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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objective is to publicize unpublished articles in order to share the result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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Editorial

Los tradicionales espacios de creacion y transmision del conocimiento
evolucionaron significativamente con el arribo de las nuevas tecnologias
de la informacién y la comunicacién, y con ello la perspectiva de com-
partir el saber a una escala sin precedentes.

Con la globalizacion «se ha comprendido que el conocimiento es
un componente fundamental e insustituible» (Silva-Garcia et al., 2025,
p. 215). La llamada era digital marcé asi el inicio de las ediciones de
soporte electronico y de la carrera por posicionarlas a la vanguardia de la
difusion del saber en todos sus ambitos.

Ante ese panorama, la literatura juridica acometio la tarea de ges-
tionar sus ediciones en nuevo formato. Dicha transformacién implica,
para los actores del proceso editorial, el cumplimiento de diversos roles.
A los investigadores del derecho —fuente primaria del conocimiento
juridico— les corresponde la prerrogativa de identificar la revista espe-
cializada donde el articulo de su autoria sea aceptado y publicado, de
manera que se garantice su acceso en linea sin mayor costo para los lecto-
res. También han de considerar el posicionamiento del espacio editorial
elegido, dado que «es crucial publicar en revistas de alto impacto porque
permite a los cientificos e investigadores compartir sus descubrimientos
y logros a escala global, mejorando la reputacion de sus instituciones y
de la region en su conjunto» (Martinez, 2023, p. 12).

Las revistas latinoamericanas, por diversos factores, desde el inicio
de esta transformacion digital integraron «la periferia del conocimiento,
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constituyendo un universo cientifico con escasa presencia en importantes
bases de datos internacionales, bibliotecas y centros de documentacion,
a pesar de la relevancia que puedan tener los articulos cientificos que
divulgan» (Mendoza-Parra y Paravic, 2006, p. 69). No obstante, pese a las
limitaciones, como la falta de uniformidad en los plazos editoriales o la
aun fuerte presencia de revistas impresas, los avances muestran que «en
la regién latinoamericana se ha experimentado un crecimiento constante
en el numero de revistas que han optado por implementar el dictamen
por pares doble ciego como el enfoque preferido para decidir qué tipo
de articulos incluir» (Estupifian et al., 2023, p. 11); deben destacarse los
casos de Brasil y Chile, cuyas revistas se encuentran mejor clasificadas en
los rankings globales.

En el caso especial de las revistas juridicas indexadas de nuestro
pais, por ser de escaso nimero, se enfrentan cotidianamente con el reto
de procesar un elevado numero de manuscritos. En el actual contexto, es
de esperar que se fortalezca la labor editorial e incremente el nimero de
revistas juridicas indexadas, de manera que puedan absorber la creciente
demanda. El avance, en este punto, es progresivo, y si bien son muchos
los componentes que inciden en la presencia o no de una revista en los
rankings de las bases de datos o indices de mayor prestigio, no deben
escatimarse esfuerzos. Por lo pronto, «la necesidad de la profesionali-
zacion editorial sigue siendo uno de los elementos que se requieren»
(Artigas y Vega-Mori, 2022, p. 2). Hace también falta el compromiso
permanente de las altas autoridades en disefio de politicas de Estado
dirigidas a promover la ciencia y la investigacién, particularmente en el
ambito de las disciplinas juridicas.

Entre tanto, se debe procurar estandarizar los flujos editoriales.
Desde la postulacion de un manuscrito hasta su eventual publicaciéon
transita por diversas etapas que incluyen el cumplimiento de los requisitos
de forma y de fondo al momento de su presentacion; son numerosos los
casos en los que los autores omiten su observancia, lo cual resulta en
desmedro de las posibilidades de publicaciéon del aporte presentado. La
revision por pares ciegos es una etapa no siempre comprendida, pero
que se debe transitar hasta la aceptacion final del envio. Es importante
también comprender que la aceptacion o no de un articulo ha dejado de
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Editorial

depender del medio donde se publica para quedar sujeto a un proceso
de revision a cargo de expertos ajenos a la editorial. Para los editores, su
rol consistira en garantizar que el proceso editorial sea llevado a cabo
de manera transparente, con objetividad y de acuerdo con las buenas
practicas del rubro.

El resultado esperado de los pasos descritos seria una revista elec-
tronica de acceso abierto que publique trabajos reconocibles por la cali-
dad de sus contenidos y el cuidado de su edicién. El producto académico
asi obtenido se considera valioso y se procura que esté al alcance de
todos. El acceso abierto (Open Access) es aqui un componente funda-
mental porque elimina costos y democratiza el conocimiento; asimismo,
ofrece nuevas posibilidades de medir el impacto de las investigaciones
publicadas en linea. Acceso abierto «significa que la mayoria de las per-
sonas tengan visible y puedan estar al tanto del contenido de la litera-
tura cientifica y puedan, ademas, difundirla con mas personas» (Ordéiiez,
2023, p. 88). Se trata de un estandar que responde a la practica de ciencia
abierta adoptada visionariamente por la Unesco (2021) «para ampliar el
acceso al conocimiento por parte de todas las personas en beneficio de la
ciencia y la sociedad y para promover las oportunidades de innovacion y
participacion en la creaciéon conjunta de conocimientos» (p. 3).

Es en ese complejo escenario que la Revista Oficial del Poder
Judicial publica en el presente nimero articulos inéditos de investigacion
y renueva, de esa manera, su apuesta por fomentar el debate académico
de los grandes temas del derecho y la justicia.

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

Las clausulas generales son instrumentos normativos de apertura del
ordenamiento juridico, disefiadas para afrontar situaciones no previstas
por el legislador sin quebrar su coherencia interna. Este estudio, desde un
enfoque dogmatico y comparado, examina sus antecedentes, sus carac-
teristicas, sus funciones y su relaciéon con figuras afines, asi como su
conexion con valores juridicos, reglas y principios rectores del derecho.
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La metodologia empleada se basa en un analisis critico de doctrina y
legislacion nacional e internacional en el que se identifican puntos de
convergencia y divergencia en su tratamiento. Los resultados muestran
que, al estar sustentadas en conceptos juridicos indeterminados, las
clausulas generales otorgan al juez un margen de apreciacion guiado
por principios como la equidad, la justicia y la solidaridad, lo cual
permite una funcién integradora y adaptativa frente a cambios sociales,
econdmicos y tecnologicos. Se constata, ademds, que actiian como limites
frente a conductas formalmente amparadas por la ley, pero contrarias
a su espiritu, como sucede con la proscripcion del abuso del derecho.
La discusion destaca que, aunque su amplitud favorece la adaptabilidad
normativa, su aplicacion sin criterios técnicos s6lidos puede comprome-
ter la seguridad juridica. En conclusién, las clausulas generales se erigen
como herramientas esenciales para armonizar la estabilidad normativa
con el dinamismo juridico, garantizando la coherencia y la eficacia del
sistema ante la complejidad social contemporanea.

Palabras clave: clausulas generales; seguridad juridica; principios gene-
rales del derecho; normas juridicas; abuso del derecho; buena fe; adap-
tacion normativa.

ABSTRACT

General clauses are normative instruments that open up the legal system,
designed to address situations not foreseen by the legislator without
undermining its internal coherence. This study, from a dogmatic and
comparative perspective, examines their background, characteristics,
functions, and relationship with related legal figures, as well as their
connection with legal values, rules, and guiding principles of law. The
methodology employed is based on a critical analysis of national and
international doctrine and legislation, identifying points of convergence
and divergence in their treatment. The results show that, being grounded
in indeterminate legal concepts, general clauses grant judges a margin
of discretion guided by principles such as equity, justice, and solidarity,
thereby enabling an integrative and adaptive function in response to
social, economic, and technological changes. It is further noted that they

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 23-60



Cldusulas generales: herramientas para la adaptacién normativa y la seguridad juridica

operate as limits against conduct formally protected by law but contrary
to its spirit, as is the case with the prohibition of abuse of rights. The
discussion highlights that, although their breadth promotes normative
adaptability, their application without solid technical criteria may
compromise legal certainty. In conclusion, general clauses emerge as
essential tools for harmonizing normative stability with legal dynamism,
ensuring the coherence and effectiveness of the system in the face of
contemporary social complexity.

Key words: general clauses; legal certainty; general principles of law;
legal norms; abuse of rights; good faith; regulatory adaptation.

RESUMO

As clausulas gerais sdo instrumentos regulatérios de abertura do
ordenamento juridico, concebidos para fazer face a situagdes nao previstas
pelo legislador, sem quebrar a sua coeréncia interna. Este estudo, a partir
de uma abordagem dogmatica e comparativa, examina seus antecedentes,
suas caracteristicas, suas func¢des e sua relagdo com figuras afins, bem
como sua conexdo com valores juridicos, regras e principios orientadores
do direito. A metodologia utilizada baseia-se em uma andlise critica da
doutrina e da legislagdo nacional e internacional, na qual sdo identificados
pontos de convergéncia e divergéncia em seu tratamento. Os resultados
mostram que, por se basearem em conceitos juridicos indeterminados, as
clausulas gerais conferem ao juiz uma margem de apreciagao orientada
por principios como equidade, justica e solidariedade, o que permite uma
fungao integradora e adaptativa face as mudangas sociais, econdmicas e
tecnoldgicas. Constata-se, ainda, que atuam como limites contra condutas
formalmente protegidas por lei, mas contrarias ao seu espirito, como é o
caso da proscri¢ao do abuso do direito. A discussao destaca que, embora
sua amplitude favoreca a adaptabilidade regulatdria, sua aplicagdo sem
critérios técnicos sdélidos pode comprometer a seguranga juridica. Em
conclusdo, as cldusulas gerais se colocam como ferramentas essenciais
para harmonizar a estabilidade regulatéria com o dinamismo juridico,
garantindo a coeréncia e a eficacia do sistema diante da complexidade
social contemporanea.
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Palavras-chave: cldusulas gerais; seguranca juridica; principios gerais do
direito; normas juridicas; abuso do direito; boa-fé; adaptacdo regulatoria.
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Aceptado: 20/11/2025 Publicado en linea: 31/12/2025

1. INTRODUCCION

En el derecho peruano, las clausulas generales no han sido aun objeto
de un tratamiento sistematico ni por la doctrina ni por la jurisprudencia
civil. Los pronunciamientos judiciales se refieren aisladamente a la
buena fe, al abuso del derecho, al orden publico o a la tutela del crédito,
pero sin tematizar estas disposiciones como un conjunto de clausulas
generales dotadas de una funcién comun. Este vacio explica la necesidad
de recurrir al derecho comparado para reconstruir su fisonomia y
proponer criterios de lectura para el ordenamiento peruano.

A partir de este diagnostico, el presente articulo estudia las clausu-
las generales como herramientas de apertura, integraciéon y adaptacion
del ordenamiento juridico, con especial atencién al derecho civil peruano.
Estas figuras, al incorporar conceptos juridicos indeterminados, per-
miten que el sistema juridico mantenga su coherencia y su flexibilidad
frente a situaciones no previstas por el legislador. El analisis se desarrolla
desde una perspectiva dogmatica y comparada, con referencias a las tra-
diciones alemana, francesa y latinoamericana, que han ofrecido distintos
modelos de incorporacidn y aplicacidn de estas normas abiertas.

Este estudio propone una comprension renovada de las cldusulas
generales como mecanismos de equilibrio entre la adaptabilidad del
derecho y la seguridad juridica del sistema.

La investigacion parte del reconocimiento de que en el Pert existe
una comprension fragmentaria de las clausulas generales, lo que genera
dificultades para diferenciarlas de figuras afines —como los principios o
los conceptos juridicos indeterminados— y para aplicarlas con criterios
técnicos uniformes. Esta falta de sistematizacion doctrinal compromete
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la seguridad juridica y propicia decisiones judiciales inconsistentes.
Frente a ello, el trabajo ofrece una exposicion ordenada de su concepto,
sus caracteristicas y sus funciones, asi como de su papel integrador en
el ordenamiento, identificando también los riesgos de una aplicacion
arbitraria o excesivamente discrecional.

El proposito central es analizar la naturaleza, las funciones y los
alcances de las clausulas generales en el derecho civil peruano y su rele-
vancia para la interpretacion y la aplicacién normativa. Para ello, se
precisan sus elementos estructurales, se revisan sus principales manifes-
taciones en el Cddigo Civil de 1984 —como el abuso del derecho, el
orden publico y las buenas costumbres, la buena fe contractual y la tutela
genérica del crédito—, y se propone un marco interpretativo que equili-
bre adaptabilidad y certeza juridica.

La metodologia es cualitativa, sustentada en el analisis legislativo y
doctrinal, tanto nacional como comparado. Se utiliza el método herme-
néutico-sistematico para comprender el papel de las clausulas generales
como instrumentos de integracion del derecho. En conjunto, el estudio
combina la exposicion conceptual con el examen comparado de su evo-
lucién normativa, demostrando que las clausulas generales constituyen
pilares esenciales en la busqueda de coherencia, justicia y equilibrio
dentro de un sistema juridico dindmico.

El articulo busca ofrecer una mirada integradora que permita com-
prender las clausulas generales no solo como férmulas legales abiertas,
sino como instrumentos de coherencia y actualizaciéon del sistema juri-
dico. Desde esta perspectiva, se propone fortalecer su estudio y apli-
cacion técnica en el derecho peruano, garantizando que su uso judicial
responda a criterios de justicia, racionalidad y seguridad juridica.

2. ANTECEDENTES

El ordenamiento juridico, al igual que el ser humano, aspira a la inde-
pendencia, la coherencia y la plenitud. No obstante, estd conformado
por leyes, reglamentos, decretos y ordenanzas creados por personas. Y,
como es propio de la condicién humana, la imperfeccion se refleja en
sus obras. Asi, un sistema juridico formado por productos imperfectos
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inevitablemente presenta defectos, entre los que destacan la redundan-
cia, las antinomias y las lagunas.

Las redundancias se presentan cuando una o mas normas juridicas
regulan un mismo hecho de la realidad. Las antinomias se presentan
cuando dos o mas normas juridicas regulan consecuencias juridicas
distintas para un mismo hecho. Las lagunas se presentan cuando las
normas juridicas no regulan hechos de la realidad. Para colmar cada
uno de estos defectos, el legislador ha previsto diversos mecanismos de
solucion como la interpretacion y la integracion.

La interpretaciéon permite resolver los problemas de la redundancia
o la antinomia, considerando cual ley prevalece sobre la otra por razones
de especialidad, jerarquia o cronologia. Sin embargo, cuando no existe
ninguna ley aplicable, como en los casos de vacio, el intérprete debe
recurrir a la integracion. Los mecanismos de integracion son variados.

En el orden de aparicién surgieron la analogia, los principios y las
clausulas generales.

2.1. La analogia

La analogia nace en el derecho romano. En el derecho romano, la ana-
logia, conocida como argumentum a simili o argumentum a pari, fue
desarrollada y empleada por Gayo, Ulpiano y Papiniano para resolver
casos en los que no existia una norma especifica aplicable. Este método
permitia aplicar una norma existente a un caso similar, lo que garanti-
zaba la coherencia del sistema legal romano. Fue importante en la inter-
pretacion de la Ley de las XII Tablas y en la evolucion del derecho a través
de los edictos de los pretores.

Desde esos tiempos la analogia consisti6 en el andlisis de semejan-
zas entre el hecho regulado por la norma juridica con aquel no regulado
por ella. Las semejanzas deben ser mas que las diferencias entre ambos
hechos para que se proceda con la analogia (Velluzzi, 2012, p. 68).

Respecto de la analogia, Marco Tulio Cicerén, en su obra De
inventione (86 a. C.), explicaba lo siguiente:

En lo relativo a los lugares comunes, creo que los siguientes y otros
similares son apropiados para este tipo de argumentaciones. En
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primer lugar, alabanza y confirmaciéon del texto que invocamos;
después, comparacion entre el caso en cuestion y algun otro caso ya
discutido, de manera que resalte la similitud entre uno y otro [...]
Afadiremos que si nada hay legislado sobre este caso es porque
el legislador pensé que no habria ninguna duda sobre €l al haber
tratado ya el otro [...] Finalmente, debera sefialar la equidad de su
interpretacion. (Cicerdn, 1997, pp. 291-292)

Segin Wauters y de Benito (2017), el derecho romano se caracte-
rizaba por un enfoque casuistico, mas orientado a resolver situaciones
concretas que a construir formulaciones generales o abstractas. Esa
misma orientacidn se refleja en el Corpus iuris civilis, donde predomi-
nan soluciones con base en casos, reglas y brocardos, mientras escasean
formulaciones abstractas o principios generales. Estos ultimos solo
adquiririan protagonismo posteriormente, en el derecho intermedio.

2.2. Los principios

Los principios surgen en el derecho intermedio. Se originan como res-
puesta a dos problemas de su tiempo. El primer problema consistia en
el gran elenco de leyes que existian durante el derecho intermedio. No
existian leyes uniformes, cddigos o compendios normativos que simpli-
ficaran el gran bagaje legal que existia durante ese tiempo. Frente a ello,
los académicos franceses encontrarian en los principios del derecho una
solucion, estos servirian para simplificar el marco normativo existente,
en vista de la progresiva formacion de los estados modernos (Jannarelli,
2014, p. 43). El segundo problema radicaba en la necesidad de renovar el
derecho. Para llevar a cabo esta tarea, los iusnaturalistas emprendieron la
busqueda hacia los «verdaderos» principios del derecho con la finalidad
de formar un nuevo derecho natural (Jannarelli, 2014, pp. 55-56). Los
principios del derecho, en el contexto de estas reflexiones, se encontra-
ban en una suerte de «nebulosa imaginaria» donde el juez seria el llamado
a extraer el principio para el caso oportuno. Ello le otorgaba un alto
grado de discrecionalidad respecto de la interpretacion y la aplicacién de
la ley y, en consecuencia, de la aplicacion de principios. Sin embargo, tal
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progresion respecto de los principios del derecho se enfrent6 a un hecho
imprevisible: la codificacion.

El Cédigo prusiano (ALR) aspiraba a la exhaustividad y la comple-
titud. Segiin Mertens (2013), «el legislador del ALR buscaba un cédigo
lo mas completo posible, que no brindara al juez Ginicamente principios
abiertos y sujetos a valoracidn, sino también pautas de decisién firmes
para cada caso concreto» (p. 103). En esa linea, el legislador prusiano in-
tentd prever todos los supuestos posibles y llego6 incluso a regular cuantas
horas debia amamantar un nifio (Patti, 2016a, p. 173).

El Cédigo francés detuvo la reflexién en torno a los principios y
restringio la libertad intelectiva del juez, quien debia limitarse a actuar
como «boca de la ley» (Janarelli, 2014, pp. 66-67). Sintesis de ello se
encuentra en la famosa frase atribuida a Bugnet: «Yo no conozco el
Derecho civil, yo ensefio el Cédigo de Napoleon» (Halpérin, 1996, p. 50).
Este pensamiento qued¢ cristalizado en el articulo cuarto del Code, que
establece: «El juez que rehusare juzgar so pretexto de silencio, oscuridad
o insuficiencia de la ley, podra ser perseguido como culpable de denega-
cién de justicia». Esta disposicion consagra el principio de inexcusabili-
dad (non liquet). En consecuencia, el juez carecia de mecanismos para
resolver vacios o deficiencias normativas, puesto que el Code no los
contemplaba. Asi, la idea rectora del legislador decimondnico era que
todo debia estar previsto en la ley.

2.3. Las cldusulas generales

Las cldusulas generales nacen en el derecho moderno. Su aparicion se da
en el contexto de rigidez legislativa antes mencionado y surgen como
una alternativa en el derecho aleman.

Durante las discusiones en torno a la preparacién del Codigo Civil
aleman (Biirgerliches Gesetzbuch [BGB]) se debati6 sobre la necesidad
de adoptar la técnica del legislador prusiano o, por el contrario, prever
«valvulas de escape» para el intérprete frente a la incompletitud de la
legislacion. A diferencia del Code, los redactores del BGB abogaron
por la discrecionalidad judicial (richterliches Ermessen) a través de las
clausulas generales (Generalklauseln), pues se tenia la idea de que existian
contextos en los que debia prevalecer mas la justicia individualizada

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 23-60



Cldusulas generales: herramientas para la adaptacién normativa y la seguridad juridica

(Einzelfallgerechtigkeit) a través del intérprete que la seguridad juridica
(Rechtssicherheit) en la cristalizacion de disposiciones (Mertens, 2013,
p. 105).

De acuerdo con Hedemann (1933, p. 6), el Codigo aleman prevé,
entre otras, las siguientes clausulas generales:

o Ladel § 157: «Los contratos han de interpretarse como exigen la
tidelidad y la buena fe en atencién a los usos del trafico».

o Ladel § 226: «Fl ejercicio de un derecho es inadmisible si inica-
mente puede tener la finalidad de causar dafio a otra persona».

o La del § 242: «El deudor esta obligado a efectuar la prestacion
como exigen la fidelidad y la buena fe en atencién a los usos del
trafico».

o Ladel § 826: «Quien dolosamente causa a otro un dafio de forma
que atente contra las buenas costumbres, esta obligado para con
él a la indemnizacion del dano»'.

El sistema aleman revela un disefio juridico profundamente anclado
en clausulas generales que proyectan principios rectores como la buena
fe, la equidad y la moral en el trafico juridico. Estas clausulas —estruc-
turadas como mandatos ético-juridicos— cumplen una funcién integra-
dora y correctora, garantizando que el ordenamiento juridico responda
con justicia ante supuestos de desequilibrio, ilicitud o abuso, incluso en
ausencia de norma especifica.

Sin embargo, los jueces fueron reticentes a la aplicacion de las clau-
sulas generales durante los primeros afios de vigencia del Cédigo aleman.
Fue durante la segunda década del siglo XX que inici6 el movimiento y
la aplicacién de las Generalklauseln, al punto que representara un uso
desmedido y alarmante, lo que provocara un valioso estudio del propio
Hedemann, intitulado Die Flucht In Die Generalklauseln (1933), a modo
de balance de la presencia y la aplicacidn de las clausulas a tres décadas

1 Las traducciones de los §$ del BGB que se recogen aqui son las que realizara Carlos
Melén Infante para el apéndice de la edicion espanola del Tratado de derecho civil
(1955) de Ludwig Enneccerus, Theodor Kipp y Martin Wolff.
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de vigencia del BGB. En la actualidad, las clausulas generales del BGB
mantienen su vigencia y su aplicacidn, y sirven para fundamentar desde
la prohibicion del ejercicio irregular de un derecho hasta la creacién de
obligaciones contractuales accesorias (Auer, 2023, p. 122).

2.4. Codificacion civil peruana

El Codigo de 1852 representd un hito particular para la codificacion en
general. A diferencia de los c6digos de Prusia y Francia, el peruano pre-
vi6 una disposicion que le otorgaba libertad al juez para recurrir a los
principios o la analogia en caso de falta, oscuridad o insuficiencia de las
leyes (articulo IX), por lo que se convirtio en el primer cédigo en Amé-
rica Latina en prever mecanismos de integracion (Ramos, 1997, p. 172).

El Cédigo de 1936 fue el primero que incorporaria cldusulas
generales, tales como la prohibicién del abuso del derecho (articulo II),
el orden publico y las buenas costumbres como causal de nulidad
(articulo IV), asi como la buena fe en la contratacion (articulo 1328).
Estas disposiciones se mantienen en los actuales articulos II, V'y 1362 del
Codigo Civil de 1984 respectivamente. Este mecanismo de integracion
no es ajeno a nuestra realidad.

Analogia, principios y clausulas son herramientas acogidas por la
codificacion para integrar, interpretar y dotar de coherencia al ordena-
miento juridico ante supuestos no previstos o indeterminados por la ley.

3. DENOMINACION

La expresion clausula general proviene del aleman Generalklauseln. En
su contexto de origen indica, como minimo, una estructura normativa
cuya prescripcion es vaga en la hipotesis, i. e., cuyo contenido no esta
previamente descrito.

Es posible considerar que el término Generalklauseln designa un
género del cual son especies los principios, los conceptos indetermi-
nados y las clausulas generales en sentido propio o estricto. Estas ulti-
mas configuran estructuras prescriptivas con una doble indetermina-
cion, tanto en la hipétesis legal como en las consecuencias correlativas
(Martins-Costa, 2018, p. 135).
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Una correcta denominacidn seria el de normas abiertas, vagas, elas-
ticas, porosas o ductiles, destacando como rasgo comun la ausencia, en
la hipotesis legal, de una prefiguracion descripta o especifica, asi como
el uso de términos cuya estructura es semanticamente abierta y, general-
mente, dotados de un cardacter valorativo (Martins-Costa, 2018, p. 135).

4. CONCEPTO

Las clausulas generales son normas juridicas que prevén conceptos juri-
dicos de caracter abierto y flexible, incluidos en la ley para permitir su
adaptacion a circunstancias concretas y cambiantes. No contienen defi-
niciones rigidas ni criterios exhaustivos, sino que se formulan de manera
amplia, lo que permite su interpretacion y su aplicacion conforme a los
valores y las necesidades de cada caso en particular.

Su principal funcién es otorgar flexibilidad al sistema juridico,
para permitir a los jueces y los operadores del derecho interpretar y
aplicar las normas de manera coherente con los principios éticos y las
necesidades del contexto, sin comprometer la seguridad juridica.

Estas clausulas actian como vehiculos de integracion valorativa,
pues hacen posible que el ordenamiento se mantenga vigente en escena-
rios no previstos expresamente por el legislador. Su caracter abierto exige
que el intérprete valore no solo el contenido normativo, sino también los
principios rectores del sistema, como la buena fe, el abuso del derecho o
las buenas costumbres. Asi, se configuran como herramientas decisivas
para lograr justicia material en casos complejos, en los que una aplicacién
meramente literal de la norma resultaria insuficiente o incluso injusta.

5. DEFINICION

En el derecho privado alemén existe un debate en torno a la definicion
de clausula general. La profesora Marietta Auer (2023) ha identificado
las diversas teorias en torno a las definiciones y las ha resumido en dos
grupos:

o Teorias unitarias (Einheitstheorien)
 Teorias combinadas (Verbindungstheorien)
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Cada grupo contiene tres corrientes o enfoques. En el primer grupo
estan la teoria de la concrecién valorativa, la teoria formal y la teoria
institucional. Segtn la primera, una clausula general se reconoce porque
no permite subsuncion directa y exige que el intérprete concrete su signi-
ficado a través de valores externos. Segun la segunda, la clausula general
se define a través de su forma, que consiste en vocablos indeterminados,
generales, abstractos. Segun la tercera, la cldusula general es una habi-
litacién o delegacion de facultades para el juez que le permitiria crear
normas juridicas (Auer, 2023, pp. 127-133).

En el segundo grupo se encuentran la teoria multifactorial, la teoria
socio-funcional y la teoria polisémica. La primera postula que las clau-
sulas generales son conceptos indeterminados y generales que implican
una delegacion y requieren concrecion valorativa. La segunda teoria
también las concibe como conceptos indeterminados que se concretizan
a través de normas sociales. Finalmente, la tercera teoria postula que las
clausulas generales pueden adoptar diversos sentidos, pudiendo ser con-
cebidas tanto como normas de conducta, normas institucionales hasta
principios (Auer, 2023, pp. 135-136).

A modo de sumarizacion:

Tabla 1
Teorias en torno a la definicién de cldusulas generales

Grupo Enfoque Representantes
Teorias unitarias Teoria de la concrecion Karl Larenz
valorativa Claus-Wilhelm Canaris
Teoria formal Ralph Weber
Ansgar Ohly

Christian Heinrich

Teoria institucional Philipp Heck
Justus Wilhelm Hedemann

Teorias Teoria multifactorial Jirgen Schmidt
combinadas
Teoria socio-funcional Franz Bidkinski
Teoria polisémica Gunther Teubner

Fuente: Elaborado a partir de Auer (2023, pp. 127-137).
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Las clausulas generales son normas juridicas de estructura flexi-
ble, abierta e indeterminada, formuladas deliberadamente con términos
amplios que remiten a valores, principios o estandares extrajuridicos,
cuya concrecion depende de la valoracidon del juez en funcion del caso
concreto. Su contenido no se agota en la literalidad del texto normativo,
sino que se actualiza a través de la interpretacion sistematica y axiologica,
permitiendo que el derecho mantenga su vigencia ante la diversidad de
situaciones que no pueden ser previstas por el legislador. Lejos de repre-
sentar una deficiencia normativa, constituyen una técnica legislativa que
dota de dinamismo y justicia sustancial al sistema juridico, sin romper
con su coherencia ni seguridad juridica.

6. CARACTERISTICAS

Desarrollar las caracteristicas de las cldusulas generales permite que el
intérprete pueda reconocer cuando esta frente a normas de este tipo.

 Son normas juridicas

Las clausulas generales pertenecen al gran campo de las normas juridi-
cas. Segun Guastini (2016), las normas juridicas pueden entenderse en
dos sentidos. En sentido estricto, las normas importan 6rdenes de hacer
o no hacer algo, de contenido general y abstracto y que tienen una
estructura condicional (p. 50); en sentido amplio, son normas también
los enunciados no prescriptivos, i. e., aquellos que regulan definiciones,
principios, instituciones (pp. 57-58).

Las clausulas generales, a diferencia de los principios, se incorporan
al area de las normas juridicas en sentido estricto, porque establecen con-
secuencias juridicas producto de su estructura condicional (antecedente
= consecuente).

Por ello, las cldusulas generales no son simples orientaciones
abstractas, sino disposiciones con fuerza normativa que, al prever efectos
juridicos concretos, se integran plenamente en la estructura del derecho
positivo.
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« De contenido flexible

Las clausulas generales encierran en su regulacidn instituciones que no
tienen un contenido, definicién o alcances estaticos sino dinamicos, por
ello resultan normas juridicas de contenido flexible, pues se adaptan a
cada caso en concreto. Tan flexible o elastico resulta el hecho previsto
por la clausula general que ha motivado a que sostenga que se trata de
«normas en blanco» porque no prevé algin hecho en abstracto al que
pueda subsumirse el hecho en concreto (Patti, 2016b, p. 65).

En su estructura, las clausulas generales contemplan conceptos
juridicos indeterminados. Pero no todo concepto indeterminado se agota
en las clausulas generales (Lange, 2013, p. 91). Los principios juridicos
que se encuentren positivizados también pueden tener la presencia de
esta clase de conceptos. Un ejemplo que siempre se cita es el caso del inte-
rés superior del menor (Patti, 2016a, p. 175), que es un concepto indeter-
minado que corresponde a un principio protector para los menores de
edad.

En cualquier caso, las clausulas generales siempre tienen en su
supuesto de hecho un concepto indeterminado, pero los conceptos
indeterminados no son exclusivos de las clausulas generales, pues pueden
encontrarse presentes en otros tipos de normas juridicas, como en los
principios juridicos positivizados.

o Que requieren de concretizacion

Las clausulas generales surgieron como respuesta a la pretension de
completitud o exhaustividad del legislador. En ese contexto, las clausulas
generales permiten el ingreso de valores, reglas, hechos o principios
que el legislador no pudo prever al momento de su labor codificadora
(Patti, 2016b, p. 65).

El legislador al insertar normas de este tipo en los cdédigos le
brinda al operador del derecho instrumentos que le confieren mayor
autonomia al operador juridico (Viveiros, 2019, p. 293). A través de esta
técnica legislativa, los jueces dejan de ser simples voceros del legislador,
para ser participes activos en la definicién y la determinacion del dere-
cho a través de sus decisiones traducidas en jurisprudencia.
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Como las cldusulas generales no encierran términos estaticos o
determinados, sino flexibles e indeterminados, el rol del juez se vuelve
fundamental en su aplicacion. Asi, las clausulas generales requieren para
su concretizacion un rol activo del juzgador, quien en calidad de intér-
prete debe recurrir a todas las herramientas legalmente posibles y juridi-
camente admisibles para delimitar el contenido de la clausula general al
caso objeto de controversia.

« Funcién integradora y adaptativa

Las cldusulas generales operan como instrumentos de integracién nor-
mativa que permiten suplir vacios, corregir excesos y armonizar el orde-
namiento con principios y valores juridicos, asegurando su actualizacién
frente a transformaciones sociales, econdémicas o tecnologicas.

Conocer las caracteristicas propias de las clausulas generales per-
mite comprender su funcién especifica dentro del sistema normativo:
actuar como instrumentos de adaptacion juridica frente a la compleji-
dad social. Esta comprension no solo es fundamental para una correcta
interpretacion y aplicacion por parte de los jueces, sino también para
delimitar su uso, prevenir arbitrariedades y asegurar que su invocacién
contribuya efectivamente al equilibrio entre seguridad juridica y justicia
del caso concreto.

7. PRESENCIA EN EL CODIGO CIVIL PERUANO

El Cddigo de 1984 incorpord cldusulas generales en diversos articulos
clave, reconociendo su utilidad como herramientas normativas que per-
miten una aplicacién mas flexible y razonable del derecho.

Pese a esta recepcidn normativa, y a diferencia de lo ocurrido en los
ordenamientos europeo-continentales analizados, en el Perti no existe
una linea jurisprudencial que aborde explicitamente la categoria de las
clausulas generales. Los tribunales no han tenido ocasién de articular
estos preceptos como manifestaciones bajo un mismo grupo de normas
juridicas.

Estas clausulas, al no estar formuladas en términos cerrados ni con
criterios taxativos, otorgan al juez un margen interpretativo necesario
para adecuar la norma a la realidad concreta y a los principios éticos
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del ordenamiento. Su inclusion en el Coédigo responde a la necesidad
de equilibrar la seguridad juridica con la justicia del caso concreto,
especialmente en contextos dinamicos o complejos que no pueden ser
resueltos mediante normas estrictamente tipificadas.

Veamos algunas de ellas:

7.1. Abuso del derecho

El abuso del derecho como clausula general ha adoptado dos modelos
distintos. Uno es el modelo aleman; otro, el modelo suizo.

El Cédigo aleman establece: «§ 226. El ejercicio de un derecho es
inadmisible si unicamente puede tener la finalidad de causar dafo a otra
persona». Mientras que el Codigo suizo (Schweizerische Zivilgesetzbuch
[ZGB]) establece en el articulo 2(2): «La Ley no protege el manifiesto
abuso del derecho»?.

De los dispositivos se desprende una diferencia fundamental: la
prohibicién del modelo suizo resulta mas amplia que la del modelo ale-
man. Y esto se debe a que el Cédigo suizo elimina el requisito animus
nocendi (intencidn de causar dafio) en la configuracion del abuso del
derecho. Por tanto, mientras que para la ley alemana lo regula como un
requisito indispensable, para la ley suiza resulta suficiente la verificacién
de que el acto abusivo contravenga las reglas de la buena fe (Pokrovskij,
2015, p. 97).

Esta diferencia permite delimitar el campo de aplicacion del abuso
del derecho. Si un ordenamiento acoge el modelo aleman, tendra que
guiarse por las reglas de la responsabilidad subjetiva, pues dicho modelo
exige el analisis subjetivo de la conducta (dolo o culpa). En cambio, si el
ordenamiento acoge el modelo suizo, excluiria dicho andlisis, y el opera-
dor juridico debera limitarse a analizar si hubo alguna contravencién a
las reglas de la buena fe.

La cldusula general que contiene la prohibicion del abuso del dere-
cho se incluy6 por primera vez en el articulo II del Codigo de 1936. Su

2 Se utiliza la transcripcion al espaiol que figura en la ponencia sobre abuso del
derecho del 6 de julio de 1926 que presentara Juan José Calle (1929, p. 304) frente a
la Comision Reformadora del Cédigo Civil de 1852.
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inclusion se debe a la promocién del entonces fiscal de la Corte Suprema
Juan José Calle, miembro de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil
de 1852 (Ramos, 2011, p. 42). Tal y como justifica en su ponencia, el
modelo que acogiera el comisionado seria el suizo (Calle, 1929, p. 310).
Ello coincide con la redaccién final del precepto, segun el cual: «La ley
no ampara el abuso del derecho» (articulo II).

Décadas mas tarde, se formaria una Comisién Encargada del Estu-
dio y Revisién del Cddigo Civil del 36. La tarea de reformar el Titulo
Preliminar del Codigo le fue encomendada al catedratico sanmarquino
José Ledn Barandiaran (Arias-Schreiber, 1991, p. 9; Basadre, 1996, p. 246).
En el proyecto que presentara a la Comision se mantendria el texto dispo-
sitivo: «Articulo V.- La ley no ampara el abuso del derecho». Sin embargo,
en la redaccion del proyecto final que se presentara al Congreso para su
revision, dicho texto se modificaria en los siguientes términos:

Articulo VI.- La ley no ampara el abuso del derecho. Se incurre
en tal abuso, cuando en el ejercicio de su derecho, el titular se
excede manifiestamente de los limites de la buena fe, de modo que
dicho ejercicio no se compatibiliza con la finalidad institucional
y la funcién social en razén de las cuales se ha reconocido el
respectivo derecho. El interesado puede exigir que sean adoptadas
las medidas adecuadas para evitar suprimir el abuso, sin perjuicio
de la indemnizacién que corresponda.

La Comision habria mantenido la clausula general que recoge el
modelo suizo, adicionando criterios que le facilitarian al juez su con-
crecidn, y estableceria como parametros para determinar la calificacion
de abusivo un acto que contravenga de forma manifiesta las reglas de
la buena fe. Y al no agotarse alli, determinaria que tal contravencion se
producia siempre que tal ejercicio vaya en contra de la finalidad institu-
cional del derecho y la funcién social para la que fuera reconocido. De
esta manera, el legislador le estaba facilitando los valores que tendria que
apreciar el juez para evaluar los casos en que se ejercite de forma abusiva
algun derecho.

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 23-60

39



40

ENRIQUE VARSI-ROSPIGLIOSI Y JUAN PABLO ABANTO

Sin embargo, en la redaccién final y ahora vigente de esta clausula
general se eliminaron tales pardmetros; pero el acogimiento al modelo
suizo se mantiene, inclusive yendo mas alld del modelo aleman, pues
no solo se prohibe el ejercicio del abuso del derecho, sino también su
omision.

Si bien los criterios pensados por el legislador liminarmente fueron
excluidos tras la labor de la Comision Revisora®, estos parametros
pueden ser referenciales si se toma en cuenta en perspectiva histérica.
Parametros que no son incompatibles sino complementarios con el
modelo adoptado por el Cédigo peruano.

La prohibicion del abuso del derecho garantiza que su ejercicio
respete la buena fe y la funcion social, actuando como un correctivo
frente a conductas contrarias a los valores del ordenamiento.

7.2. Orden publico y buenas costumbres

El orden publico y las buenas costumbres han estado presentes a lo largo
de la historia de nuestra codicistica civil nacional.

El articulo VII del Codigo de 1852 preveia que (i) ningun acuerdo
puede ir en contra de la ley; (ii) excepcionalmente los acuerdos podian
ir en contra de ella siempre que no afecte el orden publico ni las buenas
costumbres. El articulo IT del Codigo de 1936 fue mas claro: «No se puede
pactar contra las leyes que interesan al orden publico o a las buenas
costumbres». Redacciéon que se mantiene en el articulo V del Cédigo de
1984 en los siguientes términos: «Es nulo el acto juridico contrario a las
leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres».

La consecuencia juridica es clara: todo aquel acto que contravenga
leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres resulta
nulo. La determinacién que tendria que realizar el juez en estos casos
seria respecto de (i) cuando se produce tal contravencién, y —sobre
todo—, (ii) qué se entiende por orden publico y buenas costumbres.

3 En la Exposiciéon de Motivos compilada por Delia Revoredo (2015, p. 28)
se observa que los criterios fueron eliminados en el Proyecto de la Comision
Revisora (1984).
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El orden publico como institucion tiene su origen en el Code y si
bien consagraba el principio de la autonomia de la voluntad a través de la
libertad contractual, esta no era absoluta, sino que encontraba su limite
cuando las estipulaciones contractuales afectaban la moral y el orden
publico (Rogalska, 2017, p. 256). En esa linea, se pronuncia el aun vigente
articulo 6: «No cabe excluir, por acuerdos entre particulares, las leyes que
afecten al orden publico y a las buenas costumbres».

Sin embargo, pese a consagrarse como pionera en la legislacion, el
orden publico no tuvo merecida atencion por parte de los jueces france-
ses durante el primer siglo de vigencia del Code (Jung, 2006, pp. 46-47);
la situacién varié desde la primera década del siglo XX, gracias a la pro-
mocion de amplitud de discrecionalidad del juez (pouvoir discrétionnaire),
asi como el impulso hacia la labor creativa del juez (libre recherche
scientifique), lo que devino en que desde finales del mismo siglo se reali-
zara en el derecho francés una «revitalizacion de las cldusulas generales»
(Jung, 2006, p. 53).

Pese a que junto al orden publico se encontraban también las
buenas costumbres (bonnes meeurs), estas fueron relegadas a un segundo
plano. Esto resulté notorio a raiz de la reforma introducida por la
Ordenanza n.° 2016-131, del 10 de febrero de 2016, donde se modific
el articulo 1162 del Code en los siguientes términos: «El contrato no
puede derogar el orden publico ni por sus estipulaciones, ni por su fina-
lidad, sea que esta ultima haya sido conocida o no por todas las partes»?,
se excluye cualquier referencia a las buenas costumbres en materia de
contratacién (Terré et al., 2018, p. 160), pero se mantiene su lugar en el
articulo 6.

Distinta fue la situacion en Alemania, donde apenas transcurrieron
décadas de su entrada en vigencia para que prosperase la aplicacion de
las clausulas generales, entre ellas, la relativa a las buenas costumbres

4 La traduccién de este articulo corresponde a la realizada por Edgar Cortés
Moncayo, Jorge Herrera Moreno y Anabel Riafio Saad, publicada como anexo en
La reforma francesa del derecho de los contratos y de las obligaciones: sfuente de
inspiracion para una futura reforma en derecho colombiano? (Cortés et al., 2020,
pp. 671-764).
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(guten Sitten) referida en los §§ 138 y 826 del BGB. Sobre el § 826,
Hedemann (1933, pp. 7-8) advirtid el contexto en que fue aplicado
durante las primeras décadas de vigencia del BGB:

« Para dejar sin efecto una sentencia por cosa juzgada fraudulenta.

 Para contrarrestar excesos y abusos en disputas industriales o
laborales.

» Para sancionar al instigador externo que induce o provoca el
incumplimiento de una de las partes en la contratacion.

 Para sancionar al tercero que actuara de forma maliciosa y
provocara la ruptura de un compromiso matrimonial.

o Para sancionar a los trabajadores que actuaran de forma desleal
o con el objetivo de perjudicar a terceros en el ejercicio de la
huelga, cierres patronales o boicots.

El orden publico no tuvo el papel que tuvo en el derecho francés,
pues para el derecho aleman se consideraba un concepto muy vago,
de ahi que se excluyera su incorporacién en el § 138 (Flume, 1992,
pp- 364-365), razon por la cual prevalecieron otras clausulas generales,
entre ellas las de las buenas costumbres.

Hasta este punto, ambas experiencias se observan como antipodas.
En tanto que en el derecho francés la clausula general relativa al orden
publico desplazo a la de las buenas costumbres, en el derecho aleman
ocurri6 lo contrario.

En nuestro medio la tendencia académica se orienta a descartar
el concepto de buenas costumbres por considerar que se encuentran
incluidas en el concepto de orden publico (Espinoza, 2023, p. 856; Torres,
2020, p. 37; Vidal, 2024, p. 624). Esta tendencia también podria expli-
carse por los modelos seguidos por el formante legislativo. El Codigo
Civil prevé en su normativa relativa a las obligaciones y los contratos una
tendencia afrancesada.

Ello se verifica con los siguientes datos:

« El concepto del acto juridico consagrado en el articulo 140 del
Codigo si bien recoge una definiciéon de la dogmatica alemana
(Ledn, 2021, pp. 30-31), es cierto que al prever como elementos
al objeto (inciso 2) y la causa (inciso 3), se asemejaria también
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al pensamiento francés, concretamente el de Pothier y su con-
cepcidn del contrato’, antes que al negocio juridico del derecho
aleman.

« El régimen de las obligaciones, cuyas reglas se guian princi-
palmente de las disposiciones relativas al Cdodigo francés. Ello
queda en evidencia en el acogimiento de la triparticion de las
obligaciones de dar, hacer y no hacer (articulos 1132-1147), en
la regulacién del régimen de cumplimiento como pago (articu-
los 1220-1276), semejante al payement (articulos 1235-1270) del
Code o en el mantenimiento de figuras como el poseedor del
crédito (articulo 1225).

« En el régimen de los contratos, la influencia seria parcialmente
indirecta, pues el modelo seguido fue el del Cédigo Civil italiano
de 1942, que implicd una variaciéon minima de su antecesor, el
Codigo del Reino de Italia de 1865, que a su vez estuvo fuerte-
mente influenciado por el Code.

De esta manera, debido a que la triada del derecho civil patrimo-
nial (acto juridico, obligaciones y contratos) tiene una fuerte presencia
afrancesada, no tendria que sorprendernos que la tendencia fuese, pre-
cisamente, también la seguida por el derecho francés, prefiriendo asi el
ordre public antes que las bonnes meeurs.

7.3. Buena fe en la contratacion

La clausula general de la buena fe en la contratacidn se incluyé por pri-
mera vez en nuestra codificacion en el articulo 1328 del Cédigo Civil de
1936. Sin embargo, la disposicion del cddigo anterior limitaba el alcance
de la clausula para la etapa de la ejecucién contractual. Los alcances
de la cldusula se ampliaron con la entrada en vigor del Cédigo Civil de

5 Pothier desarroll6 los elementos del contrato en el primer tomo de su Traité des
obligations, publicado en 1761. Segun Pothier son elementos del contrato: el
consentimiento valido, la capacidad para contratar, el objeto determinado y la
causa honesta. Estos elementos se asemejan mads a los que recoge el articulo 140
del Codigo Civil peruano, pues son elementos del acto juridico la manifestacion de
voluntad, la capacidad, el objeto y el fin.
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1984, pues ahora el articulo 1362 exige la buena fe durante la negocia-
cion, la celebracién y la ejecucion del contrato.

La clausula general de la buena fe en la contrataciéon puede ampliar
o reducir el contenido del programa contractual.

o Durante la etapa de negociacidon, permitiria negar o admitir
la responsabilidad derivada del denominado contacto social®
(Espinoza, 2025, p. 230) o de la ruptura injustificada de tratativas
(Pablo, 2024, p. 448). Esto ultimo es frecuente en las transaccio-
nes comerciales complejas, que llevan meses —o hasta aflos—
de negociaciones, celebrando diversos acuerdos (preliminary
agreements) u otras formas documentales (letter of intent). La
frustracion de las negociaciones puede afectar de forma inespe-
rada a los participes de tales operaciones mercantiles. Depen-
diendo de si dicha frustracion resulta imputable o no a una de
ellas, se puede proceder con la concretizacion de la buena fe en
tanto clausula general para la imputaciéon de responsabilidad.

o Durante la etapa contractual (celebracion y ejecucion), puede
facilitar la determinacion de los alcances de los deberes deriva-
dos de la relacion contractual. Se podria utilizar la cldusula de la
buena fe para negar o reconocer deberes derivados del contrato
(deberes principales, accesorios, de proteccion). Esto es relevante
en los casos de incumplimiento, pues antes de evaluar qué deber
se incumplio se tendria que analizar si dicho deber existe o se
deduce del titulo de la obligacion.

o Después de finalizada la etapa contractual, las partes no se
liberan inmediatamente de sus deberes de prestacidon. Existen
asi deberes como el de conservaciéon o mantenimiento del bien
en los casos de restitucién. Como en el arrendamiento, vencido

6 La teoria del contacto social permite justificar la responsabilidad de una entidad
derivada del incumplimiento de deberes que encuentran su fundamento en la buena
fe: deberes de diligencia, cuidado, proteccién; aun cuando no se haya celebrado
un contrato con dicha entidad. Asi, el establecimiento responde por los dafios
causados debido a la falta de indumentaria adecuada o por contar con instalaciones
deficientes (i. e., falta de advertencias, suelos peligrosos, etc.) con independencia de
la celebracion del contrato.
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el plazo el arrendatario debe entregar el inmueble en condicio-
nes 6ptimas y no puede exonerarse de responsabilidad en caso
hubiera deterioro del bien.

La buena fe contenida en el articulo 1362 tiene la naturaleza de
una clausula general, y no de un principio. Regula un supuesto de hecho,
un imperativo, un mandato para los particulares que deben seguir las
reglas de la buena fe. Es esta buena fe la que requiere concretizacién por
parte del operador juridico, pues es un concepto indeterminado, y para
ello puede valerse de otras disposiciones del Cédigo Civil que si tengan
fundamento en el principio de la buena fe, tales como:

o La regla de interpretacion segun la buena fe. Existen varios
tipos de interpretacion de los actos juridicos. El Codigo dedica
tres articulos sobre la materia (articulos 168, 169, 170). En el
primero de ellos hace referencia a la buena fe. Y es a partir de
esta disposicion que puede colegirse que el principio de la buena
fe fundamenta las reglas de la interpretacién, por lo menos la
establecida en el articulo 168.

 Las reglas protectoras a los terceros de buena fe. Esto resulta
visible en la proteccién del tercero adquirente de buena fe,
cuando adquiere un derecho por parte de quien no tenia poder
para disponer de él. Es lo que se conoce como la adquisicion
a non domino y se encuentra regulada en el articulo 948.

« Las situaciones de apariencia. En el caso del representante apa-
rente (articulo 194), se tutela a quienes hayan celebrado actos
juridicos con él, obligando al principal «aparentemente» repre-
sentado por quienes se presentan frente a terceros como si
fueran sus trabajadores o dependientes. En el caso del heredero
aparente (articulo 665), se tutela a quienes celebren actos juridi-
cos con €l en la creencia de que estan frente a un heredero legi-
timo. En el caso del pago al acreedor aparente (articulo 1225),
se libera al deudor desde el momento en que realiza el pago a su
favor.

La buena fe, en tanto principio, es transversal a todo el Cédigo Civil
y se encuentra presente en diversas reglas a lo largo de los libros que lo
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componen. La cldusula general de la buena fe se limita en materia de
contratacion, es necesaria para evaluar los momentos en que ella reduce
o ensancha el programa contractual a lo largo del proceso de formacién
de contratos (negociacion, celebracion y ejecucion).

7.4. Tutela del crédito

En el derecho de obligaciones se refiere a las acciones del acreedor como
efecto de las obligaciones a todos aquellos instrumentos que tiene al
alcance el sujeto pasivo de la relacién juridica para satisfacer su crédito
(Osterling y Castillo, 2024, pp. 994-995). Dichos instrumentos estan pre-
vistos en el articulo 1219 del Cédigo Civil, el cual consagra mecanismos
de tutela preventiva y defensiva del crédito (Ferrero, 2023, p. 347).

Segun la Exposicion de Motivos del Codigo Civil, el articulo 1219
recogeria las siguientes acciones del acreedor: la accién de ejecucion
forzada, la accion de ejecucién sustitutiva, la acciéon indemnizatoria y
la accién subrogatoria u oblicua (Osterling, 2015, pp. 460-461). Sin
embargo, una interpretacion distinta resulta de aquella que identifica en
el primer inciso, segun el cual el acreedor puede «Emplear las medidas
legales a fin de que el deudor le procure aquello a que esta obligado»,
una clausula general (Espinoza, 2022, p. 538).

De esta manera, el articulo 1219 contendria una clausula general
que permitiria incluir, con base en dicha disposicidn, todo aquel instru-
mento mediante el cual el acreedor pueda tutelar su derecho de crédito.
Esta cldusula general permitiria incluir en el elenco acciones no previstas
textualmente por el legislador, como la accién pauliana (articulo 195).
También acciones preventivas, como la excepciéon de caducidad del
plazo, el embargo preventivo o el secuestro conservativo (Espinoza,
2022, p. 439).

