principio de contradiccién no solo protege
los derechos del acusado, sino que también contribuye a la integridad
y la legitimidad del proceso judicial, garantizando que las decisiones se
tomen tras un examen exhaustivo y equitativo de todas las evidencias y
las perspectivas involucradas.

La contradiccion es el nucleo de un juicio justo, ya que permite
la confrontacidn entre acusaciéon y defensa al promover un proceso
equilibrado y transparente (Mir Puig, 2007).

En el derecho procesal, se reconoce la facultad de los sujetos
procesales de presentar pruebas con el fin de refutar las afirmaciones
de la parte contraria. Este derecho se utiliza con mayor frecuencia en la
defensa del investigado o acusado. El individuo adquiere la condicién de
investigado desde la apertura de las diligencias preliminares, momento
en el cual se le informa de las sospechas delictivas que pesan sobre él.
Posteriormente, se convierte en acusado cuando el fiscal, tras concluir el
plazo de formalizacién y continuacién de la investigacion preparatoria
y emitir la disposicidn fiscal de conclusion de investigacion, decide pre-
sentar un requerimiento acusatorio. Este paso se da tras haber reunido
suficientes elementos de conviccion que respalden una sospecha suficiente
para llevar el caso a juicio oral. En esta etapa, el ya acusado dispone de un
plazo procesal para presentar observaciones al requerimiento fiscal, asi
como para aportar pruebas que busquen desvirtuar la tesis acusatoria. De
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esta manera, se garantiza el ejercicio del derecho a la defensa y se asegura
la equidad en el proceso judicial, se permite asi al acusado confrontar
de manera efectiva las acusaciones en su contra.

El principio de contradiccion adquiere su maximo esplendor en el
juicio oral, donde las partes pueden debatir directamente ante el juez,
garantizando la inmediacién y la imparcialidad (Binder, 2000).

Este principio, que antecede al de igualdad de armas, establece que
los puntos controvertidos deben ser presentados a los sujetos procesales,
tanto acusadores como defensores, para garantizar, en primera instancia,
el conocimiento cabal de la imputacién contra el procesado, imputado
o acusado. Este procedimiento es esencial para que la defensa pueda
prepararse adecuadamente y abordar de manera efectiva la clarificacion
de los hechos de naturaleza criminal. Al asegurar que todas las partes
involucradas tengan acceso a la misma informacion y la oportunidad de
responder a ella, se refuerza el proceso judicial, haciendo hincapié en la
transparencia y la equidad, lo que es fundamental para la integridad del
sistema de justicia penal y la proteccion de los derechos fundamentales
del acusado.

En términos practicos, este principio se evidencia cuando el érgano
jurisdiccional notifica a la defensa sobre la acusacién contenida en el
requerimiento fiscal. Esta accién permite al abogado defensor conocer
todos los fundamentos y los elementos de conviccion presentados en el
proceso penal, habilitandolo asi para preparar una defensa adecuada. La
validez de la notificacion dentro de un plazo razonable es esencial para
garantizar la legitimidad del proceso penal. Dicha notificacién no solo
cumple con un requisito formal, sino que también es un aspecto critico
para asegurar que el acusado tenga una oportunidad justa y efectiva de
defenderse. Esta practica subraya la importancia de un proceso equita-
tivo, donde se respetan los derechos del acusado y se mantiene la integri-
dad del sistema de justicia penal.

La contradiccion no es solo una regla procesal, sino un derecho
fundamental que asegura a las partes la posibilidad de refutar pruebas y
argumentos adversos (Gomez Colomer, 2012).

Se encuentra reconocido este principio en la Constitucion Politica
del Pert en el articulo 139, numeral 3, que sefiala: «Son principios y
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derechos de la funcidén jurisdiccional: [...] 3) La observancia del debido
proceso y a la tutela jurisdiccional», lo que presenta un requerimiento
esencial en la constitucionalizaciéon de la actuacién probatoria en el
proceso penal.

En el Cédigo Procesal Penal se puede encontrar en el articulo I,
numeral 2: «Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral, publico
y contradictorio, desarrollado conforme a las normas de este codigo».
Este principio se sustenta en la necesidad de la prueba en el proceso
penal debido a que el juicio previo se da con la actuacidn y el debate de
la prueba en juicio oral, la oralidad de la prueba es importante porque
permite el legitimo debate entre las partes procesales y la inmediacién
del juez ante las partes y la prueba que se estd actuando, la audiencia de
juicio oral es publica siempre y cuando no vulnere la dignidad de los
participantes, como en el caso de violacion sexual de menores de edad,
y se entiende que es contradictorio por el mismo debate que se da en
audiencia, lo que crea una verdad material.

El principio de contradiccion es inseparable de la presuncién de
inocencia, pues es a través del debate probatorio que se evalaa la validez
de la acusacion (Chiavario, 2009).

3. PRINCIPIO DE INMEDIACION

Este principio subraya la necesidad de que el juez encargado del caso
tenga acceso directo y completo a todos los elementos de conviccion.
En el contexto del juez de investigacion preparatoria, esto implica
la capacidad de evaluar si los medios probatorios presentados por el
fiscal, el acusado y, en su caso, el actor civil, deben ser admitidos para su
consideracion en el juicio oral. Asimismo, es crucial que el juez penal, al
valorar las pruebas admitidas, tenga la posibilidad de examinar en detalle
el conjunto de pruebas, incluyendo testimonios, evidencias periciales
y documentales, durante el debate. Esto le permitira determinar, con
un grado de certeza mayor a toda duda razonable, si procede emitir
una sentencia condenatoria o, por el contrario, si no hay suficiente
conviccion para proceder a una absolucidn. En esencia, el juez debe
tener un conocimiento exhaustivo de todos los aspectos del proceso
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penal para poder emitir una resolucion judicial debidamente motivada
y fundamentada, ya sea para resolver un pedido o un requerimiento.
Este principio es fundamental para garantizar la objetividad y la justicia
en el proceso penal, asegurando que las decisiones judiciales se basen
en una valoracidn directa y minuciosa de las pruebas disponibles. El
principio de inmediacién asegura que el juez tenga contacto directo
con los elementos probatorios, garantizando una valoracién objetiva y
fundada (Ferrajoli, 1995).

En la etapa de investigacidn preparatoria, es una norma que los ele-
mentos de conviccion presentados por el fiscal deben estar debidamente
fundamentados. Asimismo, es crucial que la defensa del imputado tenga
la oportunidad de presentar observaciones, emplear medios técnicos de
defensa o plantear excepciones. Posteriormente, en la etapa de juicio
oral, el juez de juicio oral tiene una mayor proximidad e interaccion
directa con los elementos de conviccion, los cuales se han transformado
en pruebas y se especifican en el auto de enjuiciamiento. Resulta esencial
comprender la relevancia de la actuacién de la prueba y la posibilidad de
plantear la admision de nuevas pruebas, siempre siguiendo los parame-
tros establecidos para su aceptacion. Este proceso destaca la importancia
de un analisis detallado y una valoracién cuidadosa por parte del juez,
asegurando que cada prueba sea considerada de manera justa y objetiva,
contribuyendo asi a la integridad y la equidad del proceso penal.

La inmediacion refuerza la credibilidad del proceso penal al per-
mitir al juez observar personalmente las pruebas, los testimonios y la
dinamica procesal (Binder, 2000).

En la Casacién n.° 09-2007, fundamento de derecho dos, se advierte:

Que el nuevo Cddigo Procesal Penal establece que el juicio es la
etapa principal del proceso, rigen especialmente los principios de
oralidad, publicidad, inmediacién y la contradicciéon en la actua-
cion probatoria. La inmediacidn garantiza que el juez encargado de
sentenciar tenga contacto directo con todas las pruebas. Si el juez
no oye directamente la declaracion del testigo sino que la lee de un
acta, no estd en condiciones —por capaz que sea— de realizar un
juicio de credibilidad respecto de lo que el testigo ha dicho, ademas,
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tal declaracion no puede ser contraexaminada y por tanto sometida
al test de la contradictoriedad. Sin inmediacion la informacién
ostenta una bajisima calidad y no satisface un control de confiabi-
lidad minimo, de ahi que debe protegerse la inmediacion del juez,
pues la escritura no permite conocer directamente la prueba.

El principio de inmediaciéon complementa el de contradiccion, al
garantizar que el debate probatorio sea presenciado directamente por el
juzgador (Gémez Colomer, 2012).

4. DERECHO CONSTITUCIONAL A PROBAR

El derecho a probar esta consagrado en la Constitucidon Politica, enmar-
cado dentro del derecho al debido proceso y a la debida tutela jurisdic-
cional. Este derecho implica que el érgano jurisdiccional debe valorar
cuidadosamente las pruebas postuladas y admitidas en el proceso para
determinar la responsabilidad del procesado. La valoracion de estas
pruebas es fundamental para decidir si son suficientemente convincentes
como para superar la presuncion de inocencia e imponer una senten-
cia condenatoria. Sin embargo, si las pruebas no alcanzan un grado de
claridad y fuerza esclarecedora, el juez debe mantener la presuncion de
inocencia del acusado. Esto implica que, en caso de una sentencia abso-
lutoria, se ha reconocido la insuficiencia de pruebas para refutar esta
presuncion. Por lo tanto, en el proceso penal es esencial la eficacia cons-
titucional de la prueba para el esclarecimiento de los hechos y la verdad
material, fundamentales en la formacién del convencimiento del juez.
Este enfoque asegura que las decisiones judiciales se basen en una com-
prension completa y justa de los hechos, respetando los principios cons-
titucionales y los derechos del acusado.

El derecho a probar es una garantia procesal y constitucional que
asegura que las partes puedan presentar los medios necesarios para sos-
tener su posicion, respetando siempre los principios de pertinencia y
legalidad (Ferrajoli, 1995).

El Tribunal Constitucional, en la sentencia del Exp. n.° 6712-2005,
menciona que el medio probatorio debe contar con:
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o Pertinencia: Exige que el medio probatorio tenga una relacién

directa o indirecta con el hecho que es objeto de proceso. Los
medios probatorios pertinentes sustentan hechos relacionados
directamente con el objeto del proceso.

Conducencia o idoneidad: El legislador puede establecer la nece-
sidad de que determinados hechos deban ser probados a través
de determinados medios probatorios. Serda inconducente o no
idoneo aquel medio probatorio que se encuentre prohibido en
determinada via procedimental o prohibido para verificar un
determinado hecho.

Utilidad: Se presenta cuando contribuya a conocer lo que es
objeto de prueba, a descubrir la verdad, a alcanzar probabilidad
o certeza. Solo pueden ser admitidos aquellos medios probato-
rios que presten algun servicio en el proceso de conviccion del
juzgador, mas ello no podra hacerse cuando se ofrecen medios
probatorios destinados a acreditar hechos contrarios a una pre-
suncion de derecho absoluta; cuando se ofrecen medios pro-
batorios para acreditar hechos no controvertidos, imposibles,
notorios, o de publica evidencia; cuando se trata de desvirtuar
lo que ha sido objeto de juzgamiento y ha hecho transito a cosa
juzgada; cuando el medio probatorio ofrecido no es el adecuado
para verificar con ¢él los hechos que pretenden ser probados
por la parte; y, cuando se ofrecen medios probatorios superfluos,
bien porque se han propuesto dos medios probatorios iguales
con el mismo fin (dos pericias con la finalidad de acreditar un
mismo hecho) o bien porque el medio de prueba ya se habia
actuado antes.

Licitud: No pueden admitirse medios probatorios obtenidos en
contravencién del ordenamiento juridico, lo que permite excluir
supuestos de prueba prohibida.

Preclusion o eventualidad: En todo proceso existe una oportuni-
dad para solicitar admisién de medios probatorios, pasado dicho
plazo, no tendra lugar la solicitud probatoria.
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A partir basicamente de esta exigencia, corresponde analizar
qué sucede en el caso nacional con relacién a los plazos en las
solicitudes probatorias. (Fundamento 26)

La constitucionalidad de la prueba se puede observar en el articulo
2, numeral 24, literal e: «Toda persona tiene derecho: [...] 24. A la
libertad y a la seguridad personales. En consecuencia: [...] Toda persona
es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente
su responsabilidad». Este articulo se sustenta en la constitucionalidad
de la prueba, en relacion con la desvirtualizacion de la inocencia que
tiene todo ciudadano cuando es sujeto, desde el primer momento, en
un proceso penal, pues debe existir actuacion de prueba en juicio oral.
En dicha actuacion las partes deben sustentar sus pretensiones, pero
siempre teniendo bien en claro, y en primera instancia, que se le debe
tratar como inocente y solamente desaparece cuando existe una sentencia
condenatoria.

A la luz de todo lo expuesto, queda claro que en el proceso penal no
debe permitirse ninguna vulneracion de los derechos constitucionales,
como el derecho a la defensa y el debido proceso. Esto implica que nadie
debe verse sometido a un proceso penal en el cual no pueda ejercer su
derecho a la presuncién de inocencia. Se deben cumplir rigurosamente
los parametros que garantizan la dignidad de la persona y el derecho
a un proceso penal legitimo. En este contexto, se protegen de manera
integral los derechos fundamentales de todas las partes involucradas en
el proceso, asegurando que las decisiones judiciales se tomen de manera
justa y respetando los principios constitucionales y legales establecidos.

El derecho constitucional a probar no es absoluto; esta limitado por
la licitud de los medios ofrecidos y su compatibilidad con los principios
de legalidad y respeto a los derechos fundamentales (Gémez Colomer,
2012).