Debido a que es el propio legislador quien reconocia las limitacio-
nes del elenco que establece el actual articulo 1219, la clausula general
referida a una tutela genérica del crédito que dicho articulo encierra en
su inciso primero permite suplir dicha incompletitud, relegandole la
tarea a los operadores del derecho para la determinacién de todos los
medios posibles, dentro del marco de la licitud y la legalidad, que puedan
ejercerse para perseguir dicha satisfaccion.
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En suma, identificar y comprender las clausulas generales presen-
tes en el Cdédigo Civil de 1984 resulta esencial para la correcta interpre-
tacion del ordenamiento juridico peruano. Estas clausulas, al operar
como principios abiertos insertos en la norma positiva, permiten a
los operadores del derecho resolver casos complejos con criterios de
equidad y razonabilidad. Su reconocimiento explicito por el legislador
confirma la voluntad de dotar al sistema juridico de mecanismos flexi-
bles que, sin vulnerar la seguridad juridica, aseguren respuestas justas
ante realidades cambiantes y situaciones no previstas expresamente

por la ley.

8. DIFERENCIA CON FIGURAS AFINES

Distinguir las cldusulas generales de figuras afines, como las reglas y los
principios, es esencial para evitar confusiones interpretativas. Aunque
puedan compartir ciertos elementos, difieren en su estructura, grado de
determinacion, funcién normativa y forma de aplicacion. Precisar estas
diferencias permite identificar con claridad cuando se esta ante una
clausula general y aplicar correctamente sus efectos juridicos.

8.1. Valores juridicos

Los valores juridicos son criterios que permiten juzgar hechos, sujetos,
objetos de la realidad (Espinoza, 2015, p. 558). Aunque no forman parte
estructural de las clausulas generales, los valores cumplen un rol ins-
trumental clave en su aplicacion. Las clausulas generales se caracterizan
por contener conceptos juridicos indeterminados y no valores per se; sin
embargo, es precisamente a través de los valores que dichos conceptos
se interpretan, se delimitan y se concretan en contextos especificos.

De este modo, los valores juridicos permiten al operador juridico
orientar la interpretacidon de clausulas generales conforme a principios
como la equidad, la justicia o la buena fe. Asi, los valores no se agotan en
las clausulas generales, pero si resultan esenciales para su funcionalidad
practica y su adecuacioén al caso concreto.
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Entre algunos valores juridicos tenemos:

e Justicia

o Equidad

o Solidaridad

» Proporcionalidad
 Seguridad juridica

8.2. Reglas

Las reglas se caracterizan por tener supuestos de hecho concretos,
determinados o determinables.

Pueden ocurrir dos escenarios en torno a las reglas: (i) que la
propia regla defina el supuesto de hecho; o (ii) que la regla no defina el
supuesto de hecho. En el segundo caso, el supuesto de hecho se puede
definir a través de otras reglas mediante una interpretacion sistematica.

De esta manera, es el propio Cddigo el que otorga los insumos nece-
sarios para determinar los supuestos de hecho reconocidos en las reglas.
Una vez que dichos supuestos se verifican, se aplica una consecuencia
juridica especifica, la predeterminada por las propias reglas.

Veamos algunas reglas:

o La regla en la formaciéon de contratos es el consentimiento
(articulo 1352). El Cddigo define qué entiende por consenti-
miento a partir de una lectura sistematica de otras reglas. Los
articulos 1352 y 1373 regulan el perfeccionamiento del contrato.
El articulo 1352 establece que el contrato se perfecciona con el
consentimiento y el articulo 1373 sefiala que el contrato se per-
fecciona cuando la aceptacion llega al conocimiento del oferente.
Seglin este esquema, se requieren dos declaraciones de volun-
tad para formar el consentimiento: (i) la del oferente y (ii) la del
aceptante (Escobar Rozas, 2024, pp. 126-127).

« El poseedor se presume propietario, salvo prueba en contrario
(articulo 912). El Cddigo define a la posesion como «el ejerci-
cio de hecho de uno o mas poderes inherentes a la propiedad»
(articulo 896). También define a la propiedad como «el poder
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juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un
bien» (articulo 923). El intérprete puede determinar los alcances
de la regla contenida en el articulo 912 a través de una lectura
sistematica de los articulos 896 y 923.

o Aquel que genere un dafio a otro esta obligado a repararlo
(articulo 1969). El Cddigo no define lo que debe entenderse
por daio, pero ello es deducible de una lectura a contrario del
articulo 1971, que establece los supuestos en los que no hay res-
ponsabilidad civil: el ejercicio regular de un derecho, la legitima
defensa —propia o de terceros—, y el estado de necesidad en los
términos previstos por la norma. En consecuencia, a contrario
sensu, todo daflo que no provenga de ninguno de estos supuestos
constituye un dafo reparable o resarcible. En sintesis, en toda
responsabilidad existe un dafo, pero no cualquier dafio provoca
responsabilidad civil.

Ello no ocurre con las clausulas generales, pues ellas recogen con-
ceptos que requieren ir mas alla de los contornos previstos por el Cédigo
Civil. «Se trata de normas en las que, como se ha sefialado, hay un exceso
de valores “axiolégicos” con respecto al contenido normativo habitual
de las reglas» (Rescigno, 2016, p. 136). Para aterrizar estos conceptos, el
juez debe recurrir a valores, principios, reglas y demas instrumentos
que le permitan determinar los alcances de la clausula que pretende
aplicar o inaplicar.

8.3. Principios

Los principios son normas orientadoras que guian la valoracion del ope-
rador para identificar la consecuencia juridica aplicable. Sin embargo,
no contienen por si solos una consecuencia juridica directa; esta se
construye mediante un razonamiento o adaptacion del principio a una
norma concreta.

Los principios pueden estar recogidos o no en la legislacion. El legis-
lador es quien textualmente le otorga a una norma el rango de principio.
Asi ocurre con la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, que consagra diecinueve principios en su articulo IV, también
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con los tres principios presentes en el Titulo Preliminar del Cédigo Penal
en los articulos II, IV y VL.

Las clausulas generales, en cambio, siempre estan recogidas en
la legislacion. No se infieren, ni deducen, pues tienen reglamentacion
expresa, de ahi que se sostenga que estan dotadas de un «contenido
minimo de tipicidad» (Viveiros, 2019, p. 292).

Las reglas también se distinguen de los principios por su funcién.
Mientras que los principios del derecho histéricamente han servido para
resolver los casos de injusticia o insuficiencia de la ley’, las clausulas
generales sirven como instrumentos de desarrollo jurisprudencial y
flexibilizacion (Mertens, 2013, p. 115), por lo que permiten actualizar
los hechos que prevén dentro de su contenido normativo a través de la
valoracion del operador juridico.

Finalmente, los principios del derecho no tienen ni supuestos de
hecho determinados ni consecuencias juridicas directas (Breccia, 2014,
p.- 125). En cambio, las clausulas generales si bien in limine no tienen
supuestos de hecho determinados, pueden determinarse, ello depende
del rol activo del juez en su concrecién. Una vez que se haya concretizado
la clausula general, se realiza la aplicacion de la consecuencia juridica al
caso en concreto, o su inaplicacion si el intérprete resuelve que el hecho
objeto de analisis no se enmarca dentro del contenido de la clausula
general.

7 Asilo establece textualmente la Constitucion (1993): «Articulo 139.- Son principios
y derechos de la funcién jurisdiccional:
[...]
8. El principio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley.
En tal caso, deben aplicarse los principios generales del derecho y el derecho
consuetudinario».
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Tabla 2

Cuadro comparativo

Cldusulas generales: herramientas para la adaptacién normativa y la seguridad juridica

Figura Semejanzas Diferencias Ejemplos
Clausulas Forman parte del Son normas con Abuso del derecho (TP,
generales ordenamiento; requieren estructura condicional y art. IT), orden publico

interpretacion; se efectos juridicos directos;  y buenas costumbres
concretan con apoyo en contienen conceptos (TP, art. V), buena fe
valores y principios. indeterminados que en contratacion (art.
exigen concretizacion 1362), tutela genérica del
judicial; cumplen funcién  crédito (art. 1219.1).
integradora y adaptativa.
Valores Acompanan interpretaciéon  No son normas ni tienen  Justicia, equidad;
juridicos y concrecion; atraviesan el consecuencia directa;no  seguridad juridica,
sistema; sirven de criterios  forman parte estructural ~ proporcionalidad;
axiologicos para clausulas y  de las clausulas; funcionan  solidaridad, libertad.
principios. como pardmetros para
delimitar su alcance.
Reglas Integran el ordenamiento;  Alto grado de Formacion del
juridicas vinculan con un supuesto  determinacion; aplicacién  consentimiento (arts.
de hecho y consecuencia. «todo 0 nada»; menor 1352 y 1373), presuncion
apertura axioldgica. del poseedor (art. 912),
deber de reparar el dafio
(art. 1969).
Principios Orientan la interpretaciéon ~ No prevén por si solos Legalidad, igualdad,
juridicos y la integracién; informan  consecuencias directas; primacia de la persona
la aplicacion de clausulas mayor abstraccion; pueden humana.
y reglas. estar positivizados o no.
9. IMPORTANCIA

Son los puntos cardinales donde se observa nitidamente la trascenden-

cia de las clausulas generales para el derecho peruano:

« En el campo de la legislacién

En un pais que ha tenido doce constituciones y tres cddigos civiles en
menos de doscientos afos, la durabilidad de las leyes deja de ser un

asunto menor para convertirse en un problema urgente. La permanencia

y la vitalidad de las leyes a lo largo del tiempo fortalecen las instituciones
del ordenamiento. Para cumplir con esta tarea, el legislador puede valerse

de las clausulas generales.
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A través de las clausulas generales se incorporan mecanismos de
apertura en las leyes. Su presencia constituye una técnica legislativa
idénea para dotar a los cddigos de mayor proyeccion temporal.

No obstante, no recomendamos que el legislador fundamente toda
su labor unicamente en cldusulas generales, sino que combine estas con
reglas claras y directas. Al respecto, Maisch (1973) sostiene: «el legislador,
tomando en consideracion esta correlacion, debe tender a la creacion de
normas lo menos complicadas posibles pero que regulen en su totalidad
el fendmeno social» (p. 428). En efecto, dado que el legislador no puede
prever todos los supuestos presentes, y mucho menos los futuros, lo ideal
es que articule el contenido normativo mediante reglas claras y directas,
culminando con una clausula general.

A modo de ejemplo, el Cédigo regula tres tipos de prestaciones: de
dar, de hacer y de no hacer, previstas en los articulos 1132 al 1147. Sin
embargo, el legislador no contempld otros tipos, como las prestaciones
restitutorias y las de garantia. Lo 6ptimo seria que una eventual reforma
incluya una lista de los tipos de prestacidn y finalice con una clausula
general que permita incorporar otras no previstas expresamente.

o En el campo de la interpretacion

Las clausulas generales constituyen un tipo especial de normas juridicas
que han tenido una presencia significativa en nuestra codificacion. Su
aplicacidn no se restringe a un area especifica del derecho civil, sino que
pueden resultar aplicables, por ejemplo, al derecho societario, al derecho
cambiario, al derecho de propiedad intelectual o al derecho laboral.

En el ambito societario, un socio puede vender sus acciones libre-
mente; sin embargo, si lo hace con el propésito de favorecer a una empresa
competidora y causar un perjuicio a la sociedad (i. e., entregando una
participacion estratégica que comprometa su estabilidad o informacién
sensible), el ejercicio formal de su derecho se convierte en ilegitimo.
En tal caso, la operacion configura un supuesto de abuso del derecho
(articulo II).

En materia cambiaria, la pretension de cobro de un titulo de crédito
podria quedar excluida de la tutela del crédito si dicho titulo garantiza
una obligacion principal y el acreedor decide reclamar directamente esta
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ultima. En este escenario, entrarian en juego dos clausulas generales: la
de tutela del crédito (articulo 1219, inciso 1) y la de abuso del derecho
(articulo II). La primera serviria para rechazar la pretension de ejecucion;
la segunda, para sancionarla.

En el derecho de propiedad intelectual, dentro del marco del regis-
tro de marcas, si el solicitante pretende inscribir una marca contraria al
orden publico o a las buenas costumbres, el operador juridico debera
analizar el caso concreto y precisar los alcances de dichas clausulas.

En el derecho laboral, en el contexto de la negociacion de beneficios
laborales o la celebracion de convenios colectivos, y sin perjuicio de las
disposiciones especiales de la normativa laboral, el ambito en que se
desarrollan estos actos no los excluye de la clausula general de buena fe
(articulo 1362).

Cada una de estas clausulas generales puede extender su aplicacion
mas alla de los limites del derecho civil, siempre que exista una debida
motivacién judicial, con fundamento en el principio de supletoriedad,
segun el cual: «Las disposiciones del Cédigo civil se aplican supletoria-
mente a las relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes,
siempre que no sean incompatibles con su naturaleza» (articulo IX).

o En el campo de la construccion del derecho

Las clausulas generales otorgan y refuerzan las facultades del juez. En
un ordenamiento como el peruano, que incorpora clausulas generales
en su legislacidn, se reconoce y se atribuye a los jueces un rol activo en
la formacion del derecho. A través de estas normas, en su delimitacién y
posterior aplicacidn, el juez asume un papel protagoénico.

Las orientaciones jurisprudenciales permiten hablar de un derecho
viviente, y es precisamente en ese dmbito donde operan las clausulas
generales. No estdn destinadas a ser simples adornos en los cédigos, sino
a aplicarse en la realidad. Es en la practica donde se precisan o amplian
los conceptos indeterminados que contienen.

La presencia de clausulas generales dinamiza la funcién jurisdiccio-
nal, pues amplia las facultades del juez, habilitandolo para acudir a prin-
cipios y valores con el fin de concretizarlas. De este modo, se convierten
en una herramienta esencial que acompaia la labor jurisdiccional y que
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reafirma el papel de los jueces como auténticos constructores del dere-
cho, en particular del derecho viviente.

10. CONCLUSIONES

El estudio de las clausulas generales revela su papel esencial como
mecanismos de apertura del ordenamiento juridico, dotados de la flexi-
bilidad necesaria para abordar situaciones no previstas por el legislador
sin menoscabar la coherencia interna del sistema. Al estar sustentadas en
conceptos juridicos indeterminados, ofrecen al juez un margen de apre-
ciacidn que, lejos de implicar discrecionalidad ilimitada, se orienta por
valores y principios que aseguran decisiones conformes al derecho. De
este modo, queda claro que las clausulas generales no son simples orien-
taciones interpretativas, sino verdaderas normas juridicas con impor-
tantes efectos.

Su funcién integradora y adaptativa resulta determinante para
mantener la vigencia del ordenamiento frente a transformaciones socia-
les, economicas y tecnoldgicas. Lejos de significar un apartamiento de
la legalidad, su uso garantiza que la norma positiva conserve su efectivi-
dad ante realidades cambiantes. La comparacion con otras figuras afines,
como los valores, las reglas y los principios, permite delimitar con pre-
cision sus rasgos distintivos, reforzando la seguridad juridica y evitando
interpretaciones erroneas o aplicaciones indebidas.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia confirman que las clausu-
las generales cumplen una doble misién. Por un lado, permiten concre-
tar valores juridicos como la justicia, la equidad o la seguridad juridica.
Por otro, actian como limites frente a conductas que, aunque formal-
mente amparadas por la ley, contradicen el espiritu del ordenamiento.
Casos como la prohibicién del abuso del derecho evidencian su eficacia
para impedir el uso antisocial o desviado de las facultades juridicas, pro-
tegiendo asi la integridad del sistema.

No obstante, la amplitud de estas clausulas también entrafa riesgos
si no se aplican con rigor técnico y con respeto a los principios rectores
del derecho. Una interpretacion excesivamente laxa o arbitraria podria
comprometer la previsibilidad del sistema y debilitar la confianza de los
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operadores juridicos. Por ello, se subraya la necesidad de que jueces y
abogados cuenten con formacion especializada y que la jurisprudencia
establezca criterios claros y coherentes para su empleo.

Las clausulas generales son instrumentos imprescindibles para
armonizar el dinamismo del derecho con la estabilidad normativa. Su
correcta comprension y aplicacion permiten equilibrar la letra de la ley
con las exigencias de justicia material, asegurando la coherencia interna
del ordenamiento y su capacidad de respuesta ante la complejidad social.
Este trabajo confirma que, lejos de constituir figuras accesorias, las clau-
sulas generales son pilares de la arquitectura juridica contemporanea,
llamadas a desempenar un papel cada vez mas relevante en la interpreta-
cion y la aplicacion del derecho. En un ordenamiento como el peruano,
donde aun no existe una elaboracién jurisprudencial o una teoria siste-
matica sobre esta categoria, las lecciones de la experiencia comparada
ofrecen un punto de partida para futuras construcciones doctrinales y
jurisprudenciales.
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RESUMEN

El articulo desarrolla la relevancia del lenguaje claro y sencillo como una
herramienta esencial para asegurar una justicia accesible y comprensible
para todos, puesto que fomenta la igualdad y la confianza en el sistema
judicial. La justicia igualitaria es un principio fundamental que garantiza
la igualdad de derechos y oportunidades en el acceso a la justicia, princi-
palmente para las personas y los grupos en condicién de vulnerabilidad.
Asimismo, el estudio demuestra la importancia del lenguaje claro en el

1 Ponencia presentada en la II Convencién de la Red Panhispanica de Lenguaje
Claro y Accesible, bajo el lema «Los principios y las experiencias practicas»,
realizada los dias 10 y 11 de octubre de 2025 en Lima (Peru), en la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos.
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ambito de la justicia como parte del compromiso del Poder Judicial del
Pert de implementar las 100 Reglas de Brasilia, especialmente la regla 58,
segun la cual toda persona en condicién de vulnerabilidad tiene derecho
a entender y ser entendida; de ahi que deban adoptarse las medidas nece-
sarias para reducir las barreras comunicativas que dificulten la compren-
sion de las actuaciones judiciales, en aras de una justicia comprensible,
sensible y adaptada a las necesidades de sectores menos favorecidos.

Palabras clave: lenguaje; grupos vulnerables; acceso a la justicia; Reglas
de Brasilia; igualdad; actuaciones judiciales.

ABSTRACT

The article addresses the relevance of clear and simple language as an
essential tool to ensure accessible and understandable justice for all,
as it fosters equality and trust in the judicial system. Equal justice is a
fundamental principle that guarantees equal rights and opportunities
in access to justice, particularly for individuals and groups in situations
of vulnerability. Likewise, the study demonstrates the importance of
clear language in the field of justice as part of the commitment of the
Judiciary of Peru to implement the 100 Brasilia Rules, especially Rule
58, according to which every person in a situation of vulnerability has
the right to understand and be understood; therefore, the necessary
measures must be adopted to reduce communication barriers that hinder
the understanding of judicial proceedings, in pursuit of comprehensible,
sensitive justice adapted to the needs of less favored sectors.

Key words: language; vulnerable groups; access to justice; Brasilia Rules;
equality; judicial proceedings.

RESUMO

O artigo desenvolve a relevancia da linguagem clara e simples como
ferramenta essencial para garantir uma justica acessivel e compreensivel
para todos, uma vez que promove a igualdade e a confianga no
sistema judicial. A justi¢a igualitdria ¢ um principio fundamental que
garante a igualdade de direitos e de oportunidades no acesso a justica,
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principalmente para pessoas e grupos em situacao de vulnerabilidade.
Além disso, o estudo demonstra a importancia da linguagem clara no
ambito da justica como parte do compromisso do Poder Judiciario do
Peru de implementar as 100 Regras de Brasilia, especialmente a regra
58, segundo a qual toda pessoa em situagdo de vulnerabilidade tem
o direito de compreender e ser compreendida; por isso, devem ser
adotadas as medidas necessarias para reduzir as barreiras comunicativas
que dificultam a compreensao dos atos judiciais, em favor de uma justica
compreensivel, sensivel e adaptada as necessidades dos setores menos
favorecidos.

Palavras-chave: linguagem; grupos vulneraveis; acesso a justica; Regras
de Brasilia; igualdade; agdes judiciais.

Recibido: 17/11/2025 Revisado: 19/11/2025
Aceptado: 30/12/2025 Publicado en linea: 31/12/2025

1. PRESENTACION

Del 14 al 16 de mayo de 2025, en Santo Domingo, Republica Dominicana,
se celebrd la vigésimo segunda edicién de la Cumbre Judicial Iberoame-
ricana (CJI) bajo el lema «Una justicia al dia para garantizar la dignidad
de las personas», con la activa participacion del Poder Judicial del Pera.
En este marco, se dictd la conferencia «Lenguaje claro y su impacto en
una justicia mas accesible, igualitaria, confiable y solidaria», impartida
por Santiago Mufioz Machado, director de la Real Academia Espaiiola
(RAE). En ella se destaco la relevancia del lenguaje claro como herra-
mienta esencial para asegurar una justicia accesible y comprensible para
todos, que fomente la igualdad y la confianza en el sistema judicial, tal
como se refleja en la primera decisién del Acta de la Asamblea Plenaria
de la Cumbre.
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Asimismo, la Declaracién de Santo Domingo sobre Justicia, Liber-
tad, Igualdad, Solidaridad y Dignidad en Iberoamérica reconocié la
justicia en igualdad como principio fundamental al sefialar:

Promoveremos que se garantice la igualdad de derechos y opor-
tunidades en el acceso a la justicia, especialmente para personas y
grupos vulnerables, aplicando las disposiciones del Protocolo de
Acceso a la Justicia, la Carta de Derechos de las Personas ante
la Justicia y el uso del lenguaje claro e inclusivo para contar con
una justicia comprensible y libre de sesgos para todas las personas.
(Cumbre Judicial Iberoamericana, 2025, p. 4)

Se reafirm6 también la importancia de fortalecer espacios de dia-
logo, como el Grupo «Lenguaje Claro y Accesible» de la CJI, creado en
su décimo octava edicidn en el 2016. Este grupo, en colaboracién con
la Real Academia Espafiola y el Consejo General del Poder Judicial de
Espaia, elabor6 el Diccionario panhispdnico del espariol juridico (apro-
bado en el 2017) y, posteriormente, la Guia iberoamericana de buenas
prdcticas en lenguaje claro (2018).

Este esfuerzo culminé en el 2022 con la creacion oficial de la Red
Panhispanica de Lenguaje Claro y Accesible, impulsada por la RAE,
que celebro su primera convencién en Madrid, los dias 20 y 21 de mayo
de 2024, con el objetivo de fortalecer los derechos fundamentales, en
especial el derecho a comprender y ejercer plenamente, a través de la
accesibilidad lingiiistica.

En el 2025, Lima, Peru, es sede de la segunda convencion el 10 y el
11 de octubre, en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, con el
respaldo de la Cancilleria de la Republica y la Academia Peruana de la
Lengua. El evento se realiza bajo el lema «Los principios y las experien-
cias practicas» y cuenta con la participacién del Poder Judicial del Peru
en la mesa de trabajo «La claridad como garantia de igualdad y otros
derechos fundamentales», moderada por Diego Valadés, de la Academia
Mexicana de la Lengua, junto a destacados académicos de Argentina,
Chile, Espaifia y Puerto Rico.
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Una reflexion clave, expresada por Santiago Mufioz durante la con-
ferencia del 16 de mayo de 2025: «Es el pueblo el que manda y el que
decide la forma de hablar» (Cumbre Judicial Iberoamericana, 2025c¢).
Esta afirmacidn, aparentemente simple, cobra gran relevancia en el con-
texto de la mesa de trabajo, pues invita a valorar el poder legitimo de los
ciudadanos para moldear el lenguaje de manera natural y espontanea, sin
imposiciones externas que pretendan modificarlo mediante normativas
coercitivas.

La RAE defiende que la lengua es un organismo vivo, que evolu-
ciona segun las necesidades y las decisiones de su comunidad de hablan-
tes, mostrando asi un firme compromiso con la libertad de expresién y
el respeto a la diversidad cultural y social del mundo hispanohablante.
El lenguaje claro y accesible no solo facilita la comunicacion efectiva,
sino que garantiza el acceso igualitario a la justicia, al conocimiento y a
los derechos fundamentales (Poblete, 2021).

Esta necesidad se hace atin mas evidente al considerar datos del
Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI, 2024) que reve-
laron que, en el 2024, el 6.9% de mujeres y el 2.4% de hombres en el
Pert son analfabetos, con porcentajes mucho mayores en zonas rurales,
especialmente en la sierra y la selva, frente a las dreas urbanas y costeras.
A ello se suma el desafio de la baja comprension lectora reflejada en el
informe PISA 2022, que indica que el 79 % de la poblacion rural esta por
debajo del nivel basico, frente al 44 % en zonas urbanas (Ministerio de
Educacién, 2022).

Ante este panorama, el uso de un lenguaje juridico claro y accesible
es no solo necesario, sino urgente (Perafan, 2022), pues una justicia
expresada en términos incomprensibles no puede ser justicia para quie-
nes mas la necesitan.

2. ADHESION A LAS REGLAS DE BRASILIA

Las Reglas de Brasilia son el resultado de un significativo esfuerzo de la
CJI, cuyo objetivo fue «establecer un c6digo de conducta para los Esta-
dos y los diferentes funcionarios que intervienen en la administracion
de justicia a fin de garantizar el acceso efectivo a la justicia por parte de
grupos vulnerables» (Robledo, 2020, p. 107).
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Estas reglas desarrollan los principios contenidos en la «Carta de
derechos de las personas ante la justicia en el espacio judicial ibe-
roamericano» (Cumbre Judicial Iberoamericana, 2002), especialmente
aquellos recogidos en la seccion titulada «Una justicia que protege a
los mas débiles». Aunque no tienen caracter vinculante ni valor juridico
obligatorio, constituyen un documento de gran relevancia, aprobado por
los representantes de las principales instituciones judiciales, como des-
taca Joaquin Delgado Martin (2019). En definitiva, estas reglas son reco-
nocidas por las principales redes del sistema judicial iberoamericano
como estandares basicos para garantizar el acceso a la justicia de las per-
sonas en situacion de vulnerabilidad, sin perjuicio del valor normativo
que pueda derivar de su incorporacion al derecho interno de cada patis.

El Poder Judicial del Perti asumi6 con compromiso y responsabili-
dad la adopcion de las Reglas de Brasilia en el 2008, a través de la Reso-
luciéon Administrativa n.° 266-2010-CE-PJ, y renovd dicho compromiso
en el 2018 mediante la Resolucién Administrativa n.° 000198-2020-CE-P]J.
Esta adhesion trasciende lo formal; representa una conviccién profunda
de que la justicia debe ser accesible, comprensible y sensible para todas
las personas, sin excepcién. Las reglas no son meros lineamientos buro-
craticos, sino un llamado a transformar la comunicacion judicial con
la sociedad. Ademas, forman parte de la politica institucional del Poder
Judicial, reflejada en el Plan Estratégico Institucional al 2030, aprobado
por la Resolucién Administrativa n.° 136-2021-P-P] y modificado por la
Resolucion n.° 00052-2024-P-PJ, especialmente en el objetivo de garanti-
zar el acceso a la justicia para grupos vulnerables.

En particular, estas normas abordan el uso de un lenguaje claro,
sencillo y comprensible. La regla 58 establece que toda persona en con-
dicién de vulnerabilidad tiene derecho a entender y ser entendida, por
lo que deben adoptarse las medidas necesarias para reducir las barreras
comunicativas que dificulten la comprensiéon de las actuaciones judi-
ciales, garantizando que dichas personas comprendan plenamente su
alcance y su significado.

Las reglas 59 y 60 sefialan que las resoluciones judiciales deben
redactarse con términos y construcciones sintacticas sencillas, sin sacri-
ficar el rigor técnico. Mds alld de la técnica, estas reglas promueven la
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humanizacién del lenguaje juridico, incorporando un lenguaje inclusivo
para que nadie se sienta excluido o invisibilizado en el proceso judicial
(Figueroa, 2021).

Ademas, la regla 72 enfatiza que la justicia debe ser sensible y adap-
tarse a las necesidades especificas de cada persona vulnerable, ajustando
el lenguaje al grado de madurez, capacidad intelectual, nivel educativo,
tipo de discapacidad y condiciones socioculturales de quienes acuden al
sistema judicial (Castro, 2020). Formular preguntas claras y simples es
un acto de respeto y reconocimiento de la diversidad humana, y cons-
tituye un puente que facilita la participacién plena y efectiva de quienes
enfrentan situaciones dificiles (Castellén, 2020), asi como la emisién de
resoluciones judiciales o sentencias accesibles con formatos de lectura
facil, segun sostiene Sergio Molina Martinez (2024).

En efecto, como sefnala Laura Cardenas Lorenzo (2019), es funda-
mental establecer estrategias de comunicacidn y sensibilizacion sobre las
Reglas de Brasilia dirigidas a los grupos vulnerables, para que puedan
hacer efectivos sus derechos fundamentales ante los drganos judiciales.

3. DOCUMENTOS SOBRE LENGUAJE CLARO, COMPRENSIBLE E
INCLUSIVO

Juan Martinez Moya (2022) destaca la importancia del lenguaje juridico
claro desde tres enfoques fundamentales: su definicién técnica precisa
en el ambito legal, la necesidad de exactitud para alcanzar consenso
y comprension, y su papel esencial en la calidad de la justicia. Aunque
el lenguaje juridico es técnico y puede tener connotaciones ideoldgicas,
debe ser accesible para los ciudadanos, pues la claridad en la comuni-
cacidn juridica es crucial para garantizar derechos fundamentales y una
justicia accesible y efectiva.

En ese sentido, el Poder Judicial ha avanzado de manera decidida
para que la justicia sea cercana y comprensible para todas las personas.
Para ello, ha aprobado diversos documentos que promueven el uso de un
lenguaje claro, sencillo y accesible por parte de magistrados y servidores
judiciales, con el fin de que las decisiones y las comunicaciones judiciales
sean entendidas por toda la sociedad.
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En el 2014, en cumplimiento de las Reglas de Brasilia, se publico
el Manual judicial de lenguaje claro y accesible a los ciudadanos, gracias
al apoyo del Programa de Promocion de la Justicia y la Integridad en la
Administracion Publica (Pro-Integridad) de USAID, que facilité su edi-
cién y su difusion. Este manual tiene un objetivo simple pero profundo:
facilitar que la justicia se exprese en términos comprensibles para las
personas, eliminando barreras lingiiisticas que a menudo alejan a los ciu-
dadanos de sus derechos y del acceso a la justicia.

Ademas, el Poder Judicial ha adoptado una perspectiva inclusiva en
materia de género. En linea con este compromiso, mediante la Resolu-
cion Administrativa n.° 023-2019-CE-P] se aprobaron los «Lineamientos
para el uso del lenguaje inclusivo en el Poder Judicial». Este documento
refleja la conviccion de que el lenguaje inclusivo no es solo una cuestion
semantica, sino una herramienta fundamental para visibilizar y recono-
cer la igualdad entre mujeres y hombres en la comunicacion judicial, asi
como para erradicar estereotipos de género arraigados histéricamente
en nuestra lengua. La neutralizaciéon de género mediante sustantivos
colectivos no sexistas, el uso de la barra oblicua para incluir ambos
géneros o la identificacion completa de las personas por su nombre y su
apellido son formas concretas de hacer que el lenguaje judicial sea justo
y respetuoso.

Recientemente, en el 2023, se aprobd la version actualizada del
«Protocolo de administracion de justicia con enfoque de género en el
Poder Judicial», mediante la Resolucion Administrativa n.° 000194-
2023-CE-PJ. Este protocolo reafirma la importancia de promover el
lenguaje inclusivo como elemento clave para garantizar una justicia con
perspectiva de género, que escuche, reconozca y proteja a todas las per-
sonas sin distincion.

Por otro lado, en materia de interculturalidad, el Poder Judicial, a
iniciativa de la Corte Superior de Puno, public6 en el 2020 el Diccionario
juridico en espariol-quechua-aymara. Ello se enmarca dentro del Decreto
Legislativo n.° 1342, promulgado el 7 de enero de 2017, que promueve
la transparencia y el derecho de acceso a las decisiones jurisdiccionales.
Dicho decreto establece que las instituciones judiciales deben atender y
emitir sus resoluciones en el idioma original de la persona usuaria. En
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comunidades donde se hablan lenguas originarias, es prioritario que
los jueces y las juezas conozcan y puedan comunicarse en esos idiomas.
Esta disposicion no solo reconoce la diversidad cultural del pais, sino
que también busca eliminar las barreras que histéricamente han limitado
la participacidn y el acceso a la justicia de mas de cuatro millones de
peruanos que tienen una lengua nativa como idioma materno, segun el
INEI (2021).

Asimismo, el decreto exhorta a evitar el uso de términos en latin u
otros arcaismos que dificulten la comprension de las resoluciones y las
actuaciones judiciales, pues la justicia solo cumple su propdsito cuando
es entendida por quienes la necesitan.

También resulta importante indicar que mediante la Ley n.° 31968,
Ley de la Justicia Itinerante para Personas en Condicién de Vulnerabili-
dad, publicada el 29 de diciembre de 2023, se establece como uno de sus
principios el uso de un lenguaje juridico comprensible. Esta ley garantiza
que las comunicaciones judiciales —como resoluciones y sentencias—
contengan términos claros, sencillos y estén redactadas en la lengua
correspondiente de la persona, sin perjuicio del rigor técnico-juridico.
Igualmente, establece que durante las diligencias judiciales se emplee un
lenguaje comprensible, de acuerdo con el articulo tnico del titulo preli-
minar de la mencionada ley.

4. LEY PARA PRECISAR EL LENGUAJE JURIDICO E INCLUSIVO

El 19 de abril de 2024 se promulgé la Ley n.° 32003, que modificé la
Ley n.° 28983 —orientada originalmente a promover la igualdad entre
mujeres y hombres— con el objetivo de «precisar» el uso del lenguaje
en los textos legales y administrativos del Estado. Esta modificacion ha
generado una fuerte controversia, debido a que, en lugar de avanzar hacia
un reconocimiento mas amplio e inclusivo de las distintas realidades
sociales, representa un claro retroceso en términos de derechos y
visibilizacion de grupos excluidos.

La ley no solo busca restringir el uso del lenguaje inclusivo, sino
que invisibiliza deliberadamente la diversidad de identidades al impo-
ner un uso lingiiistico limitado al binarismo tradicional. Lejos de ser una
medida neutra, esta intervencion legislativa desconoce que el lenguaje no
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es un simple conjunto de palabras, sino una herramienta fundamental
para nombrar, visibilizar y transformar la realidad social.

Este retroceso se profundizé aun mas el 3 de octubre de 2025,
cuando la Comisién de la Mujer y Familia del Congreso de la Republica
aprob¢ el dictamen del Proyecto de Ley n.° 8731/2024-CR, para una
nueva ley de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en
el que se elimina toda referencia al concepto de «género» y se sustituye
exclusivamente por la expresion «<hombres y mujeres». Ademas, se plan-
tea eliminar la doble mencién «niflos y nifias» y reemplazarla por el tér-
mino genérico «niflos», bajo el argumento de una supuesta economia del
lenguaje y claridad normativa. Sin embargo, esta propuesta oculta una
intencion ideologica clara: la negacion de una perspectiva de género que
permita comprender y enfrentar las desigualdades estructurales.

Como ha sefalado Santiago Mufioz Machado (Cumbre Judicial
Iberoamericana, 2025c), el lenguaje es una construccién social profun-
damente ligada a la experiencia humana. Nombrar es reconocer. Por
tanto, limitar el lenguaje implica también limitar la capacidad de las per-
sonas para expresarse y ser reconocidas en su diversidad. Esta postura
ha sido compartida por Marcela Huaita Alegre (2021), quien recuerda
que el concepto de género no es un invento arbitrario, sino una herra-
mienta analitica que permite entender las relaciones de poder que han
mantenido a las mujeres en una situacién de desventaja histérica frente
a los hombres.

Eliminar el concepto de género de los marcos legales y restringir el
lenguaje inclusivo no erradica las desigualdades; por el contrario, con-
tribuye a normalizarlas y perpetuarlas. La realidad social no se modifica
por decreto. Aunque se prohiba su uso en los textos normativos, la ciuda-
dania seguira empleando el lenguaje inclusivo como una forma de resis-
tencia y de afirmacién de derechos. El lenguaje es dinamico, evoluciona
con las luchas sociales y no puede ser reducido a una férmula impuesta
desde el poder.

5. REFLEXIONES FINALES

La Cumbre Judicial Iberoamericana, al igual que la RAE, reafirma en esta
IT Convencidén de la Red Panhispanica de Lenguaje Claro y Accesible la
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importancia de utilizar un lenguaje juridico comprensible en el dmbito
judicial para garantizar que todas las personas, especialmente las mas
vulnerables, comprendan plenamente sus derechos y las decisiones que
las afectan. Esto fomenta la confianza, la igualdad y la dignidad en el
sistema de justicia.

La adopcion y la renovacién de las Reglas de Brasilia, junto con la
implementacion de politicas institucionales y documentos normativos,
reflejan una voluntad clara del Poder Judicial del Pert de promover una
justicia comprensible, sensible y adaptada a las necesidades de grupos
vulnerables, incluyendo el uso de lenguaje claro, inclusivo y cultural-
mente pertinente.

Asimismo, el uso del lenguaje inclusivo, la promocién de la pers-
pectiva de género en la justicia y el reconocimiento de las lenguas
originarias constituyen herramientas clave para visibilizar a todos los
ciudadanos y eliminar barreras que histéricamente han limitado el
acceso a la justicia.

La modificacion reciente de leyes para restringir el uso del lenguaje
inclusivo y el término «género» muestra una resistencia que no considera
la realidad social y cultural, la cual continuard utilizando estos términos
para nombrar desigualdades y promover cambios. La imposicién nor-
mativa en el lenguaje no puede superar la evolucién social y la necesidad
legitima de nombrar diversas realidades.

Finalmente, el respeto por la diversidad lingiiistica, cultural y social,
junto con el compromiso por usar un lenguaje juridico accesible y sen-
sible, es clave para garantizar el derecho fundamental de acceso a la jus-
ticia. Sin esta claridad, la justicia corre el riesgo de ser inaccesible para
quienes mas la necesitan.
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RESUMEN

Este articulo analiza las implicaciones de la reciente reforma judicial
en México, que introduce la eleccion popular de los jueces, desde la
perspectiva de las obligaciones internacionales del Estado en materia de
derechos humanos. La reforma modifica significativamente la estruc-
tura y el funcionamiento del Poder Judicial de la Federacion (PJF),
pues establece que todos sus miembros, incluidos los ministros de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), los magistrados del
Tribunal Electoral, los miembros del Tribunal de Disciplina Judicial,
los magistrados de circuito y los jueces de distrito, seran elegidos por
voto popular por periodos fijos y, en algunos casos, con posibilidad de
reeleccion. La reforma suscita preocupacion en cuanto al cumplimiento
de las normas internacionales sobre independencia e imparcialidad judi-
cial: la introduccién de «jueces sin rostro» es contraria a la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que considera esta
figura una violacion del debido proceso; el mecanismo de eleccién popu-
lar podria no garantizar adecuadamente la integridad, la idoneidad y la
adecuada formacion juridica requerida para los nombramientos judicia-
les segtin los principios internacionales; la terminacién anticipada de los
mandatos de los jueces actuales afecta a la estabilidad y la inamovilidad
en el cargo; la ausencia de regulaciones claras sobre la financiaciéon de
las campanas abre la puerta a presiones e influencias externas indebidas;
la aplicaciéon uniforme de la reforma a los poderes judiciales estatales
apunta a una creciente centralizacion; y la confluencia de los procesos
electorales judiciales y politicos plantea interrogantes sobre la politi-
zacién de los cargos judiciales. En conclusion, si bien la reforma busca
abordar deficiencias estructurales en la administracion de justicia, varios
de sus elementos pueden estar en contradiccion con los compromisos
internacionales de México en materia de derechos humanos, debilitando,
en lugar de fortaleciendo, al Poder Judicial.

Palabras clave: Poder Judicial; México; obligaciones internacionales;
derechos humanos; independencia; imparcialidad judicial.
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ABSTRACT

This article analyzes the implications of the recent judicial reform in
Mexico, which introduces the popular election of judges, from the
perspective of the State’s international human rights obligations. The
reform significantly modifies the structure and functioning of the
Federal Judiciary (PJF), as it establishes that all its members—including
the Justices of the Supreme Court of Justice of the Nation (SCJN), the
magistrates of the Electoral Tribunal, the members of the Judicial
Discipline Tribunal, circuit magistrates, and district judges—will be
elected by popular vote for fixed terms and, in some cases, with the
possibility of reelection. The reform raises concerns regarding compliance
with international standards on judicial independence and impartiality:
the introduction of “faceless judges” runs counter to the jurisprudence of
the Inter-American Court of Human Rights, which considers this figure
a violation of due process; the mechanism of popular election may not
adequately guarantee the integrity, suitability, and proper legal training
required for judicial appointments under international principles;
the early termination of the terms of current judges affects stability
and security of tenure; the absence of clear regulations on campaign
financing opens the door to undue external pressures and influences; the
uniform application of the reform to state judiciaries points to increasing
centralization; and the convergence of judicial and political electoral
processes raises questions about the politicization of judicial offices. In
conclusion, while the reform seeks to address structural deficiencies in
the administration of justice, several of its elements may be at odds with
Mexico's international human rights commitments, weakening rather
than strengthening the Judiciary.

Key words: Judiciary; Mexico; international obligations; human rights;
independence; judicial impartiality.

RESUMO

Este artigo analisa as implicagdes da recente reforma judicial no México,
que introduz a elei¢do popular dos juizes, sob a perspectiva das obrigagoes
internacionais do Estado em matéria de direitos humanos. A reforma
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modifica significativamente a estrutura e o funcionamento do Poder
Judiciario da Federacdo (PJF), pois estabelece que todos os seus
membros, incluindo os ministros do Supremo Tribunal de Justica da
Nag¢ao (SCJN), os magistrados do Tribunal Eleitoral, os membros do
Tribunal de Disciplina Judicial, os magistrados de circuito e os juizes
distritais, serdo eleitos por voto popular por periodos fixos e, em alguns
casos, com possibilidade de reeleicdo. A reforma suscita preocupagdes
quanto ao cumprimento das normas internacionais sobre independéncia
e imparcialidade judicial: a introdugdo de “juizes sem rosto” é contraria
a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que
considera essa figura uma violagao do devido processo legal; 0 mecanismo
de eleicdo popular pode nao garantir adequadamente a integridade, a
idoneidade e a formacéo juridica adequada exigidas para as nomeacoes
judiciais, de acordo com os principios internacionais; o término antecipado
dos mandatos dos juizes atuais afeta a estabilidade e a inamovibilidade
no cargo; a auséncia de regulamentagdes claras sobre o financiamento
das campanhas abre a porta a pressoes e influéncias externas indevidas;
a aplicagdo uniforme da reforma aos poderes judiciais estaduais aponta
para uma crescente centralizacdo; e a confluéncia dos processos eleitorais
judiciais e politicos levanta questdes sobre a politizagdo dos cargos
judiciais. Em conclusdo, embora a reforma procure abordar deficiéncias
estruturais na administra¢ao da justica, varios dos seus elementos podem
estar em contradicdo com os compromissos internacionais do México
em matéria de direitos humanos, enfraquecendo, em vez de fortalecer, o
Poder Judiciario.

Palavras-chave: Poder Judiciario; México; obrigacdes internacionais;
direitos humanos; independéncia; imparcialidade judicial.
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1. INTRODUCCION

La reciente reforma judicial en México, que establece la eleccién
popular de los jueces, representa un cambio estructural sin precedentes
en el funcionamiento del Poder Judicial de la Federacion (PJF). Esta
modificacién, que abarca desde los ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (SCJN) hasta los jueces de distrito, sustituye los
mecanismos tradicionales de designacion por un sistema de votacién
directa, con periodos fijos y, en algunos casos, posibilidad de reeleccion.
Aunque la reforma busca fortalecer la legitimidad democratica de la
justicia, su implementacion plantea serios cuestionamientos en torno al
cumplimiento de las obligaciones internacionales de México en materia
de derechos humanos, particularmente en lo relativo a la independencia
e imparcialidad judicial.

Diversos aspectos de la reforma generan preocupacion a la luz de
los estandares internacionales, entre ellos, la introduccion de los «jueces
sin rostro», lo que contraviene la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH). La elecciéon popular podria
comprometer la idoneidad y la formacién profesional de los jueces, la
remocion anticipada de magistrados en funciones afecta la estabilidad
del sistema, y la falta de regulacion en el financiamiento de campaias
judiciales aumenta el riesgo de influencias externas. Asimismo, la unifor-
mizacidn de este modelo en los poderes judiciales estatales sugiere una
tendencia hacia la centralizacidon, mientras que la simultaneidad de elec-
ciones judiciales y politicas podria acelerar la politizacion de la justicia.

Por tanto, la pregunta de investigacién que guia a este articulo es
sen qué medida la reforma judicial mexicana que establece la eleccion
popular de jueces cumple los estandares internacionales en materia de
independencia judicial, imparcialidad y derechos humanos, particu-
larmente frente a las obligaciones contraidas por México en el sistema
interamericano? Con el fin de responder a esa pregunta se partira de un
enfoque juridico-analitico y comparativo, a partir del método cualitativo
basado en el marco normativo de la reforma judicial, leyes secundarias
y el andlisis de la jurisprudencia interamericana, asi como informes de
organismos internacionales aplicables, permitiendo una evaluacién inte-
gral de la reforma judicial desde el derecho internacional.
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El objetivo principal consiste en examinar las implicaciones de la
reforma desde el marco de los compromisos internacionales de México,
argumentando que, pese a sus objetivos declarados, varios de sus com-
ponentes podrian debilitar, mas que reforzar, la independencia judicial y
el Estado de derecho. A través de un analisis comparado con estandares
interamericanos y principios universales sobre la judicatura, se evaliia en
qué medida la reforma cumple o se aparta de las obligaciones en dere-
chos humanos asumidas por el Estado mexicano.

Con base en lo anterior, el presente articulo se estructura en tres
apartados. El primero ofrece un recuento sucinto de la transformacion
del PJE, con énfasis en las reformas constitucionales y legales implemen-
tadas desde la década de 1990 hasta la dltima modificacion relevante en
2013 y la percepcidén de la crisis institucional del Poder Judicial. En el
segundo apartado, se analiza el contenido y el alcance del proceso esta-
blecido por la reforma judicial en relacion con las elecciones programa-
das para 2025. Finalmente, en la tercera parte se examinan criticamente
los desafios y las tensiones que dicha reforma plantea frente a los com-
promisos internacionales asumidos por el Estado mexicano en materia
de independencia judicial y derechos humanos.

2. DE CONTRAMAYORITARIO A POPULAR: LA METAMORFOSIS DEL
PODER JUDICIAL

A partir de la década de 1990, el Estado mexicano emprendié un con-
junto de reformas institucionales orientadas a transformar la estructura
y el funcionamiento del poder publico. Estas reformas buscaron mejorar
la gestidn estatal y descentralizar funciones que histéricamente habian
estado concentradas particularmente en el Poder Ejecutivo. En este con-
texto, se crearon los denominados Organos Constitucionales Autono-
mos, como la Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH)
y el Instituto Nacional Electoral (INE), por mencionar algunos, con el
proposito de asumir tareas de cardcter técnico y especializado que ante-
riormente correspondian al ejecutivo federal (Gonzalez y Garcia, 2024,
p. 93).
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En el ambito jurisdiccional, y en consonancia con un amplio pro-
ceso de reformas politicas experimentado en América Latina (Fix-Fierro,
2002, p. 1), en 1994 en México se llevd a cabo una transformacion sig-
nificativa del PJE Esta reforma tuvo como objetivo central el fortaleci-
miento de la independencia judicial mediante la reconfiguracion de la
SCJN, a fin de consolidarla como un verdadero tribunal constitucional.
La nueva concepcién del maximo o6rgano judicial implicé cambios sus-
tantivos, particularmente en materia de control de constitucionalidad,
al ampliarse sus facultades para resolver acciones de inconstituciona-
lidad y controversias constitucionales (Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 2006, p. 27). Asimismo, la reforma incluy6 una reestructuracion
organica de la SCJN, que redujo el nimero de ministros de veintiséis a
once (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2006, p. 28), y modificé el
procedimiento de designacion. Mientras que previamente los ministros
eran nombrados de forma directa por el presidente de la Republica con
la aprobacién del Senado, el nuevo modelo establecié que este ultimo
debia elegir a los ministros de entre una terna propuesta por el titular del
ejecutivo federal.

Como parte de la reconfiguracion institucional del PJF, se esta-
blecid el Consejo de la Judicatura Federal (CJF) como 6rgano encargado
del gobierno y la administraciéon del Poder Judicial (con excepcién de la
SCJN). Su creacion respondio a la necesidad de garantizar una supervi-
sion eficaz sobre la actuacidn de jueces y tribunales, asi como de institu-
cionalizar un sistema de carrera judicial. Este ultimo fue concebido como
un mecanismo meritocratico destinado a regular el ingreso, la formacidn,
la evaluacidn, la promocion y la permanencia del personal jurisdiccio-
nal, con el fin de profesionalizar la funcién judicial y fortalecer su inde-
pendencia (Mansilla-Moya, 2024). La implementacion de estas reformas
contribuy6 progresivamente a consolidar al Poder Judicial como un actor
relevante en la configuracion del orden juridico nacional. Asimismo, le
otorgd un papel protagonico en los procesos de consolidaciéon democra-
tica en el pais (Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, 2006, p. 30).

Otra reforma judicial en 1996 introdujo igualmente modificaciones
significativas en la estructura del PJE, al incorporar al entonces Tribunal
Federal Electoral como parte integrante de este. Asimismo, se ampli6 la
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competencia de la SC]JN al conferirle la facultad de ejercer el control de
constitucionalidad sobre las leyes electorales federales y locales, ambitos
que habian sido expresamente excluidos en la reforma judicial de 1994
(Suarez, 2020, p. 441). Posteriormente, en 1999, una nueva reforma cons-
titucional dio origen al denominado federalismo judicial a nivel muni-
cipal. Esta medida tuvo como propoésito permitir que los municipios
establecieran d6rganos jurisdiccionales propios, facultados para resolver
controversias entre los particulares y las autoridades de la administra-
cién publica municipal (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2017,
pp. 150-153).

Durante las décadas siguientes, el PJF continu6 experimentando
transformaciones relevantes. Destaca, en este sentido, la reforma de
2008, que introdujo un nuevo modelo de justicia penal de corte acusa-
torio y oral, en sustitucién del sistema inquisitorio tradicional. Por su
parte, la reforma de 2010 incorpor¢ las acciones colectivas dentro de la
competencia de los jueces federales, con el objetivo de permitir la pro-
teccion de los derechos de grupos o colectividades a través de un unico
procedimiento judicial (Sudrez, 2020, p. 446). A su vez, la reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos de 2011 también abond en la
renovacion al Poder Judicial, al incorporar de manera explicita al orden
constitucional los derechos humanos reconocidos en los instrumentos
internacionales, permitiendo asi la adopcién de nuevas doctrinas y
principios, tales como el control de convencionalidad, la interpretacion
conforme y el principio pro persona.

Estos cambios contribuyeron a la consolidaciéon de una cultura
juridica orientada a la proteccién amplia de los derechos fundamentales,
y dotaron al ordenamiento juridico nacional de herramientas interpreta-
tivas mas robustas; asimismo, aportaron en la profundizacion de las rela-
ciones del Estado mexicano con el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH) (Gonzalez, 2023, p. 261).

Mas adelante, en el 2013, se promulgd una nueva Ley de Amparo
que introdujo importantes modificaciones orientadas a la modernizacion
del sistema judicial. Entre las mds destacadas se encuentran la defensa
de los derechos colectivos, la incorporacién del interés legitimo como
presupuesto procesal, el amparo adhesivo y, especialmente, la declaratoria
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general de inconstitucionalidad. Esta ultima facultad permite a la SCJN
expulsar normas contrarias a la Constitucion del orden juridico mexicano
(Sudrez, 2020, p. 449).

Asi, las reformas emprendidas desde la década de 1990 han con-
tribuido, en mayor o menor medida, al proceso de construccién y conso-
lidacion del federalismo judicial y del Estado de derecho en México.
No obstante, persiste una percepcién ampliamente compartida de que
el Poder Judicial ha enfrentado, de manera constante y progresiva, una
situacion de crisis institucional. Esta impresion ha sido recurrente incluso
durante y después de la transiciéon democratica del ano 2000. Inicial-
mente, las criticas se centraron en la falta de autonomia financiera del
Poder Judicial, la escasez de jueces, las barreras estructurales para el
acceso a la justicia, asi como en la ineficiencia y el rezago judicial, caracte-
rizado por practicas anacrdnicas y una limitada capacidad para enfrentar
fendmenos como la corrupcién (Calleros, 2017, pp. 52-55). Posterior-
mente, los sefialamientos se ampliaron para incluir problematicas como
la impunidad (Comisién Interamericana de Derechos Humanos [CIDH],
1998, parr. 357), la falta de independencia e imparcialidad frente al
Poder Ejecutivo, y la persistente corrupcion (CIDH, 1998, parr. 393).

A ello se sumaron criticas sobre la deficiente respuesta institucio-
nal ante violaciones graves a los derechos humanos, asi como sobre los
patrones de discriminacion sistematica que afectaban a personas indige-
nas, sectores en situacion de pobreza, mujeres y jovenes (Calleros, 2017,
pp- 55-56).

También se ha sefialado la lentitud de los procedimientos judiciales,
la insuficiente capacitacion de los operadores juridicos (incluidos jue-
ces, magistrados, fiscales, ministerios publicos y defensores publicos), asi
como la persistencia de practicas como el nepotismo y el abuso de poder.
Estas deficiencias han alimentado la imagen de un Poder Judicial perci-
bido como elitista, privilegiado y alejado de las demandas sociales, lo que
se traduce en que la proporcién de delitos reportados sea baja debido a la
desconfianza de los ciudadanos en sus autoridades (Zepeda, 2004, p. 37).

En términos generales, estas condiciones configuran a un Poder
Judicial estructuralmente fragil, con dificultades para situarse en condicio-
nes de paridad frente al Poder Ejecutivo y con niveles persistentemente
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bajos de confianza ciudadana. Los datos del Latinobarémetro sobre la
percepcion publica de este poder en los afios posteriores a las reformas
dan cuenta de esta crisis institucional. En resumen, sefialan que la falta de
acceso a la justicia no permite elevar la confianza en el sistema judicial,
pues la justicia se percibe de manera separada para pobres y ricos (ver
figura 1), aunada a la sistematica erosion de la calidad democratica y del
Estado de derecho en México, de manera sostenida desde hace al menos
una década (Garcia Marin, 2024, p. 28).

Figura 1
Percepcion de la justicia entre los mexicanos

Los ciudadanos nacionales son iguales ante la ley
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Fuente: Latinobarémetro (2020).

En este contexto, resulta evidente que si bien el Poder Judicial
mexicano ha experimentado una evolucién institucional acorde con las
exigencias de los nuevos tiempos, dicho proceso ha sido caracterizado
por una notable lentitud, obstaculos estructurales y una respuesta insu-
ficiente frente a las demandas sociales mas apremiantes. Esta transfor-
macion, en muchos casos, ha sido impulsada mas por la presion de las
victimas (Zepeda, 2004, p. 9) y de los colectivos afectados que por una
voluntad institucional decidida.

En efecto, numerosos sectores de la poblacion, particularmente
aquellos que han sufrido violaciones graves a sus derechos (como las
personas con familiares desaparecidos, victimas de homicidio, desplaza-
dos por la violencia y el narcotrafico, mujeres sobrevivientes de violencia
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de género o personas despedidas injustificadamente), han tenido que
recurrir al sistema judicial en busqueda de justicia, muchas veces enfren-
tando indiferencia, revictimizacion o dilaciones procesales indebidas.
Por lo anterior, puede afirmarse que el Poder Judicial fue alcanzado por
las dindmicas y problematicas del entorno sin contar con la preparacion
ni la capacidad institucional necesarias para responder de forma opor-
tuna y eficaz. La justicia, en numerosos casos, ha resultado inaccesible o
tardia, configurando un escenario en el que este poder quedo rezagado
frente a las transformaciones sociales y politicas del pais.

En parte, esa ha sido la explicacion de la actual reforma judicial,
que plantea un proceso de reestructuracion orientado a la renovacion de
sus integrantes mediante un mecanismo de eleccion popular. Conforme
a la propuesta, se prevé que los juzgadores (incluidos la totalidad de los
ministros de la SCJN, las magistraturas de la Sala Superior y de las salas
regionales del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién
[TEPJF], los miembros del Tribunal de Disciplina Judicial [TDJ], asi
como los magistrados de circuito y jueces de distrito) sean electos por
voto popular, libre, directo y secreto, en términos de lo dispuesto por el
articulo 96 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM).

El nuevo mecanismo de designacion de cargos judiciales contrasta
significativamente con el procedimiento vigente antes de la reforma.
Anteriormente, los ministros de la SCJN eran nombrados por la Camara
de Senadores a partir de una terna propuesta por el titular del Poder
Ejecutivo, mientras que los jueces y los magistrados federales eran selec-
cionados por el CJF mediante un sistema de carrera judicial, basado en
evaluaciones periddicas y en el mérito profesional. Bajo este esquema,
llegar a ser juez tomaba un promedio dieciséis afios (Pozas y Rios, 2025,
p. 65). Esto es, el acceso a los mas altos cargos judiciales, como el de
ministro, representaba la culminacién de una trayectoria profesional
caracterizada por afos de experiencia, formacion especializada y com-
promiso institucional. Asimismo, el ingreso y la promocioén en la carrera
judicial exigian una competencia constante y la superaciéon de rigurosos
procesos de evaluacion.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 77-123

87



88

BLANCA YAQUELIN ZENTENO TREJO Y ANA CRISTINA GONZALEZ RINCON

Sin embargo, con la reforma planteada, este modelo de profesio-
nalizacion se sustituye por un sistema en el que el criterio de eleccién
se centra en la obtencion del voto popular (Salcedo, 2024, p. 287). Bajo
esta 1dgica, se privilegia la capacidad de desarrollar campanas politicas
atractivas para captar el apoyo ciudadano, por encima de los afios de pre-
paracion académica o de la acreditacion de habilidades técnicas indis-
pensables para el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Uno de los elementos destacables de la reforma al PJF es la modi-
ficacion en la estructura e integracion de sus 6rganos. En particular, la
SCJN pasé de estar conformada por once ministros a solo nueve. Asi-
mismo, se reformé su funcionamiento: en adelante, la SCJN sesionara
exclusivamente en Pleno, elimindndose el sistema anterior basado en el
trabajo dividido en dos Salas. Entre las ventajas del trabajo de las Salas
estaba la especializacion y la mayor celeridad para su resolucion, dado
que las Salas podian concentrar la resolucion de asuntos, pudiendo resol-
ver entre cuarenta y setenta asuntos por sesion (Hernandez y Velasco,
2025, p. 107). La presidencia de la SCJN también experimenta un cambio
sustantivo, ya que sera renovada cada dos afios bajo un esquema rotato-
rio determinado por el nimero de votos obtenidos en la eleccidon corres-
pondiente. Este modelo sustituye al mecanismo anterior, en el que la
presidencia se renovaba cada cuatro afos mediante votacidn interna
entre los propios ministros (articulo 94 CPEUM).

En cuanto a la adopcion de decisiones obligatorias por parte del
Pleno, la nueva normativa establece que estas requeriran una mayoria
calificada de seis votos de los nueve integrantes. Anteriormente, dicho
umbral era de ocho votos sobre un total de once ministros. Ademas, la
duracién del cargo de los ministros fue reducida de quince a doce afios
y, conforme al nuevo marco constitucional, no podran ser reelectos
(articulo 94, ultimo parrafo). Finalmente, se incorporé al mismo articulo
un nuevo parrafo que establece un limite salarial, en el cual se estipula
que la remuneraciéon de los ministros de la SCJN, asi como la de los
magistrados y los jueces, no podra exceder la percibida por el titular del
ejecutivo federal.

En lo que respecta a los requisitos para ser designado como
ministro de la SCJN, la reforma constitucional introdujo modificaciones
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sustanciales al articulo 95 de la CPEUM. Previamente, la fraccion II del
mencionado articulo exigia que el candidato tuviera al menos treinta y
cinco afos cumplidos al momento de la designacién, disposicién que
ha sido eliminada, por lo que ya no se establece un requisito de edad
minima.

Asimismo, se introdujeron nuevos criterios académicos y profesio-
nales. La reforma establece que el aspirante debe contar con titulo de
licenciado en Derecho a mas tardar al momento de la publicacion de la
convocatoria, asi como acreditar un promedio general minimo de ocho
en la carrera o su equivalente, y de al menos nueve en las materias vincu-
ladas al cargo al que se postula, ya sea en la licenciatura, especialidad,
maestria o doctorado. Ademads, se requiere acreditar una experiencia
profesional minima de cinco afios en el ejercicio de actividades juridi-
cas. En contraste, antes de la reforma se exigia la posesion de un titulo
en Derecho con una antigiiedad minima de diez afios al momento de la
designacidn, gozar de buena reputacion y no haber sido condenado por
un delito que ameritara pena corporal de mas de un afio de prision.

Finalmente, se mantiene la restriccion relativa a no haber ocupado
ciertos cargos publicos durante el afo previo a la publicacién de la con-
vocatoria. Especificamente, se prohibe haber sido secretario de Estado,
fiscal general de la Republica, senador, diputado federal o titular del
Poder Ejecutivo en alguna entidad federativa.

La reforma constitucional incorpora disposiciones novedosas en
torno a la cobertura de ausencias definitivas y temporales de los inte-
grantes del PJE especificamente de los ministros de la SCJN, los magis-
trados del TEPJF y del TDJ, asi como de los jueces de distrito. La ausencia
definitiva se configura en los casos de fallecimiento, renuncia, separaciéon
definitiva del cargo o inasistencia por mas de un mes sin licencia. En
tales supuestos, las vacantes deberdn ser cubiertas por personas del
mismo género y conforme al orden de prelaciéon derivado de los resul-
tados de la eleccidn correspondiente. Quienes sean designados en estas
condiciones ejerceran sus funciones uinicamente por el tiempo restante
del periodo original del cargo.

En cuanto a las ausencias temporales, estas podran ser autori-
zadas por el Pleno de la SC]N, el Pleno del TD] o el Pleno de la Sala
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Superior del TEPJF en relacioén con sus respectivos miembros; mientras
que para los magistrados de circuito y los jueces de distrito, dicha atri-
bucidén correspondera al érgano encargado de la administracion judicial.
Estas licencias no podran exceder de un mes y, si lo hicieran, deberan
ser aprobadas por mayoria de los miembros presentes del Senado, debi-
damente justificadas y no daran lugar a la percepcion de sueldo. En nin-
gun caso, estas ausencias temporales podran superar el plazo de un aflo,
conforme a lo dispuesto en el articulo 98 de la CPEUM. Por ultimo, las
renuncias unicamente procederan por causas graves y deberan ser acep-
tadas por mayoria simple de los miembros presentes del Senado.

La reforma constitucional propone la disoluciéon del anterior
Consejo de la Judicatura Federal (CJF) y su sustitucién por dos nuevas
entidades: el Organo de Administracién Judicial (OAJ) y el Tribunal de
Disciplina Judicial (TDJ). EI OAJ tendra a su cargo la gestiéon adminis-
trativa del Poder Judicial, incluyendo la elaboraciéon del presupuesto, la
definicion del numero y la distribucién de circuitos, la delimitacién de
competencias territoriales, asi como la especializacion por materias de
los Tribunales Colegiados de Circuito, los Tribunales Colegiados de Ape-
lacién y los Juzgados de Distrito (articulo 94 constitucional).

Asimismo, sera responsable de la administracion del personal judi-
cial y administrativo, lo que abarca el ingreso, la permanencia, la sepa-
racion, la formacidn, la promocién y la evaluacion del desempeiio de
dicho personal (articulo 100 CPEUM). Este 6rgano estara integrado por
cinco miembros, quienes desempefiaran su encargo por un periodo
improrrogable de seis afios. La integracion del OAJ se realizara mediante
la designacién de uno de sus integrantes por el Poder Ejecutivo, otro por
el Senado de la Republica, y tres por el Pleno de la SCJN.

A su vez, el OAJ contara con dos instancias auxiliares fundamen-
tales. La primera es la Escuela Nacional de Formacién Judicial (ante-
riormente denominada Escuela Federal de Formacién Judicial), cuya
funcioén principal sera disefar e implementar los procesos de formacion,
capacitacion, evaluacion, certificacion y actualizacion del personal per-
teneciente a la carrera judicial y al cuerpo administrativo. La segunda es
el Instituto Federal de Defensoria Publica, conforme a lo dispuesto por
el articulo 100 de la CPEUM.
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El TD], por su parte, contara con diversas atribuciones, entre las
cuales se incluyen la facultad de iniciar investigaciones de oficio o a
partir de denuncias, asi como la posibilidad de atraer procedimientos
relacionados con faltas graves o hechos que las leyes cataloguen como
delitos. Asimismo, podra ordenar medidas cautelares y de apremio, asi
como imponer sanciones a los servidores publicos que incurran en actos
u omisiones que contravengan la ley, la administracion de justicia, o los
principios de objetividad, imparcialidad, independencia, profesiona-
lismo o excelencia. De acuerdo con el articulo 100 de la CPEUM, su pri-
mera funcidn sera evaluar a las personas electas durante su primer afio
de ejercicio. Ademas, cualquier persona o autoridad tiene la facultad de
presentar denuncias ante este tribunal respecto a hechos que pudieran
dar lugar a responsabilidades administrativas o penales cometidas por
integrantes del Poder Judicial, incluidos ministros, magistrados y jueces,
conforme al articulo 97, tercer parrafo.

El TDJ estara conformado por cinco magistrados elegidos por la
ciudadania, quienes desempefaran su cargo durante un periodo de seis
afios, con un esquema de rotacion escalonada. Este tribunal operara
tanto en Pleno como en comisiones, cada una integrada por tres de sus
miembros, los cuales ejerceran funciones de autoridad substanciadora
y resolutora en primera instancia. El Pleno, por su parte, actuard en
segunda instancia, tomando decisiones por mayoria de cuatro votos,
conforme lo establece el articulo 100 de la CPEUM.

Un aspecto relevante de este tribunal es su capacidad para llevar a
cabo investigaciones de manera auténoma, lo que incluye la recoleccién
de pruebas e indicios, la realizacion de inspecciones, la convocatoria de
comparecencias y la imposiciéon de apercibimientos. Ademas, tendra la
facultad de solicitar medidas cautelares y de apremio, asi como de pro-
mover el juicio politico de los jueces ante la Camara de Diputados en
caso de detectar posibles delitos.

El TD] podra emitir sanciones de diversa indole, tales como amo-
nestaciones, suspensiones, sanciones economicas, destitucion e inha-
bilitacion de las personas servidoras publicas, con excepcidon de los
ministros de la SCJN y los magistrados del TEPJE. Las sanciones impues-
tas seran definitivas e inatacables. Tanto el OAJ como el TDJ contaran
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con plena independencia técnica y de gestion para la emisiéon de sus
resoluciones. A continuacion, la tabla 1 expone los cambios en la compo-

sicion de los érganos del PJE

Tabla 1

Composicién de los 6rganos del PJF antes y después de la reforma

Organos del PJF

Numero de integrantes y duracion
(antes de la reforma)

Numero de integrantes y duracion
(después de la reforma)

Ministros de la SCJN

11 integrantes, 15 aos de duracion

9 integrantes, 12 afios sin posibilidad de
reeleccion

Magistrados Sala Superior
del TEPJF

7 integrantes, 9 anos de duracién
improrrogables

7 integrantes, 6 anos de duracién
improrrogables

Magistrados salas
regionales

3 por cada sala regional, 6 salas en total,
9 afios de duracién improrrogables

3 por cada sala regional, 5 salas en total,
6 anos de duracién improrrogables

Magistrados de circuito

927 distribuidos en 32 circuitos
judiciales, 6 anos de duracion con
posibilidad de ser ratificados

927 distribuidos en 32 circuitos
judiciales, 9 anos de duracion con
posibilidad de reeleccién de manera
consecutiva para el mismo circuito

Jueces de distrito

772 distribuidos en 32 circuitos
judiciales, 6 anos de duracion con
posibilidad de ser ratificados

772 distribuidos en 32 circuitos
judiciales, 9 anos de duracion con
posibilidad de reeleccién de manera
consecutiva para el mismo circuito

Consejo de la Judicatura

7 integrantes, 5 anos de duracién

Desaparece

Federal

5 integrantes, 6 afios de duracion sin

Magistrados del TDJ posibilidad de reeleccién

No existe

A los problemas centrales relacionados con la administracién de
justicia se debe afiadir uno adicional: la sobresaturacion de los procesos
judiciales y las prolongadas dilaciones en la resolucién de los casos
(CIDH, 1998, parr. 396). La falta de jueces en México es una preocupacion
recurrente, pues en el pais existe una proporcion de 4.5 jueces por cada
100000 habitantes, cifra significativamente inferior a la de otros paises
miembros de la OCDE, como Alemania, que cuenta con 25 jueces por
cada 100000 habitantes, o Espafna y Colombia, donde la tasa es de 11 por
cada 100000 habitantes (Organisation for Economic Co-operation and
Development, 2024, p. 204).

La busqueda de una justicia pronta y expedita ha generado una
respuesta critica por parte de la ciudadania, una reaccion que también
se ha visto reflejada en la reforma actual. Segin lo expresado por la

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 77-123



Dilemas entre La eleccién popular y las obligaciones internacionales
de derechos humanos en la nueua reforma judicial 2024

CNDH, en 1998, el tiempo promedio para que una persona recibiera una
sentencia en primera instancia era de un afo y diez meses (CIDH, 1998,
parr. 396). En este contexto, la reforma ha establecido un plazo maximo
de seis meses para que los tribunales resuelvan los casos en materia
tributaria (articulo 17 de la CPEUM), mientras que en el ambito penal
se ha ratificado el plazo previamente establecido en la CPEUM: cuatro
meses para delitos cuya pena maxima no exceda los dos afios de prision,
y hasta un afo si la pena supera ese limite (articulo 20, fraccién VII de la
CPEUM). En caso de no cumplirse estos plazos, se prevé la intervencion
del TDJ, que sera responsable de conocer y validar las justificaciones
correspondientes para las demoras.

Uno de los elementos que mayor impacto ha tenido en el sistema
de justicia con motivo de la reforma judicial es el relativo a los medios
de control constitucional. Las modificaciones introducidas afectan de
manera significativa los mecanismos disponibles para la defensa de los
derechos humanos, asi como las vias para impugnar normas de caracter
general, lo que conlleva una restriccion en el alcance de las resoluciones
que podran emitir los nuevos tribunales. Por ejemplo, en los procedi-
mientos de controversias constitucionales y acciones de inconstituciona-
lidad promovidas contra normas generales, ya no sera posible conceder
la suspensidn de la norma impugnada (articulo 105 constitucional). De
igual manera, en los juicios de amparo en los que se cuestione la constitu-
cionalidad de una norma general, no se podra ordenar su suspension ni
emitir sentencias con efectos generales (articulo 107 CPEUM).

Una de las repercusiones mas significativas de dicha modifica-
cién normativa consiste en cerrar la puerta al desarrollo progresivo de
una linea jurisprudencial orientada a la tutela efectiva de los derechos
colectivos, como se venia haciendo con el medio ambiente y los derechos
reproductivos de las mujeres (Lujambio, 2025, pp. 100-103). Esta restric-
cién no solo limita la consolidacidn de criterios judiciales innovadores y
positivos para la proteccion de los derechos, sino que también representa
un retroceso en la garantia de acceso a la justicia para ciertos grupos.

Es indudable que la reforma al Poder Judicial busca instaurar un
modelo homogéneo, replicando a nivel local el esquema disefiado para el
ambito federal. Esto es, la reforma no solo plantea una reconfiguracién
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del procedimiento de designacién de los integrantes del Poder Judicial
a nivel federal, sino que extiende esta transformacién a las treinta y
dos entidades federativas. Asi lo disponen los articulos 116 y 122 de la
CPEUM, que establecen que la eleccion de jueces y magistrados debera
incorporarse en las constituciones locales y en las leyes organicas de las
entidades, siguiendo el modelo de eleccion mediante voto directo y secreto
por parte de la ciudadania. Asimismo, en los ambitos locales deberan
crearse Tribunales de Disciplina Judicial y Organos de Administracion
Judicial, los cuales deberan estructurarse conforme a los lineamientos
previstos en la CPEUM para el PJE

La uniformidad que caracteriza a la reforma judicial se manifiesta
tanto en el ambito formal como en el sustantivo. Las entidades federati-
vas estaran obligadas no solo a adoptar las bases, los procedimientos,
las modalidades y los plazos establecidos en la CPEUM para el PJE sino
también a armonizar el contenido de sus disposiciones en lo relativo a los
requisitos exigidos para el ingreso, la formacidn y la permanencia de los
integrantes de los poderes judiciales locales. De acuerdo con el articulo
octavo transitorio, las entidades contaran con un plazo de ciento ochenta
dias naturales a partir de la entrada en vigor de la reforma, es decir,
desde el 16 de septiembre de 2024, para efectuar las adecuaciones corres-
pondientes a sus constituciones locales. Asimismo, deberan concluir la
renovacion total de los cargos de eleccion dentro de los poderes judiciales
locales en el marco de la eleccion federal ordinaria de 2027.

3. PRIMERAS ELECCIONES JUDICIALES 2025

El proceso de implementacion de la reforma al Poder Judicial se encuen-
tra regulado en los articulos transitorios del decreto de reforma, los
cuales establecen una serie de pasos que culminan con la celebracién de
las elecciones extraordinarias del 1 de junio de 2025. El caracter «extraor-
dinario» de dicho proceso se refiere a que se trata de la primera eleccion
de esta naturaleza en la historia institucional del pais, por medio de la
cual se elegira a la totalidad de los integrantes del PJE

En cuanto a los puestos que se votaran en 2025 son la totalidad de
los ministros de la SCJN, nueve en total; dos magistraturas vacantes de
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la Sala Superior del TEPJF; asi como la totalidad de las magistraturas de
sus salas regionales, lo que equivale a quince cargos: tres por cada una
de las cinco salas regionales; cinco integrantes del TD] vy, por ultimo, la
mitad de las magistraturas de circuito y de los jueces de distrito (articulo
segundo transitorio). Esto es, en total 464 magistrados de circuito y 386
jueces de distrito, segun el INE (Acuerdo INE/CG2358/2024). Ademas,
cabe destacar que, para el mismo caso, la renovacion sera escalonada, lo
que significa que se espera un segundo proceso electoral para elegir a la
otra mitad de los cargos en el 2027.

Con respecto a las personas que actualmente se encuentran en
funciones de los cargos que se votaran en el 2025, el articulo segundo
transitorio establece que el Senado debi6 realizar la incorporaciéon de
dichas personas en las listas definitivas al cierre de la convocatoria, esto
es, al 31 de octubre de 2024 (Cossio et al., 2024), salvo que hubieran
manifestado la declinacién de su candidatura a mas tardar dentro de
los treinta dias posteriores a la publicacion de la convocatoria, o bien
hubieran sido postuladas para un circuito judicial diverso. En caso de no
resultar electas en las votaciones, continuaran en su cargo hasta que las
nuevas personas elegidas tomen protesta de su cargo.

De acuerdo con el mismo articulo segundo transitorio de la pro-
puesta de reforma, la eleccion de los cargos judiciales se llevara a cabo el
primer domingo de junio de 2025. Las impugnaciones que, en su caso,
deban resolver tanto el TEPJF como la SCJN deberan ser resueltas a mas
tardar el 28 de agosto del mismo afno. Ello con el propoésito de que las
personas electas puedan rendir protesta el 1 de septiembre de 2025, y que
el OAJ proceda a adscribirlas al érgano jurisdiccional correspondiente a
mas tardar el 15 de septiembre siguiente.

Aunque la reforma judicial establece en sus disposiciones sustanti-
vas que los nuevos ministros de la SCJN electos mediante voto popular
ejerceran sus funciones por un periodo de doce afios, el articulo tercero
transitorio del decreto de reforma introduce una excepcion aplicable a
la eleccion extraordinaria de 2025. En este caso, los ministros electos
desempefaran su cargo por un periodo de ocho u once afios, depen-
diendo del nimero de votos obtenidos, con lo cual sus mandatos con-
cluirdn en 2033 o0 2036, respectivamente.
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Por su parte, los magistrados de la Sala Superior y de las salas regio-
nales del TEPJF que resulten electos en el 2025 ejerceran sus funciones
por un periodo de ocho afos, que finalizard en el 2033. En contraste, los
magistrados de la Sala Superior que sean electos en el 2027 tendran un
periodo de seis afos en el cargo. Asimismo, los magistrados de circuito
y jueces de distrito elegidos en la eleccion extraordinaria de 2025 desem-
pefaran sus funciones durante un periodo de ocho afos, en lugar de los
nueve afos que establecen las normas sustantivas, concluiran su encargo
también en el 2033, conforme a lo dispuesto en los articulos tercero y
cuarto transitorios del decreto de reforma constitucional.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo cuarto transitorio del
decreto de reforma, se prevé la eliminacion de la Sala Regional Especia-
lizada en materia electoral del TEPJF a mas tardar el 1 de septiembre de
2025. En consecuencia, unicamente se elegiran magistraturas corres-
pondientes a las cinco salas regionales y no seis que existian antes. Consi-
derando que cada una de estas salas esta compuesta por tres magistrados,
seran renovadas un total de quince magistraturas.

Por otro lado, conforme al articulo quinto transitorio, los magis-
trados del TDJ que resulten electos en la eleccidon extraordinaria de 2025
tendran periodos diferenciados de duracion en el cargo: tres de ellos con-
cluiran su mandato en el 2030, con una duracién de cinco afos, mientras
que los dos restantes finalizaran en el 2033, con una duracién de ocho
afos. Tanto los integrantes del TD] como los del OAJ rendiran protesta
el 1 de septiembre de 2025, fecha en la que también se formalizara la
extincion del actual CJE en cumplimiento de lo establecido en el mismo
conjunto de disposiciones transitorias.

Ahora bien, el procedimiento relativo a la eleccion federal se inicié
formalmente con la primera sesion que celebrd el Consejo General del
INE durante los primeros siete dias del mes de septiembre del afio previo
a la jornada electoral, esto es, en 2024, conforme a lo dispuesto en el
articulo 96, sexto parrafo, dela CPEUM. A partir de dicho acto, el Senado
de la Republica emitid, dentro de los treinta dias naturales siguientes
al inicio del primer periodo ordinario de sesiones (que comienza el 1
de septiembre del afo anterior a la eleccion, de acuerdo con el articulo
65 constitucional), la convocatoria para la integracién del listado de
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candidaturas. Esta convocatoria debi6 especificar de manera clara el
procedimiento a seguir, asi como las fechas, los plazos y los cargos suje-
tos a eleccion.

Posteriormente, los tres poderes de la Union postularon las can-
didaturas definitivas correspondientes a cada cargo vacante. La reforma
contempla que el ejecutivo federal podra proponer directamente hasta
tres personas aspirantes; el legislativo, mediante mayoria calificada, hasta
tres candidaturas (una por parte de la Camara de Diputados y dos por
parte del Senado de la Republica); y el judicial, por mayoria calificada
de seis votos de un total de nueve, también podra proponer hasta tres
personas (articulo 96, segundo parrafo, CPEUM).

Para la determinacion de las candidaturas definitivas, cada poder
debera conformar previamente un Comité de Evaluacién, integrado
por cinco personas de reconocido prestigio en el ambito juridico. Este
comité sera el encargado de recibir y valorar los expedientes de las per-
sonas aspirantes con base en criterios como la honestidad, la buena
reputacion publica, la competencia profesional y la trayectoria acadé-
mica y laboral (articulo 96, primer parrafo, fraccion II, inciso b de la
CPEUM). Asimismo, debera verificar el cumplimiento de los requisitos
establecidos tanto por la CPEUM como por la legislacién secundaria
aplicable para cada cargo.

Cabe sefialar que si bien la CPEUM no detalla explicitamente que
dicho procedimiento sea aplicable a los nombramientos de magistrados
de las salas regionales, el primer parrafo del articulo 96 si establece de
manera general que este mecanismo sera aplicable tanto para ministros
como para magistrados de la Sala Superior y de las salas regionales del
Tribunal Electoral.

Los expedientes de las personas aspirantes que sean objeto de
evaluacion por parte de los Comités de Evaluacion de cada poder debe-
ran incluir, conforme a lo dispuesto en el articulo 96, primer parrafo,
fraccion II, inciso a de la CPEUM, un ensayo de tres cuartillas en el que
se expongan los motivos que fundamentan su postulacién, asi como
cinco cartas de referencia emitidas por vecinos, colegas u otras personas
que avalen su idoneidad para el cargo.
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Con base en esta evaluacidn, cada comité elaborara un listado con
las diez candidaturas mejor valoradas para cada puesto. Dicho listado
sera posteriormente depurado mediante un mecanismo de insaculacion
publica, es decir, un sorteo aleatorio, con el objetivo de ajustar el nimero
de postulaciones al cupo correspondiente a cada poder. Finalmente, los
Comités de Evaluacion remitiran a cada poder las listas definitivas para
su aprobacion y posterior envio al Senado de la Republica, conforme lo
establece el articulo 96, primer parrafo, fraccidn II, inciso ¢ constitu-
cional.

Una vez que el Senado de la Republica haya recibido las postula-
ciones definitivas, se enviaran dichas candidaturas al INE, a mas tardar
el 12 de febrero del afio en que se lleve a cabo la eleccion. Esto con el fin
de que el INE pueda organizar el proceso correspondiente, conforme a lo
establecido en el articulo 96, parrafo primero, fraccion III, de la CPEUM.
Es importante sefialar que una misma candidatura podra ser postulada
de manera simultanea por varios poderes, siempre y cuando se refiera
al mismo cargo.

El paso siguiente en el procedimiento corresponde al desarrollo
de las campanas de las personas candidatas, las cuales deberan observar
una serie de disposiciones destinadas a garantizar condiciones de equi-
dad. En este sentido, se establece que todas las candidaturas contaran
con igual tiempo en radio y television, conforme a los lineamientos de
distribucion determinados por el INE. Asimismo, podran participar en
foros de debate, tanto de caracter publico como privado (articulo 96, sexto
parrafo, constitucional), y quedara prohibido que las candidaturas reci-
ban financiamiento de cualquier tipo para el desarrollo de sus campanas.
De igual manera, no les esta permitido adquirir espacios en radio, televi-
sién o cualquier otro medio de comunicacion, ya sea de manera directa
o por interposita persona, con fines de promocion electoral. Los partidos
politicos y los servidores publicos, por su parte, tienen prohibido realizar
proselitismo en favor o en contra de cualquier persona candidata.

Las campanas tendran una duracién maxima de sesenta dias y no se
contempla la realizacion de precampanas (articulo 96, séptimo parrafo,
constitucional). Concluida esta etapa, se procederd a la celebracion de la
jornada electoral. Finalmente, corresponde al INEllevar a cabo el computo
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de la eleccion, publicar los resultados oficiales y expedir las constancias
de mayoria a las candidaturas que hayan obtenido el mayor nimero de
votos. Asimismo, el INE declarara la validez de la eleccién y remitird los
resultados al 6rgano competente para conocer de las impugnaciones: ya
sea a la Sala Superior del TEPJF o al Pleno de la SC]N, en el caso de las
magistraturas electorales.

Es importante destacar que la resolucion de las impugnaciones
debera efectuarse antes del inicio del primer periodo de sesiones ordi-
narias del Senado correspondiente al afio de la eleccion, es decir, a mas
tardar el 1 de septiembre. En esa fecha, las personas electas deberan ren-
dir protesta ante la Camara de Senadores, previsto asi en el articulo 96,
primer parrafo, fraccion IV, de la CPEUM. Para una mayor comprension
del procedimiento descrito, puede consultarse la figura 2.

Ahora bien, en relacién con los magistrados del TEPJE, deberan
satisfacer los mismos requisitos establecidos que para el cargo de minis-
tros de la SCJN. Su periodo en el ejercicio del cargo sera de seis afios y,
de manera analoga a lo dispuesto para los ministros, no les sera permi-
tida la reeleccién, conforme a lo establecido en el articulo 99, décimo
segundo parrafo, de la CPEUM.

En el proceso de designacion de magistrados de circuito y jueces
de distrito, el Comité de Evaluacion sera responsable de revisar los
expedientes de los aspirantes y seleccionar a las seis personas con las
calificaciones mas altas. Posteriormente, a través de un mecanismo de
insaculacion publica o «tombola», como popularmente se le conoce, se
ajustara el namero de postulaciones conforme a lo previsto para cada
poder: hasta dos personas por cargo. En este sentido, el ejecutivo rea-
lizara su postulacién a través de su titular; el legislativo, mediante cada
una de sus Camaras (una propuesta por Camara) previa aprobaciéon por
mayoria calificada (dos terceras partes de los integrantes presentes); y
el judicial, por mayoria de al menos seis votos del Pleno de la SC]N,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 96, cuarto parrafo, de la
CPEUM.
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Figura 2
Resumen del procedimiento para la eleccion de la judicatura federal
Emisién de la convocatoria Evaluacion de candidatos por los Comités de
Preparacion: primera sesion por el Senado: dentro de los 30 Evaluacion: directamente hasta 3 personas
del Consejo General del INE 3 dias naturales siguientes a la 3 por cargo para ministros, magistrados del
del 1-7 de septiembre del instalacion del primer periodo TEPJF y magistrados del TDJ por cada poder.
afio anterior a la eleccion ordinario de sesiones del afio Hasta 2 personas por cargo para magistrados
anterior a la eleccion de circuito y jueces de distrito por cada poder

J

Iy . Campanas de personas
Postulacion de candidaturas: P P

a mas tardar el 12 febrero del
afio de la eleccién

3 candidatas: 30 de marzo al 28 3 Dia de la eleccién: primer
de mayo de 2025 (60 dias sin domingo de junio de 2025
posibilidad de precampaiia)

N
Validez de la eleccion e
impugnaciones: 28 de agosto Toma de protesta del cargo
de 2025 (las impugnaciones —>  por las personas electas: 1 de
no podréan exceder del 1 septiembre de 2025
septiembre de 2025)

Fuente: Elaboracion propia con base en el articulo 96 de la CPEUM.

Ademas de los requisitos establecidos en el articulo 96, primer
parrafo, numeral II, inciso a de la CPEUM, entre ellos, la presentacion de
un ensayo de motivacion y la entrega de cinco cartas de referencia firma-
das por personas del entorno profesional o vecinal del aspirante, deberan
cumplirse otros requisitos académicos y profesionales. Especificamente,
se requiere acreditar el titulo de licenciatura en Derecho al momento de
la publicacion de la convocatoria, haber obtenido un promedio general
minimo de ocho en la carrera o su equivalente, asi como un promedio
minimo de nueve en las materias vinculadas con el cargo al que se pos-
tula, ya sea durante la licenciatura, la especialidad, la maestria o el docto-
rado. Para el caso especifico de los aspirantes al cargo de magistrado de
circuito, se exige ademads contar con una experiencia profesional minima
de tres afos en un drea juridica relacionada con la funcion jurisdiccional,
y no haber ocupado, durante el aflo previo a la publicacién de la convo-
catoria, cargos como titular de una Secretaria de Estado, fiscal general de
la Republica, senador, diputado federal o titular del ejecutivo de alguna
entidad federativa.
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Toda vez que las elecciones se llevaran a cabo por cada circuito
judicial, las personas electas no podran trasladarse a otro circuito y debe-
ran cumplir el mandato para el cual fueron elegidas. Esta disposicion
representa una modificacion sustancial en relacién con lo que establecia
el anterior articulo 97 de la CPEUM, el cual permitia que los magistrados
de circuito y los jueces de distrito fueran designados y asignados por el
CJE conforme a la competencia territorial y el drgano jurisdiccional en el
que debian desempenar sus funciones dentro del sistema judicial.

Tanto los magistrados de circuito como los jueces de distrito ten-
dran un periodo de mandato de nueve afos, con la posibilidad de ser
reelegidos de manera consecutiva al finalizar su encargo en el mismo
circuito en el que fueron inicialmente electos, salvo que el TD] determine
lo contrario, conforme a lo dispuesto en el articulo 97 constitucional.

4. LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES DEL ESTADO MEXICANO
DE CARA A LA REFORMA JUDICIAL

De esta reforma, son varios los aspectos que deben ser evaluados en
relacion con las obligaciones del Estado mexicano en materia de dere-
chos humanos y sus compromisos internacionales. Uno de ellos es la
incorporacion de la figura de los denominados «jueces sin rostro», enten-
didos como aquellos juzgadores cuya identidad permanece oculta frente
a las personas sometidas a su jurisdiccion. De acuerdo con la reforma,
la introduccion de esta figura tiene como finalidad principal salvaguar-
dar la seguridad de los jueces en casos vinculados con la delincuencia
organizada (Iniciativa del Ejecutivo Federal, Pub. L. n.° 6457-15), facul-
tando al 6rgano de administracion judicial para implementar las medi-
das necesarias que aseguren la reserva de su identidad, conforme al
procedimiento legalmente establecido (articulo 20, inciso A, fraccién X,
de la CPEUM). Sin embargo, dicha medida ha generado una significativa
preocupacion en diversos sectores, al considerarse contraria a los estan-
dares internacionales en materia de derechos humanos, en particular en
lo relativo al principio del debido proceso y a la garantia de un juicio
justo e imparcial.
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En este contexto, es pertinente recordar la postura reiterada de la
Corte IDH, que ha sostenido que los juicios ante «jueces sin rostro» o de
identidad reservada constituyen una vulneracién del derecho al debido
proceso, a ser juzgado por un juez competente, independiente e impar-
cial y el derecho a la publicidad del proceso penal, establecidos en los
articulos 8.1, 8.2 y 8.5, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

Esta figura impide a los procesados conocer la identidad de los
jueces, lo que obstaculiza la posibilidad de evaluar su idoneidad y com-
petencia, asi como de determinar si existen causales de recusaciéon. En
consecuencia, se ve afectado el derecho a ejercer una defensa adecuada
ante un tribunal verdaderamente independiente e imparcial (caso Cas-
tillo Petruzzi y otros vs. Pert, parrs. 153-155; caso Lori Berenson Mejia
vs. Pert, parr. 184; caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peru, parr. 152;
caso J. vs. Pert, parrs. 208-210). Asi también, el derecho a la publicidad
del proceso se ve afectado cuando las decisiones judiciales y los procedi-
mientos no son transparentes, lo que incluye la identidad de los jueces
que intervienen (caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parr. 146).

Existen numerosos ejemplos de juicios sin rostro en América
Latina, algunos de los cuales incluyen paises como Colombia, Pert y El
Salvador, bajo el amparo de que se protegia a quienes impartian justicia.
Sin embargo, la realidad muestra las multiples practicas violatorias a los
derechos de las personas, varias de ellas resultaron ser inocentes, pues
no se aseguraban las garantias minimas para su defensa (Brito, 2025,
pp. 144-146).

Desde la doctrina, se ha advertido que los jueces anénimos consti-
tuyen una regresion del Estado de derecho, al romper con la publicidad
del proceso penal y con el control democratico sobre la actuacién judi-
cial, lo que puede derivar en arbitrariedades, pues un juez cuya identidad
se oculta a las partes es, por definicion, un juez que escapa al control de
legalidad y de imparcialidad (Ferrajoli, 2006, p. 615).

Otro aspecto a evaluar en relacién con la reforma es el relativo a
la independencia e imparcialidad de los jueces. Desde la resolucién del
caso Veldzquez Rodriguez vs. Honduras, resuelto en 1988 por la Corte
IDH, se ha afirmado que la organizacion de todo el aparato estatal bajo el
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articulo 1.1 de la Convencién Americana debe garantizar la indepen-
dencia judicial, pues a su vez resulta indispensable para la proteccion
efectiva de los derechos humanos, asi como esencial para su tutela frente
a todos los poderes, tanto publicos como privados, politicos o econdémi-
cos, oligarquicos o de mayoria (Ferrajoli, 2006, p. 587).

La independencia judicial se ha entendido como una maxima en la
funcion de los jueces. De acuerdo con Lopez (1997, pp. 51-53), la inde-
pendencia judicial comprende varios elementos fundamentales, tales
como el sometimiento exclusivo del juez a la ley, frente a cualquier otra
voluntad, incluida la propia. Asimismo, implica la obligacion de funda-
mentar sus resoluciones, cuya base esencial es la ley, producto de la
voluntad popular y la decision jurisdiccional. Otro aspecto relevante es
la irresponsabilidad politica del juez, en contraste con los poderes Ejecu-
tivo y Legislativo, dado que la conducta judicial se ejerce con autonomia
y sin someterse a mecanismos de evaluacion politica para su destitucion.
En este contexto, resulta pertinente cuestionar si un proceso de nom-
bramiento judicial basado en la eleccién popular, complementado con la
supervision de un Tribunal de Disciplina Judicial que controle el desem-
pefo de los jueces a nivel federal y estatal, puede considerarse adecuado
conforme a los estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH).

Si bien la Corte IDH no prescribe un modelo unico o exclusivo
para la seleccion y el nombramiento de jueces, si ha delineado ciertos
parametros normativos y consecuencias juridicas que deben observar
aquellos sistemas que aspiren a garantizar una administracion de justicia
independiente, imparcial y conforme al debido proceso. En particular,
ha enfatizado que dichos mecanismos deben asegurar la realizacion de
investigaciones ex officio, sin dilacion, serias y efectivas (caso Miembros
de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de Rabinal
vs. Guatemala, parr. 213). Asi como garantizar que no exista un patréon
de violencia, amenazas y actos de hostigamiento contra funcionarios
judiciales, pues eso afecta el ejercicio de la funcién judicial y el funcio-
namiento de la administracién de justicia (caso de la Masacre de La
Rochela vs. Colombia, parr. 170).
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De la extensa jurisprudencia interamericana sobre la indepen-
dencia judicial, se derivan tres garantias: (i) un adecuado proceso de
nombramiento, (ii) la estabilidad e inamovilidad del cargo y (iii) a ser
protegidas contra presiones externas (caso del Tribunal Constitucional
vs. Pert, parr. 75; caso Reveréon Trujillo vs. Venezuela, parr. 70; caso
Cordero Bernal vs. Pert, parr. 72; caso Rios Avalos y otro vs. Paraguay,
parr. 87).

Con respecto a la primera garantia, tanto la Corte IDH como el
TEDH, en consonancia con los Principios Basicos de las Naciones Uni-
das relativos a la independencia de la judicatura, han subrayado de
manera consistente que la integridad, la idoneidad y la formacién juri-
dica adecuada constituyen requisitos esenciales para el nombramiento
de jueces (Naciones Unidas, 1985). En la misma linea, las Recomenda-
ciones del Consejo de Europa, retomadas por el maximo tribunal intera-
mericano, establecen que todas las decisiones vinculadas con la carrera
judicial deben basarse en criterios objetivos, siendo el mérito profesional,
la calificacidn, la integridad, la capacidad y la eficiencia del aspirante los
elementos determinantes que se deben considerar (caso Reveron Trujillo
vs. Venezuela, parr. 70; caso Chocrén Chocron vs. Venezuela, parr. 98;
caso de la Corte Suprema de Justicia [Quintana Coello y otros] vs. Ecua-
dor, parr. 144; caso Lopez Lone y otros vs. Honduras, parrs. 191 y 195).

En consecuencia, la seleccion de jueces debe realizarse a partir de
mecanismos objetivos y transparentes, tales como los procesos de carrera
judicial desarrollados por el CJF, y no mediante practicas discrecionales
como la presentacion de cartas de recomendacion provenientes de veci-
nos o colegas, las cuales carecen de garantias suficientes para asegurar la
imparcialidad y la idoneidad del proceso. De hecho, esta preocupacion
ha sido recientemente ilustrada por la organizacién civil Defensorxs, la
cual, a través de su observatorio «Justicia en la mira», ha identificado
candidaturas altamente riesgosas a cargos judiciales, algunas de las cuales
estan presuntamente vinculadas con redes de delincuencia organizada,
acusaciones por delitos de caracter sexual o afiliaciones con sectas reli-
giosas o grupos politicos (Defensorxs, 2025), lo que compromete seria-
mente los principios de independencia e imparcialidad judicial.
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Ademas, la Corte IDH también ha sostenido que los procedimien-
tos de nombramiento no pueden involucrar privilegios o ventajas irra-
zonables, pues la igualdad de oportunidades se garantiza a través de una
libre concurrencia (caso Reveron Trujillo vs. Venezuela, parr. 73). En el
presente caso de eleccidén popular de la judicatura federal, esta prohi-
bida la financiacion publica y privada, por lo que cada candidato tendra
que pagar su propia campana. Al respecto, este mecanismo no privilegia
la igualdad de oportunidades entre los candidatos, tal y como lo sefiald
la CIDH en su audiencia publica sobre la reforma judicial en México
(CIDH, 2024), asi como tampoco es posible que en la realidad no llegue
a existir financiamiento privado de ningun tipo.

Tal y como sefiala Zovatto Garreto (2018), el financiamiento pri-
vado de las campanas electorales en América Latina, cuyo andlisis puede
aplicarse mutatis mutandis a las campafas de los jueces en México,
implica diversas fuentes, como membresias, donaciones individuales o
colectivas, créditos o actividades generadoras de ingresos por parte de
los candidatos, incluyendo el aprovechamiento de redes sociales con una
base considerable de seguidores. Sin embargo, este tipo de financia-
miento conlleva el riesgo significativo de posibilitar la influencia des-
proporcionada de ciertos individuos o corporaciones (ya sean legales o
ilegales) sobre las campafas de quienes aspiran a cargos judiciales.

Ante la urgente necesidad de los candidatos de obtener recursos
econdmicos, se observa una propension a recurrir a distintas fuentes de
financiamiento sin considerar su origen, lo que puede facilitar el ingreso
de fondos provenientes de actividades ilicitas (Zovatto, 2018). Si bien
cualquier tipo de financiacion, publica o privada, estd prohibida en el
caso mexicano para las campanas judiciales, tanto el INE como el Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF) presentan
capacidades limitadas en cuanto a recursos humanos y materiales para
analizar individualmente los casos de jueces y verificar, de manera efec-
tiva, la ausencia de financiamiento privado en dichas campanas.

Finalmente, la Corte IDH ha sefialado que no cualquier procedi-
miento satisface las condiciones que exige la Convenciéon Americana
para la implementacién adecuada de un régimen independiente, pues
sin los parametros de objetividad y razonabilidad podria disefiarse un
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régimen que permita la discrecionalidad (caso Reverdén Trujillo vs. Vene-
zuela, parr. 74). En otras palabras, el hecho de que exista una eleccion
popular para las personas juzgadoras no significa en si mismo dotarles
de legitimidad democratica si no concurren otros valores propios del
Estado como la independencia de doctrinas politicas y la sobriedad con
la que deben conducir su trabajo (Amador y Flores, 2025, p. 80).

Al respecto, cabria preguntarse ;en qué momento la judicatura
adquiere legitimidad democratica? Para Ferrajoli (2006), la legitimidad
de los jueces proviene de dos fuentes fundamentales. La primera es
la legitimidad sustancial, vinculada al ejercicio mismo de la funcién
judicial y a la capacidad de esta para garantizar y proteger los derechos
fundamentales. La segunda es la legitimidad formal, que se deriva de la
sujecion del juez a la ley y del respeto estricto al marco normativo que
rige su actuacién (pp. 919-920).

Lépez (1997) sostiene que la manifestacion de la voluntad popular
como fundamento de la legitimidad democratica presenta diversos
matices. Uno de ellos es el matiz constitucional, el cual implica no reducir
el principio democratico a la mera aplicaciéon mecanica o inmediata
de la voluntad mayoritaria (p. 47), pues si se mantiene la concepcion
tradicional de la democracia, centrada exclusivamente en su dimensién
electoral, supone ignorar la naturaleza del moderno Estado constitucio-
nal, que concibe la democracia como un sistema de pesos, contrapesos y
controles orientado a la proteccion de las libertades y los derechos de la
ciudadania. En palabras de Troper (2001), la democracia contemporanea
no debe entenderse unicamente como un gobierno del pueblo para el
pueblo, sino como una forma de gobierno sustentada en una voluntad
general configurada parcialmente por la influencia del pueblo, a través
de sus representantes, y complementariamente por la actuacién de los
jueces (p. 328).

El control de constitucionalidad constituye un ejemplo ilustrativo
de lo anterior. Desde sus planteamientos iniciales, Kelsen (2002, p. 37)
subrayo la importancia de que dicho control sea ejercido por un tribu-
nal independiente de las demas funciones del Estado, a fin de garantizar
la imparcialidad en la defensa del orden constitucional. La tarea de
desentrafiar el sentido de las normas requiere no solo su interpretacion
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e integracidn, sino también la identificacion de los principios que inspi-
ran al sistema juridico, ya sean estos explicitos o implicitos (Lépez, 1997,
p. 45). En consecuencia, la defensa de la Constitucion se traduce en la
defensa del principio democratico (Lépez, 1997, p. 48). Ello conduce nece-
sariamente a reflexionar sobre la importancia de establecer procesos de
designacion judicial que aseguren la autenticidad y la legitimidad de las
resoluciones orientadas a la preservacion del orden democratico.

Estas consideraciones permiten comprender la naturaleza distin-
tiva que, por esencia, caracteriza al Poder Judicial en contraste con los
demas poderes del Estado. Su estructura y sus atribuciones poseen un
caracter democratico, no en virtud de una representacion electoral
directa, sino en cuanto garantizan la proteccion de los derechos de las
minorias y aseguran lo que Cardenas Gracia (2008, p. 94) denomina la
«continuidad constitucional». Por ello, su mecanismo de designacion,
aunque diferenciado de la eleccion popular, no debe interpretarse como
una deficiencia democratica, sino como una expresion singular de legiti-
midad en el marco de un Estado de derecho.

La vinculacién entre la voluntad popular y los mecanismos de inte-
gracion del Poder Judicial admite significativas variaciones en su confi-
guracion. Como advierte Lopez (1997, p. 49), «el juez democratico no
es igual al juez elegido», en tanto que, a diferencia de la legitimidad de
origen que caracteriza a los poderes Ejecutivo y Legislativo, la legitimi-
dad del juez dimana primordialmente de una legitimacién de ejercicio
(p. 50). De este modo, se logra una articulacién coherente entre el prin-
cipio democratico y el cardcter contramayoritario inherente al Poder
Judicial, sin que ello suponga una contradiccién en los fundamentos
del sistema. Todo lo contrario, lo vuelven mas deliberativo (Ferejohn y
Pasquino, 2010, p. 357).

El sentido contramayoritario de la funcién del Poder Judicial, por
tanto, podria no solo depender de una eleccion popular (Muiioz, 2023,
p. 84). Desde una perspectiva tedrico-normativa, puede afirmarse que
la legitimidad del Poder Judicial se sustenta en una triple dimension:
los procedimientos de designacion de sus integrantes, sus facultades
empleadas en la funcién jurisdiccional y los limites ético-juridicos en el
uso del poder conferido. En este sentido, si el juez orienta sus decisiones
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en funcion de las preferencias mayoritarias del momento electoral, con
el fin de asegurar su reeleccidn, se comprometen gravemente los princi-
pios de independencia e imparcialidad que constituyen la esencia de la
funcién jurisdiccional. Cabe anadir, ademas, que la elecciéon popular
de jueces no garantiza per se la idoneidad técnica ni el conocimiento
juridico especializado requerido para el cargo, lo que puede derivar en
una merma en la calidad de la administracién de justicia.

En cuanto al segundo elemento relativo a la inamovilidad en el
cargo, la Corte IDH ha manifestado que, siguiendo con los principios
basicos, «los jueces solo podran ser suspendidos o separados de sus
cargos por incapacidad o comportamiento que los inhabilite para seguir
desempefiando sus funciones» (caso Reverén Trujillo vs. Venezuela,
parr. 77). Las garantias que comprende la inamovilidad son (i) que su
separacion del cargo obedezca exclusivamente a las causales permitidas,
ya sea por medio de un proceso que cumpla con las garantias judiciales
o porque se ha cumplido el término o periodo de su mandato; (ii) los
jueces y las juezas solo pueden ser destituidos por faltas de disciplina gra-
ves o incompetencia; y, (iii) todo proceso disciplinario de jueces o juezas
deberd resolverse de acuerdo con las normas de comportamiento judi-
cial establecidas en procedimientos justos que aseguren la objetividad e
imparcialidad segtn la Constitucion o la ley (caso Lopez Lone y otros
vs. Honduras, parr. 192; caso Rico vs. Argentina, parr. 55; caso Martinez
Esquivia vs. Colombia, parr. 85; caso Cordero Bernal vs. Perd, parr. 72).