5. LA PRECLUSION EN EL PROCESO PENAL

La preclusion procesal se entiende como la pérdida de una etapa pro-
cedimental ya actuada. Esta ocurre cuando se cumple con lo requerido
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o solicitado, o se agota el periodo o plazo estipulado para cierta etapa
procedimental. Asi, el proceso queda listo para avanzar a la siguiente
fase. Por ejemplo, en el proceso penal, una vez que el fiscal presenta la
formalizacién o continuacién de la investigacién preparatoria, no puede
retrotraer el caso a la etapa de diligencias preliminares. En esta linea, si
la investigacion ya ha sido formalizada, el fiscal no puede disponer un
archivo preliminar del caso. En cambio, deberad solicitar al juez el sobre-
seimiento de la causa, presentando un requerimiento de sobreseimiento
para que el juez verifique la legalidad y la fundamentacién adecuada de
dicho archivo. Esto es crucial, puesto que el proceso ya se ha judicia-
lizado. Por tanto, cualquier acto que realice el juez y que comprometa
la libertad del acusado o el desarrollo del proceso, debe ser verificado
o confirmado por el juez de investigacion preparatoria. Esta practica
asegura el cumplimiento de los procedimientos legales y protege los
derechos de todas las partes involucradas en el proceso.

La preclusién procesal asegura la eficiencia del proceso penal al
delimitar con claridad las etapas y los actos procesales, evitando retro-
cesos y asegurando un avance ordenado (Ferrajoli, 1995).

Durante un juicio oral, la presencia de la preclusiéon procesal es
evidente. En este contexto, el juez de juicio oral no esta autorizado a
permitir que el fiscal lleve a cabo actos de investigaciéon adicionales.
Tampoco puede consentir que, una vez instalado el juicio oral, se retro-
traiga el proceso para que el fiscal extienda la investigacidon preparatoria
con el fin de recolectar mas elementos de conviccién y, posteriormente,
presentar una nueva acusacion en la etapa intermedia. Permitir tales
acciones constituirfa una grave violacion al debido proceso. El principio
de preclusion procesal exige que las partes procesales actiien con dili-
gencia en cada etapa del proceso. Este principio es fundamental para
asegurar la conduccion adecuada del proceso y para salvaguardar los
principios constitucionales previamente mencionados. De esta manera,
se garantiza la integridad y la eficiencia del proceso judicial, respetando
los derechos de todas las partes involucradas y asegurando que se sigan
los procedimientos establecidos por la ley.

En la Constitucidn se tiene, en el articulo 139, numeral 3, primer
parrafo: «Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: [...]
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3) La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional [...]». Se
entiende como debido proceso cuando en un proceso judicial se advierte
que, en cada procedimiento, se cumpla con los principios fundamentales
que la misma Constitucion reconoce. En relacidn con la prueba en el
proceso penal, debe haber una correcta postulacién probatoria, respe-
tando los plazos de presentacion probatoria, como la correcta notifica-
cién en plazo razonable en la preparacion de la defensa del acusado; se
entiende que no puede existir admision ni valoracion de prueba ilicita.

En la Casacién n.° 413-2014, en el fundamento trigésimo cuarto, se
sefala:

Admitir y emitir pronunciamiento sobre nuevos agravios postu-
lados con posterioridad a los expresados en el escrito de impug-
nacion seria vulnerar el principio de preclusion y de igualdad que
debe existir entre las partes en un proceso, pues significaria modi-
ficar el orden preestablecido de los actos procesales e incorporar
nuevas peticiones o argumentos que no podrian ser contradichos
por los otros sujetos procesales.

La preclusion es un instrumento esencial para garantizar el debido
proceso, ya que previene la dilacion indebida y asegura que cada etapa
se cumpla en los términos establecidos por la ley (Acuerdo n.° 14-2018-
SPSP-CSJLL; Mir Puig, 2007).

La preclusion procesal esta estrechamente vinculada al concepto de
plazo razonable en el proceso penal. Constituye una exigencia imperativa
para el aparato de justicia estatal resolver las controversias judiciales
de manera expedita, evitando dilaciones innecesarias y sin transgredir
derechos fundamentales. Esto implica emitir un pronunciamiento defi-
nitivo sobre la continuacién o la conclusion del proceso, respetando los
requisitos procesales establecidos, incluido el tiempo asignado para rea-
lizar diligencias tanto por parte del fiscal como del juzgado. Este enfo-
que garantiza la eficiencia y la justicia en el proceso penal, asegurando
que los procedimientos no solo sean justos y transparentes, sino también
oportunos. De esta manera, se protege el derecho de todas las partes a
un juicio justo dentro de un marco temporal razonable, respetando asi
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el equilibrio entre la administracion eficaz de la justicia y el respeto a los
derechos procesales.

En jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en el Exp. n.° 00042-
2015, se tiene:

el derecho al plazo razonable del proceso constituye una manifes-
tacion implicita del derecho al debido proceso reconocido en el
articulo 139, inciso 3, de la Constitucion. Este se encuentra expre-
samente reconocido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 14.3.c) y en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (articulo 8.1). Busca proteger a las personas
procesadas de las dilaciones indebidas y también garantizar a los
justiciables frente a procesos excesivamente breves [...]. En esa
linea, se ha precisado que el plazo de un proceso o un procedi-
miento sera razonable solo si es que aquel comprende un lapso que
resulte necesario y suficiente para el desarrollo de las actuaciones
procesales necesarias y pertinentes que requiere el caso concreto,
asi como para el ejercicio de los derechos de las partes de acuerdo a
sus intereses, a fin de obtener una respuesta definitiva en la que se
determinen los derechos u obligaciones de las partes. (Antecedente 4)

En el Cédigo Procesal Penal existe como ejemplo lo sefialado en el
articulo 350, numeral 1:

La acusacion sera notificada a los demas sujetos procesales. En el
plazo de diez dias estas podran:

a) Observar la acusacion del Fiscal por defectos formales, requi-
riendo su correccidn;

b) Deducir excepciones y otros medios de defensa, cuando no
hayan sido planteadas con anterioridad o se funden en hechos
nuevos;

c) Solicitar la imposicion o revocacion de una medida de coerciéon
o la actuacion de prueba anticipada conforme a los articulos
242 y 243, en lo pertinente;

d) Pedir el sobreseimiento;
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e) Instarlaaplicacidn, si fuere el caso, de un criterio de oportunidad;

t) Ofrecer pruebas para el juicio, adjuntando la lista de testigos y
peritos que deben ser convocados al debate, con indicacién de
nombre, profesiéon y domicilio, precisando los hechos acerca de
los cuales seran examinados en el curso del debate. Presentar
los documentos que no fueron incorporados antes, o sefalar el
lugar donde se hallan los que deban ser requeridos;

g) Objetar la reparacidn civil o reclamar su incremento o extension,
para lo cual se ofreceran los medios de prueba pertinentes para
su actuacion en el juicio oral; o,

h) Plantear cualquier otra cuestidn que tienda a preparar mejor el
juicio.

Todo lo antes mencionado en el articulo sefiala que las partes, al
correrse traslado, no podran presentar observaciones u otros mas si pasa
el plazo solicitado, por lo que se debe verificar correctamente la debida
notificacidon. Esta es una oportunidad en la cual no puede retrotraerse,
salvo existan vicios de nulidad, pero se da cuando es gravemente vulne-
radora al debido proceso y no subsanable.

Esta dindmica permite que el juez de investigacion preparatoria eje-
cute un control de legalidad sobre los medios de prueba ofrecidos para
su admision en el juicio oral. Funciona como un filtro para determinar
cuales pruebas seran presentadas ante el juez penal y cuales seran sus-
ceptibles de valoracion. Este proceso incluye la notificacion valida que
el 6rgano jurisdiccional debe realizar. De esta manera, se garantiza que
solo las pruebas que cumplen con los criterios legales y procedimentales
pertinentes sean consideradas durante el juicio. Este control de legalidad
es esencial para asegurar la integridad y la equidad del proceso penal,
permitiendo que el juez tome decisiones informadas y justas basadas en
evidencias pertinentes y legitimamente obtenidas, en consonancia con
los derechos procesales y los principios de justicia.

6. LIBERTAD PROBATORIA

La libertad probatoria es un concepto clave en la etapa de juicio oral,
donde el juez penal posee la facultad de determinar, actuar y valorar los
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medios probatorios que considere pertinentes para el esclarecimiento de
los hechos materia del juicio. Esto significa que si durante el proceso el
juez identifica una incidencia, testimonial o documental que revela la
existencia de un medio probatorio relevante, util y conducente para el
caso, tiene la libertad de admitirlo como tal y proceder con su actuacion.
Esta libertad probatoria es fundamental para asegurar que el juez tenga
acceso a toda la informacion relevante y necesaria para llegar a una
conclusién justa y fundamentada. Permite una evaluacién completa y
exhaustiva del caso, facilitando que el juez tome decisiones basadas en la
mas amplia gama posible de evidencias disponibles, respetando siempre
los principios del debido proceso y los derechos de las partes involucradas.

El propdsito de esta libertad es permitir al juzgador disponer la
actuacion de una prueba que, posiblemente, no fue incluida en un ini-
cio en el proceso. Durante el debate puede surgir la necesidad de esta
actuacion probatoria para alcanzar la certeza acerca de un criterio con-
denatorio o absolutorio. Por lo tanto, la facultad del juez va mas alla
del criterio de oportunidad postulatoria probatoria y de la preclusion
probatoria. Esto implica que el juez puede introducir pruebas nuevas y
relevantes, identificadas como cruciales en el curso del juicio, incluso si
estas no fueron consideradas inicialmente. Esta capacidad asegura que
el proceso sea lo mas exhaustivo y justo posible, y que proporcione al
juez los medios para formar un juicio completo y bien fundamentado,
basado en todas las evidencias pertinentes disponibles, tanto las presen-
tadas inicialmente como las emergentes durante el juicio.

Un articulo que se puede verificar es el 373, numerales 1 y 2, del
Codigo Procesal Penal, donde se sefiala:

1. Culminado el tramite anterior, si se dispone la continuacion del
juicio, las partes pueden ofrecer nuevos medios de prueba. Solo
se admitiran aquellos que las partes han tenido conocimiento
con posterioridad a la audiencia de control de la acusacion
[énfasis anadido].

2. Excepcionalmente, las partes podran reiterar el ofrecimiento de
medios de prueba inadmitidos en la audiencia de control, para lo
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cual se requiere especial argumentacion de las partes [énfasis
anadido]. El Juez decidira en ese mismo acto, previo traslado del
pedido a las demas partes.

En el numeral primero sefala los medios de prueba que se cono-
cieron con prioridad y en el segundo los que no fueron admitidos en la
etapa intermedia por el juez de investigacion preparatoria.

Este enfoque subraya un aspecto fundamental: la etapa de inves-
tigacidon preparatoria deberia actuar como un filtro de legalidad en las
actuaciones procesales. Es durante esta etapa donde se establecen los
puntos controvertidos del proceso, los cuales quedan plasmados en el
auto de enjuiciamiento, considerado como la «partida de nacimiento» del
juicio oral. El primer numeral del articulo 373 puede interpretarse como
una medida que se aplica posteriormente en el proceso. Sin embargo, el
segundo numeral presenta controversias en la practica judicial. Aunque
una declaracién o un elemento documental pueda no parecer relevante
para el juez de investigacidon preparatoria, para el juez de juicio oral si
puede ser necesaria dicha actuacién, debido a la facultad otorgada por
la libertad probatoria. Esto implica que, aunque una prueba no haya
sido considerada significativa en las etapas iniciales, puede adquirir rele-
vancia en la etapa del juicio oral. Esta situacion destaca la importancia
de un analisis exhaustivo y flexible en cada etapa del proceso, asegurando
que todas las pruebas pertinentes sean consideradas para garantizar un
juicio justo y completo.

7. VALORACION DE LA PRUEBA ILICITA

En lo desarrollado anteriormente, se identifican ciertas contradiccio-
nes, particularmente en relacién con la constitucionalidad de la prueba.
Es un principio fundamental que no se puede admitir ni valorar una
prueba ilicita, entendida como aquella obtenida vulnerando derechos
fundamentales como la libertad, la dignidad, la intimidad, entre otros.
La valoracién de una prueba ilicita no es constitucionalmente valida y
su utilizacion conlleva graves implicaciones. Cualquier acto procesal,
incluyendo el juicio oral en si, puede ser declarado nulo si se basa en
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la valoracion de pruebas ilicitas. Ademas, el magistrado que valora una
prueba obtenida de manera ilicita podria enfrentar sanciones disciplina-
rias. Este enfoque subraya la importancia de adherirse estrictamente
a los principios de legalidad y constitucionalidad en todas las fases del
proceso judicial, garantizando asi la proteccion de los derechos funda-
mentales y la integridad del proceso legal.

Si bien la regla general prohibe la utilizacién de pruebas ilicitas,
existen excepciones importantes. Especificamente, la valoracion proba-
toria de una prueba ilicita se vuelve viable cuando esta contribuye a sus-
tentar la absolucién del procesado. En otras palabras, aunque el Cédigo
Procesal Penal prohibe en primera instancia el uso de pruebas obtenidas
de manera ilicita, si el andlisis y la valoracion de dicha prueba ilicita
apuntan a confirmar la inocencia del acusado, su fundamentacién se
considera valida. Esta excepcion representa un delicado equilibrio entre
el respeto a los principios de legalidad y la necesidad de asegurar que
un inocente no sea condenado injustamente. Subraya la importancia
primordial de la justicia y la equidad en el proceso penal, incluso en
situaciones donde los métodos de obtencion de pruebas entran en con-
flicto con las normativas legales y éticas establecidas.

Esto se puede sustentar en el Exp. n.° 2009-00215-91-280 I-JR-PE-01,
del 7 de febrero de 2012, fundamento 6, en el que se indica: «Respecto
a los actos de reconocimiento fotografico practicados por el agraviado,
por MMH, por RCM, por IPCM, y por EMPP, que constituyen prueba
ilicita, si bien no pueden usarse para condenar, pueden valorarse para
absolver».

Como también se puede apreciar en el pleno jurisdiccional de
Trujillo de 2004 en el que trataron sobre la prueba ilicita y la prueba
prohibida:

Tercero. Por unanimidad: Admitir la valoracién de la prueba
obtenida con infraccioén constitucional, siempre y cuando resulte
beneficiosa para el imputado [énfasis afnadido], pues las prohibi-
ciones probatorias son garantias a favor del imputado y en ningtn
caso su inobservancia puede ser usada en su contra. (Poder Judicial
del Peru, 2010)
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Esto muestra contradiccion en los criterios constitucionales con lo
plasmado en el Codigo Procesal Penal desarrollado en el ambito jurisdic-
cional, puesto que en el mismo codigo se indica que toda interpretacion
que se tenga en el cddigo se realizara en lo mas favorable al imputado. El
articulo VII, numeral 3, del Cédigo Procesal Penal, precisa al respecto:

La ley que coacte la libertad o el ejercicio de los derechos proce-
sales de las personas, asi como la que limite un poder conferido a
las partes o establezca sanciones procesales sera interpretada res-
trictivamente. La interpretacidon extensiva y la analogia quedan
prohibidas mientras no favorezcan la libertad del imputado o el
ejercicio de sus derechos [énfasis afiadido].

Es legitimo que un juez pueda valorar una prueba obtenida
mediante la violacion de un derecho fundamental, pero unicamente si
esta contribuye a la absolucién del acusado. Sin embargo, surge una
critica importante: ;en qué momento procesal se deberia admitir tal
medio de prueba? Es poco probable que una prueba asi haya pasado el
filtro del juez de investigacion preparatoria. Ademas, es cuestionable
en qué momento del debate del juicio oral el juez penal se percat6 de
este medio de prueba, que, observado o no por la defensa del acusado,
fue admitido tras un debate de fondo y que al final result6 crucial para
absolver al acusado.

En este contexto, cuando el fiscal presenta un requerimiento acusa-
torio, el juez en la audiencia debe verificar si los elementos de conviccidon
mostrados por el fiscal, la defensa del acusado o el actor civil cumplen
con el filtro de legalidad, asi como con los criterios de pertinencia,
conducencia y utilidad de la prueba que se va a postular. No se deberia
conceder como legitima una prueba admitida si esta implica la vulnera-
cién de un derecho constitucional o tiene caracter ilicito. Este enfoque
destaca la necesidad de un juicio justo y equitativo, asegurando que
todas las pruebas sean consideradas bajo estrictos estandares de legali-
dad procesal.

Esta situacion plantea dudas significativas en un contexto practico.
Imaginemos una escena en un debate judicial donde el juez penal
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advierte la existencia de una prueba que, aunque viola la intimidad
del acusado, podria ser crucial para su absolucién. Amparandose en la
libertad probatoria, el juez decide admitir esta prueba en el juicio oral,
argumentando su importancia para el esclarecimiento del proceso. Esta
decision se basa en la premisa de que la prueba podria alterar el curso
del juicio, ofreciendo una nueva perspectiva sobre los hechos, en especial
cuando previamente existian dudas sobre la absolucion o la condena del
acusado.

Sin embargo, al practicar dicha prueba, el juez descubre que el
acusado es, de hecho, culpable. Este resultado plantea un dilema ético y
legal significativo: jjustifica el fin de obtener un veredicto justo el medio
de utilizar una prueba conseguida mediante la violacion de los derechos
del acusado? Este escenario destaca la complejidad inherente a la toma
de decisiones judiciales y la importancia de equilibrar la busqueda de la
verdad con el respeto a los derechos fundamentales y los principios del
debido proceso.

Otro problema surge cuando, en segunda instancia, se declara nula
la sentencia original, aunque esta tuviera un sustento razonable para
condenar. El incidente clave aqui es la admision de un documento
inconstitucionalmente, una prueba ilicita, lo cual socava la validez del
juicio. Esta situacion sugiere que el juez penal admitié dicha prueba con
la intencién de buscar argumentos que sustentaran la absolucion del acu-
sado. Tal accidn genera una controversia considerable, ya que implica la
posibilidad de parcializacion por parte del juez.

El analisis previo, centrado en la legitimidad constitucional de la
prueba y la pertinencia postulatoria probatoria, apunta hacia una con-
clusion simple en teoria pero compleja en la practica. A pesar del debate
sobre la admisibilidad y la valoracién de pruebas en el juicio penal, la
realidad practica es que la inclusion de pruebas ilicitas o inconstitucio-
nales conlleva a menudo la nulidad del juicio en una instancia superior.
El juzgado de segunda instancia, al observar una incorrecta aplicacién
del proceso penal, puede disponer la realizacién de un nuevo juicio oral,
subrayando asi la importancia del estricto cumplimiento de los proce-
dimientos legales y la proteccion de los derechos constitucionales en el
proceso judicial.
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Por lo que el mismo Tribunal Constitucional, en el Exp. n.° 00655-
2010, fundamento 7, sefala:

En consideracion de este Tribunal la prueba prohibida es un dere-
cho fundamental que no se encuentra expresamente contemplado
en la Constitucion, que garantiza a todas las personas que el medio
probatorio obtenido con vulneracion de algun derecho funda-
mental sea excluida [sic] en cualquier clase de procedimiento o
proceso para decidir la situacion juridica de una persona [énfasis
afiadido], o que prohibe que este tipo de prueba sea utilizada o
valorada.

La valoracion de una prueba ilicita, independientemente de si
esclarece los hechos, puede generar un conflicto entre el criterio juris-
prudencial del Poder Judicial y el del Tribunal Constitucional. Esta con-
tradiccién gira en torno a la libertad probatoria: el juez penal puede estar
convencido de la necesidad de una prueba para esclarecer los hechos,
pero su inclusion, si se considera ilicita, puede llevar a un manejo inco-
rrecto del proceso y resultar en una nulidad procesal. Este es un dilema
entre la busqueda de la verdad y el estricto cumplimiento de los princi-
pios legales y constitucionales.

8. LIBERTAD PROBATORIA VS. PRECLUSION PROCESAL

Como se mencioné anteriormente, la preclusion procesal se refiere a la
oportunidad de presentar un medio probatorio, siempre respetando los
plazos procesales y la pertinencia postulatoria de cada etapa del proceso
penal. Queda claro que no es una facultad libre para los sujetos procesales
el presentar medios de prueba en cualquier momento. Esta limitacion
asegura que el proceso se desarrolle de manera ordenada y coherente,
respetando el marco legal y evitando sorpresas procesales que puedan
afectar la equidad del juicio.

En la discusion sobre la libertad probatoria, se destacd que esta
otorga al juez la libertad de ingresar cualquier medio de prueba, ya sea
que este haya sido previamente rechazado o sea incorporado por inicia-
tiva del propio juez. Un ejemplo claro es la admision de prueba nueva en
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el juicio oral, que no fue advertida por el juez de investigacion prepara-
toria en el requerimiento acusatorio o en la carpeta fiscal. Estas pruebas
pueden ser incorporadas siempre que se demuestre su desconocimiento
posterior al auto de enjuiciamiento. Otro caso es cuando los medios de
prueba, no admitidos inicialmente por el juez de investigacién prepara-
toria, son luego aceptados en el juicio oral si el juez penal los considera
pertinentes. Ademas, un caso mas amplio de libertad probatoria se da en
la prueba de oficio, donde el juez tiene atin mayor autonomia para deter-
minar la admisidn de pruebas, sefialada en el articulo 385, numeral 2, del
Codigo Procesal Penal:

El Juez Penal, excepcionalmente, una vez culminada la recepcion
de las pruebas, podra disponer, de oficio o a pedido de parte, la
actuacion de nuevos medios probatorios si en el curso del debate
resultasen indispensables o manifiestamente utiles para esclarecer
la verdad. El Juez Penal cuidara de no reemplazar por este medio la
actuacion propia de las partes.

El articulo en cuestion establece que el juez tiene la autoridad
para determinar la inclusiéon de medios de prueba, ya sean testimonios,
documentos, pericias, entre otros. Una particularidad importante de
este proceso es que las resoluciones del juez respecto a la admisién de
estas pruebas son inapelables. Esto significa que no se puede recurrir o
impugnar dichas resoluciones, dejando a los sujetos procesales sometidos
unicamente a lo decidido por el juez penal. Este aspecto subraya la
relevancia y la autoridad decisiva del juez en el manejo de las pruebas
dentro del proceso penal.

Un escenario contradictorio en el marco de la libertad probatoria
puede surgir cuando, durante la declaracién de un testigo, se menciona
un documento que no fue incluido en la carpeta fiscal, no fue presentado
en el requerimiento acusatorio, ni mencionado en el auto de enjuicia-
miento. En tal caso, el juez penal podria decidir admitir este documento
como prueba, siempre que se realice un breve debate sobre la admision
de dicho medio probatorio. Lo notable aqui es que, una vez que el juez
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decida admitir la prueba, su resolucién es inapelable, lo que implica que
los sujetos procesales deben aceptar dicha decisién sin posibilidad de
recurso. Esto destaca la discrecionalidad del juez en la gestion de las
pruebas, aunque también plantea cuestiones sobre la equidad y la cohe-
rencia en el proceso judicial.

Esto lo podemos verificar en el Acuerdo Plenario de La Libertad:

Para hacer memoria o evidenciar contradicciones excepcional-
mente puede utilizarse cualquier documento que contenga la decla-
racion del drgano de prueba brindada en otros procesos judiciales
y/o procedimientos administrativos, el cual puede ser incorporado
al juicio [énfasis afiadido], a peticién de parte y en el momento
mismo del examen del drgano de prueba, para cuyo efecto, el Juez
generara debate sobre su pertinencia, conducencia, utilidad y lega-
lidad, debiendo en ese momento disponer la salida de la sala de
audiencias del declarante por breve término hasta emitir pronun-
ciamiento sobre su admisibilidad. En caso sea admitido el docu-
mento por el Juez, se ordenara el reingreso a la sala del declarante,
se procedera a su previo reconocimiento a efectos de ser utilizado
por el sujeto procesal en el examen del mismo. (Acuerdo n.° 14-
2018-SPS-CSJLL)

Los acuerdos de las salas penales de La Libertad han ampliado el
criterio jurisprudencial en lo que respecta a la libertad probatoria por
parte del juez penal. Esto significa que las restricciones sobre la admisién
de pruebas establecidas en el cddigo no son absolutas, ello proporciona
al juez la autonomia para incorporar, incluso de oficio, medios de prueba
que pueden no ser de interés para las partes, pero si para el juez. Esta
flexibilidad se sustenta en la capacidad que tiene el juez de recabar toda
la informacion posible para obtener un mejor entendimiento del caso
en proceso, destacando la importancia de una evaluacion exhaustiva y
detallada para garantizar la justicia y la precision en el proceso judicial.

Por todas estas razones, es crucial que exista un criterio uniforme
en la admision y la valoracion de las pruebas en el proceso penal. Esto es
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necesario para evitar contradicciones entre lo establecido en el Cédigo
Procesal Penal y la Constitucidn respecto a la prueba ilicita, asi como
entre la libertad probatoria y el principio de preclusion procesal. No
es coherente que la etapa de investigacion preparatoria sea estricta en
la admision de pruebas mientras que, en el juicio oral, predomine la
conviccidn del juez, socavando el papel del filtro de la etapa intermedia.
Establecer una consistencia en estos procesos es fundamental para
mantener la integridad y la justicia en el sistema penal, asegurando que
todas las etapas del proceso se alineen con los principios legales.

9. PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA VS. DERECHO A
LA NO REVICTIMIZACION COMO PROBLEMATICA DE LA PRUEBA
ANTICIPADA EN LA LEY N.° 30364

El principio de inocencia lo podemos encontrar en el articulo II del
Codigo Procesal Penal, que determina:

1) Toda persona imputada de la comision de un hecho punible es
considerada inocente, y debe ser tratada como tal, mientras no se
demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad
mediante sentencia firme debidamente motivada. Para estos efec-
tos, se requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo,
obtenida y actuada con las debidas garantias procesales.

Esto nos indica que para que el juez emita una sentencia condena-
toria a un acusado debe existir la «certeza» de la comisidon de un delito,
y el acusado debe ser autor o participe de él; asimismo, no debe haber
alguna duda razonable sobre la responsabilidad penal del acusado. No
existe ninguna férmula arbitraria de condenar a una persona en la
valoracién de una prueba, se respeta el principio constitucional de inter-
diccidn.

En lo senalado por el Tribunal Constitucional sobre la presuncion
de inocencia:

Este dispositivo constitucional supone, en primer lugar, que por
el derecho a la presuncion o estado de inocencia toda persona es
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considerada inocente antes y durante el proceso penal; es precisa-
mente mediante la sentencia firme que se determinara si mantiene
ese estado de inocencia o si, por el contrario, se le declara culpable;
mientras ello no ocurra es inocente; y, en segundo lugar, que el
juez ordinario para dictar esa sentencia condenatoria debe alcan-
zar la certeza de culpabilidad del acusado, y esa certeza debe ser el
resultado de la valoracion razonable de los medios de prueba prac-
ticados en el proceso penal. (Expediente n.° 00728-2008-PHC/TC,
fundamento 36)

10. PRINCIPIO DE NO REVICTIMIZACION

Es comprensible que una persona que ha sido victima de un delito grave,
especialmente en casos de violacion sexual a menores de edad, pueda
enfrentar un estrés significativo al tener que participar como parte pro-
cesal y relatar su experiencia ante personas desconocidas. El principio de
no revictimizacién busca proteger la integridad y el desarrollo personal
del menor afectado por una agresion sexual. Este principio subraya la
responsabilidad del Estado de salvaguardar a estas victimas, asegurando
que se les brinde la proteccidon necesaria y se les apoye en su intento de
recuperar su indemnidad sexual y continuar su desarrollo de manera
sana y segura. Este enfoque es esencial para evitar la victimizacion
secundaria y garantizar un proceso judicial sensible y respetuoso con las
victimas de tales delitos.