La primera garantia de la inamovilidad judicial, que concierne a
la separacion del cargo tnicamente al término del mandato para el cual
los jueces fueron designados, adquiere singular relevancia en el contexto
mexicano actual. Esto se debe a que, como consecuencia de la reciente
reforma judicial, se han registrado numerosos casos de remocién de
magistrados y jueces con anterioridad a la expiracion del periodo para
el cual fueron investidos, situacién que vulnera el principio de seguridad
en el cargo. No se trata de la falta de certeza sobre el periodo de su
designacion, como ocurrié en el caso de la Corte Suprema de Justicia
(Quintana Coello y otros) vs. Ecuador, sino que se esta generando una
destitucion anticipada de los magistrados que no deseen participar en el
proceso electoral o que, decidiendo participar, no resulten electos.
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En efecto, la destitucidn anticipada de los actuales integrantes del
Poder Judicial, motivada por la decision estatal de renovar en su totalidad
los cargos de la judicatura, plantea serias implicaciones respecto de los
derechos reconocidos en el SIDH y en la propia Constitucién mexicana,
como es la seguridad y la estabilidad en la duracién del cargo. Al respecto,
de acuerdo con la Corte IDH en el caso Reverén Trujillo vs. Venezuela,
se trata de una garantia relacionada con la independencia judicial
(parr. 79) «que prohibe la remocién anticipada de las magistraturas sin
que exista una causal previa que lo justifique» (Salmoran, 2025, p. 43).
Por su parte, la Constitucidn mexicana antes de la presente reforma
establecia en su articulo 116, fraccion III, como garantias de la funcién
judicial: la idoneidad en la designacion de personas jueces y magistra-
das; la consagracion de la carrera judicial; la seguridad econémica de
personas jueces y magistradas (remuneracion adecuada, irrenunciable
e irreductible); la estabilidad o seguridad en el ejercicio del cargo, que
comprende la determinacion objetiva de su duracidn, la posibilidad de
ratificacion y la inamovilidad judicial.

Ahora bien, el principio de inamovilidad judicial en el ordenamiento
juridico mexicano no se entiende como una designacion de caracter vita-
licio (Controversia Constitucional 32/2007), sino como una garantia que
impide la afectacion arbitraria de la estabilidad en el cargo (Acciéon de
Inconstitucionalidad 82/2022). Dicho principio implica la certeza ante
los propios integrantes de la judicatura, pero también de la sociedad
(Accidn de Inconstitucionalidad 82/2022), de que el juez ejercera sus
funciones durante el periodo establecido sin que este pueda ser interrum-
pido de manera anticipada por causas ajenas a las previstas legalmente.
En palabras del maximo Tribunal mexicano:

dentro de nuestro sistema constitucional no debe verse como un
privilegio otorgado a un grupo de individuos, sino como un meca-
nismo a través del cual el orden juridico pretende garantizar la
independencia del Poder Judicial, para que se encuentre libre de
interferencias, a fin de permitir la realizacién de una justicia pronta,
completa e imparcial. (Amparo en Revisidn 2639/96)
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Sin embargo, se observa con preocupacion que la actual reforma
judicial de 2024 termine con dicho principio constitucional al quedar
supeditada la determinacién de la duracion del cargo y la eventual rati-
ficacién, consideradas garantias de la inamovilidad judicial (Contro-
versia Constitucional 9/2004, 4/2005, 25/2008 y 81/2010), al arbitrio de
una designacidn de caracter electoral. Lo que, a su vez, mantiene otra
preocupacion esencial una vez sean elegidos los jueces: la efectiva posibi-
lidad de que ante el temor de sufrir represalias, sus resoluciones se vean
condicionadas por intereses que pongan en riesgo la independencia y la
autonomia judicial (Amparo en Revisién 1017/2019).

En consecuencia, la inamovilidad, debe entenderse como una garan-
tia destinada a asegurar la estabilidad y la seguridad en el desempefio
del cargo judicial. Sin embargo, la existencia de practicas estructurales
inadecuadas dentro del Poder Judicial, como la existencia de practicas de
corrupcién, impunidad, nepotismo, trafico de influencias y los abusos
que existen al interior de este (Iniciativa del Ejecutivo Federal, 2024),
entre otras disfuncionalidades internas, podria constituir una justifica-
cién importante orientada a la renovacion total de los cargos de la judi-
catura, aunque es probable que no cumpla con los estandares de ser una
razon concreta y suficiente conforme a los criterios establecidos por el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, los estandares
interamericanos y los propios criterios emitidos por la misma SCJN.

Esto es, si bien pueden existir motivaciones legitimas para empren-
der reformas profundas, particularmente cuando, como sefiala la inicia-
tiva del Ejecutivo Federal, el Poder Judicial «ha restado credibilidad en
su actuacién y pérdida de legitimidad en sus decisiones» (Iniciativa del
Ejecutivo Federal, 2024), estas no pueden llevarse a cabo a la generalidad
de los integrantes de ese poder, sin que se les haya comprobado a todos
conductas graves en su contra, y desconociendo las garantias fundamen-
tales que protegen a los jueces en funciones. En el caso de México, diver-
sos estudios indican que la inamovilidad se alcanzaba mediante la carrera
judicial, una vez que se accedia al cargo de magistrado (Bustillos, 2011,
p. 28). No obstante, con la actual reforma judicial, ni siquiera los magis-
trados conservaran dicha garantia, lo que, sumado a la falta de meca-
nismos efectivos para impugnar una remocion anticipada, compromete
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seriamente el cumplimiento del estandar internacional de independencia
judicial, aun cuando la reforma invoque fines legitimos en su exposicion
de motivos.

En su Observacidon General n.° 32, relativa al articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Comité de Derechos
Humanos sostiene que «los jueces solo pueden ser destituidos por razo-
nes graves de mala conducta o incompetencia» (CCPR/C/GC/32, 2007,
parr. 20), siempre que la acusacion sea formulada con prontitud e impar-
cialidad con arreglo al procedimiento pertinente, segtn lo establecen los
principios basicos (Naciones Unidas, 1985). Esto es, «la independencia de
la judicatura debe estar protegida mediante procedimientos adecuados
de nombramiento y garantia contra remociones arbitrarias» (CCPR/C/
GC/32, 2007, parrs. 19-20). Por tanto, la ausencia de mecanismos de
proteccién judicial efectiva bajo el nuevo orden mexicano, para que
los jueces cesados o removidos puedan impugnar su remocion, puede
traducirse en una violaciéon al debido proceso y a las garantias de
independencia judicial.

En tercer lugar, la garantia de proteccion frente a presiones exter-
nas constituye un componente esencial de un sistema judicial adecuado,
conforme a los Principios Basicos de las Naciones Unidas relativos a la
independencia de la judicatura. Dichos principios establecen que los
jueces deben decidir los asuntos que se les sometan con base en los
hechos y conforme al derecho, sin restriccién alguna y libres de toda
influencia, incentivo, presién, amenaza o interferencia indebida, ya
sea directa o indirecta, proveniente de cualquier fuente o motivacion
(Naciones Unidas, 1985).

No obstante, la implementacién de un modelo de eleccion judicial
mediante sufragio popular en México, sin un esquema claro y regulado
de financiamiento publico, podria abrir la puerta a injerencias externas
que comprometan la independencia judicial. En particular, la eleccion
popular de jueces tiende a generar incentivos distorsionados, pues los
candidatos se ven obligados a construir plataformas politicas y buscar
respaldo econdémico, lo que inevitablemente introduce compromisos
con actores externos que pueden afectar su independencia y parcialidad
una vez en funciones (Garoupa y Ginsburg, 2015, p. 152).
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De igual manera, la Comisién de Venecia (2007) del Consejo de
Europa ha puntualizado que «a veces se considera que este sistema (elec-
tivo) proporciona una mayor legitimidad democratica, pero también
puede llevar a implicar a los jueces en campaias politicas y a la politi-
zacion del proceso» (parr. 9). Asi, la posibilidad de que actores privados
financien las campaias de aspirantes a cargos jurisdiccionales en México
genera el riesgo de que, una vez electos, estos se vean presionados a
responder a intereses particulares en retribucion por el apoyo recibido
(Esquivel, 2025, p. 449), lo que atentaria contra el principio de impar-
cialidad judicial y erosionaria la confianza publica en la administracion
de justicia. En esta misma linea, la relatora especial de las Naciones Uni-
das sobre la independencia de los magistrados y abogados, Margaret
Satterthwaite, ha manifestado su preocupacion respecto al mecanismo de
eleccion popular de magistrados en México, destacando el riesgo de que
actores con poder econdmico —especialmente grandes corporaciones
y organizaciones criminales— puedan ejercer una influencia indebida
sobre el proceso, comprometiendo asi la autonomia e imparcialidad del
Poder Judicial (A/79/362, 2024, p. 10).

Piénsese, por ejemplo, en algunos ambitos locales en los que pueda
existir mayor presion a los jueces, debido a la mayor identificacion entre
el votante y el juez, esto es, que se les vea como meros instrumentos por
parte de actores con poder politico o econémico. Y en otros, que los
jueces emitan resoluciones populistas pensando en la reeleccion. También
puede haber un tercer escenario: que determinados jueces y magistrados
entiendan que el voto recibido por sus votantes les concede legitimidad
por encima de su conocimiento técnico o los limites que les marque la
ley. Todo lo cual haga que se vea comprometida la imparcialidad judicial
en la resolucion de los casos que se le someten, pues los apoyos y los votos
obtenidos pueden condicionar tales resoluciones en un sentido u otro,
al ser puestos politicos y, por consiguiente, tener un interés directo por
alguna de las partes, lo que significaria que se encuentren involucrados
en la controversia y no sean imparciales.

Por tanto, la imparcialidad judicial tiene aspectos tanto subjetivos
como objetivos, de acuerdo con lo establecido por la Corte IDH como
por la jurisprudencia de la Corte Europea. Asi, subjetivamente, el tribunal
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debe carecer de prejuicio personal, mientras que, objetivamente, debe
ofrecer garantias suficientes para que no haya duda legitima al respecto,
basandose no solo en el comportamiento personal de los jueces, sino
también en hechos averiguables que podrian suscitar dudas respecto de
su imparcialidad (caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parr. 170). Esta idea
ha sido expresada por Gargarella (2022) en el sentido de que el juez no
busca satisfacer a las mayorias sino ser imparcial, a partir de resoluciones
racionales y no desde una reflexidn colectiva (pp. 220-222).

En conclusidn, la imparcialidad es un aval del debido proceso,
cuya finalidad es garantizar que los jueces en el ejercicio de su funcion
cuenten con la mayor objetividad para enfrentar el juicio; permitiéndo-
les, ademas, inspirar confianza a las partes y a los ciudadanos en gene-
ral (caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parr. 171). En sentido contrario,
deben apartarse de conocer un caso cuando exista algiin motivo o duda
que deteriore la integridad del tribunal como un érgano imparcial (caso
Palamara Iribarne vs. Chile, parr. 147; caso Uson Ramirez vs. Venezuela,
parr. 118; caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile, parr. 238).

Por otro lado, la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH, 2013) ha identificado como un factor de vulnerabilidad para la
independencia judicial la existencia de mecanismos juridicos que con-
dicionan la permanencia de jueces y magistrados en el cargo a procesos
de confirmacion posterior o a la posibilidad de reeleccion (parrs. 86-88).
Tales esquemas generan el riesgo de que los operadores de justicia
orienten su actuacion con el fin de obtener el respaldo de la autoridad
competente para decidir sobre su continuidad, comprometiendo asi su
imparcialidad e independencia. En este sentido, la CIDH ha sostenido
que «un operador de justicia que pretenda ser reelegido o ratificado en
sus funciones, corre el riesgo de comportarse de tal modo que obtenga el
apoyo de la autoridad encargada de tal decisién» (CIDH, 2013, parr. 88).
En palabras del contexto mexicano, «seran susceptibles de captura por
parte del gobierno y las mayorias representadas en el Congreso de la
Unidén» (Salmoran, 2025, p. 44).

A su vez, la CIDH ha recomendado que los periodos de mandato
de los jueces y demas operadores de justicia no coincidan con los ciclos
legislativos o de gobierno, con el proposito de evitar que su nombramiento
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o permanencia responda a intereses politicos coyunturales y, de ese modo,
preservar la autonomia del Poder Judicial frente a los demas poderes
del Estado (CIDH, 2013, parr. 88). En el caso de México, la separacion
entre los procesos electorales judiciales y los comicios de caracter poli-
tico no serd plena. Las elecciones judiciales previstas para el afio 2025
coincidirdn con procesos electorales locales en los estados de Durango y
Veracruz, donde se renovaran los congresos estatales y las presidencias
municipales. De manera similar, en el 2027 se celebraran simultanea-
mente elecciones federales para la renovacidn de la Camara de Diputa-
dos, asi como elecciones locales en diversas entidades federativas, que
incluiran la eleccion de gubernaturas, congresos locales y ayuntamien-
tos. Esta confluencia de procesos electorales plantea interrogantes
sobre la posible politizacién de los cargos judiciales (OL MEX 11/2024,
p. 9), al compartir temporalidad con elecciones partidistas y, en conse-
cuencia, erosionar la percepcion de imparcialidad judicial (Geyh, 2016,
pp- 83-84).

En consecuencia, puede afirmarse que la reforma judicial recien-
temente aprobada en México no se ajusta a los estandares convencio-
nales vigentes en el contexto juridico internacional, particularmente en
el marco del SIDH. El modelo de eleccidon popular para la designacion
de jueces y magistrados, tal como ha sido planteado, se aparta de los
criterios desarrollados por la jurisprudencia de la Corte IDH, asi como
de las disposiciones de diversos tratados internacionales que establecen
garantias minimas para preservar la independencia judicial.

Lejos de fortalecer al Poder Judicial, esta reforma plantea riesgos
estructurales que pueden traducirse en un debilitamiento institucional
significativo, comprometiendo no solo la autonomia de los tribunales y
los érganos jurisdiccionales, sino también la eficacia del Estado mexicano
para cumplir con sus obligaciones internacionales, por ejemplo, para
acatar las sentencias emitidas por la Corte IDH, la implementacion de
recomendaciones de drganos internacionales de supervision, y la obser-
vancia de instrumentos multilaterales orientados a la proteccién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales.
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5. CONCLUSIONES

La reforma judicial recientemente aprobada en México, al introducir la
eleccion popular de todos los integrantes del PJF, marca un parteaguas
en el disefo institucional del sistema de justicia. Si bien su justificacion
oficial se centra en el fortalecimiento de la legitimidad democratica y
en la supuesta erradicacion de practicas indebidas al interior del Poder
Judicial, su contenido y sus alcances generan profundas preocupaciones
desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos.

El andlisis realizado evidencia que esta reforma se aparta de manera
significativa de los estdndares interamericanos e internacionales que
exigen salvaguardas institucionales claras para garantizar la indepen-
dencia, la imparcialidad, la idoneidad y la estabilidad en la carrera judi-
cial. En particular, medidas como la remocién anticipada de jueces,
la falta de mecanismos transparentes y objetivos de seleccion, la intro-
duccién de figuras contrarias al debido proceso, como los denominados
«jueces sin rostro», asi como la ausencia de regulacion efectiva en mate-
ria de financiamiento electoral, afectan seriamente el cumplimiento de
los compromisos adquiridos por el Estado mexicano ante instancias
internacionales como la Corte IDH y el Comité de Derechos Humanos
de la ONU.

En este contexto, es posible concluir que, lejos de consolidar un sis-
tema judicial mas justo y legitimo, la reforma corre el riesgo de debilitar
las bases fundamentales del Estado de derecho, al erosionar la confianza
publica en la justicia y reducir la capacidad del Estado para garantizar la
tutela efectiva de los derechos fundamentales a nivel nacional e interna-
cional.
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RESUMEN

En un Estado constitucional de derecho, el acceso a la justicia implica
una obligacion prestacional por parte del Estado: brindar servicios de
administracidn de justicia y defensa publica gratuita, especialmente para
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personas en situacion de pobreza. En este marco, el presente trabajo
analiza si el Programa de Asesoria Legal Gratuita (Alegra) del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos (MINJUSDH) del Peru garantiza la
disponibilidad, la accesibilidad y la calidad del servicio de justicia. Para
ello, se examina la ubicacion de los centros Alegra, la carga laboral en cada
uno, los protocolos vigentes y otros documentos de gestién obtenidos
mediante requerimientos de acceso a la informacién publica. Se concluye
que hay una ausencia casi total de servicios Alegra en las provincias
con mayores niveles porcentuales de pobreza. Faltan también servicios
Alegra en la mayor parte de las provincias que tienen el mayor nimero
de personas en situacion de pobreza. Otros hallazgos revelan barreras de
accesibilidad para personas con discapacidad; inadecuada distribucion
de recursos econémicos y humanos (lo cual genera sobrecarga en el
patrocinio de procesos judiciales y compromete la calidad de la atencién);
ineficiencias en la verificacién de la condicion de pobreza del publico
usuario; y un serio conflicto de interés por parte de las autoridades del
MINJUSDH encargadas, por un lado, de administrar la defensa legal
de personas imputadas por la presunta comision de delitos y, por otro
lado, de gestionar la defensa legal de las victimas de delitos. El estudio
plantea que para garantizar el acceso efectivo a la justicia es necesaria
una reorganizacién institucional, mejorar la asignaciéon de recursos, e
implementar mecanismos de transparencia en la gestion de los servicios.

Palabras clave: derecho a la justicia; justicia gratuita; accesibilidad
de la justicia; disponibilidad de la justicia; justicia para personas con
discapacidad.

ABSTRACT

In a constitutional State governed by the rule of law, access to justice
entails a service obligation on the part of the State: to provide judicial
administration services and free public defense, especially for people
living in poverty. Within this framework, this paper analyzes whether the
Free Legal Aid Program (Alegra) of Peru’s Ministry of Justice and Human
Rights (MINJUSDH) guarantees the availability, accessibility, and quality
of justice services. To this end, it examines the location of Alegra centers,
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the workload at each center, current protocols, and other management
documents obtained through requests for access to public information.
It concludes that there is an almost total absence of Alegra services in
provinces with the highest percentage levels of poverty. There is also a
lack of Alegra services in most provinces with the largest numbers of
people living in poverty. Other findings reveal accessibility barriers for
persons with disabilities; inadequate distribution of financial and human
resources (which generates overload in the legal sponsorship of judicial
proceedings and compromises the quality of service); inefficiencies in
verifying the poverty status of service users; and a serious conflict of
interest on the part of MINJUSDH authorities responsible, on the one
hand, for administering the legal defense of individuals accused of
alleged crimes and, on the other hand, for managing the legal defense
of crime victims. The study argues that, in order to guarantee effective
access to justice, institutional reorganization is required, along with
improved resource allocation and the implementation of transparency
mechanisms in service management.

Key words: right to justice; free justice; accessibility of justice; availability
of justice; justice for persons with disabilities.

RESUMO

Em um Estado constitucional de direito, o acesso a justica implica
uma obrigacdo prestacional por parte do Estado: prestar servicos de
administragdo da justica e defesa publica gratuita, especialmente para
pessoas em situagdo de pobreza. Nesse contexto, o presente artigo analisa
se o Programa de Assessoria Juridica Gratuita (Alegra, na sigla em
espanhol) do Ministério da Justica e Direitos Humanos (MINJUSDH) do
Peru garante a disponibilidade, acessibilidade e qualidade do servico de
justica. Para isso, examina-se a localizacao dos centros Alegra, a carga de
trabalho em cada um deles, os protocolos em vigor e outros documentos
de gestao obtidos por meio de solicitagbes de acesso a informagdo
publica. Conclui-se que hd uma auséncia quase total de servicos Alegra
nas provincias com os maiores niveis percentuais de pobreza. Também
faltam servigcos Alegra na maioria das provincias com o maior nimero
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de pessoas em situagdo de pobreza. Outras descobertas revelam
barreiras de acessibilidade para pessoas com deficiéncia; distribuicdo
inadequada de recursos economicos e humanos (o que gera sobrecarga
no patrocinio de processos judiciais e compromete a qualidade do
atendimento); ineficiéncias na verifica¢do da condi¢do de pobreza
do publico usuario; e um sério conflito de interesses por parte das
autoridades do MINJUSDH encarregadas, por um lado, de administrar
a defesa legal de pessoas acusadas pela suposta pratica de crimes e, por
outro lado, de gerenciar a defesa legal das vitimas de crimes. O estudo
afirma que, para garantir o acesso efetivo a justica, é necessario realizar
uma reorganizagdo institucional, melhorar a aloca¢do de recursos e
implementar mecanismos de transparéncia na gestdo dos servicos.

Palavras-chave: direito a justica; justica gratuita; acessibilidade da
justica; disponibilidade da justica; justica para pessoas com deficiéncia.

Recibido: 20/5/2025 Revisado: 9/9/2025
Aceptado: 30/12/2025 Publicado en linea: 31/12/2025

1. INTRODUCCION

En un contexto de amplia desigualdad social e inseguridad ciudadana, la
capacidad de una sociedad para asegurar el acceso a la justicia inclusiva
de sus miembros se constituye en una meta especialmente valiosa para
ella —sobre todo para sus miembros en situacién de vulnerabilidad—
y para el propio Estado que, bajo un modelo democratico, depende de
la legitimidad ciudadana para su supervivencia. Sobre ello, en el afio
2022, se identificd que el acceso a la justicia era un bien respecto del
cual se percibia la mayor desigualdad entre los peruanos, superando a
materias también claves como la salud, la educacion y el trabajo, un 83 %
de los encuestados indicaron que el acceso a la justicia era muy desigual
(Instituto de Estudios Peruanos, 2022, pp. 38-39).

La situacion antes descrita evidencia un grave peligro para la
legitimidad del Estado convirtiendo en urgente la debida prestacion
del servicio de acceso a la justicia, ante lo cual las autoridades adoptan
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medidas y desarrollan diversos discursos sobre sus acciones para satisfacer
tal necesidad. Asi, por ejemplo, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
(en adelante, CEPJ) estableci6 en el 2016 el Programa Nacional de Acceso
a la Justicia de Personas Vulnerables y Justicia en tu Comunidad, con el
objeto de «lograr un mejor desarrollo y cumplimiento de las funciones,
estrategias y actividades desarrolladas para la ejecucion de las 100 Reglas
de Brasilia y de la Carta de los Derechos de las Personas ante el Poder
Judicial peruano» (Resoluciéon Administrativa n.° 028-2016-CE-P],
art. 1), el cual incorporé dentro de su estructura organica una Comision
Permanente de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad (en adelante, CPAJ)'. Esta
comision ha impulsado importantes normas en favor de la accesibilidad
de la justicia, como son el Protocolo de Justicia Itinerante para el Acceso
a la Justicia de Personas en Condicién de Vulnerabilidad?, el Protocolo
de Atencion Judicial para Personas con Discapacidad?, el Protocolo de
Entrevista Unica para Nifias, Nifios y Adolescentes en Cdmara Gesell*,
y el Protocolo para la Aplicacién de la Mediacion Penal Juvenil’, entre
otras.

1 Acuerdon.®° 193-2017.

2 Resoluciéon Administrativa n.° 264-2017-CE-PJ, del 8 de noviembre de 2017,
aprobado por el CEPJ en atencion al Oficio n.° 306-2017-P-PNAJPVyJC-CS-P]J,
de la presidenta de la CPAJ. Esta norma establece un mecanismo que abona a
superar el centralismo del pais, acercando el servicio de justicia a las personas mas
vulnerables. Se trata de una manera concreta de implementar la Regla n.° 42 de las
100 Reglas de Brasilia. Al respecto, véase Tello Gilardi (2020, pp. 25-34).

3 Resoluciéon Administrativa n.° 010-2018-CE-P]J, del 10 de enero de 2018, aprobada
por el CEPJ en atencién al Oficio n.° 1191-2017-P-CPAJPCVyJC-CS-PJ, de la
presidenta de la CPAJ. Esta norma establece la aplicacion de «los ajustes razonables
necesarios, desde una perspectiva inclusiva, generacional, de interculturalidad y
de género» (Guevara, 2019, pp. 473-474). Sobre las diferentes interpretaciones del
concepto de «ajustes razonables», véase Constantino (2024, pp. 243-247).

4 Resolucién Administrativa n.° 277-2019-CE-PJ, del 3 de julio de 2019, aprobada por
el CEP] en atencidn al Oficio n.° 477-2019-P-CPAJPVCy]JC-CS-P]J, de la presidenta
de la CPA]J.

5 Resolucién Administrativa n.° 287-2018-CE-P]J, del 21 de noviembre de 2019,
aprobada por el CEPJ en atencién al Oficio n.° 150-2018-VP-CPAJPCVyJC-CS-P]J,
de la presidenta de la CPAJ.
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La adopcion de tal tipo de medidas puede reforzar la idea de que el
acceso a la justicia es algo que depende exclusivamente del Poder Judi-
cial, dado que este es, al fin y al cabo, el ente clave del sistema de justicia.
Empero, es importante considerar que las funciones publicas vinculadas
al acceso a la justicia no solo corresponden a tal poder del Estado, sino
que irradian a otras muchas instituciones publicas, como son los servi-
cios de atencidn juridica que se brindan en los Centros de Emergencia
Mujer (en adelante, CEM) del Programa Nacional para la Prevencién y
Erradicacidn de la Violencia contra las Mujeres e Integrantes del Grupo
Familiar (en adelante, Programa Nacional Aurora), del Ministerio de la
Mujer y Poblaciones Vulnerables®; asi como en la Direccién General de
Defensa Publica y Acceso a la Justicia (en adelante, DGDPA]) del Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos (en adelante, el MINJUSDH), que
brinda servicios relacionados, por un lado, con la defensa publica de
personas procesadas por la presunta comision de un delito’; y, por otro
lado, con la asesoria juridica a favor de la poblacién en situacion de vul-
nerabilidad, la cual —como veremos en este trabajo— presenta impor-
tantes oportunidades de mejora para garantizar el acceso a la justicia para
las personas en situacion de pobreza.

En este contexto, el presente opusculo tiene por objeto responder
en qué medida los centros de Asistencia Legal Gratuita (en adelante,
Alegra) de la DGDPA]J garantizan la disponibilidad, la accesibilidad
(fisica y economica) y la calidad de los servicios de patrocinio y asesoria
legal gratuita a personas en situacion de pobreza, a la luz de la carga
procesal y de los posibles escenarios de revictimizacion. Con relacion a

6 Respecto a las falencias en la seleccion de personal de los CEM, véase Ziegler et al.
(2025).

7 Enlo que concierne a la defensa publica, destaca que en los afios 2012 y 2022 se
defendié a 2561 mujeres que, en forma inexplicable, fueron vinculadas con 122
casos de abortos terapéuticos, a pesar de que tal conducta no se encuentra tipifi-
cada como delito en el Cédigo Penal (Alvarez et al., 2025, p. 45). Esta situacion de
posible discriminacién contra la mujer se vuelve mas grave al constatar que muchas
de ellas son plurivulnerables, al ser al mismo tiempo adolescentes, indigenas,
habitantes de zonas rurales, quechuahablantes, personas con discapacidad, analfa-
betas, o que carecen de documento nacional de identidad (Alvarez et al., 2025,
pp- 61-62; Benavides et al., 2015, p. 80).
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la definicién operativa de dichas categorias, el presente articulo sigue las
definiciones vertidas por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas, en su Observacién General n.° 14, el
cual establece que la disponibilidad esta determinada por el nimero de
establecimientos y servicios; la accesibilidad esta referida a la obligato-
riedad de que dichos establecimientos sean fisica y econémicamente
accesibles a todas las personas, sin discriminacién alguna; y la calidad
se vincula con el aspecto cientifico, que implica contar con personal
profesional capacitado (parr. 12).

Con el fin de precisar en qué medida los centros Alegra garantizan
la disponibilidad, la accesibilidad y la calidad del derecho a la justicia
de las personas en situacion de vulnerabilidad, en las siguientes lineas
desarrollaremos: (i) las implicancias del acceso a la justicia como dere-
cho humano; (ii) los estandares constitucionales e interamericanos que
deben seguir los servicios juridicos brindados por el Estado; y, (iii) las
implicancias de los servicios de defensa publica y asistencia legal gratuita
que brinda el MINJUSDH. Ello nos permitira posteriormente desarro-
llar con detalle (iv) los alcances de la disponibilidad, la accesibilidad
(fisica y econdmica) y la calidad de los servicios brindados por los centros
Alegra a favor del acceso a la justicia; para finalizar con (v) el desarrollo
de nuestras conclusiones.

2. LA JUSTICIA COMO DERECHO HUMANO Y SERVICIO PUBLICO

Los derechos fundamentales han sido caracterizados por su supremacia
y su universalidad y, mas alld de que histéricamente alguno de estos
rasgos pueda haberse visto atenuado en situaciones especificas, no dejan
de ser justificantes para la fundamentabilidad de determinados derechos
(Prieto, 2002, pp. 31-36). En efecto, podemos concebir que ciertos
derechos vienen a ser el comuin denominador de los Estados modernos
y que estos adquirieron su impronta en la experiencia de sus homologos
centurias atras (como es el caso de la carta magna en 1215 en Inglaterra).
Justamente, el caso del acceso a la justicia y el debido proceso nos permite
evidenciar que los Estados y, mds prematuramente, las organizaciones
politicas, consideraron que toda persona tiene ciertas libertades y
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atribuciones, las cuales pueden ser afectadas tnicamente cuando se
cumple con algunas caracteristicas minimas, entre ellas, el seguimiento
de un determinado procedimiento, con la aplicacion de algiin conjunto
minimo de garantias.

En este contexto, el debido proceso y el acceso a la justicia tuvieron
como una de sus maximas expresiones el ejercicio del derecho a la defensa,
concebido como una habilitacion para que el afectado pueda realizar
las actuaciones que considere convenientes dentro del procedimiento
con el objeto de tutelar sus legitimos intereses. Conforme con ello, se
consideraba como un derecho no solo de garantia, sino de libertad por
medio del cual se le brindaba carta abierta para que el justiciable ejerciera
su defensa por sus propios medios.

Segun ello, el derecho a la defensa y el acceso a la justicia, ini-
cialmente, no fueron concebidos como derechos prestacionales, como
si se acepta respecto de los derechos sociales como la educaciéon o la
salud, cuyo goce presupone —indispensablemente— el desarrollo de
determinadas acciones estatales a favor de las personas. Y, justamente,
esta calificacion de derechos no prestacionales que se hace de ellos parte
de la existencia de la diferenciacién entre los derechos «negativos» y
«positivos», entre «libertades» y «subsidios», pues «lo caracteristico de los
derechos negativos es que protegen la libertad mientras que los positivos
impulsan la igualdad» (Holmes y Sunstein, 2011, p. 60). No obstante, es
menester precisar que en la actualidad los derechos no son concebidos
como simples inmunidades, todos implican algun tipo de prestacion
costosa (pp. 64-65).

Y esto es asi porque los Estados contemporaneos tienen su razén de
ser en asegurar el ejercicio de los derechos fundamentales y, ante la falta
de capacidad de goce autéonomo de determinados derechos por parte de
sus titulares (por la situacion de pobreza o de vulnerabilidad de ellos), la
administracion estatal realiza actuaciones para asegurarles la igualdad en
su ejercicio. Por ello, bien se precisa que independientemente de la pers-
pectiva que se tiene sobre los derechos fundamentales, esta se vinculara
en algun momento con el principio de igualdad, pues «en cada teoria, la
igualdad se busca en algtn espacio (es decir, desde el punto de vista de
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algunas variables relacionadas con ciertas personas), un espacio que se
considera central en esa teoria» (Sen, 2021, pp. 322-323).

Es justamente en el marco del acceso a la justicia en el cual se
encuentran desigualdades y situaciones que ameritan que el Estado rea-
lice actuaciones especiales a favor de personas en situacién de vulnera-
bilidad. Al respecto, es bien conocido que el derecho a la justicia, en el
marco de los derechos humanos, presenta una doble dimension, es tanto
un derecho civil y politico como un derecho econdmico y social; por lo
tanto, amerita una serie de acciones del Estado para su aseguramiento,
ante los diversos obstaculos que pueden existir, como es el caso de las
costas (y los costos) del proceso, la inutilidad de las acciones por la poca
cuantia de lo que es materia de controversia y las ventajas personales de
la parte contraria (Marabotto, 2019, pp. 297-298), por nombrar algunas
trabas respecto de las cuales el sistema de justicia debe actuar para su
debido desarrollo.

Atendiendo a ello, los Estados constitucionales han adoptado diver-
sas medidas contenidas en normas nacionales y supranacionales con el
objeto del resguardo igualitario de tal derecho, lo cual también acontece
respecto del Estado peruano, para ello en el siguiente apartado
desarrollaremos el ordenamiento juridico referido al derecho humano
materia de la presente investigacion.

3. ESTANDARES CONSTITUCIONALES E INTERAMERICANOS SOBRE
LOS SERVICIOS JURIDICOS BRINDADOS POR EL ESTADO

El articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante, la CADH) reconoce el derecho a contar con un recurso
rapido y sencillo para la tutela de los derechos con reconocimiento
convencional, lo cual constituye la piedra angular del derecho al acceso
a la justicia en sede supranacional. Asimismo, el primer parrafo del
articulo 8 de la CADH reconoce el derecho a las garantias judiciales en
todo tipo de proceso (y no solo en lo penal), lo cual ha sido ampliamente
desarrollado por la jurisprudencia de la Corte IDH (Corte Interamericana
de Derechos Humanos).
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Pero a proposito del Perd, ;qué pronunciamientos forman parte de
la jurisprudencia interamericana que le son vinculantes en materia de
acceso a la justicia? La redaccion actual del articulo VIII del Titulo Preli-
minar del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional (en adelante el NCPC)
indica que el contenido de los derechos fundamentales es interpretado
conforme a las sentencias de tribunales internacionales sobre derechos
humanos en los procesos en los que Peru es parte. Esto representa un
cambio de la redaccién original al hablar (i) exclusivamente de senten-
cias y (ii) limitarse que ellas son las referidas a casos de Peru, lo cual nos
permite preguntarnos si es que la actual redaccién del NCPC excluye
del plexo interpretativo de los derechos fundamentales (como el acceso
a la justicia, el debido proceso y la defensa) a las opiniones consultivas
de la Corte IDH vy a las sentencias de esta que no versen sobre procesos
contra Pert. Al respecto, es importante tomar en consideraciéon que no
existe una prohibicion de interpretacidon de los derechos fundamentales
conforme a todas las decisiones de la Corte IDH (incluyendo a las opi-
niones consultivas), sumado a que el segundo parrafo del articulo VIII
en mencidn hace referencia a «decisiones de tribunales internacionales»,
por lo que bien podriamos indicar que resulta indispensable interpretar
tales derechos considerando tanto las opiniones consultivas de la Corte
IDH, asi como sus sentencias, independientemente de que se refieran a
Pert o no.

Tomando en consideracién lo acotado, podemos decir que el
derecho a la defensa, en el marco del acceso a la justicia, cuenta con
un elemento formal vinculado con el aseguramiento del procesado no
solo a la defensa propia de sus intereses, sino que esta sea técnica, por
medio de un profesional en la materia (caso Valencia Campos y otros vs.
Bolivia, 2022, parr. 260). No obstante, la garantia del derecho a la defensa
no descansa en la designacidon de un defensor publico (o de oficio) sino
en su debido actuar dentro del proceso judicial (caso Girén y otros vs.
Guatemala, 2019, parr. 101), por lo que un incorrecto actuar constituiria
no solo una afectacion de los intereses del justiciable, sino una vulneracion
del articulo 8 de la CADH. Es importante acotar también que el actuar
indebido del defensor publico seria responsabilidad del Estado por
no realizar el procedimiento de seleccién cuando la falla sea notoria o
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constituya una negligencia tal que carezca de justificacion (caso Ruano
Torres y otros vs. El Salvador, 2022, parrs. 163-164).

Asimismo, la Corte IDH ha precisado que el derecho a la defensa
debe ejercerse desde que se sefiala a una persona como posible autora
de un hecho punible hasta que finalice el proceso (caso J. vs. Pert, 2013,
parr. 194), de lo cual podriamos decir que es durante este periodo de
tiempo procedimental en el que el Estado debe asegurar el acceso a la
defensa gratuita a los procesados. No obstante, algo similar no se dice
respecto de la defensa publica que puede brindar el Estado en procesos
sobre materias distintas a la penal.

Por otro lado, las Opiniones Consultivas n.”* 11/90 y 18/03 de la
Corte IDH han explicitado el deber del Estado de asegurar la defensa
gratuita a favor de las personas que se encuentran con limitaciones
econdmicas (De Melo, 2019, p. 624), lo que puede extenderse al caso de
las personas en situacion de vulnerabilidad. Al respecto, tiene relevancia
considerar que deben existir tratos diferenciados a favor de las personas
en situacion de vulnerabilidad para el ejercicio del derecho a la defensa
y el acceso a la justicia. Tal como se tiene aceptado, el derecho al acceso
a la justicia no solo es formal, sino material, lo que implica que su goce
debe ser eficiente y oportuno y pensado para las personas en situacion
de vulnerabilidad, lo que implica brindar asistencia juridica a los pobres
(Bernales, 2019, p. 279).

A nivel de la Constitucién Politica del Pera (en adelante, la CPP),
el articulo 139 reconoce el derecho a la tutela jurisdiccional y el debido
proceso. No obstante, algo que frecuentemente se deja de lado es que
el inciso 16 del dispositivo en mencién reconoce no solo el principio
de gratuidad de la administracidon de justicia, sino también «la defensa
gratuita para personas de escasos recursos; y, para todos, en los casos
que la ley senala». Lo indicado nos permite afirmar que la vocacion de la
defensa gratuita se extiende a todas las personas, pero en atencion a que
todo derecho implica un costo cubierto por el Estado (como lo vimos
lineas atrds sobre el texto de Holmes y Sunstein), la obligatoriedad en la
actualidad es para las personas de escasos recursos, término que no se
circunscribe a lo econémico sino a la poca o nula capacidad de agencia,
lo cual caracteriza a una parte importante de la poblacion en situacion de
vulnerabilidad.
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Conforme a ello, es importante acotar también que el Tribunal
Constitucional (en adelante, el TC) ha brindado pronunciamientos sobre
el alcance del derecho a la defensa y su vinculacién con el acceso a la
justicia, en los que ha indicado que el deber de asignar un defensor de
oficio no solo tiene un haz formal, sino material, y se requiere que el
defensor actie de forma diligente (sentencia recaida en el Expediente
n.°01917-2023-PHC/TC, 2024, fundamento 7).

Debemos sefalar también que el NCPC establece que en el marco
de los procesos de tutela de derechos fundamentales «el demandante
que no cuenta con los recursos econdmicos suficientes o se encuentra
en estado de vulnerabilidad, puede recurrir a la defensa publica vy, si la
hubiere, a la especializada en defensa constitucional y derecho procesal
constitucional» (art. 4). De la interpretacion de tal dispositivo junto con
el cuerpo normativo antes expuesto podemos decir que, respecto de las
personas vulnerables, la defensa publica es gratuita para intervenir en
procesos constitucionales; no obstante, como veremos lineas adelante,
no se cuenta con informacion especifica sobre la cobertura de tal servicio
por parte del Estado.

En el sentido de lo expresado, el acceso a la justicia no implica
unicamente que se permita a los justiciables que, con sus recursos,
tengan la posibilidad de acceder al sistema de justicia para defender
sus legitimos intereses, puesto que tal derecho no solo implica una
libertad, sino que, en atencién a los diversos obstaculos que pueden
poner en una especial posicion de desventaja a las personas en situacion
de vulnerabilidad, se requiere que el Estado en general (y no solo el
Poder Judicial) implemente medidas para asegurar que la defensa de
los intereses de tales personas pueda ser asegurada, pero no como
una mera formalidad, sino que tal prestacidon del servicio juridico se
encuentre disponible y sea asequible, accesible y de calidad. Para lo cual
—sin duda alguna— el Estado tiene que invertir recursos, que pueden
ser de desarrollo progresivo, cualidad que comparte con otros derechos
econdmicos y sociales, pero siempre asegurando un nivel minimo. En
tal sentido, podemos preguntarnos si en el caso del servicio de asistencia
legal gratuita del MINJUSDH se viene cumpliendo con tales exigencias
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y en qué grado se encuentra el cumplimiento de estas, interrogante que
se procedera a abordar en los siguientes apartados.

4. LOS SERVICIOS DE DEFENSA PUBLICA Y ASISTENCIA LEGAL GRATUITA
DEL MINISTERIO DE JUSTICIAY DERECHOS HUMANOS

Conforme alo dispuesto por el Decreto Legislativo n.° 1407® (en adelante,
el DL 1407), el MINJUSDH brinda los siguientes servicios de defensa
publica: (a) la defensa de presuntos agresores de la ley penal y condena-
dos; (b) la defensa de victimas; (c) la asistencia legal; y, (d) los mecanis-
mos alternativos de resolucion de controversias.

Siendo mas especificos, en el supuesto «a» que se indica en el
parrafo precedente, la defensa penal publica va dirigida a las «personas
denunciadas, investigadas, detenidas, inculpadas, acusadas o condena-
das en procesos penales, incluyendo a los adolescentes en conflicto con
la ley penal» (literal a del articulo 8 del DL 1407). En el supuesto «b», la
defensa de victimas se brinda a favor de personas en situacion de vulne-
rabilidad, bajo los siguientes términos del DL 1407:

nifios, nifias y adolescentes victimas de violencia sexual; personas
adultas mayores o con discapacidad que resulten agraviadas por
delitos contra la vida, el cuerpo y la salud, la libertad y la familia;
mujeres e integrantes del grupo familiar [...]; victimas de trata
de personas o de violaciones a derechos humanos; asi como en
los casos de delitos patrimoniales o aquellos en que sus derechos

hayan sido vulnerados en cualquier instancia administrativa. (art. 8,
literal b)

Asimismo, el MINJUSDH brinda el servicio «c», de asistencia
legal, que abarca «la asesoria técnico legal y/o patrocinio a las personas
en materias de Derecho Civil y Familia [...], asi como en los casos
de situaciones de riesgo o desproteccion familiar de nifios, nifas y
adolescentes» (literal ¢ del articulo 8 del DL 1407); v, finalmente, «d»,

8 EI DL 1407, del 12 de septiembre de 2018, modifico la Ley n.° 29360, del 14 de
mayo de 20009.
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los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, referidos a la
conciliacion y al arbitraje (literal d del articulo 8 del DL 1407).

De acuerdo con el reglamento de la citada norma’® y el Reglamento
de Organizacién y Funciones del MINJUSDH", todas las funciones
arriba mencionadas se encuentran a cargo de la DGDPAJ. Al respecto,
es importante notar que dicha estructura impone un grave conflicto de
interés a las autoridades de la mentada direccion general del MINJUSDH,
toda vez que la defensa penal publica es una funcidén contrapuesta e
incompatible con la defensa legal de victimas. Sobre el particular, Garcia
(2021) ha sefalado lo siguiente:

algunos servicios de defensa de victimas de los centros ALEGRA y
MEGALEGRA se encuentran ubicados en las mismas instalaciones
—o colindantes— a los servicios de defensa legal que la DGDPA]
brinda a personas imputadas de haber cometido delitos. Esta
situacion genera gran desconfianza del publico usuario del servicio
de defensa publica de victimas, toda vez que dicho publico no
entiende como es posible que una misma institucién pueda
defender al mismo tiempo tanto al imputado como a la presunta
victima. Ello, sin lugar a dudas, merece multiples reflexiones por
parte de la DGDPAJ: ;seria permisible que un estudio de abogados
pueda defender a una victima y a su presunto agresor? ;No estan
incurriendo la DGDPA] y sus Direcciones Distritales en un conflicto
de interés en estos casos? ;Es posible considerar que los Centros
ALEGRA y MEGALEGRA ofrecen un servicio de calidad cuando
los usuarios pueden encontrarse en los pasillos con sus presuntos
agresores? (p. 68)

En opinién de dicho autor, la cercania entre un servicio de atencion
a victimas y un servicio de defensa a imputados constituye un maltrato

9 Articulo 3 del Reglamento de la Ley del Servicio de Defensa Publica, aprobado
mediante el Decreto Supremo n.° 013-2009-JUS, del 23 de septiembre de 2009.

10 Articulos 76 y 77 del ROF del MINJUSDH, aprobado mediante el Decreto Supremo
n.° 013-2017-JUS, del 22 de junio de 2017.
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a las presuntas victimas, especialmente cuando se trata de delitos contra
nifas, nifos y adolescentes, personas con discapacidades o victimas de
violacion sexual (Garcia, 2021, p. 68). Mas aun, la situacion descrita
puede llegar a constituir un escenario de revictimizacidon proscrito por
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, tal como lo precisd
la Corte IDH en la sentencia de fondo, reparaciones y costas del caso
Lépez Soto y otros vs. Venezuela:

241. En casos de violencia sexual, la Corte ha destacado que la
investigacion debe intentar evitar en lo posible la revictimizacion
o re-experimentacion de la profunda experiencia traumatica a la
victima. A tal fin, en casos de violencia contra la mujer, resulta
necesario que durante las investigaciones y la sustanciacién de
los procesos de enjuiciamiento, se tomen ciertos resguardos al
momento de las declaraciones de las victimas, como asi también en
ocasién de realizarse experticias médicas o psicologicas, especial-
mente cuando se trata de victimas de violencia sexual.

Es importante enfatizar también que tal escenario de revicti-
mizacién —que violenta el derecho al acceso a la justicia— es uno no
deseado por los operadores de justicia, frente a lo cual se deben tomar
las correspondientes diligencias tal como lo ha precisado la Defensoria
del Pueblo al referirse al Sistema Nacional Especializado de Justicia para
la Proteccion y Sancién de la Violencia contra las Mujeres e Integrantes
del Grupo Familiar (en adelante, el SNE]): «es necesario que la coordi-
nacion interinstitucional en la recepcion de denuncias, notificaciones,
ejecucion y seguimiento de medidas de proteccidn, etc., se realice acorde
con el principio de debida diligencia reforzada, y que se garantice la no
revictimizacion» (Defensoria del Pueblo, 2025, p. 15).

En ese sentido, si bien para los servicios contemplados en los
literales b y ¢ del articulo 8 del DL 1407, la DGDPA]J del MINJUSDH
ha establecido la creacion de los centros de Asistencia Legal Gratuita
(Alegra)'!, por los motivos expuestos —vinculados con su cercania fisica

11 Resolucién Ministerial n.° 323-2004-JUS, del 20 de julio de 2004.
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y funcional con el servicio de defensa publica—, ello no es suficiente
para eliminar el conflicto de interés identificado. Es por este motivo que
se evidencia la necesidad de realizar cambios sustanciales, como por
ejemplo descentralizar la prestacion del servicio de defensa de victimas,
manteniendo a cargo del MINJUSDH tunicamente la defensa publica
de personas imputadas o procesadas por la presunta comisiéon de un
delito™.

Al respecto, como bien lo precisa la CPP, el Estado peruano es
unitario y descentralizado (articulo 43), ya que la descentralizacion es un
proceso que se desarrolla de forma progresiva (articulo 188), bajo crite-
rios que permitan la debida transferencia de recursos (articulo 188). Bajo
tal perspectiva, no toda prestacion del servicio de defensa publica debe
ser realizada directamente por el MINJUSDH, como parte del gobierno
nacional, sino que —por mandato de la Constitucién— la competencia
para el aseguramiento de esta debe transferirse progresivamente a otros
niveles de gobierno, y deben asegurarse los recursos econdémicos y
humanos para tal fin. Conforme a lo acotado, si consideramos que el
articulo 14 a de la Ley n.° 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion,
reconoce el principio de subsidiariedad, que establece que el gobierno
mas idoneo para ejercer una competencia es el nivel mas cercano a la
poblacidn, podemos considerar que una medida adecuada (para evitar la
revictimizacion anotada) seria el transferir las competencias vinculadas
con la prestacion de los servicios de los centros Alegra a los gobiernos
regionales (ello podria implicar la modificaciéon de parte de la Ley
Organica de Gobiernos Regionales"). Estos ejercerian sus funciones

12 Otra posibilidad seria establecer en el Viceministerio de Justicia una Direccion de
Defensa Publica, a cargo de la defensa técnica de las personas procesadas por la
presunta comision de delitos; y, por otro lado, mantener los servicios de defensa
legal de victimas bajo responsabilidad del Viceministerio de Derechos Humanos y
Acceso a la Justicia. De esta manera se evitaria todo tipo de contacto entre victimas
y victimarios, ya sea de forma directa o indirecta a través de la interaccion de sus
correspondientes abogados defensores.

13 Los autores consideramos que no es necesaria una reforma constitucional, puesto
que si bien el inciso 7 del articulo 192 de la CPP no hace referencia alguna a la
prestacion del servicio de defensa publica, el primer parrafo de tal dispositivo es
mas comprensivo en la materia y precisa que «los gobiernos regionales promueven
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con su presupuesto y en instalaciones debidamente acondicionadas, en
coordinacion con el Viceministerio de Derechos Humanos y Acceso a la
Justicia del MINJUSDH. Es del caso precisar que, por la cercania con la
poblacion, los gobiernos regionales se encuentran en mejor posiciéon para
identificar las zonas en las cuales se requiere mayor presencia del servicio
prestado por los centros Alegra, y pueden incorporar —inclusive— de
forma mas inmediata acciones itinerantes para acercar la prestacion de
tales servicios a la poblacién mas excluida y vulnerable, lo cual permite
la optimizaciéon de la accesibilidad y la disponibilidad del servicio,
problematica que se desarrollara con mayor detalle lineas adelante.

Si bien la propuesta anotada busca considerar la mejora del ser-
vicio de defensa publica gratuita a favor de las personas en situacion de
vulnerabilidad, existen en la actualidad diversas iniciativas legislativas
que buscan reformar tal servicio. Al respecto, corresponde indicar que
la Comision de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la Repu-
blica ha aprobado en mayoria el dictamen recaido en los proyectos
de ley 7466/2023-CR, 8946/2024-CR, 9155/2024-CR, 10536/2024-CR,
10540/2024-CR y 10584/2024-CR, que, con texto sustitutorio, ha pro-
puesto la Ley que Crea la Superintendencia de Defensa Publica y Acceso
a la Justicia (SUDEPUB) Adscrita al Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, que, en lo esencial, repite las funciones y la estructura orga-
nica interna de la actual DGDPAJ, y absorbe a su vez otros servicios como
el prestado por los CEM del Programa Nacional Aurora.

Resulta interesante que de la revision de la exposicion de motivos
del dictamen en mencién no se ha evidenciado que haya referencia
alguna de escenarios de revictimizaciéon o de afectaciones, en general,
de intereses de las presuntas victimas y, mucho menos, que se proyecten
medidas para contrarrestarlas, como las que se ha propuesto en el
presente trabajo de investigacion, puesto que el analisis se ha dirigido
principalmente a determinar si la iniciativa legislativa cumple con los

el desarrollo [...] regional, fomentan [...] servicios publicos de su responsabilidad
[lo que puede incluir el servicio de los centros Alegra], en armonia con las politicas
y planes nacionales y locales de desarrollo».
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presupuestos legales para la creacién de un «organismo publico ejecutor»,
lo cual constituye un analisis formal y competencial sumamente limitado.

Ante tal carencia, se ha advertido que la Primera Disposicion Com-
plementaria Final del texto sustitutorio del dictamen indica que debe
aprobarse el correspondiente Reglamento de Organizacién y Funciones
de la futura SUDEPUB, que puede bien tomar en consideracion lo indi-
cado lineas arriba para evitar escenarios de revictimizacion de justicia-
bles. Aunque la norma llamada a establecer tales medidas es la ley, por
lo que recomendamos que a nivel del Pleno o, en caso se apruebe la pro-
puesta, a nivel del Poder Ejecutivo —al analizar la autégrafa y presentar
las observaciones correspondientes— se examine lo aqui desarrollado.

Independientemente de ello, resulta importante analizar no solo
la calidad del servicio, sino también su alcance. Por esto en el siguiente
apartado analizaremos su cobertura y si ella es suficiente para cumplir
con la normativa aplicable en materia de acceso a la justicia a favor de
personas en situacion de vulnerabilidad.

4.1. Sobre la disponibilidad y la accesibilidad fisica de los centros de
asistencia legal gratuita (Alegra)

La disponibilidad y la accesibilidad fisica de los servicios de asistencia
legal gratuita constituyen elementos esenciales del derecho a la justicia.
En tal sentido, debemos indicar que actualmente existen cincuenta cen-
tros Alegra a nivel nacional, los cuales se encuentran distribuidos en
dieciocho departamentos, la Provincia Constitucional del Callao y cua-
renta y un provincias del Peru. En consecuencia, no cuentan con nin-
gun Alegra las regiones de Amazonas, La Libertad, Lambayeque, Loreto,
Moquegua y Tacna, que en conjunto tienen una poblacién total de
6106902 de personas y una poblacién en situacion de pobreza de apro-
ximadamente 1471 677 personas (que representa el 24 % de la poblacion
total indicada).

14 Para efectos del presente trabajo no se hace distincién entre los centros Alegra y
Mega Alegra, toda vez que ambos tipos de establecimientos brindan los mismos
servicios, la inica diferencia es la capacidad de atencién de usuarios.
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Tabla 1

Centros Alegra y Mega Alegra

N.° Departamento Provincia Tipo

1 Ancash Caraz Alegra

2 Ancash Huaraz Alegra

3 Ancash Santa Alegra

4 Ancash Santa Alegra

5 Apurimac Abancay Mega Alegra
6 Apurimac Andahuaylas Alegra

7 Apurimac Apurimac Itinerante

8 Apurimac Grau Alegra

9 Arequipa Arequipa Mega Alegra
10 Arequipa Camana Alegra
11 Arequipa Majes Alegra

12 Ayacucho Huamanga Mega Alegra
13 Ayacucho La Mar Alegra

14 Ayacucho Sucre Alegra

15 Cajamarca Cajabamba Alegra

16 Cajamarca Cajamarca Alegra

17 Cajamarca Jaén Alegra

18 Callao Callao Mega Alegra
19 Cusco Cusco Alegra
20 Cusco Espinar Alegra
21 Huancavelica Acobamba Alegra
22 Huancavelica Angaraes Alegra
23 Huanuco Huanuco Mega Alegra
24 Ica Chincha Alegra
25 Ica Ica Alegra
26 Junin Chanchamayo Mega Alegra®
27 Junin Huancayo Alegra
28 Junin Satipo Alegra
29 Junin Yauli Alegra

30 Lima Canete Alegra

31 Lima Huacho Alegra

15 Alegra hasta el 25 de marzo de 2024 y Mega Alegra desde el 26 de marzo de 2024.
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32 Lima Lima (Comas) Alegra
33 Lima Lima (Cercado) Mega Alegra
34 Lima Lima (SJM) Alegra
35 Lima Lima (Santa Anita) Mega Alegra
36 Lima Lima (SJL) Alegra
37 Lima Lima (VES) Alegra
38 Lima Lima (VMT) Alegra
39 Lima Lima (SJL-San Hilarion) Alegra
40 Lima Lima (Los Olivos) Mega Alegra
41 Madre de Dios Tambopata Alegra
42 Pasco Pasco Alegra
43 Piura Huancabamba Alegra
44 Puno Lampa Alegra
45 Puno Puno Alegra
46 San Martin Moyobamba Mega Alegra
47 San Martin San Martin Alegra
48 San Martin Rioja Alegra
49 Tumbes Tumbes Alegra
50 Ucayali Coronel Portillo Mega Alegra

Fuente: MINJUSDH (2025).

Por otra parte, los centros Alegra solo se encuentran ubicados en
ocho de las veinte provincias con mayor poblacion en situacion de
pobreza, incluyendo las provincias de Lima'¢, Callao, Cajamarca, Satipo,
Jaén, Huamanga, Huancayo y Arequipa. Estas provincias tienen una
poblacion total de 13725357 personas y una poblacién en situacion
de pobreza aproximada de 1997869 personas (15%). Al respecto,
consideramos acertado que se haya priorizado el establecimiento de ser-
vicios Alegra en algunas de las circunscripciones con el mayor niimero
de personas en situacion de pobreza. Sin embargo, sobre la base de dicho
criterio, resulta necesario que se establezcan también servicios similares

16 Lima concentra la mayor cantidad de poblacién pobre y también el mayor nimero
de servicios Alegra. Actualmente tiene siete servicios Alegra, ubicados en los
distritos de Comas, Lima (centro), San Juan de Lurigancho, San Juan de Miraflores,
Santa Anita, Villa El Salvador y Villa Maria del Triunfo.
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en las provincias de Piura (Piura), Trujillo (La Libertad), Maynas
(Loreto), Chiclayo (Lambayeque), Chota (Cajamarca), Lambayeque
(Lambayeque), Sanchez Carrién (La Libertad), San Roman (Puno), San
Ignacio (Cajamarca), Sullana (Piura), Cutervo (Cajamarca) y Ayabaca
(Piura), los cuales completan las veinte provincias con mayor poblacion
pobre, con una poblacién conjunta de 5171025 personas y una poblacién
en situacion de pobreza de 1220756 personas (24 %). Al respecto,
consideramos que una posible descentralizacion de los servicios de
defensa de victimas favoreceria el establecimiento de servicios de defensa

legal en estas circunscripciones.

Tabla 2
Prouincias con mayor poblacién en situacién de pobrega

N.° Departamento Provincia Poblacion Ilj(i)‘ll)erle(zi: Po}!’);?’ién if:g:
1 Lima Lima 9674755.00 13.25% 1281905 Si
2 Piura Piura 894 847.00 23% 205815 No
3 Callao Callao 1129854.00 16.85% 190380 Si
4 La Libertad Trujillo 1118724.00 14.55% 162774  No
5 Cajamarca Cajamarca 388170.00 33.7% 130813 Si
6 Loreto Maynas 550551.00 22.15% 121947  No
7 Lambayeque Chiclayo 862709.00 11.75% 101368 No
8 Cajamarca Chota 151714.00 58.1% 88146  No
9 Lambayeque Lambayeque 340835.00 25% 85209 No
10 Junin Satipo 239105.00 35.5% 84882 Si
11 LaLibertad  Sénchez Carrién 168670.00 49.2% 82986 No
12 Cajamarca Jaén 203724.00 39.35% 80165 Si
13 Puno San Romén 344030.00 23.1% 79471  No
14 Ayacucho Huamanga 317801.00 24.45% 77702 Si
15 Junin Huancayo 595183.00 12.8% 76183 Si
16 Arequipa Arequipa 1175765.00 6.45% 75837 Si
17 Cajamarca San Ignacio 145770.00 51.95% 75728  No
18 Piura Sullana 341490.00 21.95% 74957  No
19 Cajamarca Cutervo 123948.00 57.5% 71270  No
20 Piura Ayabaca 127737.00 55.65% 71086  No

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI, 2020).
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Por otra parte, debemos apuntar la carencia de centros Alegra en
provincias con poca poblacidén, pero con los mayores niveles de pobreza
a nivel nacional. En efecto, diecinueve de las veinte provincias con
mayor nivel de pobreza (en términos porcentuales) cuenta con un
centro Alegra, la tnica excepcion es la provincia de Cajabamba. Cabe
sefialar que en todas estas provincias el nivel de pobreza es superior al
50 %, por lo que sorprende sobremanera la falta de centros Alegra para
dichas personas. En opinidén de los autores, esta situaciéon constituye
una vulneracion del derecho a la justicia por parte del Estado peruano,
en lo referido a la disponibilidad y la accesibilidad de los servicios de
defensa legal para las personas en situacion de pobreza'.

Tabla 3
Provincias con mayor porcentaje de pobrega

Nivel de Poblacion Centro

N.° Departamento Provincia Poblacion il e Alegra
1 Cajamarca San Pablo 22638 67.3% 15235 No
2 Pasco Daniel Alcides Carrién 46179 60.3 % 27 846 No
3 Cajamarca Chota 151714 58.1% 88146 No
4 Cajamarca Celendin 83916  57.95% 48629 No
5 Cajamarca Cutervo 123948 57.5% 71270 No
6 Cajamarca San Marcos 51678 57.25% 29586 No
7 Amazonas Condorcanqui 51344 56.85% 29189 No
8 Piura Ayabaca 127737 55.65% 71086 No
9 Ancash Pallasca 24371 53.95% 13148 No
10 Cajamarca Santa Cruz 38602 53.25% 20556 No
11 Huanuco Huacaybamba 16372 53.2% 8710 No
12 Cajamarca San Miguel 47114 53.1% 25018 No
13 Ayacucho Victor Fajardo 19866  53.05% 10539 No
14 La Libertad Bolivar 15982  52.75% 8431 No
15 Cajamarca Cajabamba 83167  52.55% 43704 Si
16 Cajamarca Hualgayoc 83913 51.95% 43593 No

17 Sobre el particular, consideramos que seria importante que los gobiernos regionales
asuman la defensa de victimas, toda vez que dicho nivel de gobierno puede
identificar mejor y llegar de manera mas efectiva a las zonas mas pobres de cada
region.
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17 Cajamarca San Ignacio 145770  51.95% 75728 No
18 Ancash Mariscal Luzuriaga 21787 51.9% 11307 No
19 La Libertad Julcan 30987 51.9% 16082 No
20 Ancash Sihuas 28630  50.95% 14587 No

Fuente: INEI (2020) y MINJUSDH (2024).

Sobre la necesidad de ampliar la disponibilidad y la accesibilidad
tisica de los centros Alegra, cabe recordar que de acuerdo con el estudio
de Lépez y Arenas (2020):

El 15,4% de los entrevistados que acuden al Centro de Asistencia
Legal Gratuita no se encuentran satisfechos con la accesibilidad
ofrecida por los centros de asistencia. Asimismo, el 20,1 % tampoco
se encuentra satisfecho con la ubicacién geografica de las instala-
ciones. (p. 137)

Conforme con lo sefialado, podemos evidenciar que la prestacion
del servicio de asistencia legal y patrocinio a favor de las personas en
situacion de vulnerabilidad tiene serios problemas para alinearse con
lo prescrito constitucionalmente y lo desarrollado en la normativa y
la jurisprudencia supranacional, en lo que concierne a los derechos al
acceso a la justicia, la defensa y la igualdad, esto toda vez que (i) no existe
una cantidad suficiente de defensores publicos; (ii) tampoco proximidad
fisica suficiente entre la prestacion de tal servicio con el publico objetivo
que es la poblacién en situacion de vulnerabilidad; (iii) no queda claro
que los defensores publicos sean especialistas en los procesos en los que
intervienen; (iv) no hay division clara fisica entre la defensa publica de
investigados-procesados (perpetradores o victimarios) y las victimas,
pueden darse situaciones de revictimizaciéon al compartir espacios
comunes o cercanos entre estas dos personas; y, finalmente, (v) hay criti-
cas a la calidad de la prestacion de servicios.

Frente a ello, resulta de suma importancia que se realice la modi-
ficacion de la estructura funcional de los servicios de defensa publica
de investigados, procesados y condenados y de asistencia legal de victi-
mas, se deben establecer entes y espacios claramente diferenciados para
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la prestacion del servicio. Puede evaluarse la posibilidad de que la ope-
ratividad del servicio de asistencia antes mencionada pueda ser prestada
por gobiernos regionales, que —normativamente— son los mas idéneos
al encontrarse espacialmente mas cerca de las personas en situacion de
vulnerabilidad y cuentan a su vez con autonomia econémica (articulo
191 de la CPP), por lo que se encontrarian en una posiciéon adecuada
para poder gestionar recursos para la concrecién de infraestructura
proxima a tal poblacién y la contratacién de personal idéneo para la
prestacion de los servicios de los centros Alegra.

4.2. Sobre la accesibilidad de los centros de Alegra para personas
con discapacidad

La DGDPA]J del MINJUSDH cuenta con un «Protocolo para la atencion
de las personas con discapacidad»'®. Si bien esta norma incluye una serie
de disposiciones dirigidas a brindar un trato adecuado a las personas
con discapacidad, da cuenta al mismo tiempo de una serie de carencias
importantes en los centros donde se brinda el servicio de defensa legal,
carencias que se presentan cuando la accesibilidad del servicio supone
un gasto econdmico, sea en infraestructura o en recursos humanos. Por
ejemplo, el literal i del numeral 7.1.1 dispone: «En caso de tener que
cargar la silla de ruedas, debe ser realizado por minimo dos personas y en
la forma en que la persona con discapacidad lo indique». Esta situacién
evidencia tanto la falta de accesibilidad arquitecténica que presentan
los centros Alegra como también una respuesta en extremo inadecuada
desde el punto de vista de la dignidad y la seguridad de la persona con
discapacidad, toda vez que puede terminar afectandola fisicamente
(riesgo de caidas), ademas de trasladar en ella la responsabilidad de
dar solucion a la mencionada infracciéon de la Norma Técnica A.120
Accesibilidad Universal en Edificaciones del Reglamento Nacional de
Edificaciones®.

18 Aprobado mediante la Resolucion Directoral n.° 264-2022-JUS/DGDPAJ, del 16 de
diciembre de 2022.

19 La Norma Técnica A.120 «es de aplicacion obligatoria para todas las edificaciones
donde se presten servicios de atencién al publico, sean de propiedad publica
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Del mismo modo, preocupa la falta de claridad respecto a la obliga-
cion del MINJUSDH de ofrecer un intérprete de lengua de sefias a perso-
nas con discapacidad auditiva, lo cual constituye una violacion de la Ley
n.° 29535, Ley que Otorga Reconocimiento Oficial a la Lengua de Sefias
Peruana. Al respecto, el protocolo en cuestion indica de manera genérica
que el defensor publico debera «Consultar a la persona con discapaci-
dad el tipo de comunicacién que prefiere utilizar, como por ejemplo, la
lengua de sefias peruana, el lenguaje escrito, la lectura de labios u otros»,
pero en ningin momento establece el mecanismo que debera seguirse
para ofrecer a la persona sorda un intérprete de lengua de sefas. Por el
contrario, el protocolo se refiere inicamente al intérprete de lengua de
seflas que acompaifia a la persona con discapacidad®. En tal sentido,
conviene que el MINJUSDH precise como se ofrecera atencion con len-
gua de sefas a personas sordas, teniendo presente que el Reglamento de
la Ley n.° 29535, aprobado mediante el Decreto Supremo n.° 006-2017-
MIMP, prevé los siguientes mecanismos en su articulo 11:

«1. Herramientas informaticas de comunicaciéon que permitan la
interpretacion en lengua de sefias peruana.

2. Intérpretes para personas sordas que se encuentren contratados
por la entidad o institucién obligada».

Asimismo, conviene indicar que, sobre el particular, Garcia (2021)
recomendoé al MINJUSDH:

contratar a unf[o] [0 mas] intérprete[s] de lengua de sefias que
brinde[n] el servicio de interpretacion a todos los centros ALEGRA

o privada; y, para las areas de circulacion comun de las edificaciones de uso
residencial» (articulo 2).

20 El literal h del numeral 7.1.5 del protocolo establece que se debe «Permitir la
presencia de alguna persona de su confianza que pueda explicar el significado de
las cosas, pudiendo ser la persona de apoyo o de ser el caso del intérprete de lengua
de sefias peruana». Por su parte, el literal ¢, numeral 7.1.2, del protocolo dispone
que el defensor publico debe «dirigirse directamente a la persona con discapacidad
y no a su intérprete o acompanante».
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y MEGALEGRA a nivel nacional, mediante videollamadas que
podrian realizarse a través de las plataformas de Line, Telegraph,
WhatsApp, Zoom, Meet u otras similares. (p. 78)

Es cierto que el derecho a la defensa tiene un haz econémico, en
el sentido de que la prestacién del servicio y su aseguramiento impli-
can una inversion por parte del Estado a favor —especialmente— de las
personas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad, por lo que
se podria alegar que algunos extremos pueden tener un alcance progre-
sivo. Al respecto, si bien los derechos fundamentales pueden ser con-
cebidos como mandatos de optimizacion (Bernal, 2003, pp. 225-226),
pretendiendo satisfacerse de la mayor manera posible, ello puede apli-
carse en cuanto al acceso a la justicia y al derecho a la defensa. No
obstante, tal derecho —necesariamente— tiene minimos de prestacion
que deben ser identificados por el propio Estado. El incremento de su
cobertura debe encontrarse planificado si es que realmente se pretende
cumplir con el mandato de progresion contenido en el articulo 26 de la
CADH, pues, como se precisa, la progresividad en materia de satisfac-
cion de derechos humanos «significa que el Estado tiene marcado un
claro rumbo y debe comenzar a “dar pasos’, que sus pasos deben apuntar
hacia la meta establecida y debe marchar hacia esa meta tan rdpido como
le sea posible» (Abramovich y Courtis, 1997, p. 34).

Pues bien, lo aqui anotado son medidas que deben ser adoptadas
de forma inmediata al ser el minimo asegurable, debe mejorarse la pres-
tacion del servicio de acceso a la justicia hasta alcanzar su plena efecti-
vidad, mas alld del pleno goce por parte de las personas en situacion de
vulnerabilidad.

4.3. Sobre la accesibilidad econémica (asequibilidad) de los centros
de asistencia legal gratuita (Alegra)

La Ley del Servicio de Defensa Publica establece el principio de gratuidad
del servicio «para quienes acrediten que no cuentan con recursos
economicos» (literal e, articulo 3, Ley n.° 29360). Sobre el particular, la
referida norma precisa:
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Para verificar la condicidon socioeconémica del beneficiario, es
suficiente la presentacion de la constancia expedida gratuitamente
por las entidades publicas y privadas dedicadas a programas socia-
les, asistencia social o defensa de los derechos fundamentales, sin
perjuicio de mecanismos de verificacion aleatoria y fiscalizacion
posterior que establezca el Ministerio de Justicia. (art. 16)

Pese a lo dispuesto por la norma, el MINJUSDH, en lugar de reali-
zar una verificacion aleatoria, evalia a todos los usuarios de los servicios
de defensa legal, para lo cual cuenta con veintiocho trabajadoras sociales
en los Alegra®'. Al respecto, en el 2023 las mencionadas profesionales
emitieron 18948 informes de evaluacion socioeconémica y determina-
ron que en 18402 (97.12%) casos los usuarios se encontraban en situa-
cién de pobreza y por tanto no correspondia el cobro de la tasa por el
servicio de defensa legal®.

Dada la magnitud de casos en que el servicio se brinda de manera
gratuita y la excepcionalidad de casos en que ello no ocurre, no podemos
dejar de apuntar la poca eficiencia del MINJUSDH respecto al uso de
los recursos publicos. Por este motivo, urge implementar la verificacién
aleatoria de la situacion socioecondmica de los usuarios de dicho ser-
vicio, de conformidad con el procedimiento establecido en el articulo
34 del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley n.° 27444, Ley del Pro-
cedimiento Administrativo General, el cual dispone que la evaluacion
posterior se realiza «mediante el sistema de muestreo» (numeral 34.1) y
que la fiscalizacion comprende «un maximo de ciento cincuenta (150)
expedientes por semestre» (numeral 34.2).

En opinién de los autores, seria incluso preferible reconocer el
servicio de defensa legal como un derecho humano universal y, en esa

21 La DGDP del MINJUSDH cuenta con un total de setenta y cuatro trabajadoras
sociales o responsables de trabajo social para todos sus servicios, incluyendo los
servicios que brinda en los Alegra, los servicios de defensa penal y los servicios de
conciliacion (Garcia, 2021; MINJUSDH, 2020).

22 Del mismo modo, Garcia (2021) determind que en el 2020 el 97.15% de los informes
socioecondmicos establecian que los usuarios de los centros Alegra se encuentran
en situacion de pobreza y que por tanto no correspondia el pago de tasas.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 125-164

151



152

LUIS GARCIA WESTPHALEN, HELMUT OLIVERA TORRES Y CLAUDIA YANELI VELIZ ORTIZ

medida, garantizar de manera progresiva dicho servicio a todos los
ciudadanos, independientemente de su situaciéon econémica, priorizando
si —en una etapa inicial— la disponibilidad del servicio para las personas
en situacién de pobreza y de mayor vulnerabilidad (p. e., personas con
discapacidad, ancianos, nifios, nifias y adolescentes, pueblos indigenas,
entre otros).

4.4. Sobre la calidad del servicio de Los centros de asistencia legal
gratuita (Alegra)

Existe bastante opacidad respecto a la informacion sobre el desempefio
de los centros Alegra. Hernandez Rios (2015) sostiene:

no hay informacion que nos permita evaluar la opinién y demanda
de la poblacion y si esta se encuentra satisfecha con el servicio
brindado. Es decir, no se encuentra informacioén que dijera qué es
lo que funciona bien, qué se debe cambiar y qué es lo que se puede
mejorar. (p. 84)

Por su parte, Lopez y Arenas (2020) han identificado que «para el
28,2 % de los usuarios la gestion de la calidad [de los centros Alegra] [...]
se desarrolla entre mala y regular» (p. 136), motivo por el cual cuando
se indaga por el nivel de satisfaccidn, «el 19,8 % se encuentra entre
indiferente e insatisfecho» (p. 136).

Un aspecto que incide negativamente en la calidad de la defensa
legal en los servicios Alegra es la elevada carga procesal, debido a los
siguientes motivos (Hernandez Brefia, 2009, p. 72):

« El acceso a la justicia, al ser un servicio brindado con recursos
publicos, debe ser realizado lo mas eficientemente posible.

o Los niveles inadecuados de carga procesal se convierten en
barreras al acceso a la justicia, puesto que degeneran en demoras
y errores, lo que propicia inclusive actos de corrupcion.

» La carga procesal, en el caso jurisdiccional, irradia sus efectos al
justiciable.
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 Existen muchos mitos y pocos estudios sobre su verdadera
operatividad.

« Las medidas que se adoptan suelen no tener efectos sustancia-
les para reducir el problema.

En ese sentido, podemos afirmar que la carga procesal no solo afecta
la operatividad de los 6rganos jurisdiccionales, sino a todos los entes que
son, a su vez, operadores de justicia, por los motivos antes indicados.

Al respecto, los centros Alegra presentan una carga laboral excesiva
en practicamente todas las localidades. En efecto, en el 2024 los aboga-
dos que brindan el servicio de Asistencia Legal (principalmente procesos
judiciales de alimentos) llegaron a patrocinar hasta 535 casos en pro-
medio (Huaraz). En diez centros Alegra la carga laboral promedio supero
los 250 casos por abogado y solo en cuatro centros la carga procesal fue
inferior a los 100 casos (Majes, Chincha, Acobamba y Chanchamayo),
como se puede apreciar en el siguiente cuadro:

Tabla 4
Patrocinio de casos de asistencia legal por abogado?

Abogados o Patrocinio de
: Patrocinios de : .
o N que brindan : : asistencia legal
N. Provincia g : asistencia legal
asistencia legal 2024 por abogado
2024 (2024)

1 Huaraz 2 1069 535

2 Huancabamba (Manchay) 1 467 467

3 Sucre 1 460 460

4 Caraz 1 403 403

5 Moyobamba 2 727 364

6 Lima (Cercado) 12 3784 315

7 Jaén 3 883 294

8 Santa (Chimbote) 3 839 280

9 Rioja 2 529 265

10 Abancay 2 507 254

11 Lima (Santa Anita) 4 965 241

23 A fin de permitir una comparacion adecuada de la carga laboral, se han excluido los
Alegra que cuentan con abogados que realizan tanto defensa de victimas (procesos
penales) como patrocinios de asistencia legal (casos de familia).
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12 Lima (Comas) 3 719 240
13 Canete (Imperial) 1 235 235
14 Ica 5 1150 230
15 Satipo 1 229 229
16 Lima (VES) 3 624 208
17 San Martin (Tarapoto) 2 401 201
18 Puno 2 344 172
19 Tambopata 4 666 167
20 Angaraes 1 156 156
21 Cajabamba 2 297 149
22 Huamanga 5 736 147
23 Apurimac (Itinerante) 1 136 136
24 Huacho 3 386 129
25 Grau (Chuquibambilla) 1 110 110
26 Andahuaylas 2 219 110
27 Lampa 1 109 109
28 Majes 2 197 99

29 Chincha 2 184 92

30 Acobamba 1 81 81

31 Chanchamayo 3 151 50

Fuente: MINJUSDH (2025).

Sin perjuicio de la necesidad de contratar un mayor numero de
abogados para el patrocinio de los casos de Asistencia Legal, es importante
también prestar atencion a la inadecuada distribucién de los defensores
de este tipo de casos, pues los abogados de los diez centros Alegra con
mayor carga procesal patrocinan en promedio 363 casos por abogado, lo
cual representa mas de tres veces el promedio de la carga laboral de los
abogados de los centros Alegra con menor carga (quienes patrocinan un
promedio de 106 casos por abogado).

En lo que respecta a los abogados de victimas, nueve centros Alegra
tienen una carga superior a los 150 procesos judiciales, lo cual refleja la
necesidad de contratar un mayor numero de abogados de victimas para
estos establecimientos. Por otra parte, hay trece centros Alegra donde
los abogados de victimas tienen una carga laboral por debajo de 100
procesos judiciales en promedio:
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Tabla 5

Patrocinio de victimas por abogado

Abogados  Patrocinio  Patrocinio de
N.° Provincia devictimas devictimas  victimas por
2024 2024 abogado 2024
1 Caraz 1 459 459
2 Santa (Chimbote) 2 500 250
3 Camana 1 246 246
4 Ica 2 413 207
5 Jaén 2 382 191
6 Puno 1 184 184
7 Lima (Comas) 2 350 175
8 Cajabamba 1 173 173
9 La Mar (Ayna) 2 301 151
10 Majes 1 142 142
11 Apurimac (Itinerante) 1 131 131
12 Rioja 2 226 113
13 Acobamba 1 111 111
14 Huamanga 7 768 110
15 Satipo 1 108 108
16 San Martin (Tarapoto) 2 216 108
17 Moyobamba 3 320 107
18 Andahuaylas 3 306 102
19 Tambopata 4 395 99
20 Abancay 4 384 96
21 Lima (Santa Anita) 7 586 84
22 Grau (Chuquibambilla) 1 83 83
23 Lima (Cercado) 29 2058 71
24 Lampa 1 66 66
25 Lima (VES) 4 262 66
26 Chincha 1 37 37
27 Chanchamayo 4 129 32
28 Huancabamba (Manchay) 2 64 32
29 Huaraz 3 19
30 Huacho 2
31 Carniete (Imperial) 1

Fuente: MINJUSDH (2025).
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En el caso de los defensores de victimas, la inadecuada distribucion
de recursos humanos resulta mas patente que en el caso de Asistencia
Legal, incluso es importante cuestionar la existencia de los servicios
que se brindan en hasta tres centros Alegra (Huaraz, Huacho y Cafete),
donde el patrocinio de victimas en todo el afio 2025 no llega a los veinte
procesos judiciales por establecimiento. Asimismo, es importante notar
que el promedio de procesos judiciales patrocinados en los diez Alegra
con mayor carga laboral (217 procesos) es mas de cinco veces la carga
de trabajo de los abogados de victimas en los centros Alegra con menor
carga laboral (40 procesos).

Uno de los problemas que debe ser superado por el MINJUSDH es
la distribucion de defensores publicos y de su carga, a fin de poder ase-
gurar su presencia en condiciones de idoneidad en lugares donde exista
demanda de asesoria y patrocinio a favor de la poblacién vulnerable. A
ello se suma ademads la especialidad de tales servidores publicos. Al res-
pecto, como se ha precisado a lo largo del presente trabajo, los servicios
de patrocinio se brindan en el ambito penal, pero también en lo civil. Este
ultimo es sumamente amplio y requiere de la especialidad por parte de
los defensores publicos, ya sea en el area patrimonial o no patrimonial,
a lo cual se adiciona el servicio de patrocinio en la especialidad consti-
tucional, que se brinda de forma gratuita a las personas vulnerables de
acuerdo con lo establecido por el NCPC; no obstante, no se tiene cono-
cimiento sobre si se viene cumpliendo con la especialidad idonea a favor
del patrocinio de personas en situacion de vulnerabilidad.

Conforme a ello, atendiendo a que la progresividad del derecho
al acceso a la justicia implica brindar la debida prestacion del servicio
de defensa y asesoria legal tanto formal como material a favor de las
personas en situacion de vulnerabilidad, los problemas de cobertura y
accesibilidad anotados a lo largo del presente trabajo deben ser inmediata-
mente superados, es una condicion indispensable para poder desarrollar
progresivamente la prestacidon del servicio a favor de toda la poblacién.
Para tal fin, las instituciones correspondientes (en la actualidad, el
MINJUSDH) deben tomar las medidas adecuadas.
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5. CONCLUSIONES

Los Estados, incluyendo el peruano, se encuentran obligados por diversas
normas nacionales y supranacionales a resguardar y garantizar el acceso
a la justicia en condiciones de igualdad. Tanto las normas nacionales,
supranacionales y la jurisprudencia vinculante establecen que el acceso a
la justicia no implica unicamente que se permita a los justiciables esco-
ger la forma de defender sus intereses, segun sus propios medios, pues
existen obstaculos que ponen a la poblacion en situacion de vulnerabili-
dad en una posicién de clara desventaja, y se requiere la intervencion del
Estado para asegurar la defensa de los intereses de tal sector de la socie-
dad, garantizando con ello el acceso a la justicia bajo condiciones de
disponibilidad, accesibilidad (fisica y econémica) y calidad.

Si bien el acceso a la justicia tiene una dimension prestacional, que
permite afirmar que el incremento de su cobertura se realiza de forma
progresiva, no es menos cierto que tal derecho tiene un minimo que
implica que el Estado asegure el pleno acceso a los medios de defensa
de la poblacién en situacion de vulnerabilidad. Sin embargo, el Estado
peruano actualmente no cumple con su obligacidon de brindar servicios
de defensa legal gratuitos —disponibles, accesibles y de calidad— para
personas en situacion de pobreza.

El servicio de patrocinio y asistencia legal gratuita a favor de perso-
nas en situacion de vulnerabilidad presenta varios inconvenientes, tales
como un inadecuado disefio organizativo que, sumado a carencias logis-
ticas, genera un contexto de revictimizacion al promover el contacto
entre presuntas victimas y sus victimarios, lo cual representa una clara
vulneracion del derecho al acceso a la justicia. Frente a ello, con el pre-
sente trabajo se ha propuesto que el servicio de defensa de victimas sea
brindado por los gobiernos regionales, que gozan de autonomia eco-
némica y se encuentran en mejor capacidad técnica para identificar y
brindar servicios a las poblaciones mas vulnerables de su jurisdiccion.
Esperamos que esta propuesta sea tomada en cuenta a proposito de los
proyectos normativos que se encuentran pendientes de estudio en el
Congreso de la Republica.
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Respecto a la accesibilidad para personas con discapacidad se ha
precisado que existen limitaciones en el contenido del Protocolo para
la Atencion de las Personas con Discapacidad y su aplicacion, pues son
manifiestas las limitaciones para el pleno acceso a la justicia para tal
sector de la sociedad. En cuanto a la accesibilidad econémica (asequibili-
dad) de los centros de asistencia legal, es importante reconocer el servicio
de defensa legal como un derecho humano universal y, en consecuencia,
garantizar de manera progresiva el acceso a tal servicio a favor de todos
los ciudadanos. En todo caso, mientras contintie la focalizacién del servi-
cio unicamente para las personas de menores recursos, resulta necesario
que en aras del principio de eficiencia de la Administraciéon publica se
abandone la verificaciéon de la situacion econémica de todos los solici-
tantes del servicio e implementar un sistema de verificacion aleatoria, tal
como lo dispone la Ley del Servicio de Defensa Publica, en concordancia
con lo regulado en la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Finalmente, debe asegurarse la calidad del servicio de asistencia
legal, para lo cual debe analizarse debidamente la carga de procesos
que tiene cada centro Alegra y cada defensor publico, puesto que ello
tendra incidencia en la calidad de servicio. Resulta a su vez fundamental
asegurar la cantidad correcta de defensores publicos en atencién a su
especialidad para intervenir en procesos penales, civiles y constitucio-
nales a favor de personas en situacion de vulnerabilidad.
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RESUMEN

El presente articulo realiza un repaso bibliografico en torno a la relacién
interdisciplinaria del derecho y la literatura en México durante el pre-
sente siglo. El movimiento, surgido en el continente a mediados del siglo
pasado, en la actualidad ha logrado desarrollar un importante acervo
bibliografico que da cuenta de la relevancia de la corriente para nues-
tra tradicion juridica. A pesar de ello, en el caso mexicano se advierte
la inexistencia de revisiones exhaustivas de la literatura especializada
que permitan reflexionar sobre su evolucién. Ante tal circunstancia, la
presente investigacion busca la reflexion y el andlisis de la produccién
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bibliografica durante el siglo XXI, es decir, del 2000 al 2024. Para ello,
en primer lugar, se contextualiza la produccién dentro del marco regio-
nal para posteriormente efectuar la revision. Después de la aplicacion
de la metodologia analitica y hermenéutica se concluye que el auge de
la produccion nacional de libros sobre la materia que fueron publicados
durante el primer cuarto del siglo XXI no solo muestra un interés edi-
torial y una proliferacién académica en torno al tema, sino el desarrollo
de lineas de investigacidn por parte de especialistas. Todo ello abona a la
consolidaciéon paulatina del movimiento en la region y, particularmente,
en el campo intelectual mexicano.

Palabras clave: derecho vy literatura; México; América Latina; siglo XXI;
revision bibliografica.

ABSTRACT

This article provides a bibliographic review of the interdisciplinary
relationship between law and literature in Mexico during the present
century. The movement, which emerged on the continent in the mid-
twentieth century, has now developed a significant body of literature that
attests to the relevance of this current within our legal tradition. Despite
this, in the Mexican case there is a notable lack of exhaustive reviews of
the specialized literature that would allow for reflection on its evolution.
In light of this circumstance, the present research seeks to reflect upon
and analyze the bibliographic production of the twenty-first century, that
is, from 2000 to 2024. To this end, the production is first contextualized
within the regional framework, after which the review is carried out.
Following the application of analytical and hermeneutic methodology,
it is concluded that the surge in the national production of books on the
subject published during the first quarter of the twenty-first century not
only demonstrates editorial interest and academic proliferation around
the topic, but also the development of research lines by specialists. All
of this contributes to the gradual consolidation of the movement in the
region and, particularly, within the Mexican intellectual field.

Key words: law and literature; Mexico; Latin America; twenty-first
century; bibliographic review.
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RESUMO

Este artigo apresenta uma revisio bibliografica sobre a relagdo
interdisciplinar entre o direito e a literatura no México durante o presente
século. O movimento, surgido no continente em meados do século
passado, conseguiu atualmente desenvolver um importante acervo
bibliografico que demonstra a relevancia da corrente para a nossa tradigao
juridica. Apesar disso, no caso mexicano, observa-se a inexisténcia de
revisdes exaustivas da literatura especializada que permitam refletir
sobre sua evolugdo. Diante dessa circunstancia, a presente investigagao
busca a reflexdo e a analise da produgédo bibliografica durante o século
XXI, ou seja, de 2000 a 2024. Para isso, em primeiro lugar, contextualiza-
se a producao dentro do quadro regional para, posteriormente, efetuar
a revisdo. Apos a aplicagdo da metodologia analitica e hermenéutica,
conclui-se que o aumento da producdo nacional de livros sobre o
assunto publicados durante o primeiro quarto do século XXI nao apenas
demonstra um interesse editorial e uma proliferacao académica em torno
do tema, mas também o desenvolvimento de linhas de pesquisa por parte
de especialistas. Tudo isso contribui para a consolidagdo gradual do
movimento na regiao e, particularmente, no campo intelectual mexicano.

Palavras-chave: direito e literatura; México; América Latina; século XXI;
revisao bibliografica.
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1. AMANERA DE INTRODUCCION

Si bien en América Latina la construccion del andamiaje de los estudios
del binomio derecho y literatura se remonta a finales de la década de los
afos sesenta en textos como Don Quijote y el derecho. Cultura juridica de
don Miguel de Cervantes Saavedra (1964), de Rodolfo Batiza; o Couture
y la literatura (1964), de Antonio Pedrals, fue hasta finales de la década
de los ochenta donde emergen los primeros libros en el continente que
teorizan acerca de la relacion interdisciplinaria.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 165-201

167



168

MANUEL DE J. JIMENEZ MORENO Y ALBA NIDIA MORIN FLORES

Textos como Filosofia, literatura y derecho. (Estudios y notas), del
argentino Ciuro Caldani (1986); Derecho y literatura, del mexicano
Larranaga Salazar (1987); La conducta del jabali. Dos ensayos sobre el
poder: Kafka y Shakespeare, de Ulises Schmill (1993); o Critica literaria
como defensa de los derechos humanos (1994), del chileno Hernan Vidal,
representan los primeros acercamientos tedricos a la interdisciplina en
el continente que buscan quebrantar las barreras disciplinares construi-
das por la ciencia juridica y vincularla con el arte para analizar tépicos
como el poder o plantear «una hermenéutica cultural en torno a la pro-
blematica de los derechos humanos» (Vidal, 1994, p. 17) para la labor de
la critica literaria.

Hoy en dia la vinculacién interdisciplinar en la region se encuentra
en total expansion. En este contexto, diversos doctrinarios en el conti-
nente se han dado a la tarea de mostrar el estado del arte de las relaciones
derecho vy literatura en algunos paises para exponer los avances locales.
En esta tesitura, ante la inexistencia de andlisis efectuados en el pais, el
presente articulo tiene como objetivo mostrar una revision bibliografica
de la literatura especializada sobre la relacidn interdisciplinaria en
México durante el siglo XXI. Para tal efecto, a partir de un breve marco
de reconocimiento regional se realiza un repaso bibliografico del caso
mexicano.

El recorrido se efectia a través de una metodologia analitica y
hermenéutica que permite la comprension de los avances de la interdis-
ciplina en nuestro pais. Los resultados de la investigacion dan cuenta
del incremento en las publicaciones sobre la relacidn interdisciplinaria
en el siglo XXI que en general promueve una institucionalizacién del
movimiento derecho y literatura, ademdas de que incentiva lineas de
investigacion sobre la materia y encamina la gradual consolidacién de la
asignatura a nivel regional.

2. EL CONTEXTO REGIONAL: DERECHO Y LITERATURA EN AMERICA
LATINA

Si bien durante las ultimas décadas del siglo XX se advierten algunos
estudios sobre las relaciones interdisciplinarias entre el derecho y la
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literatura, es hasta los primeros afos del siglo XXI que comienzan a
germinar una serie de anadlisis sobre topicos juridicos desde la dptica
literaria. En la primera parte de la década salen a la luz textos que con-
tintan con la linea de los analisis pioneros, es decir, fundamentalmente
se aproximan al abordaje de figuras juridicas a partir de obras literarias
—denominado por los cultivadores como el derecho en la literatura—.

En estas circunstancias, en Brasil en 2002 la editorial Jurua publica
el libro Direito e Literatura. Anatomia de um desencanto: desilusdo
juridica em Monteiro Lobato, de Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy,
donde su autor hace una revisiéon exhaustiva de algunas obras de Aris-
tofanes, Rabelais, Humberto de Campos, Monteiro Lobato, entre otros,
reflexionando sobre la justicia, los operadores judiciales y en general
sobre el derecho como orden social.

En el mismo afio, en Peru, el texto Literatura y derecho, de Ivan
Rodriguez Chavez, recopila un conjunto de articulos publicados pre-
viamente por su autor en algunas revistas. Sobresalen los capitulos «El
Ollantay desde una perspectiva juridica», «La justicia en la poesia de
Vallejo», «El derecho en El mundo es ancho y ajeno o Apuntes sobre el
contenido juridico de la narrativa de Ciro Alegria». El texto de Chavez
es muy importante para los estudios interdisciplinarios en América Latina
porque abona al desarrollo de la relaciéon derecho y literatura al recu-
perar textos escritos desde un locus de enunciacidn latinoamericano, en
especifico el peruano.

En 2003, en Chile, Scherman Filer bajo la editorial Cuarto Propio
saca a la luz La parodia del poder. Carpentier y Garcia Mdrquez: desa-
fiando el mito sobre el dictador latinoamericano. Este texto realiza una
aproximacion al analisis del poder en El recurso del método y El otofio
del patriarca. La obra permite un acercamiento desde la perspectiva lite-
raria a la novela del dictador para desprender conclusiones aplicables a
la figura mitica latinoamericana del dictador analizando temas como la
parodia, el carnaval y el pandptico.

Unos aflos mas tarde, en 2006, siguiendo con los ejercicios previos,
en Colombia, Armando Estrada Villa, bajo el sello de la Universidad
Pontificia Bolivariana, publica el texto EIl poder politico en la novelistica
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de Garcia Mdrquez, donde analiza las novelas El otosio del patriarca, Cien
afios de soledad, El general en su laberinto y Cronica de una muerte anun-
ciada desde el eje transversal del poder, y destaca en cada obra diversas
particularidades en su concepcion.

En Cien afios de soledad, por ejemplo, se realiza un estudio sobre la
transicion del poder preestatal al estatal, asi como del colonialismo. En
El otofio del patriarca el autor analiza las caracteristicas y las singulari-
dades del dictador Lautaro Mufoz, sus poderes supraterrenales ademas
de su crueldad. En Cronica de una muerte anunciada estudia la corrup-
cion e ineficacia de los poderes politicos y en El general en su laberinto
aborda la decadencia y el desencanto del poder politico a través de la
tigura de Simoén Bolivar.

A partir del andlisis de la novelistica garciamarquiana, el autor
sostiene:

Dada su importancia y predominio [del poder], los hombres, en su
lucha por conquistarlo o conservarlo, son capaces de realizar todo
tipo de acciones. Todo les es permitido; no hay cortapisas. Para
alcanzarlo todo vale y nada los detiene. Para obtenerlo o mantenerlo
cualquier atajo sirve y todo se justifica. Si del poder se trata, el fin
justifica los medios. (Estrada, 2006, p. 440)

Casi al final de la primera década del siglo XXI, el magistrado
Carlos Ramos Nuifiez en Pert escribe el texto La pluma y la ley. Abogados
y jueces en la narrativa peruana (2007), donde en sus mas de doscientas
paginas y cuatro capitulos no solo realiza un bello andlisis de la actuacion
de los jueces en la narrativa peruana, desde los clasicos como Manuel
Scorza, José Maria Arguedas, Vallejo, Vargas Llosa, hasta los mas recien-
tes como Raul Tola o Carlos Herrera, sino que ademas propone un des-
linde en el acercamiento a la interdisciplina propuesta por los estudios
hegemonicos.

Y es que hasta ese momento en el continente el movimiento Law
and Literature tenia una hegemonica presencia en los abordajes realiza-
dos en el continente. De la misma forma, las propuestas generadas en
Europa continuaban proveyendo tanto las obras literarias, unidad de
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analisis, como las formas de acercamiento al estudio de la interdisciplina
en derecho como literatura, derecho de la literatura y el derecho en la
literatura.

Es por ello que el libro del magistrado Ramos Nuifiez sienta un par-
teaguas en el intento de ampliar las posibles intersecciones en la forma
de estudio del movimiento derecho y literatura en América Latina, al
proponer una cuarta via de estudios nombrada como analisis de las cau-
sas célebres contra escritores. La propuesta surge del estudio contextual
e histérico del Perd. Analiza dos casos: el de Enrique Lopez Albutjar
—quien comparecio ante un tribunal por unos supuestos versos difama-
torios en contra de Avelino Caceres, un héroe de guerra (Ramos, 2007,
p. 23)— y el asesinato del poeta Edwin Elmore a manos de José Santos
Chocano. La propuesta genera una forma de ruptura con los tradiciona-
les acercamientos hasta ese momento.

Ahora bien, ya para la segunda década del siglo se identifican algu-
nas publicaciones que ademas de continuar con los tradicionales analisis
de reflexiones juridicas en obras literarias, también advierten una preo-
cupacioén por desarrollar propuestas que respondan a las particularida-
des contextuales del continente. En este sentido, en Argentina, en 2010,
Felipe Fucito publica La crisis del derecho en la Argentina y sus antece-
dentes literarios: un enfoque socioldgico. En esta obra el jurista reflexiona
sobre la falta de cumplimiento de las leyes en Argentina. Construye un
analisis sociocultural nacional donde a partir de la narrativa literaria,
literatura gauchesca, diarios de viaje, entre otros documentos, destaca
como las referencias literarias dan cuenta de la trayectoria de desobe-
diencia a las leyes por parte de los argentinos.

Por otra parte, durante 2010 en Pert, el juez Jaime Coaguila Valdivia
publica la obra EI otro corazén del derecho. 20 ensayos literario-juridicos
sobre teoria del derecho, de la editorial Cascahuesos, donde su autor parte
de la premisa inicial de considerar que entre el derecho y la literatura
«hay una unién litargica, la historia de la busqueda de un corazén
y el triunfo narrativo de la vida por encima de los artificios de la ley»
(Coaguila, 2010, p. 10). Asi, considera a la literatura como un segundo
corazén del derecho.
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En esta tesitura, el peruano aborda algunos temas teéricos de la
disciplina juridica a partir de diversas obras literarias pertenecientes
tanto a la literatura universal como a la tradicién literaria latinoame-
ricana. En los veinte ensayos que componen la obra, Coaguila aborda
importantes temas, entre los que sobresalen particularmente la reflexién
sobre los jueces iberoamericanos partiendo de personajes literarios y
reflexionando sobre la nutricion literaria que la labor del juez debe tener.

Siguiendo con el recorrido propuesto, en 2011, también en Peru,
Fernando de Trazegnies Granda y Carlos Gatti Murriel publican Derecho
y literatura, una obra escrita en dos partes; la primera titulada «La
interaccion entre literatura y derecho»; la segunda, «De la discordia a
la concordia en la Odisea y la Orestiada». Esta obra trata de abonar al
debate interdisciplinario al reflexionar sobre las posibles interacciones
entre ambos mundos al sostener:

La Literatura adopta al Derecho desde varias perspectivas, desde las
mas livianas hasta las mas profundas. Puede tomar al Derecho sim-
plemente como un escenario simpatico y curioso para contar una
historia. Puede también usar el Derecho para acentuar de manera
emotiva ciertos hechos de la vida cotidiana. Pero puede también ir
mas lejos y asomarse a los grandes problemas del Derecho desde
una perspectiva novedosa. Es asi como la mayor parte de veces
sera la Literatura la que acudira al Derecho como telén de fondo;
pero el Derecho acudira a la Literatura cuando esta le muestra los
grandes problemas teodricos del Derecho en forma viva [...].
(Trazegnies y Gatti, 2011, p. 31)

Ya para 2014, en Brasil se funda la Rede Brasileira Direito e Litera-
tura RDL, la cual sienta un parteaguas en el continente, que permitira la
consolidacion de la interdisciplina al abonar en la expansion en el cono-
cimiento de la relaciéon de ambos imaginarios. De acuerdo con Karam
(2024), la fundacién de dicha red permitio el aumento de literatura espe-
cializada y disminuy¢ las inconsistencias metodologicas y teéricas que
se identificaban en un inicio (p. 159).
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En el mismo afio, en Argentina, Alicia C. Ruiz, Jorge E. Douglas
Price y Carlos M. Carcova publican el texto La letra y la ley. Estudios
sobre derecho y literatura, obra surgida a proposito de un seminario
sobre derecho y psicoanalisis efectuado en Brasil. Si bien la serie de
capitulos que conforman la obra en su mayoria reflexionan sobre tema-
ticas siempre a raiz de novelas tradicionales de la interdisciplina como
El proceso de Kafka, El mercader de Venecia de Shakespeare o El sefior de
las moscas de Golding, lo hacen desde una preocupacion tedrica de la
concepcion del derecho como discurso (Ruiz ef al., 2014, p. V).

Con este texto, se vislumbra el desarrollo de una problematizacién
de la relacidn entre el derecho y la literatura mas alla del simple encuen-
tro de tematicas juridicas en obras literarias. Siguiendo la misma linea,
en 2016, el ecuatoriano Diego Falconi publica en La Habana el libro De
las cenizas al texto: literaturas andinas de las disidencias sexuales en el
siglo XX. Una obra pionera por recuperar textos regionales, transversa-
lizarlos y reflexionar a partir de la sexualidad, la raza y la sexodisidencia
en obras de autores como Pablo Palacio, Fernando Vallejo o Adalberto
Ortiz.

Un afio mas tarde en 2017 en Argentina la editorial La Ley publica
El reverso del derecho. Desmontajes del discurso juridico, del profesor
Jorge Roggero. El libro contiene un capitulo titulado «Hay “Derecho y
Literatura” en la Argentina» (pp. 245-264), donde su autor advierte a la
teoria critica como fundamento en el desarrollo de la relacion interdisci-
plinaria al sostener:

las problematicas que ocupan a este movimiento han encontrado
recepcion en la teoria critica del Derecho desde sus comienzos: la
concepcion del Derecho como un fenémeno lingiiistico-discursivo
que demanda una apertura interdisciplinaria, pues se encuentra
atravesado por una dimension simbélica, mitica, ritual, teatral irre-
ductible, fundamenta la necesidad misma del enfoque de los estu-
dios «Derecho y Literatura». (Roggero, 2017, p. 60)

La obra de Roggero representa un parteaguas para los estudios
latinoamericanos, pues a partir de este momento, en diferentes latitudes,
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se comienza a generar una preocupacion por desarrollos de analisis
que promueven acercamientos locales tanto para enfatizar lo hecho en
algunos paises del continente como para hacer un llamado a la busqueda
de lecturas propias’.

En este orden de ideas, en 2019, Emilia Jocelyn-Holt y Joaquin
Trujillo (eds.) publican Ficciones juridicas: derecho y literatura en Chile,
de la editorial Rubicon, donde sus autores pretenden mostrar el estado
del arte de los vinculos derecho vy literatura en el pais sudamericano.

El texto se compone de tres partes tituladas: «Primeras aproxima-
ciones a la relacion entre derecho y literatura», «Derecho como litera-
tura» y «Derecho en la literatura». Los mds de veinticinco capitulos que
forman parte de la obra muestran las variadas relaciones entre literatura
y derecho en las dos formas basicas de interseccion: derecho como lite-
ratura y derecho en la literatura. Habria que destacar los apartados de
derecho vy literatura chilena, derecho, literatura y mujeres y derecho en
la literatura como forma pedagdgica en la ensefianza del derecho por
contener una lectura novedosa de algunos textos literarios.

Ya entrados en la presente década se puede advertir una expansion
en la publicacion de obras que abordan el estudio de la relacién derecho
y literatura desde variados enfoques. Se hallan textos que advierten la
importancia de la literatura para la pedagogia juridica hasta obras que
proponen una transversalizacion de los estudios de género. Dos textos
ejemplifican lo sostenido con anterioridad: el texto Hermenéutica litera-
rio-juridica. Ejercicios, de Ivan Rodriguez Chavez, y Derecho y literatura
en América Latina. Un andlisis comparatista desde el género, del ecuato-
riano Diego Falconi Travez.

La primera de las obras, escrita por el ilustre jurista peruano, tiene
como propdsito compilar «un conjunto de ensayos de interpretacion
juridica de textos literarios, constituido por poemas o narraciones de

1 En el mismo afo, en México se publican dos textos: Derecho ¢ literatura. El derecho
en la literatura, coordinado por Oscar Torres en la editorial Libitum; y Derecho y
literatura. Una alianza que subvierte el orden, coordinado por Aleida Hernandez
Cervantes, ambos, como se verd mas adelante, sientan precedentes solidos en
México de la relacion interdisciplinaria.
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diversos autores, que se han utilizado como material didactico en las
clases de la asignatura de Literatura y Derecho» (Rodriguez Chavez,
2023, p. 9). Asi, aborda tematicas que pasan del derecho constitucional,
comercial y civil hasta el derecho natural en obras de Garcia Lorca,
Gonzalez Prada o César Vallejo.

En esta obra, su autor advierte como los textos literarios represen-
tan un material valioso que da soporte intelectual a las grandes tematicas
juridicas. Sirve la literatura para acceder al derecho como forma inicial
de analisis juridico que predispone a los alumnos favorablemente para
la recepcion mas abierta de clase, asi como de apoyo didactico. La lite-
ratura provee de participacion del estudiante, motivando al debate y la
interrogacién (Rodriguez Chavez, 2023, pp. 15-16).

Por otra parte, Diego Falconi (2023) propone una lectura regional
de los estudios de derecho vy literatura desde la heterogénea narrativa
latinoamericana, aboga por la construccién de repertorios propios tanto
criticos como metodoldgicos y aftade al debate interdisciplinario los
estudios del cuerpo y la sexualidad, partiendo de la teoria de la litera-
tura comparada y los estudios culturales para pensar la construccion de
los cuerpos desde una 6ptica feminista y sexodisidente (p. 25).