La «estigmatizacion secundaria», entendida como la situacion
en donde un menor de edad, victima de violacidon sexual, debe repetir,
indiscriminadamente, de forma narrativa su agresion, produciria una
afectacion psiquica y psicolégica grave para dicho menor. Por eso el
Estado, mediante sus instituciones, debera elaborar politicas de gobierno
que permitan realizar la reserva de las actuaciones judiciales, reserva
de la identidad de la victima menor agraviada y promover una unica
declaracion ejecutando las directivas establecidas por el Ministerio
Publico en la utilizacion de la camara Gesell.

Esto lo encontramos en el Acuerdo Plenario n.° 1-2011:
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El Estado ha de mostrar una funcion tuitiva respecto a la victima
que denuncia una agresion sexual, como criterio de justicia y por
fines de eficacia probatoria. La victimizacidon secundaria hace
referencia a la mala o inadecuada atencién que recibe una victima
por parte del sistema penal, e instituciones de salud, policia, entre
otros. La revictimizacién también incluye la mala intervencién
psicologica terapéutica o médica que brindan profesionales mal
entrenados para atender situaciones que revisten caracteristicas
particulares. La victima de una agresion sexual sufre por el propio
hecho en si; y por la dolorosa experiencia de repetir el suceso vivido
a los profesionales de las diferentes instituciones sucesivamente:
familia, pediatra, trabajadora social, médico forense, policia, psico-
logo, juez, abogado del acusado. En efecto, el trauma de la victima
del abuso sexual se prolonga cuando debe enfrentarse a los interro-
gatorios que contempla el sistema de justicia. (Antecedente 37)

11. PRUEBA ANTICIPADA

El Cédigo Procesal Penal establece la figura de la prueba preconstituida,
que se refiere a los elementos de conviccién presentados durante la
formalizacién y la continuacién de la investigacion preparatoria y que
estan destinados a ser admitidos en el juicio oral tras pasar por un filtro
de legalidad. Estos elementos concluyen con la presentacion de un
requerimiento acusatorio en la etapa intermedia y pueden convertirse
en prueba mediante el auto de enjuiciamiento. La prueba anticipada,
por otro lado, es una excepcion a la prueba preconstituida. Esta se
utiliza cuando es urgente valorar cierta prueba de forma anticipada, por
ejemplo, en situaciones donde el testimonio de peritos o testigos se vea
amenazado por enfermedad grave, amenazas u otros impedimentos que
puedan afectar su disponibilidad o integridad en la audiencia de juicio
oral. Esta actuacion anticipada de las declaraciones debe cumplir con los
requisitos establecidos en el articulo 242 del Cédigo Procesal Penal.
Cuando el representante del Ministerio Publico presenta una soli-
citud ante el juez de investigacion preparatoria debe detallar las diligen-
cias que necesita realizar y justificar su urgencia. El juez de investigacion
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preparatoria, a su vez, es responsable de evaluar la admisibilidad de estas
diligencias. Es importante sefialar que estas diligencias también pueden
llevarse a cabo durante la etapa intermedia del proceso. Este procedi-
miento asegura que se atiendan adecuadamente las necesidades urgentes
del caso, manteniendo al mismo tiempo el debido proceso y la integridad
de la investigacion.

12. PROBLEMATICA DE LA PRUEBA ANTICIPADA, LEY N.° 30364

Como ya se explicd una idea corta de la prueba anticipada, existe la
obligatoriedad de la declaracién en cdmara Gesell de los menores agra-
viados en los delitos contra la libertad sexual o afines, como lo sefiala la
Ley n.° 30364, Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar, del 23 de
noviembre de 2015, cuyo fin es proteger a mujeres, nifias, nifos, adoles-
centes, personas mayores y personas con discapacidad.

En el articulo 23 de la sefialada ley, cuando la victima sea nifio, nifia
y adolescente o mujer, la declaracion «debe» practicarse bajo la técnica
de entrevista unica y se tramita como «prueba anticipada». Ello implica
que en forma imperativa las declaraciones de dichas personas senaladas
deben actuarse obligatoriamente mediante la prueba anticipada, lo que
en contrario de dicho acto procesal se invalidara.

Esta ley es de vital importancia en el ambito del derecho penal,
ya que su objetivo principal es proteger a las victimas de delitos parti-
cularmente graves. Al evitar la revictimizacion, la ley se convierte en un
componente esencial de una politica criminal enfocada en apoyar a la
parte mas vulnerable en un proceso penal: la victima. Al proporcio-
nar esta proteccidn, la ley no solo busca salvaguardar la integridad y el
bienestar de las victimas, sino también asegurar un proceso judicial mas
justo y humano, reconociendo y atendiendo las necesidades especificas
de quienes han sufrido a causa de actos delictivos graves.

La problematica surge cuando, en la mayoria de los casos, las
declaraciones de menores de edad realizadas en cdmara Gesell no son
valoradas en la audiencia de juicio oral. Esto ocurre a pesar de que los
menores estan representados de manera vélida y legal por abogados, ya
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sean publicos o privados. La razdn principal es que estas declaraciones
frecuentemente no se tratan como prueba anticipada. Como resultado,
los jueces se ven obligados a emitir sentencias, que en su mayoria son
absolutorias, sin tomar en cuenta o sin actuar sobre estos medios de
prueba. Este escenario plantea un serio desafio para la justicia penal, ya
que se omite una evidencia crucial, afectando potencialmente la equidad
y la efectividad de los juicios en casos que involucran menores de edad.

La politica criminal orientada a proteger a menores de edad en
delitos de violacién sexual inicia con buenas intenciones, pero una
revision de los procesos penales revela ciertas complejidades. Antes de la
vigencia de la ley, los jueces tenian la posibilidad de visualizar los videos
de camara Gesell, lo que les proporcionaba una mejor comprension del
caso para emitir una sentencia informada. Sin embargo, la implemen-
tacion de la ley, aunque previene la revictimizacién de la victima, ha
complicado la manera en que se maneja la prueba mas critica en estos
delitos, especialmente cuando el menor es la inica victima. Este cambio
legislativo ha generado un dilema: proteger a la victima de la revicti-
mizacidn al costo de presentar desafios en la valoracion efectiva de la
prueba en los juicios por violacidn sexual.

Aunque se reconoce la importancia de la Ley n. 30364 en la protec-
cion de la victima, la parte mas vulnerable en el proceso penal, también
es crucial destacar otro aspecto fundamental del proceso penal: la averi-
guacion de la verdad probable y juridica. Para que un juez pueda emitir
un fallo informado y justo, es esencial que esté lo mas informado posible.
En este contexto, el papel del representante del Ministerio Publico es
demostrar su acusacion, mientras que la defensa busca desacreditar esta
tesis imputadora.

13. PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA VS. DERECHO A LA
NO REVICTIMIZACION

Se debe tener siempre presente que el principio de «no revictimizaciéon»
no es un derecho absoluto, por lo que no puede sobreponerse ante el
derecho ala presuncion de inocencia que tiene todo imputado o acusado,
esto lo encontramos en el R. N. n.° 3303-2015-Lima, y que dicho derecho
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no puede obstaculizar la averiguacion de la verdad, en especial si se debate
la calidad de victima de la declarante, es decir: «La “no revictimizacién”
no es un principio absoluto y, por tanto, no puede estar por encima del
derecho constitucional a la presuncidon de inocencia» (considerando
décimo primero).

La posibilidad de anular una sentencia bajo el recurso de nulidad
revela dos aspectos cruciales en relacion con el principio de no revicti-
mizacion. Primero, este principio no es absoluto y puede tener excep-
ciones, especialmente considerando que la averiguacién de la verdad
es fundamental en un proceso penal. Segundo, la Ley n.° 30364, en
su articulo 23, segundo parrafo, contempla la posibilidad de declarar al
menor de edad en el juicio oral si el juzgado colegiado encuentra dudas
visibles o razonables en la prueba. Esta disposicion sugiere que, bajo
ciertas circunstancias, la presencia del menor agraviado en el juicio es
permisible y necesaria, lo que podria interpretarse como una contra-
diccion técnica y normativa en la aplicacion de la ley, equilibrando la
proteccion de la victima con la necesidad de esclarecer los hechos en el
proceso penal.

La obligatoriedad de utilizar el material de la camara Gesell, ya sea
el video o el acta, en el juicio oral, representa un gran impedimento si este
no se aplicé o present6 durante la etapa intermedia del proceso penal.
Esto significa que si la prueba obtenida a través de la cdmara Gesell no se
incorporé adecuadamente en las etapas previas del proceso, su inclusion
en la etapa del juicio oral puede ser problematica. Este requisito procesal
puede limitar la capacidad del tribunal de considerar todas las pruebas
relevantes, especialmente en casos donde la declaracién de un menor en
la cdmara Gesell es crucial para el esclarecimiento de los hechos.

14. PRECLUSION PROCESAL Y PRUEBA ANTICIPADA EN CAMARA
GESELL

Durante la audiencia de control de acusacion en casos de violacion sexual
a menores o en aquellos donde el agraviado es un menor, la declaraciéon
se realiza mediante camara Gesell. En este proceso, el juez de investiga-
cion preparatoria tiene la responsabilidad de verificar la legalidad de
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la declaracion del menor. Este procedimiento incluye la participacion de
diversos actores clave: el fiscal responsable del caso, un fiscal de familia,
el abogado defensor de la parte agraviada, un representante del menor
que otorga el consentimiento, un perito psicélogo, asi como el empla-
zamiento adecuado del imputado y su abogado defensor. Este método
garantiza una evaluacion completa y legal de la declaracion del menor,
y asegura que se respetan sus derechos y se mantiene la integridad del
proceso judicial.

Para que el juez de investigacion preparatoria pueda admitir la
declaracidon obtenida a través de la camara Gesell durante la audiencia
de control de requerimiento acusatorio, es necesario cumplir con los
requisitos previamente mencionados. Una vez admitida esta declaracion,
se incluird en el auto de enjuiciamiento. Posteriormente, esta prueba serd
evaluada por el Juzgado Penal Colegiado correspondiente en el caso que
se esté procesando. Este procedimiento asegura que todas las pruebas
admitidas y evaluadas en el proceso judicial sean recogidas y analizadas
de acuerdo con los estandares legales y procesales establecidos, garanti-
zando asi la justicia y la equidad en el tratamiento de casos especialmente
sensibles como los que involucran a menores de edad.

La excepcionalidad se plantea entre la formalidad que tiene la norma
en la exigencia de la actuacion de la prueba anticipada en camara Gesell
en la declaracion del menor agraviado y la Casaciéon n.° 33-2014-Ucayali,
de 28 de octubre de 2015, que establece como doctrina jurisprudencial
vinculante los fundamentos juridicos 14 y 15:

Décimo cuarto. Es claro que estas reglas deben considerar la edad
de la victima, mientras menor sea, mayor sera la restriccién para
que declaren en el juicio oral. Por ende, sera obligatorio que sobre
esta base, en la etapa intermedia, el Fiscal, en casos de delitos
sexuales, solicite que se escuche el audio, se visione el video o se
oralice el acta donde se registra esta primera declaracidn, la cual
se debe constar en un soporte que permita su incorporacién como
medio de prueba completo.
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Décimo quinto. Si, por error, el Fiscal no lo hiciera, sobre la base
del interés superior del nifio, el papel de garante del juez de los
derechos de los ciudadanos y el articulo 385 del Cédigo Procesal
Penal, este lo incorporara de oficio en la etapa respectiva.

De acuerdo con este procedimiento, si el representante del Minis-
terio Publico no presenta la declaracién de un menor agraviado en un
delito sexual durante el control de acusacion, pero dicha declaracion
figura en la carpeta fiscal, el juez de investigacién preparatoria tiene la
obligacién de incorporarla de oficio. Esto implica que, juridicamente,
no existe impedimento para la inclusion de la declaracion realizada en
camara Gesell, independientemente de si se trata como prueba antici-
pada o no. Esta interpretacidon subraya la responsabilidad del juez de
asegurar que todas las pruebas pertinentes y disponibles, en especial
las que involucran a menores agraviados en delitos sexuales, sean consi-
deradas en el proceso judicial para una evaluacién completa y justa del
caso.

La problematica radica en la actuacién probatoria de la camara
Gesell en casos de violacion sexual a menores, cuando esta no es
admitida o accionada como prueba anticipada. A pesar de que la Ley
n.° 30364 pone un gran énfasis en la proteccion de menores, mujeres y
otros grupos vulnerables, existe una necesidad de modificar el articulo
23 de esta ley para obligar al fiscal a aplicar la prueba anticipada.
Esta modificacion es especialmente relevante en lugares donde
existen mecanismos técnicos y entidades de apoyo que facilitan estos
ambientes de declaracidn, o en juzgados con menor carga procesal que
permitan actuar con la celeridad requerida. Tal enmienda garantizaria
la aplicacidn oportuna y efectiva de declaraciones criticas en casos de
urgencia, contribuiria asi a una administracidn de justicia mas eficiente
y sensible a las necesidades de las victimas.

Un problema significativo surge en las regiones donde no hay
disponibilidad de peritos forenses, médicos o psicélogos. Esta falta de
recursos especializados puede conducir a una ventaja inapropiada para
la defensa del acusado. Se percibe que, al actuar menos diligencias
probatorias, se protege mejor el derecho a la presuncién de inocencia.
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Sin embargo, esta situacion puede resultar en una valoracién incompleta
o sesgada de las evidencias, especialmente en casos delicados como los
delitos sexuales contra menores. La ausencia de peritos especializados
impide una evaluacién adecuada y completa del caso, lo que puede
comprometer la justicia del proceso penal y afectar negativamente la
busqueda de la verdad en el juicio.