Como se puede advertir, en este brevisimo recorrido que sirve de
marco general para contextualizar el desarrollo de los estudios interdis-
ciplinarios en México, las aportaciones hechas por los doctrinarios son
muy variadas. La apertura inicial efectuada a finales de la década de los
ochenta del siglo pasado ha logrado una expansion sustantiva casi tres
décadas después tanto en articulos académicos como en libros publica-
dos. En este contexto se insertan las obras especializadas en México sobre
el derecho y la literatura que abonan al debate interdisciplinario.

3. BREVE RECORRIDO BIBLIOGRAFICO DEL MOVIMIENTO DERECHO
Y LITERATURA EN MEXICO DURANTE EL SIGLO XXI

El 2 de julio del 2000 se llevaron a cabo elecciones federales donde, por
primera vez en la historia, fue derrotado el PRI. La coaccion Alianza
por el Cambio, representada por Vicente Fox, obtuvo una votacién del
42.52% para colocarse la banda presidencial, una de las victorias mas
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contundentes, sin considerar la aplanadora de votos que eché a andar
Andrés Manuel Lépez Obrador y Morena en 2018 o el posterior triunfo
de la primera presidenta Sheinbaum el 2 de junio de 2024. Con ese mar-
gen tan amplio y con el cambio del partido en el poder, se generé mucha
expectativa sobre el gobierno foxista. Varios analistas, intelectuales y
escritores mostraron un optimismo desmesurado o, en su caso, ingenuo.
Se habl6 de una transicion democratica via urnas, el fin de la corrupcion,
la caida del partido hegemdnico del siglo XX —que tendria una con-
traofensiva con la victoria de Pefia Nieto— vy, en general, de un cambio
verdadero en la vida publica nacional.

En el ambito cultural también sucedieron cambios considerables.
Si bien la operatividad real y simbdlica del Conaculta se mantuvo y el
sistema de la politica cultural del priismo continué con poquisimos
ajustes, existia un vacio de poder en la republica de las letras a la muerte
de Octavio Paz en 1998. El nobel mexicano no alcanzé a ver la alternan-
cia en el gobierno y, probablemente, nunca la imaginé en los términos
en los que se habia dado. El FCE lanzd la coleccion Fondo 2000. Cultura
para Todos, antecedente inmediato de la actual coleccién Vientos del
Pueblo. Por su parte, Carlos Monsivais publicé un par de libros que hay
que revisar para entender los aires que corrian en aquel inicio de milenio:
Del rancho al internet (1999) y Aires de familia. Cultura y sociedad en
América Latina (2000). En 2001 se desaté una polémica en torno a la
novela corta Aura (1962), cuando la maestra de la hija del entonces
secretario del Trabajo, Carlos Abascal, dejd leer el texto para la clase de
Espaiiol III de nivel secundaria. El secretario presiond a las autoridades
escolares para que fuera despedida, pues la novela era una «falta» grave
que se oponia a los valores de la institucion privada. Después, en la FIL
de Guadalajara, Carlos Fuentes habld de una feliz censura que habia
beneficiado a su editor y a él en ventas.

En €1 2000 se publicé uno de los libros mas comentados de la inves-
tigadora Margarita Pefa: La palabra amordazada. Literatura censurada
por la Inquisicion. Este libro es una antologia critica producto de una
ardua investigacion en el Archivo General de la Nacién, con excelentes
notas y cuidado filolégico. Se presentan para consideracion del lector, de
modo miscelaneo y a partir de varios registros, fragmentos de tratados
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de quiromancia, testimonios ante el Santo Oficio, versos contra el rey,
satiras, canciones, décimas, fragmentos de diarios, conjuros, etc. En el
apéndice se complementa con textos inéditos que enriquecen el corpus
de la literatura colonial censurada.

A partir del nuevo milenio hay una publicacién mds abundante
de libros colectivos, monografias y textos académicos sobre derecho y
literatura en nuestro pais. Este impulso encarrilé rumbo hacia la consoli-
dacion de los estudios interdisciplinares. La marcha inicié naturalmente
con un libro de Eduardo Larrafiaga Salazar, quien puede considerarse
como el «padre» del movimiento de derecho y literatura en México
(Jiménez, 2022). Bajo el sello de la UAM-Azcapotzalco se publicd Los
personajes del derecho (Larrafaga, 2000) que, pese a la mala edicidn, es
el mejor libro del autor. En esta obra, Larrafaga brinda al lector un
muestrario o, mejor dicho, una tipologia de personajes que inciden en
el mundo del derecho. A saber: los delincuentes, es decir, los asesinos,
ladrones y parasitos; los perversos; los olvidados; los ricos, o sea, los
vecinos, famosos y herederos; finalmente, se encuentran los justicieros.
En ese ultimo apartado, a partir de una novela de Enrique Serna, desmi-
tifica y expone por igual a los gremios juridicos, policiacos y literarios,
puesto que

[hay una] realidad juridica vista por lo que tiene de inacostum-
brado, sorpresivo o alterado. Un ejemplo: [en] el departamento de
balistica de la PGR habia un policia con vocacidn literaria. Escribia
poesias en medio de unos empleados que a duras penas leian el
Kaliman. Este policia, que de un tiempo para aca le dio por escribir
poesias, que se dejo llevar por la inspiracion y sintié como si hubiera
vuelto a nacer, como si le hubieran brotado alas, tenia su propio y
especial sentido de la justicia: mis poesias las «<he mandado a un
titipuchal de concursos y nunca me gano nada, pero no confio en
los jurados, porque solo premian a sus amigos. La gente del medio
literario es muy corrupta». (Larranaga, 2000, p. 228)

Al final, Larrafaga trata la cultura del abogado y da algunas
guias deontologicas teniendo presente la ironia de la novela ejemplar
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El licenciado Vidriera. La obra de Cervantes continud aportando hallazgos
para los analisis juridico-literarios. En ese tenor, aparecio Don Quijote
de la Mancha. La justicia del ingenioso hidalgo, de Luz Maria Lépez
Montes y Diaz (2002), quien intenta aproximarse con fuentes antiguas
y modernas hacia una teoria de la justicia quijotesca, sobre todo, en
su capitulo resolutivo «La justicia en el Quijote». Si se continua con la
vertiente hispanista, un afo antes, la profesora emérita Aurora Arnaiz
Amigo (2001), exiliada y discipula de Hermann Heller en la materia
Teoria del Estado, publicd Didlogos imaginados: Leén Felipe, Emilio
Prados, Luis Cernuda (tres poetas esparioles en el exilio de México), que es
un coloquio imaginario entre los vates. En ciertos momentos, las voces
reflexionan sobre el derecho de asilo y la cultura del exilio. Arnaiz Amigo
(2008) escribid discretamente poemas que fueron reunidos un afno antes
de su muerte en el volumen Poesia en voz baja.

Ademas de las incursiones de Arndiz Amigo en la creacidn lite-
raria, otro libro colectivo que se dio con esta misma caracteristica fue
Porque es pecado, no te lo doy (Suarez y Sahagun, 2005), coeditado por
la Fundacion de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, la Facultad de
Derecho de la UNAM v la editorial Diana. El libro fue fruto del taller
de narrativa del escritor tampiquenio Rafael Ramirez Heredia, llevado a
cabo en la Casa de la Cultura de Coyoacan «Jesus Reyes Heroles». Se
trata de un ejercicio atractivo, pues los talleristas presentan un cuento a
partir de cada una de las causales de divorcio contempladas en el Cédigo
Civil, citando la fraccién respectiva como epilogo de sus narraciones. En
el prélogo, a cargo del chileno Poli Délano, se declara: «Es posible decir
que cada uno de los diecinueve autores reunidos en este volumen habla
del divorcio tal como le fue en la feria de la ficcién o en la de la realidad»
(Sudrez y Sahagun, 2005, p. VIII).

De lado de los académicos de la Facultad de Derecho de la UNAM,
Eduardo Luis Feher (2007), quien tiene una trayectoria fructifera como
poeta y narrador, publicéd El juicio de las musas. En este libro miscelaneo
por sus tematicas, cuyos dieciséis textos oscilan entre el relato y el ensayo
literario, el profesor de Historia del Derecho Mexicano ofrece al lector
narraciones a partir de personajes que van de Maquiavelo a Federico
Garcia Lorca. En cada caso, hace gala de su amplisima cultura general,

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 165-201



Derecho y literatura en el siglo XXI: el caso mexicano

enfatizando en figuras histéricas como la reina Juana la Loca o al repu-
blicano Teresa de Mier. Sobre la cultura cervantina, aparece «Don Quijote
cabalga, don Justo medita».

Un afio después aparecio El tiempo de los débiles: garantismo y litera-
tura, de Luis Gomez Romero (2008), quien es profesor de la Universidad
de Wollongong en el area de Derechos Humanos, Derecho Consti-
tucional y Teorfa Juridica. El libro, publicado gracias a iniciativas uni-
versitarias, es el resultado de la tesis de doctorado que Gémez Romero
desarrollé en la Universidad Carlos III de Madrid. Como menciona
desde los agradecimientos, previamente abrazd el «camino garantista»
para dar cuenta de sus reflexiones académicas de derecho y literatura.
Esta cuestidn no es menor, pues se trata de un trabajo que dio la luz
al lado de una teoria juridica contemporanea en especial, desarrollada
principalmente por Luigi Ferrajoli en su etapa de Derecho y razén (1995).
Esta teoria, como se sabe, tuvo una importante recepcién latinoame-
ricana hasta las versiones mas acabadas, presentes en la monumental
Principia iuris, publicada originalmente en italiano en 2007.

En la introduccién, Luis Gomez Romero (2008) menciona que su
propdsito es indagar sobre los valores reivindicativos de una teoria de
la justicia garantista y después plantear una relacién con varios textos
literarios. En palabras del autor, su orientacion es el resultado de los pro-
positos que ratifican los extremos de su hipdtesis, a saber:

por unlado, quelaliteratura puede ilustrarlos valores ético-politicos
vigentes bajo una situacion determinada o incluso servir para
enunciar nuevos conceptos destinados a sustituir aquellos que han
quedado obsoletos, pero, por otro, que igualmente las creaciones
literarias carecen de la concision discursiva que confiere fuerza a las
razones juridicas. (pp. XVIII-XIX)

El libro se estructura en tres partes. La primera se dedica a consi-
deraciones preliminares sobre la «Filosofia del derecho y literatura» y el
garantismo; la segunda se titula «La ley del mas débil»; y la tercera lleva
por titulo «La imaginacién (literaria) al poder», donde el autor se pre-
gunta sobre la existencia de una literatura garantista y los margenes de la
teoria de la justicia.
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Por estos afios, también se publicaron varios libros sobre la escena
de los subgéneros conocidos como novela policiaca, novela negra y
novela criminal que, al igual que la novela del dictador para el derecho
constitucional, son propicios para el analisis de derecho y literatura, par-
ticularmente desde la criminologia, la sociologia juridica y el derecho
penal. Como es conocido, en México, muchos lectores y especialistas
situan el punto de partida de estas expresiones narrativas con la publi-
cacion de El complot mongol, de Rafael Bernal (1969). De tal suerte
que resulta necesario consultar al respecto Muertos de papel. Un paseo
por la narrativa policial mexicana, seleccionada por Vicente Francisco
Torres (2003); El Norte y su frontera en la narrativa policiaca mexicana,
compilado por Juan Carlos Ramirez-Pimienta y Salvador C. Fernandez
(2005); Escena del crimen: estudios sobre narrativa policiaca mexicana,
cuya edicion estuvo a cargo de Miguel Rodriguez Lozano (2009); y Breve
introduccién a la novela policiaca latina, de Ricardo Vigueras Fernandez
(2009).

Al finalizar la primera década del siglo XXI, se publicaron dos
textos breves de juristas que vale la pena mencionar. Uno fue El mercader
de Venecia. Estudios sobre las instituciones juridicas a la luz del derecho
actual en la obra de William Shakespeare, de Nahim Margadant (2010).
El tema se trata de un clasico de los estudios de derecho y literatura, pero
con un somero analisis a la luz de la legislacion y la doctrina civilista
aplicable para el caso mexicano. Para Nahim Margadant (2010):

en la obra es reconocible y sustentable la existencia de una inclina-
cion de nuestro autor hacia un positivismo juridico de rasgos sin-
gulares bien definidos, analogos al nuestro y criticables a la luz de la
actual percepcion del derecho y la justicia. (p. 20)

Por su lado, Fernando Serrano Migallén (2010), historiador, abo-
gado constitucionalista y académico mexicano de la lengua, publicé un
ensayo titulado La pluma y la balanza. Lo juridico en la obra de Alfonso
Reyes. Ademas de su carrera como funcionario publico y universitario,
Serrano Migallon se ha especializado en el exilio espafol y la figura de
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Reyes, por lo que el libro es un primer acercamiento a las implicaciones
alfonsinas en esta materia. Sobre una obra en particular dice:

Por otra parte, El testimonio de Juan Pefia es una narraciéon apenas
aderezada por el instinto literario de Reyes; es un alegato contra la
injusticia de su tiempo, una visiéon del estudiante de Derecho que se
enfrenta, por primera vez, a la demanda de justicia en un mundo
ferozmente desigual como lo fue la época del porfiriato. Se trata
pues, de un memorial escrito desde los aflos amargos y felices del
Madrid anterior a la Republica, en el que retrata las costumbres
juridicas de los abogados mexicanos de principios del siglo XX.

(p- 19)

Precisamente en torno al mal funcionamiento histdrico del sistema
judicial y el antecedente que se habia dado en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos con el caso Rosendo Radilla Pacheco, fue que
el 10 junio de 2011 —en conmemoracion de los cuarenta afios de El
Halconazo— se public6 en el Diario Oficial de la Federacion una
reforma de gran calado a la Constitucién Politica en materia de dere-
chos humanos, que cambio6 la fisonomia del texto y —al dia de hoy—
busca cambiar las practicas en juzgados, ministerios publicos, oficinas
administrativas y otros espacios donde se despliega el ejercicio de la
abogacia y se disefian politicas publicas. Con la reforma, se modificaron
los articulos 1, 3, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102, apartado B, y 105. Los
ajustes al texto constitucional, que equivalen casi a una nueva Consti-
tucion, incorporaron los contenidos internacionales en la materia, par-
ticularmente los establecidos en el sistema interamericano de derechos
humanos.

En este contexto de ideas, se publicd Los delincuentes de papel.
Inquisicién y libros en la Nueva Esparia (1571-1820), del historiador
José Abel Ramos Soriano (2011). Sin duda, el libro es una interesante
herramienta para los historiadores, los bibliotecélogos y los filélogos que
quieran indagar acerca de los mecanismos legales, politicos y técnicos en
los procesos de censura inquisitorial. La investigacion se divide en «La
censura de libros», «Inquisicion y libros. La practica de la censura», «Los
implicados en libros prohibidos», «La guerra de escritos» y un apéndice.
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Otra obra que aparecié con un perfil juridico-literario fue El
derecho y la justicia en el teatro de Victor Hugo Rascon Banda, de Adriana
Berrueco Garcia (2011), investigadora del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM. El libro se centra en la figura del dramaturgo
chihuahuense, quien incorpord en sus obras problematicas de injusticia
social e incluso llegd a escribir textos académicos. Para Berrueco (2011),
la dramaturgia y los guiones cinematograticos del abogado y escritor son
una rica fuente que nutre las conexiones de derecho y literatura. En este
sentido, en la introduccién, da a entender su avanzada perspectiva que
colinda con una fundamentacién de derechos humanos mucho antes de
la reforma de 2011:

La dramaturgia de Rascodn Banda fue vanguardista y premonitoria,
pues en tiempos de gran conservadurismo se atrevié a abordar temas
como el de la homosexualidad, cuya represién o disimulo era el
detonante de delitos como los que se describen en las obras La daga y
La navaja (estrenadas en 1982). En la obra Contrabando (estrenada
en 1991) Rascon retratd un conjunto de fendmenos sociales nuevos
producidos por el narcotrafico, que con el transcurso del tiempo
se convirtieron en hechos cotidianos y comunes, especialmente
la victimizacién de las mujeres que sin intervenir en la comision
de delitos contra la salud padecen las consecuencias de que sus
hijos y maridos se incorporen a este tipo de actividades ilicitas.
(p. XVII)

El libro se divide en tres capitulos. En el primero, «El dramaturgo
y sus circunstancias», justifica el porqué de la figura de Rascon Banda,
su formacion en la UNAM y cémo el derecho puede llevarse a los
escenarios en una pragmatica literario-sociologica. Aprovecha también
para dar un marco de derecho cultural mexicano y acotar cuestiones de
la SOGEM. En el capitulo segundo, «La carcel del dramaturgo. El mundo
penal», analiza ciertos tipos penales a partir de las obras literarias, aborda
la funcién social del teatro y las trampas para la abogacia, entre otros
aspectos. En el capitulo tercero, «El teatro es un rayo de esperanza y un
acto de fe», analiza textos en libros colectivos y periodisticos. Por ultimo,
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brinda al lector consideraciones finales y un par de anexos, donde se
puede consultar la cronologia del teatro rasconiano.

Otro libro del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
que es fundamental en la bibliografia mexicana es Derecho y poesia: una
relacion interpretativa, de Carlos Pérez Vazquez (2012a), quien es doctor
en Letras y maestro en Derecho por Harvard. Ha sido investigador de
dicho instituto, después trabajé en la presidencia de la SCJN y actual-
mente es consultor en materia de derechos humanos. Como poeta,
publicé ese mismo ano La caja X (2012b). El libro en cuestién es tri-
butario del Law and Literature Movement, puntualmente de una visién
dworkiniana. Sin embargo, Carlos Pérez cambia la direccidn habitual de
los estudios interpretativos, pues emplea las técnicas usadas por los abo-
gados al momento de estudiar una demanda o un expediente legal para
interpretar un corpus poético.

El autor centra su analisis en el razonamiento analdgico, prin-
cipalmente a través del argumento a simile y la mayoria de razén. Esta
manera de razonar promueve la actividad interpretativa de modo distinto
al de otros procesos logicos, pues la analogia ofrece al lector resultados
integrales. Este razonamiento traza la pauta para conocer los sentidos no
velados en la actividad interpretativa. Para Pérez Vazquez (2012a), leer
poesia usando el razonamiento analdgico requiere valoraciones objetivas
y subjetivas. Esta herramienta, utilizada por los abogados y los operado-
res juridicos, catapulta las posibilidades interpretativas, pues se pueden
introducir nuevos conceptos en la norma juridica fruto de la imaginacion
del intérprete. Entre otras cosas, el razonamiento analogico hace posible
especular acerca del significado dentro del texto. De este modo, el intér-
prete alcanza implicaciones ocultas dificiles de conseguir por medio del
método literalista. Dicho de otro modo, se potencializan sus capacidades
creativas:

El razonamiento por analogia es siempre creativo y cuando es usado
por los profesionales del derecho, también es ficticio. En otras pala-
bras, si la ficcion es basica para el razonamiento legal, también se
puede decir que la creacion también es basica para el razonamiento
juridico. Lo importante aqui es saber que el razonamiento analégico
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es también razonable y que la razonabilidad establece limites de
interpretacion. En otras palabras, las lecturas creativas no son
necesariamente arbitrarias. Por eso, entre otras cosas, este trabajo
debe verse como una invitacién a los abogados tradicionales mexi-
canos para que apliquen este tipo de razonamiento en una forma
mas entusiasta e informada. (p. 282)

Para el investigador, la interpretacion juridica y la interpretacion
poética, pese a que se aproximan en ocasiones en metodologia, se alejan
en el sentido de que la primera crea mas incertidumbre que acuerdos
al ser cotejada con las fuentes formales; mientras que la interpretacion
de poemas produce aproximaciones que seran mas factibles que otras
y no necesariamente excluyentes. Con todo esto, el objetivo esencial de
Carlos Pérez Vazquez es subrayar que los profesionales del derecho en
México, entendidos en varias dimensiones dworkinianas como escrito-
res, intérpretes y reescritores de textos, comparten con los escritores, los
literatos y los poetas tareas basicas en lo relativo a tratamientos textuales.
Lo anterior, aunque sea con fines pragmaticos determinados por las
tinalidades discursivas de cada profesion. El autor apunta metodologica-
mente lo siguiente:

Mi hipétesis es que interpretar y reescribir son actividades que
pueden llevarse a cabo usando los mecanismos analégicos fre-
cuentemente usados por poetas y profesionales del derecho [...]
reescribir requiere la existencia de una lectura previa, de una inter-
pretacion que ha sido previamente realizada por el autor, mismo
que puede ser un poeta o un profesional del derecho. Reescribir
requiere e implica el desarrollo de una actividad interpretativa con
fundamentos analogicos.

Es necesario aclarar que este trabajo no estd dirigido a dotar
a los criticos literarios de una nueva forma de leer poesia. Intento
demostrar cdmo ciertos métodos de interpretacion legal pueden arro-
jar luz para entender mejor los mecanismos cognitivos que usamos
para interpretar y para escribir un texto. (Pérez, 2012a, pp. 123-ss.)
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Dicho esto, también es pertinente mencionar que Pérez Vazquez no
se queda en la reflexion tedrica sobre la epistemologia y la metodologia
comunes a ambas disciplinas ni en la abstraccion estéril. En el libro
desarrolla un ejercicio de aplicacion de sus ideas. El corpus escogido
retne material de tres poetas latinoamericanos de primer orden: Gerardo
Diego, Roberto Juarroz y Octavio Paz. Uno de los analisis mas atrayentes
es el desarrollado a partir del libro paciano Pasado en claro (Paz, 1975).

Desde otro semillero epistemoldgico se presentd Género y literatura.
Hacia una perspectiva otra del derecho, de Lucia Raphael de la Madrid
(2015), quien es investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM. El libro tiene como finalidad entrecruzar el universo tema-
tico de la literatura, el derecho y los estudios feministas. En la presenta-
cion, hay una declaraciéon en primera persona de la autora que resulta
significativa:

Para mi, la literatura es ese espacio de todos los posibles, en donde
incluso el derecho se permite en lo que dura un fragmento de
tiempo, proyectarse hacia otras posibilidades, buscando ir mas alla
de los limites, como la tradicién de aquellos glosadores romanos
quienes a través de la ficcion construyeron las instituciones mas
logradas de su época. (p. XXIV)

Raphael de la Madrid recurre al topico de la literatura como uni-
verso abierto vinculdndolo con la labor intelectual de los glosadores. De
esta manera, la idea clave que une derecho y literatura es la ficcion. Si se
atiende a la estructura del libro, en la primera parte, se aborda el derecho
desde una perspectiva de género, considerando debates constitucionales y
aspectos de la administracion de justicia. En la segunda parte, recorre las
«fronteras entre el derecho y la literatura». En la tercera y ultima parte,
proyecta ciertos retos del derecho a la luz de los estudios de género. Cabe
apuntar que la procedencia de los textos es disimil y se juntan comenta-
rios, presentaciones de libro y ponencias.

Fuera de la UNAM, otras universidades han incursionado en los
estudios interdisciplinares. Por ejemplo, el ITAM, institucién que junto
a la editorial Porrua, publicé Hablar derecho. Didlogos entre la narrativa
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y el derecho, libro colectivo compilado por Miriam Grunstein y Arturo
Oropeza Casas (2015). Como el subtitulo lo advierte, esta obra se centra
en estudios narratologicos. Se retinen trabajos de doce colaboradores de
México y Estados Unidos, mds un texto producto del colectivo Palabras
de Arena. Tiene una dispositio dual: «La narrativa le habla al derecho»
y «El derecho le habla a la narrativa». En la presentacién, Miriam
Grunstein se deslinda de la perspectiva teorética del Law and Literature
Movement y afirma:

esta reunion no es de ensayos teoricos de derecho y literatura, sino
de los despliegues varios del derecho en la narrativa y viceversa.
Con poco rigor, y con arbitrariedad, nuestros invitados tenian la
puerta abierta para hablar de lo que quisieran, siempre y cuando
existiera un nexo entre la narrativa y el derecho. (Grunstein y
Oropeza, 2015, p. XII)

También hay que destacar, dentro de la taxonomia de derecho de la
literatura, La sdtira y otras formas de critica o subversion en la literatura
novohispana, de Maria Isabel Teran Elizondo (2015). Esta obra sigue la
linea marcada por el libro pionero de Gonzalez Casanova y estudia las
insurrecciones literarias del siglo XVIII y del periodo emancipador. Esta
conformado por varios estudios que analizan distintas formas satiricas
de tradicion oral y escrita, populares, cultas, etc., que en su contexto
buscaron propiciar un cambio politico y cultural o simplemente enviar
libelos a los opresores. En palabras de la autora, se analizan satiras de
diferente indole, tematica y formato. «Algunas solo fueron denunciadas y
recogidas, otras fueron prohibidas; algunas mas circularon sin problemas
y otras solo se editaron hasta el México independiente, por lo que no es
posible saber si se hubieran librado del freno de la censura» (Teran, 2015,
pp- 10-11).

Otros académicos de amplia trayectoria reaparecieron, por ejem-
plo, Raul Carranca y Rivas, profesor emérito de la UNAM, quien habia
publicado textos sobre el nexo entre el lenguaje y la ley, como EI dere-
cho y la palabra. Ius semper loquitur (1998). Lector de poesia y cultiva-
dor de la oratoria, Carranca y Rivas (2016) publicé El hombre y la cdrcel
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(el drama de Oscar Wilde), cuyo contenido es una antologfa de textos del
poeta irlandés. Conjuntamente con Miguel Polaino-Orts, de la Universi-
dad de Sevilla, publicé en Espana Cervantes, Wilde, Azorin. Tres escritores
ante el derecho penal (Carranca y Rivas y Polaino-Orts, 2016).

Por su parte, la cultivadora del Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la UNAM, Adriana Berrueco Garcia (2016), no se quedd atras
en relacion con la presentacion de un libro colectivo y coordind Reflejos
del sistema juridico en la literatura mundial. La primera parte aborda
obras literarias provenientes de Europa: Crimen y castigo, de Fiédor
Dostoyevski, y Justicia, de Friedrich Diirrenmatt. La segunda parte se
centra en obras americanas: El eterno femenino, de Rosario Castellanos;
Matar a un ruisefior, de Harper Lee; y remata con una reelaboracion del
texto antes mencionado sobre Rascon Banda. En la introduccion escrita
por la coordinadora, hay una «nota metodolégica» que abraza el fin
pedagdgico, dando libertad a los investigadores en lo concerniente a sus
lecturas. Dicho libro colectivo tuvo una segunda ediciéon ampliada en
2021, que agregaba tres estudios nuevos.

Otro libro colectivo que vale la pena tener en el radar es Derecho
y literatura. Una alianza que subvierte el orden, coordinado por Aleida
Hernandez Cervantes (2017) y publicado en coedicién por Bonilla Artigas
y el Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Huma-
nidades de la UNAM. Aleida Hernandez es profesora del posgrado
de la Facultad de Derecho de la misma universidad, investigadora del
CEIICH Yy especialista en teorias juridicas feministas. El libro tiene una
marca llamativa que vale mucho la pena resaltar. Durante un periodo
corto, en el posgrado de Derecho, se oferté al alumnado la asignatura
optativa de Derecho y Literatura, a cargo de la profesora Hernandez
Cervantes. El resultado de esos esfuerzos iniciales fue una obra colectiva
que valié mucho la pena publicar, sobre todo para los estudiantes que
vieron quizas su primer ensayo publicado. El libro se formé con quince
colaboraciones repartidas en los apartados «Derecho, poder y socie-
dad», «Derecho, moral y derechos humanos» y «Derecho con literatura».
En el epilogo, la coordinadora comenta sobre el subtitulo: «una alianza
que subvierte el orden, pues se busca subvertirlo desde sus propias
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estructuras; convertirlo en algo distinto, no mistificado, con el que se
pueda dialogar a partir de otros lenguajes» (Hernandez, 2017, p. 279).

El Colegio Nacional también se manifest6 y publicd, en coedicion
con Tirant lo Blanch, Sin literatura no hay derecho, coordinado por el
escritor y académico Gerardo Laveaga (2017), quien es catedratico del
ITAM vy fue director del Instituto Nacional de Ciencias Penales. Como
creador literario, hay que tener en cuenta sus novelas Justicia (2012), Si ti
quieres, moriré (2018) y Hacia el pantano (2024). El libro que nos ocupa,
ademds de su atinado titulo, tiene la virtud de reunir grandes plumas,
en total treinta y dos, pero con textos de extension breve y de diferentes
calidades.

No solo el auge de los libros colectivos de derecho vy literatura se
dio desde universidades e instancias oficiales, surgieron esfuerzos al
margen de la institucionalidad, como Derecho & literatura. El derecho en
la literatura, coordinado por Oscar Enrique Torres (2017), que presento
la editorial independiente Libitum, que se ha caracterizado por publicar
libros donde dialoga el derecho con las artes y las humanidades. Torres
realizo estudios de doctorado en Bélgica bajo la direccién de Frangois
Ost, ademas de una labor loable en la traduccion tedrico-juridica y en
el andlisis de literatura indigena y de tradicion oral. El libro colectivo
enunciado es un trabajo de ocho autores, si se cuenta el espléndido estu-
dio introductorio. En palabras del coordinador, «este humilde inventario
invita cordial y extensamente al lector a explorar otras obras literarias y
generar su propio analisis: originalidad del objeto de estudio, y también,
tal vez, originalidad en su andlisis» (Torres, 2017, p. XVII).

Libros colectivos de creacion literaria también se abrieron paso,
tal fue el caso de Constitucion poética de los Estados Unidos Mexicanos.
Una reescritura en el centenario constitucional (Jiménez, 2017), esfuerzo
conjunto de Proyecto Literal y la Asociacion de Escritores de México.
Este libro se sumo a la conmemoracién del texto de 1917 haciendo un
gesto disruptivo: que los poetas y los escritores reescribieran fragmentos
de articulos y disposiciones, conformando un «Virtual Constituyente»
compuesto por veintitrés «diputad@s». En el tenor celebratorio, aparecio
también Constitucion y literatura, con estudio y seleccion de Vicente
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Quirarte (2018), poeta, ensayista y académico de la lengua. El libro,
publicado por el Instituto Nacional de Estudios Histdricos de la Revo-
lucion de México y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
reine textos de autores conocidos y no tan conocidos de la literatura
mexicana en prosa y verso. En el texto de inspiracidon lopezvelardiana,
«Novedad de la Patria», Quirarte anota:

La presente antologia incluye textos literarios posteriores a la
Constitucion de 1917, es decir, aquellos que hablan de las conse-
cuencias de las leyes dictadas por los constituyentes que en Queré-
taro decretaron el Proyecto de Constitucién Reformada. Uno solo
es simultaneo a los hechos. (p. 24)

También se trabajaron escritores indelebles de nuestra tradicion, tal
cual nos muestra el libro Los argumentos de los asesinos. Mecanismos de
justificacion en la obra de Juan Rulfo, del investigador y experto Alberto
Vital (2017). El texto se centra en los dispositivos argumentativos y dis-
cursivos que en la obra rulfiana se articulan para entender los homici-
dios, entre ellos, el empleo de una argumentacion diseminada, dislocada,
tardia, oportuna, imposible, innecesaria, etc. En palabras del autor:

[se tiene] que conceder que los actos de habla de la justicia deben
ser siempre o casi siempre argumentativos. Pues bien, la justicia y
la injusticia son dos columnas vertebrales (ocultas como todas
las columnas vertebrales) en el corpus de Juan Rulfo. (Vital, 2017,

p.-17)

Un libro que vale la pena mencionar es Introduccion dialdgica al
derecho: didlogos a la manera platénica entre Kelsen, Marx y Habermas,
de Arturo Berumen Campos (2018), profesor de la UAM-Azcapotzalco
y anteriormente del posgrado en Derecho de la UNAM, donde organi-
zaba puestas en escena de obras teatrales entre sus alumnos, por lo que
ha encontrado en el arte dramatico el lugar propicio para la reflexién
juridica. Se trata de un libro miscelaneo que cuenta con didlogos hipoté-
ticos entre filosofos y juristas, muchos de ellos publicados previamente
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en la revista Aletheia. Asi como didlogos entre personajes mitoldgicos y
otros recursos etopéyicos, cartas y una entrevista.

Otros libros que se pueden citar son: La ley y las palabras. Acotacio-
nes sobre derecho y literatura, de Luis Felipe Guerrero Agripino y Benja-
min Valdivia (2018), que representa una vision particular de los estudios
interdisciplinares. También Cuentos, mitos y leyendas en relacion con el
mundo juridico, de Raul Iruegas Alvarez (2018), que apunta historica-
mente varias obras clave; y Competencias lectoras y narrativas para el
derecho, de Jorge Witker (2018), pensado para la actividad docente. Del
mismo modo, aparecio la antologia Dioses procesales. La cultura juridica
del barroco desde la poesia (Jiménez, 2018), editada por el Instituto de la
Judicatura Federal, que muestra un breve corpus poético de autores de
Espafia, México y Peru.

Posteriormente, se publicé Penas y letras, de Ricardo Guzman
Wolffer (2019), por el INACIPE. Guzman Wolffer es juez federal y escri-
tor prolifico. El libro es una recopilaciéon de textos breves del autor,
particularmente cuarenta y seis que, en su mayoria, fueron escritos para
periddicos y otros medios. Todos ellos componen una guia de lectura
personal. En el prélogo, escrito por el ministro Juan Luis Gonzalez Alcan-
tara, se sentencia:

El mérito de este libro (al menos uno de tantos) reside en conducir-
nos por las esquinas de este laberinto que es el derecho y la literatura
y mostrarnos sus jardines y habitaciones. Mas que un compendio,
es un libro y mas que un libro, es un mapa. (Guzman, 2019, p. XIV)

También se publico Iurisfictio, compilado y prologado por Oscar
Enrique Torres (2019) en la editorial Libitum. Este libro colectivo es un
muestrario de la cuentistica de varios profesionales del derecho, entre
ellos, abogados y académicos. En esta misma linea, aparecié Cuentos
sin corbata, coordinado por Walter M. Arellano y Oscar Enrique Torres
(2021), que cuenta con un prélogo ludico y anecdético de Juan Antonio
Garcia Amado que podria valer como una narracién mas que se adiciona
a las veinte restantes y una nota introductoria de Eduardo Luis Feher. Un
afo antes, la editorial Porrtia publicé La toga y la pluma. Andlisis juridico
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de obras cldsicas de la literatura universal, coordinado por Emilio Rabasa
Gamboa (2020). Producto de profesores de la UNAM vy del Tecnolédgico
de Monterrey, el libro repasa puntos nodales de escritores ineludibles.

Otro texto es Erase que se era un juez. Ilustracién de virtudes
y vicios judiciales en la literatura, del magistrado Miguel Bonilla Lépez
(2021), quien combina imagenes, pasajes y referencias de la cultura judi-
cial. Un texto que muestra una critica distinta al fendmeno poético,
porque se centra en la investigacion semiética a partir de Umberto Eco,
es El dolor por la injusticia. Andlisis semiético de la poesia visual de Jestis
Arellano, de Yolanda Guerra Macias (2022). Llama la atencion no solo
por la seleccion del poeta, quien crea los «poelectrones», sino porque
estos «son un gran reclamo ante una sociedad llena de injusticias [...] a
través de la palabra en didlogo permanente con la imagen» (p. 13).

Hay que considerar el libro colectivo Derecho y literatura. Persiana
americana (Jiménez y Caballero, 2022), que publicé el Poder Judicial del
Estado de México conjuntamente con Tirant lo Blanch. El libro cuenta
con un prélogo de Rafael Estrada Michel y un epilogo de Alba Nidia
Morin. La virtud de esta obra es que presenta ocho articulos elaborados
por profesores iberoamericanos, divididos en «teoria y critica» y «estudios
y casos», que apoyan un enfoque regional de interdisciplina juridico-
literaria. Del mismo modo, un libro sui generis en América Latina por los
cruces que introduce a la materia es El otro camino de la justicia: estudios
de derecho y literatura en la antigiiedad cldsica (Montemayor y Jiménez,
2023), publicado por la Coordinaciéon de Humanidades de la UNAM.
Este libro colectivo es fruto del intercambio de saberes entre expertos
en estudios clasicos y juristas en el Seminario «Derecho y literatura en
la antigiiedad clasica», organizado por la investigadora Martha Elena
Montemayor Aceves, y cuenta con diez capitulos que parten del derecho
atico, el derecho romano, la literatura latina, la epigratia, la traduccion, los
estudios novohispanos y la recepcion contemporanea del teatro griego.

Una antologia que agrupa poemas desde el horizonte del pensa-
miento letrado del siglo XIX, desde posturas conservadoras, liberales y
radicales, es Despertares de tigre. La cultura juridico-politica decimond-
nica desde la poesia (Jiménez, 2023), publicada por el Poder Judicial del
Estado de México. Por su parte, participando de la tradicion intelectual y
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literaria de las izquierdas, se publicé el libro Efectos policiales. La primera
captura de Ricardo Flores Magon (en el exilio) y el tiltimo proceso de José
Revueltas, del escritor e investigador José Manuel Mateo (2024), que
averigua las implicaciones de una escritura juridico-procesal que moldee
los perfiles biograficos seleccionados. En palabras del autor:

interesa atender a las transferencias del discurso policial que llegan
a saturar el orden de lo pensable, principalmente tomando como
objetos escritos que han sido a su vez (en sentido estricto) perse-
guidos, capturados, judicializados y condenados en mas de una
ocasién y en mas de una forma hasta llegar a esa inversién de los
términos que en el ensayo dedicado a Revueltas llamamos realidad
literaria y ficcién juridica. (pp. 12-13)

Un libro que participa del Law and Literature Movement, particu-
larmente gracias a una recepcion analitica de los aportes de una de sus
cultivadoras estadounidenses, es El juez literario. Andlisis criticos del
aporte juridico-literario de Martha Nussbaum al derecho, de Marcos
Geraldo Herndndez Ruiz (2024). El libro, que se distingue por su rigor
académico y documentacion, tiene dos aportes iusliterarios: traza una
ruta critica argumentativa que potencializa una lectura sugerente de
Poetic justice como teoria juridico-literaria y, en un segundo momento,
modela la figura del juez literario desde la ética y las emociones racio-
nales considerando su debida problematizacion en el escenario juridico
actual.

Por su parte, desde la judicatura, particularmente en el Poder
Judicial del Estado de México, se ofertaron una serie de circulos de lec-
tura entre jueces y magistrados sobre distintas obras de creacion literaria
y algunos textos teérico-metodoldgicos sobre la materia, liderados por
el magistrado Raul Aar6n Romero Ortega (2024), quien coordiné una
memoria de dichos encuentros bajo el titulo nussbaumiano de Resefias
de los didlogos de literatura y derecho «justicia poética» 2023 y 2024.

Finalmente, resta revisar el libro Literatura en la ejecucion penal.
Una propuesta desde la paz, escrito a cuatro manos por los hermanos
Mansilla-Moya (2024), que se perfila como un aporte a la cultura de los
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derechos humanos de las personas privadas de la libertad y a la cultura
de paz en nuestro pais. La propuesta concreta catapulta el fenémeno
literario hacia una praxis de la empatia, pues

tiene como objetivo principal proteger la identidad y el derecho a
la identidad de las personas que han sido privadas de la libertad,
con el objeto de que sus experiencias individuales sean reconocidas
por el conjunto (los circulos sociales de los que fueron expulsadas
—sociales, familiares, laborales—) para que, a partir de un proceso
de «empatizacion», puedan ser plenamente reinsertadas. (p. 23)

4. CONCLUSIONES: HACIA LA CONSOLIDACION DEL MOVIMIENTO
DERECHO Y LITERATURA EN MEXICO

La produccion bibliografica en la materia ha tenido diversos momen-
tos en el siglo pasado y lo transcurrido del actual. Entre otras cosas, se
observa que, de las décadas del cuarenta al setenta del siglo XX, se acu-
naron los esfuerzos de precursores, pioneros y algunos cultivadores que
perfilaron una linea de investigacién mas o menos constante. Por ejem-
plo, a través de las obras de Rodolfo Batiza, Jaime Garcia Terrés y Agustin
Basave Ferndndez. Posteriormente, de la década del ochenta a los afos
dos mil, se observa una secuencia mas articulada, donde ya se advierten
cultivadores ineludibles, un aumento en los libros publicados y un dialogo
internacional con otros movimientos. Esto lo muestra el libro clasico de
Ulises Schmill y, de modo sobresaliente, la obra de Eduardo Larrafaga
Salazar (Jiménez, 2022). A la primera etapa se le puede llamar de gesta-
cion y a la segunda se le puede tildar como de desarrollo.

Por lo que respecta al afo 2000 en adelante, materia de este texto,
se observa un crecimiento considerable de la bibliografia, gracias a la
incorporacién de asignaturas afines en varios planes de estudio de la
licenciatura en Derecho —como es el caso de la UNAM, la UACM, la
Universidad Autéonoma de Tabasco y préximamente la Universidad
Veracruzana— y la celebracion de eventos universitarios y culturales —a
finales de octubre de 2025 se llevara a cabo el Segundo Congreso Inter-
nacional sobre Derecho y Literatura en América Latina en la Ciudad de
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México—. Ademas, se perciben tendencias especializadas dentro de los
estudios y una exploracién constante que se aborda gracias al auge del
libro colectivo. Este periodo puede situarse como de madurez, donde se
logran pasos firmes hacia la consolidacién académica.

No obstante, el esfuerzo mexicano no se encuentra aislado ni opera
de modo disgregado. Todo lo contrario: se trata de un didlogo constante
con la realidad latinoamericana y de otros paises que nutren desde afuera
las aproximaciones universitarias y el desarrollo de los niveles intelectua-
les que posee el universo de los estudios de derecho y literatura. En este
sentido, se puede decir que existe una dinamica endégena que implica
la actividad revisionista de la tradicidn juridico-literaria del pais, donde
se puede pensar que muchos cultivadores hacian derecho y literatura sin
ese rotulo; y una dindmica exdgena, donde las tendencias estadounidense
y europea son clave para una comprensién mas amplia —aunque con
ciertos problemas de apego epistemoldgico o colonialidad— del estado
de la cuestion. En general, se puede afirmar que, aunque se ha dotado de
un mayor robustecimiento en los materiales bibliograficos que tienden
hacia la ansiada institucionalizacion académica, los retos consistentes en
generar una reflexion propia y un sistema de articulacién nacional o
regional del movimiento de derecho y literatura siguen estando presen-
tes en el horizonte académico. Esperamos que este articulo ayude en esa
tarea.
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RESUMEN

La investigacién contrastd los roles de la responsabilidad civil en la
doctrina judicial de Pert e Italia a través de un examen detallado de
pronunciamiento y doctrina pertinente. Se reconocieron tendencias
frecuentes y se otorgd prioridad a casos emblematicos. Los hallazgos
mostraron que la casuistica peruana se enfoca en la funcién de resarci-
miento, a diferencia de la italiana, que expande su perspectiva orientada
a roles preventivos, sociales y punitivos. Aunque estas dos naciones
estan de acuerdo en la salvaguarda del perjudicado, varian en la asig-
naciéon de la responsabilidad. Se concluye que la dogmatica judicial
comparada muestra diversas perspectivas acerca del papel de la RC, y
genera cuestionamientos acerca de la importancia de una perspectiva
mas extensa en el contexto peruano que incluya aspectos de prevencidon
y salvaguarda social.

Palabras clave: responsabilidad; resarcimiento; prevencion; funciones;
derecho comparado.

ABSTRACT

This research compared the roles of civil liability in the judicial
doctrines of Peru and Italy through a detailed examination of relevant
rulings and scholarship. Frequent trends were identified, and emphasis
was placed on landmark cases. The findings revealed that Peruvian case
law focuses on the compensatory function, unlike the Italian approach,
which broadens its perspective toward preventive, social, and punitive
roles. Although both nations agree on the protection of the injured
party, they differ in the allocation of liability. The study concludes that
comparative judicial dogmatics show diverse perspectives on the role
of civil liability and raise questions about the importance of adopting
a broader perspective in the Peruvian context that includes aspects of
prevention and social protection.

Key words: liability; compensation; prevention; functions; comparative
law.
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RESUMO

A pesquisa comparou os papéis da responsabilidade civil na doutrina
judicial do Peru e da Italia por meio de um exame detalhado de
pronunciamentos e doutrina pertinente. Foram identificadas tendéncias
recorrentes e atribuida prioridade a casos emblematicos. Os resultados
mostraram que a casuistica peruana se concentra na fung¢ao de reparagio,
ao contrario da italiana, que amplia sua perspectiva voltando-se também
a fun¢des preventivas, sociais e punitivas. Embora ambos os paises
concordem quanto a protegdo do prejudicado, divergem na atribuicao
da responsabilidade. Conclui-se que a dogmatica judicial comparada
revela diversas perspectivas sobre o papel da responsabilidade civil e
levanta questionamentos acerca da importancia de uma visdo mais
ampla, no contexto peruano, que inclua aspectos de prevencgio e
salvaguarda social.

Palavras-chave: responsabilidade; reparacdo; prevenc¢ao; funcoes; direito

comparado.
Recibido: 8/4/2025 Revisado: 9/5/2025
Aceptado: 10/11/2025 Publicado en linea: 31/12/2025

1. INTRODUCCION

1.1. Contextualizgacion del tema

La institucién de la responsabilidad civil (en adelante RC) nace y se
desarrolla al interior del derecho privado. Se configura como una insti-
tucion destacada dentro de esta area. Se centra en resolver los conflictos
que surgen a raiz de actos u omisiones relacionadas directamente con
transgresiones de derechos de terceros. El contexto de mundializacion
del derecho pone sobre la mesa la necesidad de examinar cémo se apli-
can y qué herramientas tiene el derecho para abordar esta institucion en
semejantes realidades, mediante distintas normativas e incluso doctrina
judicial sistematizada a partir de sentencias. En este orden, el articulo
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que se presenta se aproxima a los ordenamientos italiano y peruano res-
pecto de la obligacion civil (Papayannis, 2021).

La RC es una entidad esencial en el derecho privado, cuya funcién
ha experimentado una evolucion variada en diferentes marcos legales.
En Peru, de manera histérica la dogmatica judicial ha destacado la fun-
cidn resarcitoria, en contraste con Italia, que ha adoptado una pers-
pectiva mas extensa que incluye funciones preventivas y sociales. Esta
discrepancia impulsa este estudio, cuyo propdsito es contrastar las fun-
ciones de la RC en los dos paises, mediante el analisis de fallos emble-
maticos y la dogmadtica pertinente.

El enfoque empleado es el estudio comparado, lo que facilitara la
identificacion de distinciones, discrepancias y potenciales contribucio-
nes en relacion con el entorno de Pert. La seleccion de Italia en calidad
de modelo se debe igualmente a la repercusion histérica de sus leyes
en el sistema juridico de esta nacidn y a la abundancia de su evolucion
judicial interpretativa en el tema.

Respecto de las divergencias en la doctrina judicial sistematizada a
partir de sentencias. La institucion bajo la lupa tiene un cometido clave,
que los dafos provocados a terceros puedan ser correctamente tratados
desde el derecho a fin de lograr repararlos o compensarlos correcta-
mente. Esta herramienta busca equilibrar las relaciones individuales y
comunitarias (individuo/individuo, comunidad/individuo). Si bien este
es el punto de partida de la ciencia juridica, resulta indispensable precisar
las particularidades de cada sociedad en el mundo. En esta linea, si bien
los avances logrados tanto en Pert como en Italia responden a factores
sociohistdricos distintos, es una exigencia de estudio precisar como se
han concretado sus respectivos progresos (Briones, 2019).

Acerca de los casos emblematicos. De entrada, al nucleo, se tiene
que uno de los puntos de controversia que cada sistema juridico da a la
institucion estudiada reside en el tratamiento mas flexible (Pert1) o rigido
(Italia) frente a las dinamicas sociales. En el primer caso, se trata de un
enfoque practico; en el segundo, es un punto de vista marcadamente
doctrinal. Esto plantea, como consecuencia, aplicaciones divergentes
para contextos muy semejantes. Esta realidad ha producido incerti-
dumbre entre los estudiosos del tema (Alpa, 2012).
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Lo anterior deriva en un requerimiento de una evaluaciéon com-
parativa. La ausencia de publicaciones especificas sobre casos emble-
maticos en ambos paises y las funciones justifica un andlisis critico que
facilite reconocer buenas practicas y enseflanzas adquiridas que podrian
implementarse en ambientes locales.

Por las consideraciones expuestas, es ponderable una compulsacién
entre ambos sistemas de derecho, pues, de lo contrario, estas lagunas en
la comprension de la ciencia juridica entrampan el desarrollo cientifico
global. Por tanto, es preciso poner sobre la mesa tanto las buenas como
las malas practicas, asi como los avances o las obsolescencias para servir
a un derecho cada vez mas globalizado (Judkiewicz, 2020).

En consecuencia, de lo desarrollado fluye como problema general
el planteo de cudles son los aspectos de doctrina judicial sistematizada
a partir de sentencias mas connotadas de RC en la dogmatica judicial
peruana e italiana.

Las consecuencias del estudio pasan por una contribucién que se
realiza en el campo del derecho comparado, proporcionando instrumen-
tos valiosos para entender y aplicar la RC en los sistemas legales peruanos
e italianos. Al contrastar cada uno de los sistemas, el objetivo es perfec-
cionar las herramientas legales en cada nacion, promoviendo la discu-
sién pedagdgica y judicial acerca del asunto. Esto simplifica la deteccion
de estrategias dptimas y la progresion de la legalidad en sus respectivos
escenarios.

Este método posibilita examinar las analogias y las discrepancias
entre las aplicaciones legales, lo cual impactaria en la formulacién de
leyes mas eficientes y equitativas. Complementariamente, al fomentar la
interrelacién de pensamientos entre especialistas, se promueve una
discusién mas intensa acerca de la manera de enfrentar retos juridicos
frecuentes de forma mas eficaz, por tanto, el objetivo general, describir
los aspectos de la doctrina judicial sistematizada a partir de sentencias
mas connotadas de RC en la dogmatica judicial peruana e italiana.

Respecto de la importancia del estudio, sirve para extender el
conocimiento juridico general de la instituciéon mediante una contrata-
cién doctrinaria e histdrica. Sirve para identificar y diferenciar las prac-
ticas (buenas, malas, nuevas y obsoletas) entre diferentes regimenes de
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derecho. Esto favorece el desarrollo en la aplicacion del derecho en
general a nivel global y, especialmente, a nivel local. La identificacién
de los fallos mas ilustrativos de cada fuero mostrara como se va perfec-
cionando la justicia en cada pais, de tal modo que estas ensefianzas ser-
viran al desarrollo del derecho transfronterizo.

Por otro lado, desde un punto de vista axioldgico, favorecera el
cumplimiento de principios generales del derecho tales como la igual-
dad y la congruencia de la doctrina judicial sistematizada a partir de
sentencias en funcion del bien comun. Por otro lado, hay que destacar el
aspecto critico que enarbola la comparativa como rama del derecho, pues
consiente un cuestionamiento de los diversos regimenes normativos y
sus aplicaciones, para identificar las falencias, las limitaciones, los vacios,
asi como los avances y los logros de cada sistema.

El método de comparacion empleado es descriptivo, enfocado en
identificar analogias y discrepancias en las funciones de la RC entre la
doctrina judicial de Peru e Italia. No procura establecer fundamentos ni
valorar la validez de estas, sino presentar las diversas visiones halladas en
los dos paises. El estudio se fundamenta en doctrina judicial pertinente
y teoria especializada que proporcionan un entendimiento detallado del
asunto y del efecto del sistema juridico italiano en la nacién peruana.
La seleccion de escenarios representativos se dirige a resoluciones que
sobresalen por su precision o relevancia en la implementacién de cul-
pas y garantias fundamentales, ademas de esos que han provocado dis-
cusiones legales o modificaciones en la teoria. Este enfoque se presenta
en consonancia con la metodologia del derecho comparado, que analiza
funciones.

1.1.1. Marco normativo

El Cédigo Civil de Pert de 1984 distingue entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual. Los precedentes judiciales peruanos
han progresado ajustandose a las transformaciones socioeconémicas,
intentando balancear las aspiraciones legitimas de los participantes y
salvaguardando garantias esenciales, satisfaciendo de esta manera las
demandas de la colectividad. En este contexto, se pueden citar los casos
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Puente Chancay (Morales, 2018) y la RC en medicina (Pesantes, 2023).
A partir de 1984 hasta el momento actual, los postulados de RC han ido
evolucionando y perfeccionandose en los precedentes judiciales de
Pert, tratando asuntos como la responsabilidad objetiva, el perjuicio
moral y las responsabilidades de garantia.