En la practica judicial, es comtn que los defensores, tanto publi-
cos como privados, utilicen argumentos legales para evitar la actuacion
de diligencias y pruebas con el fin de desacreditar la posiciéon del fiscal,
creyendo que asi protegen mejor el derecho de defensa del acusado. Sin
embargo, esta estrategia puede ser malinterpretada como una salvaguarda
del principio de inocencia, lo cual contradice el verdadero espiritu del
articulo VII, numeral 3, del Cédigo Procesal Penal. La finalidad del pro-
ceso penal no debe ser el actuar o no pruebas para limitar la informacién
del juez, sino asegurar que este se encuentre plenamente informado para
poder emitir un fallo bien fundamentado, sea condenatorio o absoluto-
rio. Este enfoque no atenta contra el principio de inocencia; al contrario,
un proceso transparente y completo beneficia a quienes son verdadera-
mente inocentes, ya que no se necesita evitar que el juez conozca y valore
todas las pruebas admitidas en el juicio oral.

La propuesta legislativa sugiere eliminar la obligatoriedad de la
prueba anticipada de la camara Gesell en los procesos penales. El argu-
mento principal es que esta obligatoriedad no es necesaria para evitar la
revictimizacion de la victima, ya que la propia naturaleza de la camara
Gesell esta disefiada para prevenir dicha revictimizacion. Al eliminar este
requisito, se confiaria en la capacidad y el juicio de los jueces penales
para determinar cuando es apropiado y necesario involucrar a la victima
en el proceso. Esta modificacion legislativa reconoceria la sensibilidad
requerida en casos que involucran a victimas de delitos, especialmente
menores, y confiaria en la discrecion judicial para manejar estas situacio-
nes con el cuidado adecuado.

La incoherencia sefialada en la legislacion actual radica en que,
mientras el articulo pertinente sugiere la posibilidad de que el agraviado
declare nuevamente en caso de que existan dudas, implica también que
si el juez no tiene dudas, no seria necesario que el agraviado participe
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en el juicio oral o en la audiencia. Sin embargo, al otorgar a los jueces
la facultad de solicitar una nueva declaraciéon en caso de dudas, la ley
parece contradecir su propia ldogica al respecto de la prueba anticipada.
Esta contradiccion revela un conflicto entre la intencién de proteger
a la victima de la revictimizacion y la necesidad de aclarar posibles
incertidumbres en el proceso penal, lo que plantea un desafio en la
aplicacion coherente de la ley y en la proteccién efectiva de los derechos
de las victimas.

15. CONCLUSION

El analisis exhaustivo de la legislacion y las practicas judiciales en casos
penales, especialmente aquellos que involucran delitos sexuales contra
menores, revela una serie de complejidades y desafios. La Ley n.° 30364,
centrada en la proteccion de victimas vulnerables, busca proteger a las
victimas, en especial a los menores, de la revictimizacion, su aplicacion
practica ha generado dilemas, como la valoracion de las declaraciones
en camara Gesell y la admision de pruebas anticipadas.

Se observa una tension entre la necesidad de proteger los derechos
de las victimas y la busqueda de la verdad en el proceso judicial. La prac-
tica de excluir ciertas pruebas o de limitar la participacion de las victimas
en el juicio oral puede, paraddjicamente, obstaculizar una evaluaciéon
completa y justa del caso.

Esta revision sugiere la necesidad de una mayor claridad y coheren-
cia en la legislacion y en las practicas judiciales. Los jueces enfrentan el
reto de equilibrar la proteccidn de las victimas con la necesidad de una
comprension completa del caso para emitir fallos justos. Por lo tanto, se
propone considerar ajustes legislativos que permitan una mayor flexi-
bilidad en la admisién y la evaluaciéon de pruebas, sin comprometer la
integridad y el bienestar de las victimas.

Aunque la normativa procesal penal establece la inadmisibilidad de
las pruebas obtenidas en contravencion a derechos fundamentales, la
jurisprudencia admite su valoracién en casos donde su analisis pueda
favorecer la absolucion del imputado. Esto revela una tension no resuelta
entre el respeto irrestricto a los derechos fundamentales y la busqueda
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de la verdad material; combatir las debilidades en el filtro procesal es
el papel del juez de investigacion preparatoria como garante del filtro
de legalidad, pero ello no siempre es efectivo, lo que permite que prue-
bas ilicitas lleguen al juicio oral. Esto debilita la integridad procesal
y genera riesgos de nulidad en instancias superiores, lo cual afecta la
predictibilidad del sistema penal. Una interpretacién pragmatica del
principio de legalidad es que la practica judicial ha evidenciado un uso
flexible del principio de legalidad en la admisiéon de pruebas ilicitas
cuando benefician al procesado. Este pragmatismo, aunque justificado
desde un enfoque garantista, desafia los limites del principio de exclu-
sioén probatoria establecido en el Cédigo Procesal Penal; la admision de
pruebas prohibidas plantea preguntas sobre su rol en procesos restau-
rativos, donde la prioridad deberia centrarse en equilibrar los derechos
del imputado y de las victimas. Esto sugiere la necesidad de reformular
el marco de la prueba ilicita en casos con dindmicas especialmente sen-
sibles, como los delitos contra menores.

En conclusion, este analisis subraya la importancia de un enfoque
judicial que sea a la vez sensible a las necesidades de las victimas y
riguroso en la busqueda de la verdad y la justicia.

16. RECOMENDACIONES

Modificacion legislativa. Es recomendable revisar y posiblemente
modificar la Ley n.° 30364 para aclarar y armonizar sus disposiciones
sobre la prueba anticipada y la declaracién de menores en cdmara Gesell.
Esta revision deberia enfocarse en evitar la revictimizacion sin compro-
meter la busqueda de la verdad en el proceso judicial.

Capacitacion judicial y de fiscales. Se sugiere una capacitacion continua
para jueces y fiscales en temas de sensibilidad hacia las victimas, especial-
mente menores, y en la interpretacion coherente de la legislacion vigente.
Esto incluirfa formacioén en técnicas de interrogatorio adecuadas para
menores y en la valoracion de pruebas sensibles.

Mejora de infraestructura y recursos. En regiones donde falten peritos
forenses, médicos, psicologos, o instalaciones adecuadas para la camara
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Gesell, se debe priorizar la inversion para asegurar que estos recursos
estén disponibles. Esto permitira una evaluaciéon mas completa y precisa
en casos de delitos sexuales contra menores.

Claridad en la admision de pruebas. Debe establecerse un criterio
mas claro y coherente para la admision y la valoracién de pruebas en el
proceso penal, a fin de asegurar que todas las pruebas pertinentes sean
consideradas por los jueces.

Proteccion y apoyo a las victimas. Fortalecer los mecanismos de pro-
teccion y apoyo a las victimas durante todo el proceso judicial. Esto
incluye servicios de asesoramiento, asistencia legal y medidas para mini-
mizar el estrés de la participacion en el proceso judicial.

Revision del principio de inocencia y su aplicacion. Es esencial reca-
librar la aplicacion del principio de inocencia para garantizar que no se
utilice como una estrategia para obviar la consideraciéon de pruebas
cruciales.

Transparencia y comunicacion. Mejorar la transparencia en los proce-
sos judiciales y la comunicacion entre todas las partes involucradas. Esto
ayudara a garantizar que todas las partes tengan una comprension clara
de los procedimientos y las decisiones judiciales.

Estas recomendaciones buscan equilibrar la proteccion efectiva
de las victimas, especialmente los menores, con una administracién de
justicia imparcial y exhaustiva. La implementacién de estas sugerencias
podria contribuir de modo significativo a mejorar la eficacia y la equidad
del sistema judicial en casos de violencia sexual contra menores.
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RESUMEN

El objeto de la presente investigacidn es sistematizar los avances de la
interdisciplinariedad entre el derecho en la administracion de justicia y
la inteligencia artificial, a fin de establecer lineamientos para su estudio,
su desarrollo normativo y su regulacién. En primera instancia, se pro-
cedera a delimitar el concepto de inteligencia artificial, sus alcances y las
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inquietudes que suscita su incorporacién en el ambito juridico. Poste-
riormente, se examinaran los progresos alcanzados a partir de la sinergia
entre la ciencia juridica y la informatica, evidenciando su impacto en
la administracién de justicia. Finalmente, se esbozaran directrices para
el abordaje metodoldgico de esta interdisciplinariedad, con miras a su
adecuada estructuracion y cuadro normativo.

Palabras clave: derecho; inteligencia artificial; interdisciplinariedad;
administracion de justicia; regulacion.

ABSTRACT

The purpose of this research is to systematize the progress made in the
interdisciplinary interaction between law in the administration of justice
and artificial intelligence, in order to establish guidelines for its study, legal
development, and regulation. First, the concept of artificial intelligence
will be defined, along with its scope and the concerns raised by its
incorporation into the legal field. Subsequently, the advances resulting
from the synergy between legal science and computer science will be
examined, highlighting their impact on the administration of justice.
Finally, methodological guidelines for addressing this interdisciplinarity
will be outlined, aiming for proper structuring and legal framing.

Key words: law; artificial intelligence; interdisciplinarity; administration
of justice; regulation.

RESUMO

O objetivo desta pesquisa é sistematizar os avangos na interdisciplinaridade
entre direito na administragdo da justica e a inteligéncia artificial, a fim
de estabelecer diretrizes para seu estudo, desenvolvimento regulatdrio
e regulamentagdo. Em primeiro lugar, procederemos a delimitagao
do conceito de inteligéncia artificial, seu escopo e as preocupagdes
levantadas por sua incorporagdo ao campo juridico. Posteriormente,
serdo examinados os progressos alcancados com base na sinergia entre
ciéncia juridica e tecnologia da informagdo, evidenciando seu impacto
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na administragdo da justica. Finalmente, serao delineadas diretrizes para
a abordagem metodoldgica dessa interdisciplinaridade, com vistas a
sua estrutura e marco regulatério adequados.

Palavras-chave: direito; inteligéncia artificial; interdisciplinaridade;
administracdo da justica; regulagio.
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1. INTRODUCCION

La inteligencia artificial ha recuperado el interés de la comunidad aca-
démica juridica desde el aflo 2017. Segun Bex (2024), los avances en
procesamiento de lenguaje natural (NLP) han generado una transfor-
macién paradigmatica en el campo del derecho digital al abrir nuevas
perspectivas y promover la incorporacion de tecnologias innovadoras en
la gestién juridica. Dicha interconexioén no se ha quedado tinicamente
en el fuero académico, sino que a la fecha hay varios casos alrededor del
mundo en donde profesionales del derecho se han valido de algun tipo
de inteligencia artificial para el ejercicio de la profesion. Tal ha sido el
revuelo que ha generado alrededor del mundo que los eruditos de la
informatica y el derecho se han congregado y han venido desarrollando
tecnologias para la aplicacion de ciencias juridicas con mecanismos
optimos para que el uso de inteligencia artificial sea razonable, estable y
proporcional en este campo especifico; ahora bien, deviene en imperante la
necesidad de llegar a un consenso en la academia a fin de establecer un
punto de partida para el uso de inteligencia artificial en la administracién
de justicia.

Tal como hemos anticipado al inicio, desde hace un par de afios no
es ajeno el estudio del derecho e inteligencia artificial de manera con-
junta, Bex (2024) plantea tres puntos sobre los cuales debe trabajarse la
interdisciplinariedad del derecho y la inteligencia artificial: converger el
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conocimiento y los datos en IA, evaluar como se utiliza la IA y el derecho
en la practica, y combinar multiples disciplinas con la IA y el derecho.
Por su parte, Jamal (2023) hace un estudio del uso de ChatGPT en el
campo del derecho y establece que esta es una herramienta incapaz de
reemplazar a la experiencia juridica humana. De otro lado, Lépez (2024)
nos narra el caso de un abogado que fue suspendido por haber usado
de forma negligente la inteligencia artificial, en el extremo que la IA le
brind¢6 informacién inexistente, lo cual demuestra el peligro que puede
representar para el ejercicio de la profesion el emplear una herramienta
que no llegamos a entender.

El objeto de la presente investigacidn consiste en analizar de forma
rigurosa y sistemadtica los avances derivados del estudio conjunto del
derecho y la inteligencia artificial, con el propdsito de establecer direc-
trices y parametros que orienten su desarrollo, su indagacion y su inves-
tigacion. En el contexto del acelerado auge de la inteligencia artificial,
es esencial que los juristas se inserten activamente en este proceso de
transformacion digital e identifiquen de manera precisa la realidad, las
potencialidades y las limitaciones inherentes a la cada vez mas promi-
nente convergencia entre la normatividad juridica y la programacion.
Dado el desconocimiento generalizado sobre el ecosistema que rodea a la
inteligencia artificial, esta investigacion pretende, en definitiva, aportar
un marco conceptual que facilite la integracién de la inteligencia artificial
en el ambito juridico, asi como fomentar la participacién de mas juris-
tas interesados en la modernizacion del sistema juridico, al incentivar
su involucramiento en este proceso de transformacion sin vulnerar los
derechos fundamentales.