En Italia esta figura esta marcada por el derecho romano y por la
legislacion sustantiva de 1942. La legislacion de Italia en materia de RC
se encuentra mayoritariamente regida por el Cédigo Civil de 1942. Esta
norma expone los axiomas basicos de RC, que abarcan la responsabi-
lidad contractual y la extracontractual. La disposicion 2043 del Codigo
Civil es crucial, pues establece la responsabilidad por perjuicios infligi-
dos a terceros. Aparte de esto, a través del tiempo, la casuistica italiana
ha elaborado estas reglas (Carrera-Pérez y Montoya-Chacén, 2021).

En Italia, también se distingue la RC en términos contractuales y
extracontractuales, aunque su implementacion ha estado caracterizada
por un abundante legado tedrico y doctrina judicial sistematizada a
partir de sentencias. En Italia, la RC ajena al contrato se fundamenta
en el Cédigo Civil de 1942, en particular en la disposicién 2043, y ha
sido reforzada por un extenso legado de precedentes judiciales durante
el periodo comprendido entre 1980 y 2000.

Los tribunales italianos han abordado una variedad de casos que
han dictado veredictos significativos, especialmente en areas como la
responsabilidad por dafios causados por materiales insuficientes y la
responsabilidad del Estado. La Corte de Casacion de Italia (2008), en la
Sentencia n. 26972/2008 es especialmente significativa en el contexto de
la responsabilidad extracontractual en territorio italiano, debido a que
las Secciones Unidas de la Corte de Casacion definieron aspectos rele-
vantes para la compensacion del perjuicio no patrimonial, modificando
su entendimiento del articulo 2059 del Cédigo Civil de Italia.

A partir de la ultima parte del siglo XX hasta el presente, los juz-
gados italianos han dictado veredictos significativos en asuntos de res-
ponsabilidad extracontractual, particularmente en areas como dafos por
productos defectuosos y responsabilidad del Estado (Tapia Hermida,
2021).
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Tanto el derecho peruano como el italiano reconocen dentro de
la RC la distincién entre contractual y extracontractual. Cada una ha
seguido, obviamente, su propio proceso histdrico, sus fallos relevantes y
su doctrina. La base legal se encuentra en el origen de la responsabilidad:
la contractual se origina de la inobservancia de un contrato anterior, en
tanto que la extracontractual proviene del deber general de no perjudicar.

La base legal de las discordancias se basa en que Italia, a través de
su Codigo Civil de 1942, establecié una robusta doctrina romanista y
una dogmatica judicial avanzada en torno al danno injusto. Pert, bajo el
influjo del derecho francés, ha experimentado una transformaciéon mas
moderna desde su Cdédigo Civil de 1984.

1.1.1.1. Factores histéricos e ideoldgicos en la configuracién normativa
a) Influencia histérico-comparada en el Cddigo Civil de 1984

El Cédigo Civil de Pert de 1984 surge de un extenso procedimiento de
evaluacion y actualizacidn del sistema juridico personal del pais, caracte-
rizado por el impacto de paradigmas de Europa, en particular el Codigo
Civil francés de 1804 y el Cddigo Civil italiano de 1942. Dicha repercu-
sién se manifiesta en la organizacion y en los fundamentos de RC, tales
como la diferenciacion en relacidon con la responsabilidad contractual y
la extracontractual, la implementaciéon de la disposicion universal de
responsabilidad por perjuicio injusto (articulo 1969 C. C.), y la nor-
mativa de situaciones particulares como la responsabilidad objetiva por
acciones de riesgo y la obligaciéon por actos de incapacidad.

El avance de modificacion, que comenzd en 1965 con la formacion
de una Comisién Reformadora, intento ajustar el sistema legal del Peru
a los progresos doctrinales nacientes de Europa y a las demandas comu-
nitarias de la nacion, y finalizé después de dos décadas con la adopcién
del Cédigo vigente en 1984.

El impacto especifico de la nacion italiana es significativo en la
implementacion de conceptos, en especial, la obligaciéon por conduc-
tas arriesgadas y la normativa de la responsabilidad civil, cuampliendo
atentamente el paradigma del Cdédigo Civil italiano de 1942. Adicional-
mente, el proyecto francoitaliano de 1927 funcioné a modo de referencia
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conceptual en relacion con la estructuracidn en la nacién peruana, par-
ticularmente en lo que respecta a la obligacion extracontractual, lo que
ha originado un «humus comun» en la composicion y los fundamentos
de los dos modelos.

«El Codigo Civil peruano de 1984 ha asimilado directamente figu-
ras del Codigo Civil italiano de 1942, como es el caso de la responsabi-
lidad por el ejercicio de las actividades peligrosas, o el de la RC de los
profesionales» (Espinoza, 2003, p. 734).

b) El entorno institucional y financiero en la formacién del modelo resarci-
torio

El escenario en el que se implement6 el Cdodigo Civil de 1984 se caracte-
rizd por una intensa incertidumbre institucional y financiera en el pais,
con una evolucion de regimenes militares a la constitucionalidad y una
estructura econémica impactada por el desequilibrio econémico, la
superinflaciéon y las medidas de tipo neoliberal subsiguientes. Dicho
contexto propicié la implementacion de una perspectiva tradicional y
resarcible de la RC, enfocada en la indemnizacion del perjuicio personal
y en la salvaguarda del patrimonio, en consonancia con la trayectoria
personalista del derecho civil a nivel regional.

«Dicha obsoleta mentalidad individualista-patrimonialista inspira
todos los cddigos civiles derivados del Codigo Civil de los franceses de
1804, y el de 1984 no es la excepcidén» (Fernandez, 2014, p. 4).

La adversidad financiera y gubernamental de los afos ochenta y
noventa similarmente impacté en la vision civica de la jurisdiccién civil,
dando mayor importancia a la funcion de resarcimiento en comparacién
con enfoques preventivos o sancionadores, que han experimentado un
progreso limitado en la dogmatica judicial del pais.

c) Litigiosidad social y demandas de seguridad vial

En las décadas recientes, la dogmatica judicial en el pais sobre RC ha
experimentado una considerable influencia debido al elevado numero
de conflictos originados por eventos viales, evidenciados en casos rele-
vantes, en particular el «caso Brunito» (Casacion n.° 1714-2018-Lima).
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Este acontecimiento se debe a exigencias comunitarias de incrementar
la proteccion vial en un contexto que tiene severos rezagos en instala-
ciones, conservacion de carreteras, sefializacion y normativas viales. La
carencia de normativas gubernamentales y la ausencia de una direccién
planificada han agravado la fragilidad de las personas usuarias de las
carreteras, en particular de los mas desfavorecidos, caminantes, ciclistas
y menores.

«En paises como Peru, la falta de politicas publicas claras y la
insuficiente planificacion estratégica conducen a la vulnerabilidad de
los proyectos, a fallas estructurales y a un aumento de la siniestralidad»
(Guevara y Carrillo, 2013).

En dicho entorno, el paradigma resarcitorio de la RC se ha fortale-
cido por la urgencia de asegurar compensaciones a la persona afectada,
en numerosos incidentes mediante instrumentos de tipo SOAT (seguro
obligatorio de accidentes de transito), que aspira a reemplazar las caren-
cias publicas en la salvaguarda de los que emplean las carreteras.

1.1.1.2. Mentalidad legal y rol de la RC en la sociedad

El paradigma de Peru sostiene una perspectiva principalmente per-
sonalista y patrimonialista de la RC, enfocada en la compensacion del
perjuicio y la restauracion del balance legal en el seno de las partes invo-
lucradas. Aunque hay progresos en la teoria y ciertas resoluciones que
investigan funciones preventivas o comunitarias, la funcidn resarcitoria
permanece como predominante en igual medida en la ley como en la
doctrina judicial sistematizada a partir de sentencias.

1.1.2. Criterios para la seleccion del sistema italiano

1.1.2.1. Vinculos histéricos y regulaciones compartidas

El Cddigo Civil de Peru de 1984 y el Codigo Civil de Italia de 1942
tienen conexiones histéricas y tedricas similares. Los dos modelos
se nutren de la herencia romanica y germanica y, especialmente, de la
practica legal de Italia y de Francia. Es el caso de que, en ambos c6digos,
la parte fundamental de la RC dicta que quien provoca un perjuicio
a alguien tiene la obligaciéon de compensarlo (articulo 2043 del Cédigo
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italiano y articulo 1969 del Cédigo peruano). Adicionalmente, las razo-
nes de sustentacion y los componentes esenciales de la RC muestran una
aproximacion significativa, lo que facilita una comparativa uniforme y
pertinente.

1.1.2.2. Impacto directo de la experiencia italiana en la legislacion peruana

El desarrollo de modificacion en Perti admite el impacto de la teoria y
la dogmatica judicial italiana, particularmente en lo que respecta a la
RC no con contrato. El Cédigo Civil de Pert de 1936 y el proyecto fran-
coitaliano de 1927 son precedentes fundamentales en el desarrollo de la
legislacion en Peru, lo que subraya la relevancia de cotejar los dos mode-
los en aras de detectar concordancias y discrepancias de interpretaciéon y
doctrina judicial.

1.1.2.3. Progreso y abundancia de la dogmadtica judicial en Italia

La dogmatica judicial italiana se distingue por su intensidad concep-
tual y su evolucion respecto de las tareas de la RC. Italia ha liderado la
expansion de las responsabilidades civiles por encima de la mera com-
pensacion, integrando aspectos preventivos, punitivos y comunitarios,
conforme lo evidencian fallos representativos actuales. Dicho progreso
posibilita que la teoria de Peru contraste su perspectiva principalmente
reparadora con una visidn mas extensa y moderna.

1.1.2.4. Relevancia y valor comparativo en relacién con el entorno de Per(

La seleccion del pais italiano en calidad de modelo de analisis no se basa
solo en la concordancia legal, sino igualmente en la oportunidad de
aprender y utilizar adecuadas practicas de un marco que ha progresado
en direccion a una perspectiva interfuncional de la obligacion civil. Exa-
minar la manera en que la dogmatica judicial de Italia ha abordado los
retos comunitarios y legales facilita el enriquecimiento de la discusion en
el pais y posibilita contemplar potenciales modificaciones o reconsidera-
ciones a nivel del pais.
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1.1.2.5. Ausencia de estudios comparativos especificos y vacios en la
literatura

Hay insuficiencia de analisis de contraste rigurosos acerca de las funcio-
nes de la RC en el pais italiano, a pesar de sus parecidos y de su impacto
historico. Entender dicho hueco es particularmente importante respecto
a la teoria y el ejercicio legal en la nacién peruana, que podria aprove-
char la trayectoria de Italia en el ajuste de la RC a recientes circunstancias
comunitarias y financieras.

En resumen, la seleccion de la dogmatica judicial de Italia a manera
de modelo referencial se basa en la proximidad de caracter histérico y
regulativo, el impacto directo en el sistema juridico de la nacién peruana,
el progreso doctrinal y la doctrina judicial sistematizada a partir de sen-
tencias de Italia, y la relevancia operativa de obtener lecciones referentes
al entorno de Peru.

1.1.3. Relevancia social y juridica

La relacion entre RC y sus consecuencias sociales marca la importancia
de esta figura juridica. Tiene, grosso modo, dos funciones basicas: es, en
primer término, reparadora de dafos y, en segundo lugar, actiia como
un disuasivo para conjurar conductas socialmente dafiosas. No obstante,
cada legislacion manifiesta formas particulares de aplicar esta institucion.
Por tanto, es clave estudiar los matices que presenta cada ordenamiento
para obtener una sintesis que aporte a proteger cada vez mejor los dere-
chos de los individuos y de la comunidad (Papayannis, 2022).

En otro extremo, se debe considerar que la contrastacion entre los
ordenamientos que van a abordarse en este texto aportara para deter-
minar las tendencias, las semejanzas y las discrepancias que derivaran
en una condensacion que aportard a la discusion en el universo del dere-
cho global sobre la entidad juridica bajo analisis. En el caso de Peru e
Italia, solo por remarcar algunos aspectos, presentan tensiones respecto
a la defensa de los usuarios o las responsabilidades frente a la ecologia.
Pero es una exigencia conocer sus especificaciones en sus tradiciones,
sus bases productivas y las contradicciones en medio de la lucha por el
poder.
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1.1.4. Proposito del estudio

El articulo se enfoca en la meta de estudiar la dogmatica judicial de los
paises especificados poniendo énfasis contrastivo en sus avenencias, sus
discordancias y sus adscripciones normativas. En esta secuencia, se trata
de una contrastacion entre regimenes que derive en una condensacion
doctrinariamente util. En este punto, es preciso remarcar la importancia
de evaluar cémo se cruzan la teoria y la norma con la aplicacion concreta
en el campo de la sociedad en cada ordenamiento estudiado para luego
contrastar el uno con el otro y obtener valiosas lecciones aplicables a
cada pais.

2. REVISION DE LA LITERATURA

2.1. Andlisis de la dogmatica judicial peruana

2.1.1. Corte Superior de Justicia de Lima (2019). Expediente n.° 00408-
2019-1-1832-JR-PE-02: homicidio culposo por inobservancia de reglas
técnicas de transito y otro

Plantea una conceptualizacion de la RC y se refiere a un procedimiento
legal vinculado a un accidente de trafico que provocé homicidios y heri-
das culposas.

Consecuencia y desatencion: la acusada, Melisa Joana Gonzalez
Gagliuffi, estuvo privada de libertad, con prision preventiva por homi-
cidio culposo debido a la violacién de normas técnicas de transito.

Dailo: en este caso, se menciona el fallecimiento de dos individuos
y las lesiones de otros dos, lo que implica una evaluacién de los dafios
materiales y morales sufridos por las victimas y sus familias.

Los perjuicios sufridos deben ser meritados por la figura de la obli-
gacion civil. Se trata de un deceso de dos sujetos y también de lesiones
de otros. Esto conllevé a una evaluacion judicial para determinar el dafio
moral sostenido por los parientes y por los afectados.

Las pericias y el atestado policial resultan claves en esta sentencia
para configurar el nivel de obligacion respecto del dafio causado. Negli-
gencia y daflo son dos aspectos indesligables.
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Se debate la aplicacion del encierro procesal frente a la compare-
cencia desde los criterios de la prueba de proporcionalidad.

En situaciones como el incidente vial que implica a Melisa Joana
Gonzalez Gagliuffi, la RC conlleva la valoracién de impactos materiales
y subjetivos experimentados por los sufrientes y sus parientes. La negli-
gencia y el perjuicio son elementos cruciales en la definicién de la RC,
en la que las evaluaciones y los atestados policiales son esenciales. La RC
tiene la tarea de reparar los dafios ocasionados y garantizar equidad para
los afectados. Ademas, resulta relevante analizar la justicia de procedi-
mientos como el encierro procesal frente a la comparecencia.

2.1.2. Corte Superior de Justicia de Lima (2019). Apelacion. Tercera
Sala Penal para Procesos con Reos en Carcel. Expediente n.° 00408-
2019-1-1832-JR-PE-02

RC por homicidio y lesiones culposas por contravencion de protocolos
de transito (negligencia del conductor).

La conductora manejo con excesiva velocidad, es decir, procedid
con negligencia, comportamiento negligente de la acusada. Se aplica el
criterio de «fundamentales y serios mecanismos de prueba». Esto deriva
en el debate sobre el vigor probatorio que tendria la documentacién
aportada por la Policia. Se aplica el test de proporcionalidad incluyendo
las caracteristicas de la imputada y sus antecedentes. Esto significa que
toda evaluacion debe darse en un escenario concreto. Se evalua la con-
tradiccion entre encierro procesal e inocencia ponderando la excepcio-
nalidad de la primera.

En este escenario, la RC tiene la tarea de indemnizar efectos pro-
vocados por descuido, como el fallecimiento y las heridas culposas. Se
utiliza el enfoque de «fundamentales y serios procedimientos de prueba»
para establecer la culpabilidad, garantizando justicia e indemnizacion a
quienes son afectados, a través de un estudio minucioso de las evidencias
y las situaciones.
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2.1.3. Corte Superior de Justicia de Lima (2011). Expediente n.° 18707-
2011: homicidio simple por dolo eventual

El conductor fue sentenciado por homicidio simple por dolo eventual.
Se plantea la transgresion de protocolos de manejo por desidia. El sen-
tenciado se paso la luz roja en velocidad. Ello trajo la determinacién de
responsabilidad contra las victimas.

En esta situacion, se hace referencia al deceso Dutra, lo que con-
lleva un analisis de los perjuicios materiales y morales experimentados
por sus seres queridos.

Para que se configure la culpabilidad se evalud la documentacién
policial que se compulso6 con informes periciales. De este modo se confi-
gurd un criterio judicial de correlacionar negligencia y dafio. Se pondero
el encierro procesal.

En este escenario, la RC cumple la funcién de indemnizar dafos
provocados por negligencia y dolo eventual, como el homicidio simple.
Se analizan dafios materiales y morales para las victimas y sus parientes,
se relaciona la negligencia con el dafio a través de evidencias policiales y
expertas, y se garantiza justicia e indemnizacion.

2.1.4. Corte Superior de Justicia de Lima (2012). Primera Sala Penal
para Procesos con Reos en Carcel

Se considera como «instrumento de alto peligro» al vehiculo que ocasioné
el dafo, toda vez que es autopropulsado y como tal es capaz de danar si
no se consideran los principios de cuidado.

Considera los elementos de antijuridicidad, causa relacional y dafio.
El resarcimiento de dafios es el centro de la figura, a condicion de que se
configure una conducta dafiosa. En este caso, se plantea que la obligacién
surgida como producto de la accidn danosa es de naturaleza objetiva. Por
tanto, la culpabilidad cede ante la accién perjudicial.

Obligacion de seguro por accidente de trafico (SOAT): define el
deber de tener un seguro que proteja los dafios individuales de los con-
ductores y terceros no conductores del automovil. En estos casos, sefiala
la Sala, la carga de la prueba recae en el imputado, quien debe desvirtuar
el nexo entre dafo y causa.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 203-250

217



218

BRUNO ALONSO SAMUEL TAPIA CORNEJO, VANESSA ELIZABETH SHINNO PEREYRA Y FRANCESCA BENATTI

A este respecto, la funcion de la RC se enfoca en compensar los
danos provocados por un comportamiento dafino, considerando el
vehiculo como un instrumento de alto riesgo. La responsabilidad de
reparar es imparcial, se da prioridad al perjuicio sobre la culpabilidad,
que se respalda en el deber de seguro (SOAT) para salvaguardar a los
conducentes y otros.

2.1.5. Corte Suprema de Justicia de la Republica (2019). Sala Civil
Transitoria. Casacion n.° 1714-2018 Lima

RC por dafios y perjuicios. Se inclina por priorizar la responsabilidad
objetiva, pues sefiala la irrelevancia del elemento subjetivo en una situa-
cion donde la clave es sopesar si el imputado actud con intrepidez frente
a un contexto de riesgo. Por tanto, se trata de una relacion entre una labor
que en si es peligrosa con el dafio subsecuente que se produce (deceso
de un menor). El fallo de alzada plantea la nulidad de la sentencia del
a quo en la medida que establece la configuracién de dafio emergente y
moral. Se basa en la disposicion 1970 del CC que se orienta en el criterio
no subjetivo basado en que las actividades ferroviarias son de peligro
en si.

En dicho escenario, la funciéon de la RC da predominancia a la res-
ponsabilidad objetiva, se centra en la conexion entre acciones peligrosas
y el perjuicio que se deriva, desde la muerte de un nifio. La sentencia se
fundamenta en el articulo 1970 del Cédigo Civil, resalta la insignifi-
cante importancia del factor subjetivo en operaciones de extremo peli-
gro, como las ferroviarias.

2.1.6. Corte Superior de Justicia de Lima (2024). Madre de nino autista
arrollado por tren es indemnigada con S/800000 por dano moral,
al considerarse su sufrimiento y la forma violenta en que el menor
fallecio (caso nino Brunito)

Factor politico: el «caso Brunito» (Corte Superior de Justicia de Lima,
2024, Expediente n.° 13989-2012-0) se ubica en un escenario de aumento
de exigencia del publico con el fin de demandar responsabilidad al
poder estatal y a las companias que otorgan prestaciones de caracter
publico, después de multiples incidentes de negligencia y ausencia de
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supervision en el trafico de tren. La respuesta colectiva en respuesta al
fallecimiento de un infante autista impactado por un ferrocarril mostro
la desesperacion en medio de la falta de eficiencia legal y la exigencia
de que la instancia judicial funcione en calidad de un instrumento de
supervision y salvaguarda de garantias esenciales, en particular de los
colectivos en situacion de vulnerabilidad.

Componente econdmico: la ampliacién urbana no programada en
Lima y diversas urbes del pais ha provocado un desarrollo desordenado
de la instalacién ferroviaria urbana, junto con fondos deficientes en
proteccion y conservacion. La ausencia de obstaculos apropiados, sefia-
lizacion y regulaciones de seguridad en beneficio de usuarios y viajeros
aumenta la posibilidad de sufrir eventos de gravedad. Dicho inadecuado
entorno financiero y de administracion justifica la elevada conflictividad
en relacidn con eventos viales y la inclinacidn de la dogmatica judicial
de Perti a dar prioridad a la funcién de resarcimiento de la RC en calidad
de reaccidn a las exigencias publicas no cumplidas (Organizaciéon Pana-
mericana de la Salud, 2024).

«La indemnizacién de S/800,000 por dafio moral evidencia la judi-
cializacion de demandas sociales ante la ineficacia regulatoria» (Briones,
2019, p. 194).

El monto de la compensacion concedida en el caso Brunito evi-
dencia la aceptacion procesal del dolor y las pérdidas sufridas por la
comunidad familiar; sin embargo, igualmente desempefa un papel ejem-
plificativo y de fuerza en favor de que las compaiias y el poder publico
incrementen los parametros de salvaguardia y evitacion.

Descripcion

El caso Brunito (Expediente n.° 13989-2012-0) versa sobre la RC que
surge de la caida de un niflo con autismo por un tren.

Conducta de riesgo: el fallo subraya que las companias de ferroca-
rriles, al manejar trenes, llevan a cabo una actividad que provoca ame-
nazas tanto para los viajeros como para los peatones. Queda, por tanto,
a su responsabilidad la compensacién por los perjuicios. La obligaciéon
civil no recae sobre el conductor, sino sobre la empresa o la operadora.
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Nexo causal: establece una relacion de causalidad entre el compor-
tamiento del chofer y el perjuicio provocado (la muerte del nifio). Se
deduce que la compania es responsable de las acciones de su trabajador
durante la realizacién de su labor.

Indemnizacion: la madre del infante, Lis Geraldine Rojas Loyola,
recibié una compensacion de S/800 000 por perjuicio moral, teniendo en
cuenta el dolor y el modo violento en que muri6 el nifio.

En el supuesto Brunito, la RC tiene la funcién de indemnizar los
golpes morales y materiales provocados por el fallecimiento del menor,
identificando una conexién causante a través de la accion de peligro de
la compaiiia ferroviaria y el impacto ocasionado. La compensacién con-
cedida a la madre demuestra el objetivo de resarcir el dolor y el perjuicio
moral sufrido.

2.1.7. Corte Superior de Justicia de Lima (2024). Juega ordena pago de
medio millon de soles a favor de vendedor de helados atropellado

RC por siniestro vial contra un heladero por un vehiculo de transporte.
Se planted indemnizacion civil de medio millén de soles por heridas,
deformacion, dafio craneal y quiebre de una mano. El conductor fue
sentenciado por el delito de lesiones culposas. Debe asumir la reparacion
civil entre el condenado y terceros civiles. El imputado condujo sin per-
miso de manejo, sin verificar frenos y ruedas del vehiculo.

En este supuesto, la RC tiene funcién de restaurar los impactos
fisicos y materiales causados contra el abastecedor de helados impac-
tado. Se ordend una reparacién de por encima de un millén de soles por
golpes severos e impactos corporales, garantizando imparcialidad y repa-
racion a la persona afectada.

2.1.8. Corte Suprema de Justicia de la RepUblica (2016). Sala Penal
Transitoria. Recurso de Nulidad n.° 1658-2014, Lima

RC de terceros (Club Universitario de Deportes) por perjuicios en
suceso deportivo. Se pondera testimonio y otros elementos indirectos.
Se establece reparacidn civil por perjuicios advertidos.

En dicho escenario, la RC tiene la tarea de restaurar los dafios
experimentados por el Club Universitario de Deportes, a través de la
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valoracién de declaraciones y factores indirectos para establecer la cul-
pabilidad y proporcionar una apropiada compensacion civil.

2.1.9. Corte Superior de Justicia de Lima Norte (2019). Tentativa de
feminicidio: agraviada recibe S/20 000 de reparacion civil, atendiendo
a que Lla reparacion no sirve para satisfacer sentimientos de venganga

Tentativa de feminicidio. Papel de la RC: su rol es emocional, consolador
o mitigador. La cantidad de la reparacion civil no debe usarse para cal-
mar las emociones de revancha de la victima hacia el victimario, ni para
beneficiar al agresor en su enriquecimiento.

Dimensiones de la reparacion civil: se establecié un valor de
S/20000 como compensacion civil, teniendo en cuenta que la victima
experimentd un impacto psicolégico. Este importe esta asignado a cubrir
las terapias psicologicas requeridas para vencer el estado de ansiedad y
depresion.

Afectacion moral: la reparacion civil no persigue un objetivo eco-
némico, dado que el perjuicio moral incluye todas las repercusiones del
suceso dafino que no se pueden convertir directamente en dinero. La
compensacion tiene como objetivo atenuar el impacto psicoldgico expe-
rimentado por la victima.

La RC en este episodio desempeiia un papel psicoldgico y reduc-
tor, ofreciendo una compensaciéon de S/20000 para sufragar consejerias
psicologicas y mitigar el efecto psicolégico experimentado por la victima
de un intento de feminicidio, sin tratar de satisfacer emociones de ven-
ganza ni obtener ventajas econdmicas para el victimario.

2.1.10. Corte Suprema de Justicia de la Republica (2016). Sala Penal
Permanente. Recurso de Nulidad n.° 1969-2016, Lima Norte

Trata sobre la RC en el marco del caso de Lady Guillén.

Transformacion civil: el fallo subraya la importancia de aumentar
la cantidad de la reparacidn civil, al considerar la envergadura del per-
juicio al individuo, el beneficio perdido y el perjuicio moral provocado a
la victima.
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La sancion respondera ante los indicadores planteados por la
norma. Para que se disminuya se condiciona a un lenitivo fuera de lo
habitual o una dispensa parcial.

Se pondera lo axiologico que se coloque en torno a la esencia de la
violencia doméstica.

La RC tiene la tarea de reparar y compensar el dafio experimentado
por la victima, incrementando la reparacién civil en funcién de la
severidad del dafio y el dafio moral, con la finalidad de mitigar el efecto
adverso de la violencia en el hogar.

2.1.11. Corte Superior de Justicia de Lima (2014). Naturaleza aflictiva
del delito de homicidio calificado por alevosia y la consecuencia que
acarrea justifican ordenar el pago de S/1000000 como reparacion
civil (caso Walter Oyarce) [Expediente n.° 1555-11-11]

La meta es reparar y compensar a la victima por el perjuicio causado y
por el comportamiento del culpable.

Aspecto aflictivo del delito: para el homicidio calificado por ale-
vosia, el cardcter aflictivo del crimen y las repercusiones que provoca (la
muerte de un individuo) producen un impacto negativo en los parientes
de la victima. Esto respalda el establecimiento de una reparacion civil de
relevancia.

Estructura de la reparacidn civil: el tribunal establecié una com-
pensacion civil de un millén de nuevos soles, teniendo en cuenta que la
vida es un bien juridico que no puede medirse. Esta cantidad debe adqui-
rirse de forma conjunta con los terceros civiles a cargo.

Estos parametros evidencian la manera en que se trata la RC en la
dogmatica judicial peruana en situaciones de homicidio calificado.

La RC tiene el deber de reparar y compensar a los parientes de
la victima por las repercusiones emocionales del homicidio calificado,
definiendo una compensacion considerable para atenuar el perjuicio
moral y material provocado.
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2.2. Sintesis de indagaciones anteriores acerca de La RC en Peru e Italia

2.2.1. Per(i (RENATI)

Galvan (2015) sugiere cambios en la RC de los magistrados, lo que con-
lleva examinar como la RC puede potenciar la responsabilidad y evitar
actos inadecuados en el ambito judicial, fomentando asi la confiabilidad
de la poblacion.

El objetivo de Huayan (2016) es homogeneizar el tratamiento de la
RC médica, insinuando que su tarea primordial es asegurar una retri-
bucién equitativa por descuido médico y fomentar niveles de cuidado
mas elevados en el campo de la atencion médica.

Paz (2021) estudia la RC médica por omisidn y destaca su funcién
en asegurar que las instituciones de salud rindan cuentas por no pro-
porcionar la atencidén necesaria, protegiendo asi los derechos de los
pacientes.

Parada (2017) propone una normativa concreta de la RC profe-
sional del abogado, plantea que su tarea es asegurar la ética profesional
y la salvaguarda de los clientes ante la incorrecta practica juridica.

Sandoval (2019) analiza la RC de automotores no protegidos,
subraya su funcidn de asegurar que los afectados de incidentes viales
obtengan una indemnizacion apropiada, asi como si el responsable carece
de aseguracion.

Rospigliosi (2016) examina la integracion de la RC en la doctrina,
lo que lleva a valorar cdmo la homogeneizaciéon podria potenciar la
anticipacion y la equidad en la implementacion de la ley.

Delgado (2019) analiza la RC de los profesionales notariales y
propone que su papel es asegurar la proteccion legal de los archivos
publicos y salvaguardar a las entidades implicadas en las operaciones
notariadas.

2.2.2. Italia

Trimarchi (2016) examina el papel convencional de la RC a modo de
compensacion del perjuicio, a partir del enfoque ortodoxo del derecho
civil de Italia.
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Scognamiglio (2018) explora la Resolucién 16601/2017 y su influen-
cia en la aceptacion de los dafos penales. Investiga el conflicto entre la
legislacidn y la aplicacion procesal al incorporar componentes penales
en la RC.

Sacco (2017), después de la Resolucion 16601/2017, analiza la fac-
tibilidad de los dafios penales en el sistema juridico italiano. Considera
si la RC debiese desempenar un papel penalizador adicional al compen-
satorio.

Luzi (2017) defiende la aceptacion de los dafios penales después de
la Sentencia 16601/2017. Propone una RC mas extensa que contemple
aspectos disciplinares y preventorios.

Alpa (2017) examina el papel convencional de la RC a modo de
compensacion del perjuicio, a través del enfoque ortodoxo del derecho
civil de Italia.

2.3. Identificacion de vacios en la literatura que el presente estudio
busca llenar

Comparativa de la funcién de prevencion: aunque algunas resoluciones
judiciales de Italia enfatizan la funcién preventiva/disuasoria (Sentenza
n. 9100/2015), no existe un estudio detallado acerca de qué medida
implementa esta funcién en la doctrina judicial comparada peruana.
Investigar si los juzgados de Perti se encuentran implementando acciones
encaminadas a promover conductas éticas y proteger derechos funda-
mentales posiblemente representaria un campo de estudio de gran valor.

Funcién sancionadora/punitiva: la doctrina judicial italiana evi-
dencia una acogida encubierta de la funcién sancionadora (Sentenza
n. 16601/2017), en comparacion con Pert, donde esta funcién no se reco-
noce de manera expresa. Un estudio contrastado seria capaz de evaluar
si hay dispositivos ocultos en el escenario a nivel nacional que desempe-
flan una funcién parecida, y si encuentran razones a favor o en contra de
incluirla de manera expresa.

Evaluacién de la tarea social: las resoluciones judiciales de Italia
enfatizan el papel comunitario de la RC (Sentenza n. 1183/2007), pues
fomentan la proteccion del entorno ecoldgico y el progreso comunitario.
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Una investigacién comparativa seria capaz de examinar si la legislacion
peruana toma en cuenta factores comunitarios al establecer la RC y la
compensacion del perjuicio.

Evaluacién del perjuicio: un estudio comparativo de la doctrina
judicial respecto al dafio y su relevancia en el marco de la RC seria un
campo desconocido.

3. CONTRASTACION ENTRE LA DOGMATICA JUDICIAL PERUANA Y
LA ITALIANA

3.1. Funcion preventiva de la RC: andlisis comparado Peru-Italia

3.1.1. Per(i: predominio de la funcién resarcitoria y escaso desarrollo
preventivo

En el escenario del pais, el papel preventivo de la RC aun no ha sido
suficientemente desarrollado en el ambito doctrinal y en la doctrina
judicial sistematizada a partir de sentencias. El estudio muestra que la
herencia legal de la nacién peruana, caracterizada por la repercusion del
Codigo Civil francés de 1804 y luego del italiano de 1942, ha sostenido
una perspectiva principalmente patrimonialista y personalista de la RC.
El foco se centra en la indemnizacion del perjuicio ya provocado, o sea,
en la restitucion patrimonial y moral de la afectada. Esto se demues-
tra en ejemplos emblematicos tipo «caso Brunito» (Casacién n.° 1714-
2018-Lima'), en el cual la Corte Suprema da prioridad a la sustitucion
econdmica y moral por incidentes de transito.

Esta perspectiva posee hondos origenes histéricos y comunitarios.
La emision del Cddigo Civil de 1984 se produjo en medio de una situacion

1 Casacién n.° 1714-2018-Lima, Corte Suprema de Justicia del Pera. Organo: Corte
Suprema de Justicia de la Republica. Sala: Sala Civil Permanente. Nimero de
resolucion: Casaciéon n.° 1714-2018-Lima. Fecha: 2019. El «caso Brunito» hace
referencia a un suceso de trafico donde un niflo, conocido como «Brunito», sufrié
graves heridas después de ser atropellado por un automdévil en la via publica. La
familia del nifio interpuso una demanda contra los culpables del accidente, junto
con la compania de transporte y la compaiia de seguros, en la cual exigian una
compensacion completa de los perjuicios experimentados por el menor.
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de incertidumbre publica y dificultad financiera, lo que acentud la
necesidad apremiante de garantizar indemnizaciones a los perjudicados
y fortalecio la funcion resarcitoria en calidad de pilar fundamental de
la RC. La dogmatica judicial de la nacién peruana, aunque en concepto
admite que la RC pueda tener un papel disuasorio o preventivo, en
la realidad se restringe practicamente solo a la indemnizacion del
perjuicio especifico. La funcidn preventiva se hace referencia de forma
complementaria, verbigracia, en la justificaciéon de determinadas com-
pensaciones por eventos viales o responsabilidad sanitaria, aunque no se
establece como un modelo independiente o reiterado en las resoluciones
judiciales.
La teoria nacional ha sefialado este déficit:

La adversidad financiera y gubernamental de los afios 80 y 90
similarmente impacté en la visidn civica de la jurisdiccion civil,
dando mayor importancia a la funcion de resarcimiento en compa-
racién con enfoques preventivos o sancionadores, que han expe-
rimentado un progreso limitado en la dogmatica judicial del pais.
(Fernandez, 2014, p. 40)

La conclusién es que en Peru el papel preventivo de la RC se man-
tiene en un segundo nivel, restringido por una comprensién convencio-
nal que privilegia la retribucién personal y patrimonial, en lugar de la
prevencion de perjuicios venideros.

3.1.2. Italia: reconocimiento y desarrollo de la doctrina judicial
sistematizada a partir de sentencias de la funcion preventiva

Por otro lado, la dogmatica judicial de Italia ha progresado considera-
blemente en la identificacion y la evolucién de la funcién preventiva de
la RC. El articulo 2043 del Cddigo Civil italiano de 1942 define el deber
de compensar el perjuicio provocado de forma injusta. Sin embargo, la
progresion doctrinal y la doctrina judicial sistematizada a partir de sen-
tencias han facilitado la interpretacion de la RC en calidad de un medio
no unicamente de indemnizacidn, sino igualmente de prevencioén y sal-
vaguarda de las expectativas comunitarias.
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La Corte Suprema ha tenido una participacién peculiar en dicho
aspecto. En la Resolucién n.° 500/1999% , la Corte admitié de manera
evidente que la asignacion de responsabilidad es capaz de ejercer un
impacto disuasorio ante comportamientos posiblemente perjudiciales,
favoreciendo de esta manera la seguridad legal y la salvaguarda de la
comunidad. La legislacion italiana ha trascendido la simple retribucion,
al reconocer que la RC puede y debe desempefiar un papel preventivo,
motivando a los individuos a tomar acciones responsables y previniendo
la recurrente de perjuicios.

Adicionalmente, en campos como la responsabilidad medioam-
biental, la salvaguarda de los usuarios y los perjuicios comunitarios, se
ha empleado la funcién preventiva a fin de expandir el alcance de la
RC, con ello se han posibilitado actuaciones comunitarias y estrategias
preventivas dirigidas a evitar sufrimientos venideros. Este progreso ha
sido avalado por la teoria italiana, que subraya la importancia de la RC
a modo de instrumento de politicas publicas a favor de la evitacion de
riesgos y el fomento de conductas comunitariamente responsables.

Italia ha encabezado la ampliacidon de las obligaciones civiles por
encima de la simple retribucidn, incorporando elementos preventivos,
punitivos y comunitarios, tal como lo demuestran pronunciamientos
significativos contemporaneos. Este avance permite que la doctrina
peruana confronte su enfoque fundamentalmente restaurador con una
vision mds amplia y contemporanea.

3.1.3. Comparacion critica

La comparacidn evidencia un contraste claro: en la nacién peruana, el
papel preventivo de la RC es secundario y residual, gracias a una herencia
legal que valora la restitucion del patrimonio y a elementos histéricos,
comunitarios y financieros que han fortalecido el modelo restaurador.

2 Corte di Cassazione, Sezioni Unite, Sentenza n. 500/1999. Organo: Corte di
Cassazione. Sala: Sezioni Unite. Numero de resolucion: Sentenza n. 500/1999.
Instancia: Corte Suprema de Casacion (maxima instancia civil italiana). Fecha: 22
de julio de 1999.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 203-250

227



228

BRUNO ALONSO SAMUEL TAPIA CORNEJO, VANESSA ELIZABETH SHINNO PEREYRA Y FRANCESCA BENATTI

En Italia, la teoria y la dogmatica judicial han reconocido y desa-
rrollado la funcidn preventiva, transformandola en un mecanismo signi-
ficativo en favor de la salvaguarda de las expectativas comunitarias y la
evitacion de perjuicios venideros.

La vivencia en Italia muestra que la RC es capaz de tener un rol
mas extenso en la colectividad, no unicamente a modo de instrumento
de retribucidn, sino ademas en calidad de instrumento de prevencién y
control de comportamientos.

En el escenario de Perd, la incorporacién de un enfoque preventivo
seria capaz de favorecer una salvaguardia mas efectiva de los derechos
individuales y comunitarios, particularmente en campos tipo seguridad
del tréfico, la proteccion del medio ambiente y los derechos de los
usuarios.

A pesar de ser aceptada en la teoria peruana, la funcién preventiva
dela RC no tiene un progreso funcional y gradual en la dogmatica judicial
del pais, en tanto que en Italia representa un pilar esencial en la transfor-
macion actual del sistema juridico de dafos. Esta discrepancia incita a
pensar en la importancia de expandir la perspectiva clasica en Perut,
incluyendo componentes preventivos que faciliten una salvaguardia
mas actual y efectiva de las expectativas personales y comunitarias.

3.1.4. Peru: enfoque indemnizatorio y limitada proyeccion preventiva
de La responsabilidad civil

En la dogmatica peruana, el papel preventivo de la RC es secundario y
escaso. Los juzgados generalmente se centran en la indemnizacion del
perjuicio ya provocado, sin establecer una orientaciéon independiente
acerca de la evitacidon de dafios venideros. Un ejemplo representativo que
demuestra esta perspectiva es el famoso «caso Brunito».

Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Civil Permanente,
Caso n.° 1714-2018-Lima (caso Brunito), 2019

Descripcidén del caso: un nifo fue arrollado por un automévil, lo que le
ocasiond severas heridas. La familia interpuso una demanda contra el
chofer y la compaiia de transporte por dafios y perjuicios materiales.
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Aspecto decisivo: la Corte Suprema ratificd la culpabilidad de los
imputados y subray¢ la importancia de una compensaciéon completa del
perjuicio, ya sea material o moral.

Papel de prevencion: aunque en los principios se resalta la relevancia
de evitar comportamientos peligrosos en la via publica, el fallo enfoca su
razonamiento y su resolucion en la reparacion del dafio ya provocado,
sin definir acciones concretas de evitacion ni elaborar una teoria en
relacién con el papel preventivo de la RC.

Otro caso es la RC sanitaria (Pesantes, 2023), en la cual aunque la
dogmatica judicial de Pert valora la relevancia de la atencién especiali-
zada, las resoluciones se enfocan en compensar el perjuicio experimen-
tado por el usuario, sin que se dispongan acciones preventivas extra ni
se establezca una funcion preventiva independiente.

3.1.5. Italia: consolidacion jurisprudencial de la funcion preventiva en
La responsabilidad civil

Por otro lado, la dogmatica judicial italiana ha progresado considerable-
mente en la incorporaciéon de la funcién preventiva, particularmente a
raiz de fallos de la Corte Suprema.

Corte di Cassagione, Segioni Unite Civili, Sentenga n. 500/1999

Descripcion del caso: el supuesto se refiere a la responsabilidad del poder
administrativo por no proteger expectativas validas, especialmente, por
la ausencia de acciones ejecutivas que impidan perjuicios a individuos.

Aspecto decisivo: el tribunal admitié que la RC no tnicamente
desempena un papel de resarcimiento, sino al mismo tiempo de preven-
cién y disuasion. Afirmé que la asignacidon de responsabilidad es capaz
de contribuir a motivar a los individuos a tomar acciones responsables y
prevenir la reiteracion de perjuicios, salvaguardando de esta manera las
expectativas comunitarias y la seguridad legal.

Funcién preventiva: esta resolucion representd un punto de inflexion
al fortalecer la funcion preventiva en calidad de un componente crucial
de la RC, posibilitando compensaciones por perjuicios venideros y la
implementacion de acciones preventivas.
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Corte di Cassagione, Segioni Unite, Sentenza n. 26972/2008, 11 de noviembre
de 20083

Resumen del caso: el tribunal evalué la amplitud de la compensacion
por dafo no patrimonial, en el marco extendié la nociéon de dafio
compensable, incorporando dafos existenciales y morales, y destaco la
relevancia de la funcién preventiva y social de la RC en la salvaguarda de
derechos esenciales.

Aspecto decisivo: el tribunal expandié la nocién de dafio compen-
sable, incorporando dafos existenciales y morales, y subray¢ la relevan-
cia de la funcién preventiva en aras de salvaguardar a la victima y a la
comunidad.

Papel de prevencidn: se insistié en que la RC tiene que actuar en
calidad de herramienta para prevenir comportamientos perjudiciales,
favoreciendo la salvaguarda de derechos esenciales y el bienestar de la
ciudadania.

En el contexto de los usuarios y el medio ambiente, la dogmatica
judicial de Italia ha autorizado actuaciones conjuntas y politicas preven-
tivas destinadas a evitar perjuicios venideros, fortaleciendo asi el rol pre-
ventivo de la RC.

3.1.6. Comparacion

En esta nacidn, inclusive en situaciones iconicas tipo «caso Brunito», se
hace referencia a la funcion preventiva de manera ambigua, aunque no
se convierte en acciones especificas ni en teoria independiente. El foco
se centra en la recuperacion del dafio previamente causado.

En Italia, la Corte Suprema ha establecido una pauta robusta en la
que la funcién de prevencion es esencial. Las resoluciones compensan
el perjuicio y persiguen prevenir la reproduccién de comportamientos
perjudiciales, salvaguardando expectativas personales y grupales.

3 Sala: Sezioni Unite. Namero de resolucién: Sentenza n. 26972/2008. Instancia: Corte
Suprema de Casacion (maxima instancia civil italiana). Fecha: 11 de noviembre de
2008.
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3.1.7. Conclusion del contraste

Los casos evidencian que aunque la dogmatica judicial de Peru continta
enfocandose en la compensacion del perjuicio, la de Italia ha progresado
en direccién a una perspectiva holistica que incluye la prevencién en
calidad de un proposito fundamental de la RC. La presente discrepancia
pone de manifiesto la importancia de que el derecho de Peru progrese
rumbo a una unificacion mas amplia de la funcién preventiva, adoptando
en calidad de modelo la practica de Italia.

Pert, funcién preventiva: la RC preventiva muestra un progreso
limitado en la dogmatica judicial de Pert. Aunque hay ciertas decisiones
que sefialan la importancia de disuadir comportamientos perjudiciales,
la actividad judicial se enfoca en esencia solo en la compensacion del
dafo previamente provocado, sin conceder un papel significativo a la
prevencion.

Italia: por otro lado, la dogmatica judicial de Italia ha destacado de
manera explicita el papel preventivo de la RC. En diversas resoluciones
(tipo Sentenza n. 500/1999), la Corte di Cassazione ha indicado que la
carga de responsabilidad es capaz de funcionar en calidad de factor de
disuasién ante comportamientos posiblemente perjudiciales, fomen-
tando de esta manera la seguridad legal y la salvaguarda de las expecta-
tivas comunitarias.

Comparativa: Italia ha progresado en incorporar la funcién preven-
tiva en la RC y la ha empleado a modo de herramienta de estrategia legal
en aras de prevenir efectos venideros; en contraste con Pertd, donde la
funcién preventiva se mantiene en un segmento secundario, restringida
por una valoracion convencional de la RC.

Aparte de los antecedentes mencionados, la dogmatica judicial de
Italia ha continuado fortaleciendo el papel preventivo de la RC en varias
secciones. Asi, la Corte di Cassazione, Sezione Terza Civile, Sentenza
n. 15350/2015, 22 de julio de 2015%, puso de relieve la funcién preventiva

4 Corte di Cassazione, Sezione Terza Civile, Sentenza n. 15350/2015. Organo:
Corte di Cassazione. Sala: Sezione Terza Civile. Numero de resolucién: Sentenza
n. 15350/2015. Instancia: Corte Suprema de Casacién (mdxima instancia civil
italiana). Fecha: 22 de julio de 2015. La sentencia resolvié un litigio sobre RC por
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de la responsabilidad en el contexto de productos defectuosos, lo que
motivo a los productores a implementar acciones de control y proteccion.

En la Sentenza n. 18899/2014, 8 de septiembre de 2014°, la Corte
amplid a la supervision publica, demandando criterios de seguridad en
la supervision de sistemas de infraestructura. Por otro lado, la Sentenza
n. 1361/2014, 24 de enero de 2014%, ponder¢ el efecto preventivo de la
condena en el ambito hospitalario, en tanto que la Sentenza n. 18308/2019,
9 de julio de 20197, lo hizo en la seccion transporte. En resumen, tales
antecedentes evidencian el fortalecimiento de la funcién preventiva
en calidad de nucleo integral de la RC en Italia, en contraposicién al
paradigma atin mas resarcitorio del modelo de Peru.

dafios causados por un producto defectuoso. Un usuario sufri6 lesiones debido a
un defecto de fabricacién en un electrodoméstico, por lo que demand¢ al fabri-
cante y solicit6é una indemnizacion integral por los danos sufridos.

5 Corte di Cassazione, Sezione Terza Civile, Sentenza n. 18899/2014. ()rgano: Corte di
Cassazione. Sala: Sezione Terza Civile. Numero de resolucion: Sentenza n. 18899/2014.
Instancia: Corte Suprema de Casacion (mdxima instancia civil italiana). Fecha:
8 de septiembre de 2014. La sentencia resolvié un caso de RC extracontractual
por dafios sufridos debido al mal estado de una via publica. El demandante sufrié
un accidente como consecuencia de la omisiéon de mantenimiento y sefializacion
adecuada por parte de la Administracion publica.

6 Corte di Cassazione, Sezione Terza Civile, Sentenza n. 1361/2014. Organo: Corte di
Cassazione. Sala: Sezione Terza Civile. Numero de resolucion: Sentenza n. 1361/2014.
Instancia: Corte Suprema de Casacion (maxima instancia civil italiana). Fecha:
24 de enero de 2014. La sentencia resolvié un caso de RC extracontractual por
dafios sufridos por un paciente debido a una infecciéon nosocomial (infeccién
hospitalaria) contraida durante su estancia en un hospital. El paciente demandé a
la estructura sanitaria por no haber adoptado las medidas de prevencion y control
adecuadas para evitar la propagacion de infecciones.

7 Corte di Cassazione, Sezione Terza Civile, Sentenza n. 18308/2019. Organo:
Corte di Cassazione. Sala: Sezione Terza Civile. Numero de resoluciéon: Sentenza
n. 18308/2019. Instancia: Corte Suprema de Casaciéon (méxima instancia civil
italiana). Fecha: 9 de julio de 2019. La sentencia resolvié un caso de RC derivada
de un accidente de transito causado por el mal estado de un vehiculo perteneciente
a una empresa de transporte. El demandante sufrié dafos personales y materiales,
y argumenté que la empresa habia incumplido su deber de mantenimiento y
control sobre el estado de sus unidades.
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3.2. Responsabilidad civil como herramienta preventiva: un estudio
comparado entre Peru e Italia

3.2.1. Peru: escaso desarrollo de La funcion preventiva

En el régimen legal de Peru, la funcién de prevenir la RC presenta un
progreso restringido en el ambito doctrinal y de la doctrina judicial sis-
tematizada a partir de sentencias. El estudio revela que la herencia legal
de Peru, influenciada por el Cédigo Civil francés de 1804 y el italiano
de 1942, ha establecido un paradigma principalmente patrimonialista y
personalista, en el que la compensacion del perjuicio ya provocado es el
nucleo principal de la RC (Fernandez, 2014, p. 4).

El escenario histdrico de la instauracion del Cédigo Civil de 1984,
caracterizado por la inseguridad institucional y econdmica, intensifico
la necesidad de garantizar indemnizaciones a los perjudicados; de esta
manera se fortalecié la funcién de resarcimiento primordial.

La situacién financiera y gubernamental de los afios ochenta y
noventa caus6 un impacto semejante en la perspectiva comunitaria de
la justicia civil, lo que le otorgé mayor relevancia a la funcién de resar-
cimiento en contraposicion a las estrategias preventivas o penalizadoras,
que han tenido un avance restringido en la dogmatica judicial del pais.

En el ambito juridico, a pesar de que hay decisiones que sefialan la
urgencia de evitar comportamientos perjudiciales —tipo salvaguardia vial
o responsabilidad sanitaria—, la funcion preventiva raramente se ejerce
en calidad de un parametro independiente. Un ejemplo representativo es
el «caso Brunito» (Casacion n.° 1714-2018-Lima), en el que el Tribunal
Supremo destaca la reparacion completa del perjuicio experimentado
por la victima y subraya unicamente de forma superficial la relevancia
de evitar comportamientos peligrosos.

Es notable que la ausencia de directrices estatales definidas y una
estructura planificada deficiente en relacion con la proteccién vial han
fortalecido el enfoque resarcitorio. La necesidad comunitaria ha sido
garantizar indemnizaciones a las victimas, frecuentemente mediante el
SOAT, mas que evitar el perjuicio (Guevara y Carrillo, 2013).

En resumen, la funcion de prevencion en Peru se encuentra presente
en la teoria y en algunas bases de sentencias, pero no se ha establecido
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como un pilar independiente ni como un instrumento significativo de
politica legal o doctrina judicial sistematizada a partir de sentencias.

3.2.2. La responsabilidad civil en Italia como instrumento preventivo
y social: un enfoque desde la jurisprudencia

Por otro lado, el marco italiano ha establecido una perspectiva conside-
rablemente mas extensa y contemporanea de la RC, donde la funcién
preventiva tiene un papel fundamental. El articulo 2043 del Cddigo
Civil de 1942 define el deber de compensar el perjuicio por injusticia
provocado. Sin embargo, el progreso en la teoria y la dogmatica judi-
cial ha posibilitado la interpretacion de la RC en calidad de un medio
no Unicamente de indemnizacion, sino igualmente de prevencién y
salvaguarda de expectativas comunitarias (Carrera-Pérez y Montoya-
Chacon, 2021).