En primer término, se procedera a definir qué se entiende por inte-
ligencia artificial, se abarcara desde sus origenes hasta las definiciones
mas contemporaneas, considerando que resulta fundamental contar con
una conceptualizacion actualizada en un estudio que aborda la inter-
seccidn entre el derecho y las tecnologias emergentes. En segundo lugar,
se recopilan y se examinan los avances académicos que evidencian la
interdisciplinariedad entre ambas areas, se destacan las investigaciones
que han contribuido tanto al desarrollo de tecnologias juridicas aplicadas
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como a la elaboracion de mecanismos para evaluar la idoneidad y la
conformidad de estas herramientas con los principios del derecho. Por
ultimo, se presentan una serie de recomendaciones orientadas a definir,
de forma consistente y normativa, los pardmetros que garanticen que la
inteligencia artificial aplicada al derecho se ajuste a los canones legales
vigentes, convirtiéndose en una oportunidad para detectar y subsanar
deficiencias en nuestros sistemas de justicia. En particular, se destacan
los progresos alcanzados en el contexto peruano y se ponen en relieve los
logros obtenidos hasta la fecha, asi como aquellos ambitos que, pese a su
relevancia, ain no han recibido la debida atencién y cuya consideraciéon
resulta indispensable para el desarrollo integral y ético de la inteligencia
artificial en la administracion de justicia del pais.

2. ;QUE ES LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL? DELIMITANDO ALCANCES
E IDENTIFICANDO MITOS

Para establecer una definicion de inteligencia artificial, partimos inelu-
diblemente de la contribucién de Alan Turing, quien, aunque no acuii6
el término «inteligencia artificial», propuso un test que permite evaluar
la capacidad de una maquina para emular el pensamiento humano de
forma eficaz. ;Como sabemos que una maquina es ttil? Para el autor la
determinacion de esta utilidad se encuentra vinculada directamente con
la imitacion: una maquina sera eficiente en la medida que pueda suplir
a un ser humano en una tarea especifica, pero siempre y cuando dicha
tarea sea realizada tal y como lo haria un ser humano; y, por ultimo, que
una persona no pueda identificar si dicha tarea ha sido realizada por el
ser humano o por un ser de naturaleza artificial. Con el fin de ejem-
plificar de una manera mas didactica para el lector, digamos que usted
quiere realizar un reclamo a su operadora de teléfono y se contacta con
los nimeros brindados por esta para la atencion al usuario a través de
WhatsApp. ;Como podria usted darse cuenta de si esta hablando con
una persona de carne y hueso o con mensajes predeterminados? Usted
podria intentar resolver dicha pregunta identificando qué tan esponta-
nea es la respuesta del operador o si el mensaje parece predeterminado;

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 461-487

465



466

ALEX DAVID BEDREGAL AGUILAR

si a pesar de valerse de dichos recursos para develar el misterio, no logra
diferenciar, la maquina pasé el test de Turing y, por lo tanto, es una IA
eficiente.

Turing (1950) propone dejar de lado el dilema de identificar las
diferencias entre la inteligencia humana y la inteligencia de una maquina,
mas bien, propone preguntarnos hasta qué punto una maquina puede
suplir al ser humano en tareas o trabajos que realizaria este ultimo.
Aunado a ello, no plantea Gnicamente programar maquinas para obtener
un resultado predecible y repetitivo, por el contrario, propone crear
«maquinas niflo». ;Qué significa esto? Un nifio es un ser humano que, al
estar atravesando la génesis de su vida, es curioso y quiere saber y apren-
der todo; entonces, una maquina nifio seria aquella que tiene funciones
predeterminadas, pero que adicionalmente puede aprender otras y que,
una vez sistematizada la informacion previa y la nueva, pueda resolver
de tal forma que podria parecer espontanea frente a los problemas que el
usuario le plantee. Es bajo estos conceptos que se cimentan los primeros
alcances de la inteligencia artificial.

Afos mas tarde, en la Conferencia de Dartmouth!, los autores John
McCarthy et al. (2006), quienes acufiaron el término «inteligencia artifi-
cial», siguiendo el correlato de las «<maquinas nifio» de Turing, plantean
una posibilidad donde la inteligencia artificial pueda igualar al proceso
cognitivo del ser humano, establecen que el problema no es la incapa-
cidad de la maquina para asemejar a un cerebro humano, sino la inca-
pacidad del ser humano de no poder crear una maquina que lo equipare
cognitivamente hablando; aunado a lo anterior, indicaron otros topicos
colindantes como la posibilidad de creacion de redes neuronales y el
factor de aleatoriedad, caracteristica propia del pensamiento creativo
del ser humano.

Adicionalmente, el mismo McCarthy (2007) plantea cuestiona-
mientos sobre qué es inteligencia artificial, menciona los limites que

1 La Conferencia de Dartmouth se llevo a cabo en el verano de 1956 en la Dartmouth
College, en el estado de New Hampshire, Estados Unidos. Dicha conferencia fue
organizada por John McCarthy para homogeneizar los cada vez mds impetuosos
animos por el estudio de maquinas que pudieran pensar.
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tiene esta en funcioén de su nivel de programacioén o hasta qué punto
podriamos asignar la cualidad de «inteligente» a procesos que son rea-
lizados por una maquina para resolver problemas. Bajo esta premisa,
podriamos definir a la inteligencia artificial como aquel sistema digi-
tal que, sobre la base de su programacion y sus limites, puede dar una
respuesta tomando en cuenta una serie de variables que procesa con el
objetivo de responder a un problema de razonamiento logico. Ahora bien,
dependera de la complejidad de su programacidén si puede emular o
incluso superar al ser humano en la resolucién de problemas cognitivos.

Es sobre estos cimientos antes expuestos que se planteara la posi-
bilidad de crear inteligencia artificial con un nivel de complejidad tal
que sea suficiente para homologar o superar al razonamiento légico del
ser humano. Ahora, transcurridos setenta afios, programas de inteligen-
cia artificial como GPT-40 permiten al usuario ingresar cualquier tipo
de combinacién de texto, audio o video, lo cual genera una respuesta
también con estas mismas variables y permite que la comunicacion entre
la persona y la maquina sea mas natural (OpenAl, 2024); asimismo,
Hassabis (2024), CEO de Google DeepMind, describe a Flash 1.5 como
una inteligencia artificial capaz de realizar tareas de forma eficiente, con
razonamiento multimodal y su novedosa ventana de contexto larga. Es
de esta forma que podemos demostrar que las premisas establecidas por
los pioneros de la inteligencia artificial se vienen desarrollando a pasos
cada vez mads agigantados, desarrollando IA que, al pretender emular al
ser humano, son capaces de interactuar con el usuario para brindarle
respuestas basandose en la data que posean y adicionalmente teniendo
la capacidad de receptar informacién nueva y sobre esta ofrecer res-
puestas complejas y servibles para las necesidades del ser humano.

En contraste, si bien hemos sefialado que los postulados de Turing
y McCarthy se han visto logrados en los tltimos afios con la creacion de
programas de inteligencia artificial basados en los parametros estable-
cidos por los dos recurrentes, es preciso indicar en primer término las
limitaciones de la inteligencia artificial y hacia dénde se proyectan los
desarrolladores de esta, para que podamos establecer de manera clara
la principal diferencia entre inteligencia artificial e inteligencia humana.
En ese sentido, Segura (2023) apunta una diferenciaciéon que, al ser
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propuesta por profesionales de la informatica, logré clasificar a la inteli-
gencia artificial en funcidn de su alcance: 1A débil e IA fuerte. Las inteli-
gencias artificiales denominadas débiles son las que se han podido crear
hasta la fecha de la presente redaccion, sistemas de inteligencia artificial
que permiten realizar labores especificas conforme a su base de datos, y
adicionalmente informacién que puedan receptar producto de la inte-
raccién con el usuario; y, en segundo término, una inteligencia artificial
fuerte es aquella que lograra equipararse al cerebro humano e incluso
superarlo en el ambito del razonamiento 16gico. Cabe recalcar que hasta
la fecha las denominadas IA fuertes no existen, como diria McCarty
et al. (2006), el problema radicaria en la incapacidad del ser humano
de poder desarrollar programas similares a las redes neuronales del ser
humano.

Bajo esta proposicion, la existencia de esta diferenciacion radica
en que hasta el dia de hoy se tiene una serie de avances tecnologicos
que han permitido la creacién de programas como GPT-40 o Gemini,
pero que estos programas siguen siendo IA débiles, toda vez que una IA
fuerte sera una maquina similar o superior al cerebro humano. Segun
lo expuesto previamente, aseveramos que, en este momento, podemos
definir a la inteligencia artificial dentro de los parametros de una IA
débil, acorde a lo sefialado por Segura (2023), porque si bien a la fecha
una inteligencia artificial tiene la capacidad de interactuar con el usuario
y que su conocimiento se cimente en su base de datos e interaccion con
una persona, tiene la limitacion de estar programada para cumplir dicha
funcion, que a pesar de tener cierto factor de aleatoriedad, no cuenta
con las caracteristicas para ser una inteligencia artificial fuerte. Por
ende, la diferencia entre la inteligencia artificial y la humana es que la
primera es, hasta la fecha, una imitadora de la segunda, ya que busca
responder, actuar y desarrollar actividades como lo haria un ser humano,
pero si bien puede ser hasta incluso similar en unos aspectos, no deja
de ser programacién de alto nivel, creando una red neuronal digital
que no termina de imitar a la humana, y que, tal como sefiala Segura
(2023), una inteligencia artificial fuerte es hasta el dia de hoy tnicamente
especulacion.
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Por otro lado, es menester plantear los miedos, justificados o no,
respecto del uso de la inteligencia artificial, el mas presente en el ideario
de todos aquellos que tienen nociones sobre inteligencia artificial es el
problema de la «caja negra» (Brozek et al., 2024, citado por Castelvecchi,
2016; Rudin, 2019), referido al desconocimiento por parte de una per-
sona sobre el procedimiento que utilizé la inteligencia artificial para llegar
a un resultado especifico; Brozek et al. (2024) sefialan que el problema de
la «caja negra» tiene cuatro dimensiones: el problema de la opacidad, la
extrafieza, la imprevisibilidad y el de la justificacion. En otros términos,
si usamos un aplicativo con IA generativa con el objetivo de encontrar
algun dato, la IA te respondera; sin embargo, por si sola no te explicara
de dénde ha conseguido dicha informacion. Por ejemplo, si le preguntas
la fecha de un acontecimiento histdrico, te proporcionard una respuesta,
aunque no conoceras la fuente bibliografica que consult6 para llegar a esa
conclusion. Es en este punto que podriamos cuestionar el nivel de ética
que hay en los parametros de programacion de una inteligencia artificial,
o hasta qué punto podemos obtener una respuesta de la IA y garantizar
que dicha informacién no ha sido basada en datos confidenciales de una
persona, o peor aun, y quizas siendo utdpico, si desarrollan un sistema
de inteligencia artificial que tenga el objetivo de solucionar el problema
medioambiental del planeta, y que, con toda la informacién que tiene,
llegue a la conclusién de que para solucionar dicho conflicto es preciso
exterminar a la humanidad, todas estas son premisas que derivan del
problema de la «caja negra». Como usuario puedo servirme de una inte-
ligencia artificial, pero muy probablemente me quedaré con la incégnita
de como ha conseguido dicha informacion.

El autor también sefiala que el dilema de la «caja negra» se podria
aplicar en determinados puntos respecto del cerebro humano porque la
inteligencia artificial busca parecerse a este y, por tanto, tiene caracte-
risticas similares, quizas mas complejas, que la ciencia no ha logrado a
la fecha escudrifar y darle una explicacién sélida al proceso cognitivo.
Pero, a diferencia de la inteligencia artificial, el ser humano se encuentra
mas familiarizado con el cerebro humano, razén por la cual una persona
se podria sentir mas tranquila frente a una decisidn que es tomada por
una persona y no por una maquina. A causa de estos dilemas es que se
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viene desarrollando una corriente de inteligencia artificial explicada o
XAI (Brozek et al., 2024, citado por Gunning y Aha, 2019), que propone
una inteligencia artificial de «cajas blancas», en donde el procedimiento
de razonamiento de una inteligencia artificial debe ser de conocimiento
y facil entendimiento no solo para el experto en programacion, sino
que, ademas, lo sea para una persona que desconozca sobre los alcances
de una inteligencia artificial, de tal forma que el usuario se vea inmerso
en ella producto de la automatizacion de un area especifica del cono-
cimiento del ser humano.

Desde una aproximacién preliminar en lo que respecta al uso
de inteligencia artificial en la administraciéon de justicia, Barysé y Sarel
(2024) realizaron una investigacion exploratoria en Lituania para identi-
ficar cudles son los principales miedos y preocupaciones que una persona
pueda tener en los fueros judiciales si le plantean que una inteligencia
artificial tendra injerencia, ;mucha o poca?, en una decision judicial. Los
resultados de la investigacion sugieren que, seguin los encuestados, un
nivel reducido de automatizacion en el proceso judicial permitiria tomar
decisiones mas acertadas en relacion con el recurrente, a la vez que se
considera que la automatizacion puede funcionar y resultaria justa tnica-
mente en la etapa de recoleccion de informacion. En esta investigacion se
logré identificar la percepcidn de las personas sobre la inteligencia artifi-
cial aplicada en los tribunales, que manifestaron creer mas en el criterio
humano del juez por encima de la objetividad absoluta que podria tener
un sistema de inteligencia artificial. La encuesta refleja también lo que se
ha concluido hasta la fecha respecto del uso de inteligencia artificial,
dado que, por las limitaciones propias de estas, como de la «caja negra»,
si una IA tomara decisiones judiciales emulando a la autoridad conven-
cional del sistema de justicia, quizas el sistema llegaria a determinada
conclusion de una forma diferente a como lo haria un juez; intentara imi-
tarlo, pero seria mera pantomima con los avances que se tienen hasta la
fecha. En suma, es crucial tomar con pinzas este asunto, entendiendo
qué es una IA e identificando cudles son estas limitaciones para no caer
en el error de querer atribuirle caracteristicas que no son sino remotas y
utopicas.
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3. AVANCES EN LA INTERDISCIPLINARIEDAD DEL DERECHO Y LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Para desarrollar este extremo de la investigacion, es necesario hacer una
clasificaciéon de la interdisciplinariedad que existe entre el derecho en la
administracidn de justicia y la inteligencia artificial, dicha clasificacion
debe cimentarse sobre aquello que es relevante en el estudio de lo juridico
y lo informatico. Como primer extremo, reconocer a la inteligencia arti-
ficial como una herramienta para la administracion de justicia, toda vez
que la inteligencia artificial le permite al jurista desempefar su profesion
de forma sistematizada. La predictibilidad de situaciones juridicas y la
sistematizacion de informacidn legal son los aspectos que mas se han
desarrollado en esta interdisciplinariedad, ello ha permitido identificar
fallas dentro de la ley; asimismo, el cdmo regular a la inteligencia artifi-
cial para que no sea contraria a lo establecido por el derecho.

3.1. La National Police Lab Al de Paises Bajos

Esta entidad tiene su origen en el trabajo conjunto de la Policia Nacional
holandesa, la Universidad de Utrecht y la Universidad de Amsterdam,
con el objetivo de disminuir los niveles de criminalidad en los Paises
Bajos (Utrecht University, s. f.), y para lograr tales objetivos han estado
enfocados en el estudio de la interdisciplinariedad del derecho con la
inteligencia artificial a través de la creaciéon de programas informaticos.
Bex (2024) realiza precisiones sobre el desarrollo de una inteligencia
artificial para el ingreso de denuncias ciudadanas que a dia de hoy
es utilizado por la Policia Nacional de Paises Bajos, y el desarrollo de
«Explabox», base de datos para medir la eficacia de una inteligencia
artificial aplicada al derecho.

El sistema de ingreso de denuncias ciudadanas de la Policia Nacional
de Paises Bajos permite a la entidad publica filtrar de manera eficiente
los cientos de denuncias que son ingresadas diariamente referentes a
fraudes comerciales, dicha actividad es realizada por medio de inteligen-
cia artificial basada en conocimientos y en datos. Respecto de esta clasi-
ticacidn, Russel y Norvig (2010) definen a una inteligencia artificial que
se fundamenta en conocimientos como aquella que esta cimentada en
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simbolos y reglas logicas debidamente estructuradas, mientras que una
inteligencia artificial basada en datos esta cimentada en la identificacién
de patrones a raiz de haber procesado informaciéon cuantiosa, de esta
forma no depende de reglas preestablecidas. Bajo estas dos bases se
cimenta la inteligencia artificial de la recepcién de denuncias, debido
a que es una inteligencia artificial fundamentada en conocimientos que
esta delimitada a lo que establezca el articulo enésimo de la ley respecto a
defraudaciones; y, ademds, sera una inteligencia artificial basada en datos
al tener un apartado en su sistema en el cual los usuarios puedan detallar
singularidades personales. Podemos identificar hasta este punto cémo
la inteligencia artificial suple algunas labores del trabajador de justicia,
en este caso, determinar si el hecho concreto contenido en la denuncia
es tipico y antijuridico. El programa recurrente identifica si el contenido
de la denuncia tiene relacién con el supuesto de hecho contemplado en
la ley, y que dicha informacion le permita resolver de una manera mas
eficiente un caso penal posterior.

Adicionalmente, dentro de la entidad se desarrolla una investiga-
cion de trabajo policial basado en datos. Odekerken et al. (2023) presentan
avances en el razonamiento que parte del analisis de casos, que serviran
de herramienta para llegar a conclusiones de un caso en desarrollo con
informacién incompleta. Sobre esta investigacion se precisan puntos que
deberan ser de estudio a la hora de querer crear una inteligencia artificial
de predictibilidad de casos: la justificacion, la estabilidad y la relevancia:

a) Justificacion. Se entiende como la argumentacién juridica obli-
gatoria derivada del razonamiento basado en casos precedentes
para resolver la controversia actual. Por ilustracion, si un caso
penal entra en un programa de inteligencia artificial con caracte-
risticas especificas, el sistema deberia ofrecer una respuesta con-
forme a la legislacion vigente, jurisprudencia aplicable y casos
anteriores comparables.

b) Estabilidad. Define la situacion del caso donde la informacién
incompleta no afecta el resultado. Por ejemplo, si en un proceso
de responsabilidad civil se impacta a alguien con un automévil y
no se captura la placa, pero se confirma el conductor, el caso es
determinado como estable por el sistema.
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¢) Relevancia. Se refiere a los elementos cruciales para la decision
judicial. Por ejemplo, en un caso de homicidio, un sistema de
inteligencia artificial debe identificar los puntos controvertidos
clave para el proceso penal.

De esta forma, se evidencia que la National Police Lab Al ha con-
centrado sus esfuerzos en desarrollar la interdisciplinariedad entre la
inteligencia artificial y el derecho a través del programa de inteligencia
artificial de recepcion de denuncias y su proceso de admisién, mientras
que también se trabaja en regular estos programas usando avances en
razonamiento predictivo juridico, con el fin de prevenir sesgos en las
respuestas, resolviendo, quizds de manera Optima, el problema de la
«caja negra» e inclusive el test de Turing (1950). Esta cooperacién guber-
namental logra hasta cierto punto ser eficiente o buscar serlo en una
labor que realiza convencionalmente una autoridad judicial al desarro-
llar inteligencia artificial con un algoritmo que posea no solo la infor-
macion con la que fue programada, sino darle dotes de aprendizaje para
que pueda servir al usuario de una manera mucho mas organica.

Los esfuerzos de los Paises Bajos en el desarrollo de la inteligencia
artificial se han encontrado inmersos en las dos aristas planteadas: en
primer término, la inteligencia artificial como herramienta a través del
desarrollo de un sistema de ingreso de denuncias, asi como el perfeccio-
nar el uso de la inteligencia artificial aplicada al derecho, y que no sea
contrario a ¢él, al plantear lo que debe ser tomado en cuenta para desa-
rrollar un programa de predictibilidad de casos en un conflicto judicial.

3.2. La oposicion entre el uso de jurisprudencia en el sistema de
justicia chino y La evidencia empirica demostrada por 1A

Chen et al. (2024) nos demuestran de qué modo la inteligencia artificial
sirve como una herramienta para identificar falencias en un sistema de
administracidn de justicia. Se desarrolla una investigaciéon experimental
respecto al uso implicito de casos guia en el sistema de justicia chino
contrario a su tradicion socialista de no considerar fuente de derecho
a los precedentes judiciales, ya que la administracion de justicia de este
pais oriental al estar fuertemente marcada por el autoritarismo considera
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solo al poder legislativo como ente creador de derecho®. Pero en la época
reciente se implementaron casos guia, que si bien no tienen el estatus de
fuente de derecho, la Corte Suprema de China les dio el nivel de fuente
de consulta facultativo a la hora de resolver conflictos judiciales. Ahora
bien, contradictoriamente, el uso de estos casos guia ha sido reducido,
demostrando supuestamente la imposicion de la tradicion socialista
contraria al common law, es en este punto que por medio del algoritmo
BLAST?, tras tomar una muestra de resoluciones judiciales de un tema
relacionado con uno de los casos guia, que se identificod una serie de
similitudes entre ambos elementos y se dejé en evidencia que si bien los
magistrados del pais chino tomaban en cuenta el caso guia a la hora de
decidir, estos no invocaban dicho caso.

La inteligencia artificial nos ha permitido identificar las falencias
dentro del sistema judicial chino, y en consecuencia plantearnos un aba-
nico de soluciones que debera traducirse en una reforma legislativa que
parta o de la transicion del sistema judicial chino a uno parecido al del
common law propio del hemisferio occidental o la eliminacién de los
casos guia para preservar el formato tradicional de la nacién China. Asi,
encontramos la funcionalidad de nuestro punto respecto a la primera
caracteristica a tomar en cuenta porque a través del algoritmo BLAST
se consiguid sistematizar informacién tomando resoluciones judiciales
que fueron comparadas posteriormente con estos casos guia y se encon-
traron similitudes entre ambos elementos. En resumen, la IA hall6
ciertos patrones que permiten a sus legisladores tomar una decisién en
pro de la eficiencia de su sistema judicial.

2 En contraste con el sistema judicial de China, el sistema judicial peruano aplica los
precedentes vinculantes derivados de la autoridad judicial, en virtud de la tradicion
del common law. De esta forma, en el sistema peruano, el juez tiene la potestad de
crear derecho, mientras que en el sistema chino dicha facultad recae exclusivamente
en la camara legislativa.

3 Basic Local Alignment Search Tool o BLAST es un algoritmo usado principal-
mente en el sector de la bioinformatica, que cumple la funcion de identificar simi-
litudes dentro de una base de datos.
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3.3. Pautas para el desarrollo de las IA aplicadas al derecho

Dado lo senalado anteriormente, el principal problema de aplicar
inteligencia artificial en el campo juridico es por el sesgo que pueda tener
una inteligencia artificial en sus respuestas a la hora de predecir una
situacion juridica idonea. Witt et al. (2024) identifican el problema de
una eventual falta de precision y congruencia al momento de transformar
una ley a cddigo ejecutable, en tanto que lo ofrecido por la inteligencia
artificial no debe ser contrario a la ley ni a ninguna de las fuentes del
derecho, a esto lo denominan legal alignment o alineamiento legal. Es
crucial la intervencién del razonamiento humano en la programacion
de la IA para la codificacion de la ley respectiva, debido a que la ley
puede presentar ambigiiedades e imprecisiones que son sometidas a la
interpretacion y solo un profesional del derecho puede resolver dichas
incognitas. Por ejemplo, si nosotros le preguntamos a una IA generativa
por una solucién éptima a determinado problema juridico, esta podra
brindarnos una solucién tomando en cuenta lo sefialado textualmente
en algun codigo o reglamento que se encuentre dentro de su base de
datos, pero por problemas como el dilema de la «caja negra» y por la
imprevisibilidad de una IA a la hora de llegar a una conclusion, quizas
esta no se encontrard ajustada a derecho. Aplicaciones como ChatGPT no
se especializan en otorgar respuestas éptimas en el campo del derecho,
resulta estrictamente necesaria una cooperacién entre profesionales
de la informatica y el derecho si se pretende cumplir los objetivos que
pretendemos sefialar en la conjuncién de ambos saberes.

En consonancia, queda demostrada la necesidad imperante de
regular el uso de la inteligencia artificial en lo juridico, dado que la natu-
raleza del derecho radica en la interpretacion de las normas por parte
de todos aquellos que interactian en el sistema juridico. Por lo que, de
usarse la IA en lo juridico, se requiere determinar sus alcances y arries-
garse a implementarla dentro del sistema de justicia®, limitarla a labores

4 Entendemos la palabra arriesgarse como la toma de decisiéon de la autoridad
legislativa competente para darle atribuciones decisorias a la inteligencia artificial
a la hora de administrar justicia y asumir las consecuencias que pueda conllevar
Su uso.
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de sistematizacion de informacion y similares, o dotarla de herramien-
tas necesarias para suplir funciones mucho mas complejas.

3.4. Prometea: la asistente judicial tecnolégica

Corvalan (2018) nos presenta a Prometea, una inteligencia artificial
desarrollada por el Ministerio Publico de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, que plantea ser un sistema que pueda atender a los usuarios
como una base de datos interactiva. Por ejemplo, si alguien quiere saber
respecto a derecho inmobiliario, puede solicitarle a Prometea la infor-
macion legal disponible de la rama solicitada, entonces le brindara todo
el ordenamiento juridico vigente acerca de ese tema, tal como leyes,
precedentes vinculantes, reglamentos, ordenanzas de municipalidades,
etc. Resulta interesante que la herramienta sea una gran base de datos
que ha sistematizado informacion legal para ser otorgada al usuario de
manera optima. En este extremo quedan demostrados los esfuerzos del
Ministerio Publico de Argentina por optimizar la administracién de
justicia por medio del uso de inteligencia artificial, al desarrollar una
herramienta de almacenamiento que permita al profesional del derecho
o a la persona de a pie conocer las leyes que giran alrededor de determi-
nada materia.

3.5. Algunas precisiones sobre predictibilidad desde el aspecto
juridico

Como se ha expuesto anteriormente, existen precedentes significativos
del uso de la inteligencia artificial en el ambito de la administracién de
justicia, especialmente en su rol como herramienta de apoyo. Estos
desarrollos han permitido ciertos avances en la predictibilidad de deci-
siones judiciales; no obstante, persisten importantes limitaciones en su
aplicacidn practica y conceptual. En este marco, se aborda la nocién de
predictibilidad desde una perspectiva estrictamente juridica. Al respecto,
Gometz (2005) introduce el concepto de «certeza del derecho», enten-
dida como la capacidad de los ciudadanos de prever las consecuencias
juridicas de sus actos con base en los hechos cometidos, lo cual implica
distintos niveles de certeza juridica.
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En esa linea, Espinosa (2005), al realizar un andlisis comparativo de
resoluciones emitidas por tribunales peruanos en casos de responsabili-
dad civil, especificamente en cuanto a la fijacién de montos resarcitorios,
evidenci6 una notable disparidad en los criterios aplicados. Esta falta
de uniformidad revela una profunda debilidad estructural del sistema
judicial peruano, particularmente en cuanto a la predictibilidad de sus
decisiones. La imposibilidad de anticipar con razonable certeza el con-
tenido de una resolucién judicial mina la confianza ciudadana en la
justicia.

Sobre este punto, Belaunde (1997) sostuvo que una de las principa-
les causas de la baja predictibilidad en el Pert radica en la autopercep-
cién del operador de justicia como un ejecutor mecanico del derecho,
sin asumir el ejercicio interpretativo y valorativo que este conlleva. En
complemento, Rubio Correa (2009) sefiala que, dada la ambigiiedad y la
imprecision de muchas disposiciones normativas, el operador juridico
no puede limitarse a la sola aplicacién literal de la ley, sino que debe
acudir a la doctrina, los principios constitucionales y la jurisprudencia
para resolver las incertidumbres juridicas y garantizar asi un minimo de
coherencia y previsibilidad en las decisiones judiciales.

Aungque la inteligencia artificial ha demostrado importantes avan-
ces en el desarrollo técnico de modelos de prediccion, su incorporacion
en el dmbito juridico exige una especial cautela. Pretender trasladar
mecanicamente estas herramientas al contexto peruano, caracterizado
por una baja homogeneidad y escasa sistematizacion en la toma de deci-
siones judiciales, constituye un desafio de alta complejidad.

4. AHORA, ;QUE DEBEMOS HACER NOSOTROS?

Ahora bien, una vez hemos detallado algunas aristas del trabajo referente
a la interdisciplinariedad del derecho en la administracion de justicia y
la inteligencia artificial, seria irresponsable por parte de la comunidad
cientifica juridica no participar en esta transformacion digital. Tal como
lo sefiala Segura (2023), la IA ha logrado equiparar en algunas cosas al
ser humano, y dentro de estas ser parte del sistema de administracion
de justicia y de lo juridico en general. Por su lado, Corvaldn (2018) des-
taca las ventajas de la inteligencia artificial en el ambito de aplicacion
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del derecho vy, a su vez, las desventajas y las complicaciones ocasionadas
por esta misma; Jaldn et al. (2021) plantean una serie de limitaciones de
la inteligencia artificial en lo juridico y las acciones que deberiamos
tomar, partiendo de conocer la inteligencia artificial si queremos pre-
tender usarla o regularla. Sobre este ultimo punto Kaplan (2024), de
CNN, enumera observaciones referentes al proyecto de ley aprobado
por la Unién Europea en la regulacién que tendrd la inteligencia artifi-
cial, destaca la proteccion de datos personales y que esté etiquetado todo
aquello que ha sido generado o creado por alguna inteligencia artificial,
este es un avance trascendental en la interdisciplinariedad entre derecho
e inteligencia artificial. Nuevamente establecemos que la congregacion
de lo juridico y lo tecnolégico debe ser estudiado, creado y regulado
sobre la base de dos grandes grupos: en primer lugar, la inteligencia arti-
ficial como herramienta y, en segundo lugar, mecanismos para regular la
inteligencia artificial.

4.1. La inteligencia artificial como herramienta

Tal como lo sefiala Segura (2023), postura que nosotros respaldamos,
es totalmente ingenuo ignorar este proceso de transiciéon en el cual
nos encontramos sobre la digitalizacion del derecho por medio de la
inteligencia artificial, es por esto que resulta imperante lo siguiente:

a) Entender a la inteligencia artificial como una disciplina de la
informatica que busca a través de la programacion y el desarrollo
de algoritmos suplir el trabajo del ser humano en algunos aspec-
tos. Debemos comprender que la interdisciplinariedad de la inte-
ligencia artificial y el derecho es solo la aplicacién de sistemas
de IA en el campo juridico, y que dicha disciplina solo avanzara
en la medida que la inteligencia artificial pueda extender sus
posibilidades. Tal como esta planteada ahora la diferencia entre
IA débil y fuerte, al existir solo la primera, las labores de la
inteligencia artificial en el mundo de los abogados se resumen
en la sistematizacion de informacion para brindarle atencion al
usuario sobre alguna rama, como Prometea en el caso argentino;
o para distribuir el ingreso de denuncias policiales, como es el
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caso de la TA desarrollada por Paises Bajos. Y si posteriormente
logran cumplirse algunos parametros de idoneidad como el de
solucion al dilema de la «caja negra», brindando al profesional
del derecho y a todos aquellos que interactiian dentro del mundo
del derecho la certeza en las respuestas de una IA generativa en
funciones complejas, podra darsele mayores responsabilidades.
b) Congregar a los profesionales del derecho y la informatica. A la
fecha, Bex (2024) nos detalla a profundidad los logros que ha
conseguido el NPAI, entidad que congrega a universidades de
Paises Bajos con la policia para la creacion de inteligencia arti-
ficial al servicio de la administracidn de justicia. Sobre esto solo
podemos sugerir que sea politica de cada Gobierno el estudio
interdisciplinario del derecho y la inteligencia artificial. ;Se
imaginan que cada Estado tenga la politica gubernamental de
modernizar su sistema de justicia? Un sistema de inteligencia
artificial podria ayudar a sistematizar la reglamentacidn rela-
cionada con los problemas judiciales, planteando alternativas
basadas en la informacién obtenida, siempre que pueda explicar
como se obtuvo cada dato, la fuente y el porqué. Ademads, debe
garantizar que no se utilice informacién privada ni se contra-
digan las normativas nacionales e internacionales. En sintesis,
el abogado necesita del informatico para el desarrollo de siste-
mas de inteligencia artificial que le permitan optimizar el trabajo
dentro del campo del derecho, y el informatico que desarrolla
inteligencia artificial necesita del abogado para que este pueda
determinar si la IA desarrollada es acorde al derecho o no.

4.2, ;Como regular la inteligencia artificial?

De no controlar a la inteligencia artificial, esta podra ser, muy probable-
mente, contraria a lo establecido por el derecho. El problema de la «caja
negra» se comprobard y ocasionard percepciones negativas sobre los
administrados referente al uso de la inteligencia artificial, para mitigar
eso es necesaria una regulacion que debe ser tomada por los siguientes
puntos:
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a) Como se ha reiterado a lo largo de esta investigacion, entendemos
la interdisciplinariedad entre el derecho y la inteligencia artificial
como la aplicacion de herramientas informaticas en el ambito
juridico, lo que requiere que dicha tecnologia se regule conforme
alo justo y a lo establecido por las normas. Por ello, es imperativo
regular la inteligencia artificial desde dos perspectivas: objetiva
y subjetiva. Desde el enfoque objetivo, es esencial considerar
el campo especifico de aplicaciéon. Por ejemplo, un sistema de
ingreso de denuncias de modo que la IA integre en su base de
datos todo lo relativo al derecho penal, procesal penal, las leyes
organicas del Ministerio Publico e incluso la normativa consti-
tucional y supranacional. Esto garantizara que el usuario reciba
una atencion personalizada acorde con la situacioén particular.
En la perspectiva subjetiva, la IA debe fundamentar sus funcio-
nes colocando a la persona como eje central de las situaciones
juridicas.

b) Deben oponerse el principio de legalidad y el uso de inteligencia
artificial si es preciso que sea asi. Chen et al. (2024) nos demos-
traron la contradiccion presente en el sistema judicial chino
referente al uso o no de precedentes judiciales. Ahora, ;qué
sucederia si una inteligencia artificial basada en datos logra
identificar un patron que nos permite concluir que la aplicacién
de una norma es contraria al principio de constitucionalidad o
a los derechos fundamentales? De la misma forma que las IA no
deben vulnerar las garantias constitucionales, si la IA nos per-
mite identificar normas que se oponen entre si o que vulneran
derechos fundamentales, entonces deberiamos concebir la posi-
bilidad de desarrollar un programa de inteligencia artificial con
la funcién de identificar la constitucionalidad de las leyes y la
labor legislativa.

4.3. Los avances de la inteligencia artificial en el caso peruano, ;qué
mejorar?

Una vez abordados los principales conceptos relativos a la inteligencia
artificial y su aplicacion en el ambito de la administracion de justicia,
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asi como delineadas algunas pautas que podrian contribuir al desarrollo
de este estudio de caracter interdisciplinario, resulta pertinente exami-
nar el reciente caso peruano, a propodsito de la promulgacion de la Ley
n.° 31814. Este cuerpo normativo, conforme a lo sefialado en su expo-
sicién de motivos (2024), se propone impulsar el uso de la inteligencia
artificial como herramienta para fomentar el desarrollo social y econé-
mico del pais.

En lo que respecta a su aplicacion en el sistema de justicia, si bien
dicha ley presenta avances importantes como el reconocimiento del rol
de toda la ciudadania en el proceso de implementacidn de la inteligencia
artificial (articulo unico del Titulo Preliminar), asi como la promocion
de principios como la transparencia y la explicabilidad en el desarrollo de
estas tecnologias (Proyecto de Reglamento de la Ley n.° 31814, articulo
4; Nuevo Proyecto de Reglamento, articulo 3), subsiste la necesidad de
una regulacién especifica orientada a su utilizacién dentro del sistema
jurisdiccional. Lo anterior se justifica, ademas, por cuanto la propia
exposicion de motivos de la norma identifica como actividades de alto
riesgo aquellas vinculadas con la toma de decisiones jurisdiccionales y el
analisis de infracciones penales.

La incorporacién de inteligencia artificial en el ambito judicial no
solo implica un componente técnico u objetivo, relativo a la eficiencia
del aparato judicial, sino también un componente subjetivo que con-
cierne a la tutela de los derechos fundamentales del justiciable. En efecto,
cualquier herramienta tecnoldgica implementada debe ser tutil y accesi-
ble para los usuarios del sistema de justicia, sin comprometer en modo
alguno sus garantias constitucionales.

Asimismo, corresponde poner en valor los esfuerzos previos rea-
lizados por el sistema judicial peruano en la materia, incluso antes del
auge contemporaneo de la inteligencia artificial, lo que Bex (2024) ha
denominado su «resurgimiento», considerando que el debate publico
actual tiende a enfocarse unicamente en las aplicaciones generativas.
En tal sentido, es pertinente recordar el planteamiento formulado por
Turing (1950), quien sostenia que una inteligencia artificial debe ser
entendida como tal en la medida en que logre resolver problemas huma-
nos con el fin de optimizar la eficiencia en la ejecucion de tareas.
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Alineado con esta visién, el Poder Judicial del Peru, en su Plan
Estratégico Institucional 2021, establecid entre sus objetivos la moderni-
zacion del sistema de justicia (p. 9), lo cual ha conllevado al desarrollo de
herramientas tecnoldgicas como el Expediente Judicial Electrénico. Si
bien este instrumento no constituye una forma de inteligencia artificial
generativa, cumple con una funcién esencial en la mejora de la eficiencia
del sistema, al facilitar a los usuarios el acceso a sus procesos judiciales y
a Servicios conexos.

Se debe resaltar, de igual manera, la iniciativa de la Quinta Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema, que
ha desarrollado la herramienta de inteligencia artificial denominada
CURIA. Esta innovacidn busca asistir a los jueces en la tramitacion agil
de los procesos judiciales, asi como en la mejora de la predictibilidad en
la emisién de resoluciones (Plataforma del Estado Peruano, 2025). Este
ejemplo, junto con los previamente citados, da cuenta del compromiso
institucional del sistema de justicia peruano en aprovechar las potencia-
lidades de la inteligencia artificial como instrumento de apoyo al trabajo
jurisdiccional, en beneficio de una justicia mas eficiente.

Puede afirmarse que en el contexto peruano se ha iniciado un pro-
ceso concreto de incorporacion de tecnologias de inteligencia artificial
en la administracidn de justicia. No obstante, resulta imperativo avanzar
hacia un marco normativo especifico que regule esta interaccion tecnold-
gica y juridica, garantizando que su desarrollo se enmarque en el respeto
irrestricto de los derechos fundamentales. Solo asi se asegurara que
estas herramientas, lejos de constituir una amenaza, se conviertan en
mecanismos accesibles, confiables y legitimos.

5. CONCLUSIONES

El analisis de la interrelacién entre la inteligencia artificial y el derecho
ha adquirido una creciente importancia en el ordenamiento juridico
contemporaneo. En nuestro entendimiento, esta interdisciplina persi-
gue incorporar la tecnologia de inteligencia artificial como instrumento
funcional para los operadores juridicos, con el objetivo de optimizar los
sistemas de administracion de justicia sin que ello se transforme en un
obstaculo para su adecuada aplicacion.
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En este contexto, resulta imperativo que los profesionales del dere-
cho se integren activamente en el proceso de modernizacion digital del
ambito juridico. Como operadores del derecho, tenemos la obligacién
de comprender en profundidad la naturaleza y los alcances de la inteli-
gencia artificial, definida en la presente investigacion como aquella tec-
nologia que, mediante algoritmos de aprendizaje y procesos aleatorios,
presta una atencion personalizada al usuario y suplanta determinadas
funciones tradicionalmente realizadas por el ser humano, cuyas capaci-
dades y limitaciones deben ser evaluadas con rigor técnico.

Los hallazgos empiricos indican que la incorporacion de la inte-
ligencia artificial en el campo juridico ha propiciado el desarrollo de
herramientas tecnologicas que redundan en beneficio de la adminis-
tracion de justicia. En consecuencia, se impone la adopcién de politicas
publicas que promueven el estudio interdisciplinario de la inteligen-
cia artificial en el ejercicio del derecho, en beneficio tanto del ambito
académico como de la sociedad en general. Asimismo, es fundamental
fomentar una estrecha colaboracion entre los especialistas del derecho
y los expertos en informatica, a fin de garantizar que los sistemas de IA
desarrollados cumplan con los estdndares normativos exigidos y eviten
incurrir en errores interpretativos o contravenir la legislacion vigente.

En definitiva, la aplicacion de la inteligencia artificial en el ambito
juridico se configura como una herramienta con el potencial de opti-
mizar la labor de los operadores juridicos en diversas areas profesiona-
les, mas aun en el caso peruano que ha presentado problemas, como la
predictibilidad juridica, y que la inteligencia artificial ha venido como
una alternativa de solucion a esta y otras falencias. No obstante, es cru-
cial reconocer que si bien la IA puede asumir determinadas funciones,
aquellas tareas que requieren interpretacion y discernimiento de cardcter
puramente humano deben seguir siendo competencia exclusiva de los
operadores del derecho. Por ello, el uso de la inteligencia artificial debe

realizarse con la debida responsabilidad y dentro de limites claramente
definidos.
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