La Corte di Cassazione ha sido clave en este desarrollo. En la Sen-
tenza n. 500/1999 (22 de julio de 1999), la Corte admitié de manera
explicita que la asignacion de responsabilidad es capaz de actuar en cali-
dad de factor de disuasién ante comportamientos potencialmente perju-
diciales, fomentando de esta manera la seguridad legal y la salvaguarda
de la comunidad. Este principio se ha resaltado en fallos subsiguientes,
como la Sentenza n. 26972/2008 (11 de noviembre de 2008), en la que el
Tribunal expandi6 el entendimiento de daflo compensable y subrayé la
relevancia de la funcién preventiva en aras de salvaguardar a la victima y
a la comunidad.

Italia ha encabezado la ampliacién de las obligaciones civiles mas
por encima de la simple retribucion al incorporar elementos preventivos,
punitivos y sociales, tal como lo demuestran decisiones significativas
recientes. Este avance permite que la teoria peruana confronte su enfoque
primordialmente reparador con una vision mas amplia y contemporanea.
En el contexto del medio ambiente, los derechos de los usuarios y los
dafos comunitarios, la legislacién italiana ha autorizado actuaciones
conjuntas y politicas preventivas destinadas a prevenir perjuicios futuros;
de esta manera, ha fortalecido el rol preventivo de la RC en calidad de
medio de estrategia gubernamental.
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3.2.3. Comparacion critica

En la nacién peruana, el papel preventivo de la RC es secundario y
accesorio, restringido por una valoracién tradicional y patrimonialista
que privilegia la compensacion personal del perjuicio previamente pro-
vocado. La ausencia de evolucién doctrinal y judicial en este ambito se
debe a elementos historicos y la necesidad colectiva de indemnizar a las
victimas.

En Italia, la teoria y la dogmatica judicial han reconocido y
desarrollado la funcién preventiva, la han transformado en un recurso
significativo en favor de la salvaguarda de los intereses comunitarios y la
evitacion de perjuicios venideros. La Corte di Cassazione ha establecido
esta funcion a modo de un componente crucial de la RC, posibilitando
compensaciones por perjuicios venideros y la implementacién de medi-
das preventivas.

3.2.4. Sintesis

La diferencia entre Peru e Italia muestra dos modelos distintos: uno
centrado en la restauracidon del patrimonio (Peru), y otro orientado a
la prevencion y salvaguarda de la colectividad (Italia). La vivencia en
Italia evidencia que la RC puede y debe tener un rol mas extenso en la
sociedad, no solo como mecanismo de retribucién, sino también como
instrumento de prevencion y regulacién de comportamientos. En el
escenario peruano, la incorporacion de un enfoque preventivo podria
favorecer una proteccion mas efectiva de los derechos individuales y
comunitarios, particularmente en campos como la seguridad vial, la
salvaguarda del medio ambiente y los derechos de la personalidad.

3.3. Funcion social y punitiva de la RC: evaluacion comparativa
Peru-Italia

En el contexto de Perd, se ha estudiado el papel preventivo de la RC en
el ambito sanitario, de la forma en que se refleja en el estudio presentado
por Pesantes (2023) sobre la RC en la disciplina médica. En estos
contextos, los tribunales han comenzado a reconocer que el fallo por
incorrecta practica médica no Gnicamente tiene que indemnizar el dafio
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provocado al individuo, sino de igual manera incentivar a los especialis-
tas y a los establecimientos de salud a mejorar sus procedimientos y sus
regulaciones de atencion, con el propdsito de evitar la reiteracién de
conductas negligentes.

En Italia, la funcion preventiva se ha potenciado mediante la vigente
reforma de la doctrina judicial, como en la Corte di Cassazione, Sezione
Terza Civile, Sentenza n. 10527/2018, 2 de mayo de 2018%, donde se
defini6 sobre un escenario de responsabilidad por perjuicios originados
por la ausencia de conservacion de instalaciones educativas. En esta
sentencia, el tribunal enfatizé que la RC ejerce un impacto disuasorio
directo en la Administracion publica, forzandola a poner en marcha
acciones de prevencion y supervision con el fin de proteger la integridad
de los alumnos y evitar incidentes venideros.

De igual modo, la Corte di Cassazione, Sezione Terza Civile, Sen-
tenza n. 21255/2016, 20 de octubre de 2016, puso de relieve la funcién
preventiva en relacion con la responsabilidad por dafios ambientales, al
indicar que el objetivo de imponer responsabilidad a las compaiias con-
taminadoras no Unicamente es compensar el perjuicio ambiental, sino de
igual manera prevenir la reiteraciéon de comportamientos perjudiciales a
favor de la comunidad. Por consiguiente, en tanto que en Peru la funcién
preventiva progresa de manera cautelosa en areas delicadas tipo sanidad,

8 Corte di Cassazione, Sezione Terza Civile, Sentenza n. 10527/2018, 2 de mayo
de 2018. Organo: Corte di Cassazione. Sala: Sezione Terza Civile. Ntmero de
resolucion: Sentenza n. 10527/2018. Instancia: Corte Suprema de Casacién
(maxima instancia civil italiana). Fecha: 2 de mayo de 2018. La sentencia resolvié
un caso de RC extracontractual por dafos sufridos por estudiantes a raiz del
desprendimiento de parte de la estructura de un edificio escolar, debido a la falta
de mantenimiento y seguridad en las infraestructuras educativas. Los padres de los
alumnos demandaron a la Administracion publica por omisién de sus deberes de
prevencion y control.

9 Corte di Cassazione, Sezione Terza Civile, Sentenza n. 21255/2016, 20 de octubre
de 2016. Organo: Corte di Cassazione. Sala: Sezione Terza Civile. Ntmero de
resolucion: Sentenza n. 21255/2016. Instancia: Corte Suprema de Casacion (maxima
instancia civil italiana). Fecha: 20 de octubre de 2016. La sentencia resolvié un
caso de RC por dafios ambientales causados por una empresa que vertid sustancias
contaminantes en un rio, lo que afect6 a la comunidad y al ecosistema local. La
accion fue interpuesta por asociaciones ambientales y ciudadanos perjudicados.
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en Italia la ley judicial la ha establecido a modo de un fundamento
global que cubre desde la gestion estatal hasta la salvaguarda del medio
ambiente y la proteccion en las escuelas.

En la dogmatica judicial de Peru, a pesar de que de manera histdrica
la funcién preventiva de la RC ha sido subordinada, hay ciertos casos
anteriores contemporaneos que expanden su extensiéon por encima de
los escenarios iconicos de instalaciones e incidentes de transito.

Por ejemplo, en la Casacién n.° 1415-2017-Lima'’, la Corte Suprema
resolvid un escenario de responsabilidad por dafios provocados por
articulos defectuosos, e indicd de manera explicita que la sentencia a la
compaifiia productora no solo tenia que indemnizar el perjuicio personal,
sino de igual manera motivar al sector para implementar parametros
de salvaguardia mas elevados en favor de los usuarios, admiti6 de esta
manera un resultado preventivo en la resolucion. Igualmente, en términos
ambientales, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema, en la Casacién
n.° 2196-2015-Lambayeque'’, estableci6 la culpabilidad de una compaiiia
agroalimentaria por la polucién de reservorios de recurso hidrico, enfa-
tizando que la penalizacidn civil tenia que actuar en calidad de alerta
con el fin de prevenir la repeticién de comportamientos perjudiciales en
favor del medio ambiente y la sanidad comunitaria. Tales antecedentes
indican que, a pesar de su inicio, la funcién preventiva empieza a ser
valorada por los érganos judiciales de Pert en areas tipo consumo y

10 En el proceso se abordé la RC por dafios causados por productos defectuosos. Un
usuario interpuso demanda contra la empresa fabricante/distribuidora por los
perjuicios derivados del uso de un producto que presentaba fallas de seguridad.
La Corte Suprema resolvié confirmando la responsabilidad de la empresa y sefiald
expresamente que la condena no solo debia reparar el dano individual, sino
también incentivar a la industria a adoptar mayores estandares de seguridad en
beneficio de los usuarios, reconociendo asi un efecto preventivo en la decision.

11 El proceso vers6 sobre RC por dafios ambientales. Una comunidad y asociaciones
civiles demandaron a una empresa agricola por la contaminacién de fuentes
de agua, alegaron perjuicios a la salud y al ecosistema local. La Corte Suprema
confirmo la responsabilidad de la empresa y subrayé que la sancién civil debia
servir como advertencia para evitar la reiteracion de conductas lesivas al entorno
y a la salud colectiva, reconociendo asi el valor preventivo y disuasorio de la
condena.
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la salvaguardia del medio ambiente, aproximando gradualmente al
paradigma establecido en la jurisprudencia judicial italiana, en la cual
la prevencidén y la disuasién son fundamentos esenciales en la respon-

sabilidad civil.

3.3.1. Funcion social y punitiva

En Pert, tanto en la teoria como en la doctrina judicial organizada desde
fallos, la funcion social y punitiva de la RC es secundaria. La orienta-
cién principal continua siendo la retribucién individual y patrimonial
del perjuicio, en consonancia con la herencia personalista y patrimonia-
lista que distingue al Cédigo Civil de 1984 (Fernandez, 2014). Los magis-
trados raramente otorgan compensaciones con el proposito de sancionar
al culpable o salvaguardar los intereses de la colectividad, y cuando lo
hacen, frecuentemente es en situaciones muy extraordinarias.

3.3.2. Ejemplo de doctrina judicial sistematizada a partir de sentencias
peruanas

En el caso «Puente Chancay» (Expediente n.° 2004-2008, Corte Suprema,
2018), se sentencié a una compania de construcciéon por el derrumbe
de un puente que ocasiono perjuicios a multiples usuarios. Aunque el
fallo admiti6 la relevancia de salvaguardar a la comunidad y la exigencia
de que las compaiiias se comporten de manera prudente con el fin de
prevenir perjuicios en masa, el fallo se enfocé en la compensacion de
los perjuicios personales experimentados por las personas afectadas, sin
imponer una compensacion agravada ni sanciones suplementarias. En
este escenario, se determina que la responsabilidad civil posee en calidad
de objetivo compensar el dafio causado a los perjudicados, asegurando
la compensacion patrimonial y moral, ademas de las actuaciones admi-
nistrativas o penales pertinentes.

3.3.3. Casos de danos al usuario y al medio ambiente

En lo que respecta a la salvaguardia del usuario, ciertas resoluciones han
establecido compensaciones por perjuicios comunitarios (como en situa-
ciones de productos defectuosos); sin embargo, la magnitud de dichas
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compensaciones generalmente se dirige a la restauracion del perjuicio
especifico y no a la penalizacion ejemplarizadora.

En el contexto ecoldgico, las actuaciones civiles por polucién o per-
juicio del medio ambiente han llevado a indemnizaciones a las colecti-
vidades impactadas; pero no hay una teoria solida acerca de la funcion
social o penalizadora de la recaudacion de cuentas.

Resumen:

En Peru, la funcién social y punitiva es mas un anhelo teérico que una
existencia judicial. La doctrina judicial continta enfocandose en la retri-
bucién individual y las posibles referencias a la salvaguarda de intereses
comunitarios no se convierten en procedimientos judiciales firmes.

3.3.4. Italia: reconocimiento de la funcion social y apertura a la
funcion punitiva

Por otro lado, Italia ha implementado una perspectiva mas extensa de la
RC, aceptando de manera explicita la funcidn social en varios contextos
y demostrando una accesibilidad gradual en relacién con la funcién
punitiva, a pesar de que esta no se haya reconocido oficialmente en su
normativa civil.

3.3.4.1. Ejemplo de doctrina judicial sistematizada a partir de sentencias
italianas

a) Corte di Cassazione, Sezioni Unite, Sentenza n. 26972/2008, 11 de
noviembre de 20082

En este veredicto significativo, el Tribunal expandié la nocién de perjui-
cio compensable, admitiendo la opcién de compensaciones por perjui-
cio no patrimonial, y destacé la relevancia de salvaguardar los intereses
comunitarios, particularmente en situaciones de dafos difusos (como
el ecosistema o los usuarios).

12 Corte di Cassazione, Sezioni Unite, Sentenza n. 26972/2008. Organo: Corte di
Cassazione. Sala: Sezioni Unite. Numero de resolucién: Sentenza n. 26972/2008.
Instancia: Corte Suprema de Casacion (maxima instancia civil italiana). Fecha: 11
de noviembre de 2008.
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De manera evidente, la RC no solo desempefia un papel resarcitorio,
sino asimismo comunitario, al salvaguardar intereses dispersos y comu-
nitarios, y es capaz de ejercer un impacto inhibidor ante comporta-
mientos particularmente severos.

b) Corte di Cassazione, Sezioni Unite, Sentenza n. 9100/2015%

En esta situacion, el Tribunal reconoci6 la alternativa de compensaciones
intensificadas en casos de dolo o culpa grave, aproximando asi a una
funcién sancionadora o punitiva, pese a no implementar oficialmente
el esquema de «dafos punitivos» caracteristico del sistema juridico
britanico.

3.3.4.2. Responsabilidad ambiental y acciones colectivas

La doctrina judicial de Italia ha aceptado actuaciones conjuntas (class
actions) y ha establecido compensaciones de gran valor en situaciones de
polucién ecoldgica, considerando la expectativa colectiva y la urgencia
de evitar comportamientos perjudiciales futuros.

Resumen:

Italia ha progresado hacia una Republica Criminal con roles sociales
definidos, particularmente en la salvaguarda de intereses comunes y
difusos, y se ha aproximado, si bien de forma poco significativa, a una
funcién sancionadora mediante compensaciones intensificadas en con-
textos de gravedad particular.

3.3.5. Comparacion critica

Peru sigue enfocandose en la retribucién personal y patrimonial, con
una reducida participacion de la funcién social y practicamente ausente
de la penalizacion. Las posibles referencias a la salvaguarda de intereses
comunitarios no se convierten en una doctrina o praxis judicial robusta.

13 Corte di Cassazione, Sezioni Unite, Sentenza n. 9100/2015. Organo: Corte di
Cassazione. Sala: Sezioni Unite. Numero de resolucion: Sentenza n. 9100/2015.
Instancia: Corte Suprema de Casacion (maxima instancia civil italiana). Fecha: 6
de mayo de 2015.
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Italia ha progresado hacia una Republica con roles comunitarios
definidos, particularmente en la proteccion de intereses comunes y
difusos, y se ha aproximado, de forma poco significativa, a una funcion
sancionadora mediante compensaciones intensificadas en situaciones
de gravedad particular.

3.3.6. Recomendaciones para el contexto peruano

« Elaborar una visién y doctrina legal acerca de la funcién social. Es
aconsejable que la dogmatica judicial de Pert progrese en direccidon
a una validacién mas evidente de la funcién social de la RC, par-
ticularmente en areas como la medioambiental, la salvaguarda del
usuario y los derechos de los colectivos. Esto es posible de alcanzarse
a través de la aceptacion de actuaciones conjuntas y la implemen-
tacion de procedimientos de reparacion que superen la expectativa
personal.

o Investigar la funcion penal en situaciones de dolo o culpa severa. Sin
la urgencia de implementar el paradigma britanico de «dafios puniti-
vos», los magistrados de Pert tienen la posibilidad de aplicar compen-
saciones intensificadas en situaciones de gran severidad, del modo
en que sucede en Italia, con el objetivo de abstenerse de comporta-
mientos particularmente perjudiciales y proteger a la colectividad.

o Promover la defensa de intereses dispersos. La vivencia italiana evi-
dencia que la responsabilidad civil puede ser una herramienta efec-
tiva en aras de proteger los intereses comunitarios. El derecho de Peru
es capaz de progresar en este sentido, particularmente en aspectos
ambientales y de usuarios, fomentando una intensa accesibilidad a
la funcidn social.

« Formacién y concienciacién en justicia. Es crucial fomentar la capa-
citacién de magistrados y operadores de derecho en la relevancia
de las funciones social y punitiva de la RC, utilizando en calidad
de punto de guia la transformacién de la doctrina judicial organizada
desde fallos italianos.

La diferencia entre Peru e Italia demuestra la obligacion de que el
sistema juridico peruano expanda su perspectiva convencional, inclu-
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yendo con mayor firmeza las funciones sociales y, en determinados ca-
sos, punitivas de la RC, con el fin de atender las exigencias actuales de
salvaguardar la comunidad y disuadir comportamientos particularmente
severos. En la dogmatica judicial de Pert, a pesar de que histéricamente
la funcidn social y punitiva de la RC se ha subordinado en comparacién
con la resarcitoria, hay casos contemporaneos que muestran un progreso
en su aceptacion. Verbigracia, en la Casacién n.° 3167-2018-Lima, la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema'* solucioné un asunto de perjui-
cios a usuarios por marketing fraudulento, e indic6 que la compensacion
no unicamente tenia que desempenar un papel reparador sino al mismo
tiempo un impacto inspirador y disuasorio ante actividades de negocios
que perjudican intereses comunes, fortaleciendo de esta manera la fun-
cion social de la RC.

Asimismo, en la Casacidén n.° 2657-2016-Arequipa’®, la Corte
Suprema aprobd la aplicacién de una compensacidon agravada frente a
una compaiiia de mineria por perjuicios al medio ambiente, subrayé la
importancia de castigar comportamientos especialmente severos y sal-
vaguardar la expectativa comunitaria, aproximandose asi a una funcién
sancionadora.

Por otro lado, la dogmatica judicial de Italia ha perfeccionado
estas funciones de manera mas amplia, tal como se puede apreciar en la
jurisprudencia judicial italiana. En efecto, la Corte di Cassazione, Sezione
Terza Civile, Sentenza n. 9106/2016', establecié una compensacion

14 El proceso trat6 sobre dafios a usuarios derivados de publicidad engafiosa por parte
de una empresa. La Corte Suprema confirmé la responsabilidad de la empresa,
pues senal6 que la indemnizacion debia tener no solo un cardcter reparador, sino
también un efecto ejemplar y disuasorio frente a practicas empresariales que
afectan intereses colectivos, reforzando asi la funcién social y punitiva de la RC en
el contexto de proteccion al usuario.

15 Proceso sobre danos ambientales causados por una empresa minera a comuni-
dades locales. La Corte Suprema confirmé la imposicion de una indemnizacién
agravada, y destaco la necesidad de sancionar conductas particularmente graves
y proteger la expectativa publica, acercandose asi a una funcion punitiva y social
dela RC.

16 Corte di Cassazione, Sezione Terza Civile, Sentenza n. 9106/2016. Organo:
Corte di Cassazione. Sala: Sezione Terza Civile. Numero de resolucion: Sentenza
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punitiva a una compania de seguros por actos dilatorios y de mala fe,
destacando la importancia ejemplificadora de la sentencia con el fin de
salvaguardar la credibilidad ciudadana en el régimen. Conjuntamente,
en la Sentenza n. 16601/2017", la Corte italiana ratifico que la protec-
cién civil es capaz de desempefar un papel comunitario al salvaguar-
dar derechos difusos y colectivos, particularmente en situaciones de
perjuicios en masa o sistematicos. Por lo tanto, mientras en Peru la
funcidén social y punitiva se desarrolla de forma progresiva y selectiva,
en Italia estas funciones se han establecido como instrumentos eficaces
con el fin de proteger la comunidad y castigar comportamientos colec-
tivamente inadmisibles.

4. CONCLUSIONES

Se concluye que la funcién resarcitoria tiene predominancia sobre otras
modulaciones. La doctrina judicial peruana e italiana se basan en la
funcién resarcitoria como elemento esencial de la RC. No obstante, la
peruana suele enfocarse por poco unicamente en dicho tema, mientras
que la doctrina judicial italiana amplia su perspectiva orientada a
roles preventivos, comunitarios y conjuntamente sancionatorios. Esta
discrepancia muestra un punto de vista mas convencional en Pert y un
enfoque mas contemporaneo y polifacético en Italia.

Se concluye que se presenta una defensa del afectado como meta
compartida de la RC. Hay un consenso en la relevancia de salvaguardar

n. 9106/2016. Fecha: 5 de mayo de 2016. La sentencia resolvié un litigio contra
una compaiia aseguradora por practicas dilatorias y de mala fe en el pago de
indemnizaciones. La Corte impuso una indemnizacién de caracter punitivo,
subrayando el valor ejemplarizante de la condena para proteger la confianza
publica en el sistema y disuadir comportamientos abusivos.

17 Corte di Cassazione, Sezione Terza Civile, Sentenza n. 16601/2017. Organo:
Corte di Cassazione. Sala: Sezione Terza Civile. Numero de resolucion: Sentenza
n. 16601/2017. Fecha: 6 de julio de 2017. El caso traté sobre dafios masivos a
usuarios por parte de una empresa de servicios pablicos. La Corte reafirmé que
la RC puede cumplir una funcién social al proteger derechos difusos y colectivos,
especialmente en casos de dafios sistematicos, y que la condena debe tener un
efecto ejemplarizante y preventivo.
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al perjudicado por el dafio. Las dos sentencias intentan, si bien con dife-
rentes enfoques, asegurar la proteccion de garantias del individuo que
ha experimentado un dafio. No obstante, la doctrina judicial italiana da
mas importancia a las salvaguardas esenciales y al desarrollo comunita-
rio en su totalidad.

Se concluye que existen variaciones en la caracterizacion y la
extension de la RC. Una principal discrepancia reside en coémo se regula
la funcién de resarcimiento. En Pertl, se nota un cierto interés en la
conducta del afectado, en contraste con Italia, donde este elemento no
es tan destacado. Adicionalmente, la doctrina judicial italiana incorpora
aspectos que no se encuentran en la peruana, tales como la funciéon
sancionadora y el empleo de la RC como medio para la reparticion eficaz
de recursos.

La dogmatica judicial de Peru y la de Italia no solo varian en las
responsabilidades civiles asignadas, sino igualmente en los elementos
del entorno que justifican dichas discrepancias.

En la nacién peruana prevalece un abordaje resarcitorio asociado a
un régimen neoliberal con entidades débiles, en el que la elevada conflic-
tividad comunitaria y la exigencia de indemnizar perjuicios personales
son resultado de la ausencia de directrices estatales preventivas y una
administracion insuficiente; de dicha manera la RC se transforma en un
sistema de compensacion frente a la ineficacia del poder publico y las
carencias del sistema estructural.

Por otro lado, en Italia la dogmatica judicial ha progresado en
direccion a roles preventivos y comunitarios, lo que ha evidenciado
un Estado social s6lido, marcado por tendencias progresistas y por las
normas de la comunidad europea; este hecho se manifiesta en fallos que
valoran la salvaguarda de las expectativas comunitarias; la evitacion de
perjuicios y el papel civico de la RC fusionando la indemnizacién perso-
nal con el desarrollo general y la sustentabilidad.

Se concluye que lo anteriormente sefialado expresa consecuencias
en la dogmatica judicial comparada. En efecto, la doctrina judicial
peruana se centra en elementos objetivos y subjetivos de la RC, lo que
difiere de la doctrina judicial italiana respecto a la funcién sancionadora
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y la asignacion eficaz. Esto pone de manifiesto la importancia de homo-
geneizar la imparcialidad de las regulaciones de RC. Adicionalmente, la
doctrina judicial italiana suscita interrogantes acerca de la imparcialidad
de las reglas y la importancia del accionar del agente daiino.
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RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo proponer un test probatorio

(compuesto de seis modulos) para acreditar las relaciones de familia no

matrimoniales con base en una metodologia epistemoldgica enfocada en
hechos (Gascén Abellan, Taruffo y Ferrer Beltran) traducidos en indi-
cadores facticos (tales como la cohabitacidn, el cuidado, la comunidad

de vida y riesgos, la patrimonialidad, la publicidad y el reconocimiento

social), asi como en evidencia sociojuridica (2010-2025). Los resultados

incluyen un analisis comparado con base en el derecho internacional

(Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH] y Corte
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Europea de Derechos Humanos [CoEDH]) y Cortes Nacionales de paises
a lo largo del mundo (Brasil, México, Colombia, Espafa, Sudafrica,
India, Canadd). Las conclusiones fijan estandares de suficiencia del
modelo propuesto (plausibilidad y explicacion convincente), asi como
refutabilidad y control de sesgos que aspiran a ser una guia de motivacién
para decisiones jurisdiccionales con enfoque en derechos humanos.

Palabras clave: prueba de los hechos; familia funcional; concubinato;
estandares de suficiencia; derechos fundamentales.

ABSTRACT

The present article aims to propose an evidentiary test (composed of
six modules) to establish non-marital family relationships, based on an
epistemological methodology focused on facts (Gascon Abellan, Taruffo,
and Ferrer Beltran) translated into factual indicators (such as cohabitation,
care, community of life and risks, patrimonial ties, publicity, and social
recognition), as well as on socio-legal evidence (2010-2025). The results
include a comparative analysis grounded in international law (the Inter-
American Court of Human Rights [IACtHR] and the European Court
of Human Rights [ECtHR]) and in the national courts of countries
around the world (Brazil, Mexico, Colombia, Spain, South Africa, India,
and Canada). The conclusions establish standards of sufficiency for the
proposed model (plausibility and a convincing explanation), as well as
refutability and bias control, which are intended to serve as guidance for
the reasoning of judicial decisions with a human-rights-based approach.

Key words: proof of facts; functional family; concubinage; standards of
sufficiency; fundamental rights.

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo propor um teste probatdrio
(composto por seis modulos) para comprovar as relacdes familiares nao
matrimoniais com base em uma metodologia epistemoldgica focada em
fatos (Gascén Abellan, Taruffo e Ferrer Beltran) traduzidos em indicadores
factuais (tais como coabitac¢do, cuidados, a comunidade de vida e riscos,
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a patrimonialidade, a publicidade e o reconhecimento social), bem
como em evidéncias sociojuridicas (2010-2025). Os resultados incluem
uma analise comparada fundamentada no direito internacional (Corte
Interamericana de Direitos Humanos - Corte IDH - e Corte Europeia
de Direitos Humanos - CEDH) e em Cortes nacionais de diversos paises
(Brasil, México, Coloémbia, Espanha, Africa do Sul, India e Canad4).
As conclusdes estabelecem padrdes de suficiéncia do modelo proposto
(plausibilidade e explicagdo convincente), bem como critérios de
refutabilidade e de controle de vieses, os quais aspiram a servir como
guia de fundamentagdo para decisdes jurisdicionais orientadas por um
enfoque em direitos humanos.

Palavras-chave: prova dos fatos; familia funcional; concubinato; padrdes
de suficiéncia; direitos fundamentais.

Recibido: 5/9/2025 Revisado: 9/10/2025
Aceptado: 24/12/2025 Publicado en linea: 31/12/2025

1. INTRODUCCION

En el derecho internacional, asi como en el derecho comparado, ha evo-
lucionado el concepto de familia hacia ecosistemas relacionales, basados
en la funcionalidad de los lazos de cuidado, la cohabitacion, la corres-
ponsabilidad y la interdependencia econémica o afectiva. Los datos com-
parados apoyan este giro. La evidencia desde el derecho internacional y
el plano comparado apoyan esta afirmacion, existe una desproporciéon
inusitada de nacimientos fuera del matrimonio, y la mayoria de ellos
fuera de los paises de la OCDE (Organizacion de Cooperacion y Desa-
rrollo Econémicos), dentro de los cuales se han diversificado las unida-
des domésticas. A partir de estos patrones surge la propuesta de que el
derecho debe reconocer relaciones de familia formadas por hechos, sin
exigir inicamente formas (inscripcién o matrimonio) (OECD, 2023;
Eurostat, 2025; United Nations, 2024).
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En principio, en el sistema europeo de derechos humanos, el articulo
8 de la CEDH (Convenio Europeo de Derechos Humanos) entiende la
«vida familiar» de modo auténomo y evolutivo, la reconoce en vinculos
de facto mas alla del matrimonio (por ejemplo, Kroon v. Netherlands
sobre filiacién extramatrimonial; Schalk and Kopf v. Austria y Oliari v.
Italy sobre parejas del mismo sexo). Esta linea empata con concepciones
funcionales y con una hermenéutica no formalista.

A nivel comparado existen también elementos clave a saber: (i) el
declive relativo del matrimonio, ascenso de cohabitacion y nacimientos
extramatrimoniales en varios bloques; (ii) el envejecimiento (politicas
de cuidados intergeneracionales); asi como (iii) la pluralidad de arreglos
domésticos. Esto impacta en la proteccion juridica de relaciones fun-
cionales y exige instrumentos probatorios sensibles a contextos (OECD,
2024; Eurostat, 2025; Our World in Data, 2024; United Nations, 2024).

Desde la doctrina europea y el derecho norteamericano se recono-
cen las familias no conyugales (Palazzo, 2021), asi como los derechos de
parejas y nifios. En el émbito de la Unién Europea (Oberg y Tryfonidou,
2024) se ha dado un vuelco hacia enfoques modernos de derechos
humanos para comprender el derecho de familia (Scherpe, 2023). Por
otro lado, en Norteamérica, la doctrina sobre multiparentalidad y paren-
tesco funcional propone desplazar el binario parental y reconocer pro-
genitores de facto (Joslin y NeJaime, 2024; Maldonado, 2024). En el ciclo
vital, Cahn, Huntington y Scott (2023) plantean adaptar el derecho de
familia a la «vida de 100 afios».

Ahora bien, tal y como quedé explicitado en el objetivo del presente
articulo, la visién sociojuridica es de suma trascendencia para entender
las relaciones de familia. Al respecto, existen indicadores demograficos
y sociales que muestran un panorama familiar mucho mas diverso que
el que presuponen los parametros normativos clasicos. Para sustentar y
justificar lo anterior basta con los datos que arroja la Unién Europea,
donde, aproximadamente 2/5 de los nacimientos se registran fuera del
matrominio, en tanto que el promedio de los paises integrantes de la
OCDE es comparable o superior (Eurostat, 2025; OECD, 2024). Esto
justifica sin duda alguna que las relaciones de familia estan cambiando
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de manera disruptiva, sin que estos cambios sociales hayan merecido en
todos los casos ajustes legislativos o cambios jurisprudenciales.

Asimismo, existen otros factores sociologicos, tales como el enveje-
cimiento poblacional, la baja fecundidad y la pluralizacion de los hogares
como tendencias consolidadas (United Nations, 2024). En este escena-
rio, resulta mas adecuado que el reconocimiento juridico de la familia se
ancle en la constatacion empirica de practicas, tales como la cohabita-
cion, los cuidados, el reparto de riesgos. Lo anterior, con el propdsito
de ajustar los parametros jurisprudenciales para motivar los hechos que
hagan explicito el por qué ese conjunto de evidencias satisface el estandar
probatorio para reconocer relaciones familiares funcionales, sin conver-
tir los rétulos formales en un fin en si mismos.

2. MARCO METODOLOGICO DESDE LA HERMENEUTICA JURIDICA
PARA LAS RELACIONES DE FAMILIA NO MATRIMONIALES

La metodologia juridica que sera empleada para cumplir con el objetivo
de este articulo es definida como protocolo hermenéutico argumentativo
integrado (HAI), el cual consiste en disponer de un andamiaje tinico que
conecte la epistemologia factica con la argumentacion juridica estandar
para motivar decisiones en controversias sobre relaciones de hecho de
familia antes abordadas. Dicho esto, la propuesta metodoldgica parte del
modelo de argumentacién en hechos que se basan en los siguientes ele-
mentos:

 Centralidad de los hechos y la inferencia a la mejor explicacion
(IME) como ideal regulativo de verdad (Gascdn, 2010; Taruffo,
2011; Tuzet, 2021).

« Estandares de prueba y deber de motivaciéon con estructura
explicita (Ferrer, 2021; Suprema Corte de Justicia de la Nacion
[SCJN], 2023).

« Guion de justificacién para ordenar premisas, pruebas y con-
clusioén (Atienza, 2013), junto con la proporcionalidad de Alexy
para calibrar formalidades (idoneidad-necesidad-ponderacion)
cuando condicionan efectos (Alexy, 2017).
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Cautelas criticas frente a falacias y ambigiiedades (Garcia
Amado, 2024).

Auditoria de inferencias mediante esquemas y preguntas criti-
cas (Walton, 2015).

Es importante advertir que para el operador juridico es de suma
trascendencia determinar y explicar por qué la hipotesis de la existen-
cia de la «familia» explica mejor los datos que sus alternativas, asi como

qué duda residual se tolera y como se neutralizan los estereotipos, ali-

neando la conclusién con estandares comparados de derechos humanos

(Consejo de Europa, 2025; Corte Interamericana de Derechos Humanos
[Corte IDH], 2017). Por ende, desde la perspectiva del sistema intera-
mericano de derechos humanos, los componentes metodologicos para
argumentar decisiones desde este modelo son los siguientes:

Epistemologia factica (Gascon, Taruffo, Tuzet). Este modelo exi-
ge que el paso de hechos-base a hechos probados sea controlable
(justificacion interna) y razonado frente a maximas de experien-
cia y fuentes (justificacion externa), adoptando IME/«explica-
cidén mas convincente» para comparar hipétesis rivales (Gascon,
2004; Taruffo, 2011; Tuzet, 2021).

Estandares y motivacion (Ferrer Beltran; SCJN). Este modelo
fija cuanta y qué calidad de evidencia habilita la conclusién
(preponderancia o probabilidad prevalente, con eventuales
refuerzos segun el coste del error) y obliga a mostrar como la
prueba satisface ese umbral (Ferrer, 2021; SCJN, 2023).

Guion de justificacion (Atienza). Este paradigma ordena el
razonamiento en problema-reglas-hechos-conclusién, evitando
lagunas inferenciales y ambigiiedades (Atienza, 2013).
Proporcionalidad (Alexy). Cuando una formalidad (registro o
declaracién) condiciona un efecto (p. ej., pension de viudedad),
exige comprobar idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto frente a hechos concluyentes de vida familiar
(Alexy, 2017).

Cautelas criticas (Garcia Amado) y auditoria (Walton). El
modelo previene sesgos y razonamientos circulares (p. €j., exigir

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 251-291



Estandares de prueba y proteccion constitucional de la familia: el modelo
matriz de acreditacién probatoria para relaciones de familia MAP-RFH

cohabitacién continua como dogma), asi como suministrar pre-
guntas criticas sobre testimonio, signos, analogia y causalidad
(Garcia Amado, 2024; Walton, 2015).

A partir de esto, el disefio metodoldgico desde el cual se realizara el
protocolo hermenéutico-argumentativo integrado (HAI) estd orientado
por los siguientes pasos o fases a saber (método):

a) Delimitacion del objeto y de las hipdtesis. Consiste en precisar
el hecho-nucleo («existencia de relacion de familia funcional
en periodo t1-t2»), asi como formular hipdtesis rivales (p. ej.,
noviazgo cualificado, cohabitacién episddica, coliving). Como
salida, tendremos distintos hechos esperables en cada version
(Taruffo, 2011; Tuzet, 2021).

b) Relevancia y calidad de la prueba. Se refiere a inventariar fuentes
(documental o administrativa, testifical, digital, pericial) para
evaluar la contemporaneidad, la autenticidad y la corroboracién
cruzada; asi como aplicar carga dindmica cuando una parte
esta mejor situada para aportar evidencias (Ferrer, 2021; SCJN,
2023). La salida consiste en una matriz basada en un «indicio <>
funcién familiar» (cohabitacion, cuidado, comunidad de riesgos,
patrimonialidad, publicidad, parentalidad).

¢) Comparacion explicativa (IME). Articular por qué H1 explica
mejor el conjunto que las alternativas; en tal sentido, consiste en
el poder explicativo, consistencia y ausencia de ad hoc. Consiste
en declarar la duda residual compatible con el estandar (Gascén,
2004; Taruffo, 2011), asi, la salida consiste en un parrafo de
plausibilidad relativa.

d) Proporcionalidad sobre formalidades. Si el efecto pretendido
exige registro o declaracion, esto se puede realizar desde una
justificaciéon basada en la triada de Alexy (idoneidad, necesidad,
proporcionalidad estricta) frente a hechos intensos de vida
familiar. Como salida, se tendra la seccién de modulacion (Alexy,
2017; Consejo de Europa, 2025; Corte IDH, 2017).

e) Auditoria de inferencias y control de sesgos. Consiste en pasar
las principales inferencias por preguntas criticas (Walton, 2015)
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y por el filtro de cautelas (Garcia Amado, 2024). Se podrian
formular los siguientes cuestionamientos: ;hay fuentes indepen-
dientes?, ;se descartaron explicaciones alternativas?, ;hay sesgo
de confirmacion?, ;se confundi6 ausencia de un indicio con
ausencia de la relacion? Salida: anexo breve de control epistémico.

f) Motivacion estructurada. Esta es la altima fase y consiste en

redactar siguiendo el guion de Atienza y el deber de motivacién
en el orden siguiente: (i) hecho a probar; (ii) estandar y razones;
(iii) fuentes y calidad; (iv) cadena inferencial; (v) hipotesis riva-
les y descarte; (vi) conclusién y duda residual; (vii) proporcio-
nalidad/efectos. Como salida de esta fase, tendremos finalmente
una motivacion auditable (Atienza, 2013; Ferrer, 2021; SCJN,
2023).

Definido lo anterior, se propone la existencia de seis principios

operativos (PO), a modo de reglas metodoldgicas especificas en el orden

siguiente:

PO-1 Claridad del objeto. Toda la prueba se organiza alrededor
del hecho-nucleo y sus indicadores funcionales; no se prueba
«caracter» sino practicas verificables (Gascén, 2004).

PO-2 Comparacion de hipétesis. La decisién es comparativa, no
binaria; H1 vence porque explica mejor (Taruffo, 2011; Tuzet,
2021).

PO-3 Suficiencia y calidad. Se refiere a que la convergencia de
indicios independientes pesa mas que un uUnico documento
maximalista; la contemporaneidad mejora fiabilidad (Ferrer,
2021).

PO-4 Proporcionalidad frente a formalidades. Se explica en el
sentido de que las etiquetas no derrotan hechos concluyentes sin
razon suficiente (Alexy, 2017; Consejo de Europa, 2025; Corte
IDH, 2017).

PO-5 Neutralizacion de sesgos. Consiste en no convertir la
cohabitacion continua en condicién necesaria; atender publici-
dad social, cuidados y comunidad de riesgos como ejes funcio-
nales (Garcia Amado, 2024; Walton, 2015).
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« PO-6 Alineacion comparada. Se refiere a la existencia de patro-
nes supranacionales claros (vida familiar de facto, igualdad y
no discriminacién), la motivacion debe hacerlos explicitos para
asegurar coherencia y control (Consejo de Europa, 2025; Corte
IDH, 2017).

De esta manera, el HAI es el preambulo metodolégico del test:
tija qué se prueba (vida familiar por hechos), como se compara (IME),
cuanto se exige (estandar), cuando se modulan formalidades (propor-
cionalidad) y cdmo se audita el razonamiento (cautelas/preguntas cri-
ticas). En el apartado siguiente, el MAP-RFH traducird estos principios en
pasos operativos, matrices de indicios y reglas de decision replicables en
la practica forense.

3. EPISTEMOLOGIA Y RAZONAMIENTO FACTICO EN LOS CONFLICTOS
DE FAMILIA

Empecemos por lo esencial: en estos casos no discutimos ideas abstractas
sobre la familia, sino si hubo o no una relacién de hecho con rasgos
familiares. Esa es la pregunta decisiva. Para contestarla, la teoria de la
prueba y la argumentacion en hechos nos dan un camino sencillo:
comparar historias rivales y justificar por qué una explica mejor los datos
del caso que las demas (Taruffo, 2011; Tuzet, 2021).

Imaginemos el expediente como un rompecabezas. Hay piezas
sueltas (p. e. contratos, testimonios, chats, pdlizas, registros) y hay dos o
tres relatos posibles: «vivian como familia», «eran pareja intermitente»,
«solo compartian gastos». La Corte IDH ha reconocido casos de pare-
jas del mismo sexo (Duque vs. Colombia, 2016), asi como en América
Latina, en Brasil se ha reconocido la «unién estable homoafectiva»
(Supremo Tribunal Federal [STF], ADI 4.277/ADPF 132), mientras que
en Espana el TCE ha reconocido a las parejas estables para efectos de
seguridad social (Sentencia 93/2013). Para esto, las directrices que brinda
el modelo de Gascon Abellan ayudan a ordenar esas piezas: primero, que
cada inferencia tenga coherencia interna; después, que las premisas fac-
ticas estén bien sustentadas en fuentes fiables (Gascon, 2004). Con ese
orden, la sentencia deja de ser una intuicion y se vuelve auditable.
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El siguiente paso es fijar cuanta prueba basta. No se trata de
especulaciones, sino de estandares. En materia civil y de familia suele
valer la preponderancia (que la historia de «si hubo familia» sea mas
convincente que sus alternativas); si el efecto es muy intenso —por
ejemplo, una pensidn vitalicia—, puede pedirse una carga argumentativa
reforzada. Lo importante es decirlo y mostrar como se satisface (Ferrer,
2021).

;Como se compara, en concreto, una historia con otra? Hay dos
familias metodologicas que podemos combinar sin dogmas. La primera
es la de la plausibilidad relativa: gana la narrativa que mejor encaja
con las pruebas disponibles (Allen y Pardo, 2019, 2023). La segunda es
la probabilista, util cuando alguna pieza si admite cuantificacion (por
ejemplo, coincidencias temporales o patrones documentales) y puede
medirse su fuerza con razones de verosimilitud (Aitken et al., 2022). En
la practica, podemos usar el modelo de plausibilidad y explicaciéon para
la estructura global, y probabilidad donde realmente sume claridad.

;Y de donde salen las mejores piezas? Podemos extraerlas de tres
fuentes a saber. La primera es la documental o administrativa (domicilios,
beneficiarios, contratos), que vale mas si es contemporanea a los hechos
y no fabricada para el litigio; la prueba testimonial, que debe hablar de
practicas observables (quién cuidaba, quién pagaba, qué decisiones se
tomaban juntos), no de opiniones; y, finalmente, la prueba indiciaria de
la cual pudieran desprenderse pruebas digitales (mensajes, fotos, georre-
ferencias), cuyo valor crece cuando corrobora lo documental o lo testi-
fical. Aqui conviene la «mirada hermenéutica» de Tuzet, que propone
explicitar precomprensiones y leer el contexto, pero someterlo a la evi-
dencia (Tuzet, 2021).

Como muchas huellas estan en manos de terceros (aseguradoras,
empleadores, administraciones), la carga dinamica es un aliado, es decir,
se debe pedir prueba a quien mejor puede aportarla. Si esa parte no la
trae y podia hacerlo, cuenta en contra, con explicacion (Ferrer, 2021). Asi
reducimos la tipica asimetria informativa de estos litigios. También hay
que cuidar los errores y los sesgos cognitivos. Un falso positivo (reconocer
una familia que no existi6) y un falso negativo (negar una que si existio)
no pesan igual en todos los contextos; por eso el estandar debe justificarse

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 251-291



Estandares de prueba y proteccion constitucional de la familia: el modelo
matriz de acreditacién probatoria para relaciones de familia MAP-RFH

con proporcionalidad. Ante todo, se deben evitar estereotipos, por
ejemplo, la cohabitacién continua no siempre es condicion; puede haber
familia funcional con domicilios separados por trabajo si hay proyecto,
cuidados y comunidad de riesgos acreditados. La clave es no confundir
la ausencia de un indicador con la ausencia de la relacion (Taruffo, 2011;
Garcia Amado, 2024).

A la hora de escribir la decisidn, sirve un guion simple y transpa-
rente: (i) qué hecho se va a probar (existencia de relacion de familia en
tal periodo); (ii) qué estandar se aplica y por qué; (iii) qué fuentes se usan
y qué calidad tienen; (iv) como cada pieza apunta a la hipétesis de fami-
lia y se conecta con las demas; (v) qué hipotesis rivales se consideraron
y por qué explican peor los datos; (vi) conclusién y duda residual que
se acepta (Ferrer, 2021; Gascdn, 2004; Taruffo, 2011).

Con esto, el puente hacia el MAP-RFH se da naturalmente. La matriz
no «sustituye» al juez, sino que ordena los indicadores facticos (cohabi-
tacion flexible, cuidado, comunidad de vida y riesgos, patrimonialidad,
publicidad, reconocimiento social), es decir, obliga a mirar la corrobora-
cién cruzada y hace explicita la comparacidn de hipdtesis. En otras pala-
bras, convierte la teoria (explicar mejor los hechos, con un estandar claro
y sin sesgos) en una metodologia aplicable caso por caso.

4. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL COMPARADA SOBRE LAS
RELACIONES DE FAMILIA

Este apartado funciona como puente hacia el test que se ha propuesto
como guia metodolédgica. La idea es ordenar por modelos jurispruden-
ciales de aqui tres preguntas que el modelo MAP-RFH retoma de forma
operativa, porque se descompone en los siguientes elementos: (i) qué
hechos sirven para identificar una vida familiar de facto; (ii) cudndo una
formalidad (registro, declaracién) es condicién para ciertos efectos; v,
(iii) qué consecuencias suelen activarse si la evidencia factica es sufi-
ciente. Con ese hilo, el cuadro sinoptico compara familias de decisio-
nes (no paises aislados) y coloca, como guia preliminar, qué miraria el
MAP-RFH en cada una.
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Primero, en la linea supranacional de derechos humanos, la pre-
gunta clave es si los hechos muestran una vida familiar aunque no haya
matrimonio. Cuando la falta de reconocimiento crea un «déficit de pro-
tecciony, se exige algun cauce juridico (p. €j., union registrada) que haga
efectivos derechos basicos. Esta pauta se ve en la jurisprudencia europea
sobre vida familiar de facto, incluida la de parejas del mismo sexo, y en
la doctrina interamericana sobre igualdad y no discriminacién (European
Court of Human Rights [ECtHR], 1994, 2010, 2015; Council of Europe,
2025; Corte IDH, 2016, 2017).

En segundo término, los regimenes civiles de unién de hecho o
estable se apoyan en tres indicadores: publicidad, continuidad y animus
de familia. Importa subrayar que la cohabitacion ininterrumpida no es
imprescindible si la comunidad de vida aparece probada con suficiencia;
a partir de ahi se despliegan efectos patrimoniales, sucesorios y de
seguridad social (Cédigo Civil, Brasil, art. 1.723, 2002; STF, 2011).

Asimismo, hay contextos en los que la formalidad actia como
interruptor legal para un efecto especifico (paradigmaticamente, la pen-
sioén de viudedad en parejas de hecho) sin que por ello se niegue el valor
probatorio de la vida familiar para otros fines como es el caso de México
(Amparo Directo en Revision 3320/2025), donde se ha reconocido la
pension por ascendencia a través de una dependencia econdmica
y vinculo de cuidado, solidaridad, afecto, asistencia y apoyo mutuo
(tia-sobrino). La clave esta en la proporcionalidad: si el requisito formal
es desmedido frente a hechos concluyentes, el control constitucional lo
modula (Tribunal Constitucional, 2013, 2014).

Por su parte, los sistemas con categoria de live-in relationship aplican
un test, la cohabitacion prolongada, presentaciéon publica, exclusividad
y capacidad legal. Si el conjunto factico supera ese umbral, se activan
mecanismos de mantenimiento y protecciones bajo leyes de violencia
doméstica, aun sin matrimonio (Supreme Court of India, 1978, 2010,
2013). En paralelo, las correcciones constitucionales de desigualdades
han reconocido que, acreditada una vida en pareja permanente con
deberes de apoyo, seria discriminatorio negar herencia intestada o0 man-
tenimiento del supérstite solo por falta de matrimonio (Constitutional
Court of South Africa, 2002, 2005, 2021).
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También se observa la doble via entre uniones civiles (con efectos
cercanos al matrimonio) y convivencias de hecho (con nucleo limitado),
donde la formalidad enciende los efectos, pero la prueba sigue descan-
sando en hechos verificables (Italia, Ley 76/2016; Corte Costituzionale,
2010).

Finalmente, los desarrollos centrados en parentalidad funcional
muestran que cuando hay convivencia con hijas(os) en comun y vida
publica de pareja puede nacer un patrimonio familiar sin necesidad de
matrimonio, reforzando el peso probatorio de la corresponsabilidad
parental (Gouvernement du Québec, 2025; Leckey, 2025; Supreme Court
of Canada, 1999).

De este recorrido se desprende un patrén util para el MAP-RFH: los
hechos convergentes (cohabitacién razonable, proyecto de vida, apoyo
y cuidados, riesgos compartidos, publicidad y, si existe, parentalidad)
identifican la relaciéon familiar; la formalidad, cuando aparece, modula
efectos muy concretos; y la proporcionalidad evita que un requisito formal
aplaste una realidad familiar s6lidamente probada. El test tomara estos
insumos para (i) formular hipdtesis rivales; (ii) mapear indicadores y
corroboracion; (iii) fijar el estaindar de suficiencia; y, (iv) motivar por qué
la hipotesis de vida familiar explica mejor los datos que sus alternativas.

La siguiente tabla debe leerse como una guia previa a la aplicacion
del MAP-RFH. En primer término, se identifica el modelo jurisprudencial
que mejor se adecta al efecto perseguido (col. 1); en segundo término,
se mapean los hechos del caso contra los indicadores facticos del modelo
(col. 2), valorando convergencia y calidad de las fuentes; posteriormente,
se debe verificar si el efecto pretendido (p. ej., pension, herencia, mante-
nimiento, vivienda) exige formalidad especifica (registro, declaracién u
otra) y, de ser el caso, justifique su procedencia o su modulacién por pro-
porcionalidad cuando la realidad familiar esté sdlidamente acreditada
(col. 3); después, se debe anticipar qué consecuencias juridicas resultan
coherentes con la suficiencia probatoria alcanzada (col. 4); y, finalmente,
se debe apoyar la motivacion con los anclajes jurisprudenciales listados
(col. 5), citados en APA para mostrar qué hechos cuentan, cdmo operan
las formalidades y por qué los efectos solicitados se alinean con la prac-
tica decisional comparada.
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Tabla 1

Aplicacién del modelo jurisprudencial MAP-RFH

Qué mira el sFormalidad Efectos que
Modelo e - .
.. 1L MAP-RFH exigida para tipicamente se Referencias
jurisprudencial-tipo .. .
(preliminar) efectos clave? activan
Supranacional de Convergencia No matrimonio; Reconocimiento Kroon v. Netherlands
derechos humanos de convivencia/ si algiin cauce minimo, acceso a (ECtHR, 1994); Schalk
(vida familiar de estabilidad, efectivo si figuras registrales, & Kopf v. Austria
facto, igualdad) proyecto, hay déficit de correccion de (ECtHR, 2010); Oliari
publicidad; proteccién exclusiones v. Italy (ECtHR, 2015);
inclusién de parejas (vivienda, Council of Europe
del mismo sexo prestaciones) (2025); Corte IDH

(0OC-24/17,2017); Duque
v. Colombia (2016)

Uni6n de hecho/
estable (civil
contemporaneo)

Publicidad,
continuidad y
animus familiae;
cohabitacién no
imprescindible si
hay comunidad de

No estricta:
prima la
suficiencia
probatoria

Pension por muerte,
régimen de bienes,
sucesion, seguridad
social

STJ (Simula 382, 2009);
Brasil, CC art. 1.723
(2002); STF (ADI 4277/
ADPF 132,2011)

vida probada
Pareja de hecho con  Convivencia estable,  Si, para efectos Pension y TC (STC 93/2013); TC
registro habilitante descendencia, concretos (p. €j., prestaciones (STC 40/2014)
(seguridad social) notoriedad; viudedad) bajo condicionadas a
corroboracion proporcionalidad  registro/documento,
documental- otros efectos con
testifical lectura flexible
Live-in relationship Cohabitacién No: se supera Mantenimiento; Badri Prasad (Supreme
con test prolongada, un test de proteccion bajo Court of India, 1978);
jurisprudencial presentacion «naturaleza del leyes de violencia Velusamy (2010); Indra
publica, matrimonio» doméstica; otras Sarma (2013)
exclusividad, medidas
capacidad legal
Life partnership Vida en pareja No: lectura Herencia intestada, Satchwell
con correcciones permanente, funcional con mantenimiento (Constitutional Court
constitucionales deberes de apoyo, control de del supérstite, of South Africa, 2002);
indicadores de igualdad eliminacion de Volks (2005); Bwanya
interdependencia exclusiones (2021)
Doble via: uniones Cohabitacion, Si: declaracién/ Uniones civiles Italia, Ley 76/2016;
civiles/convivencias  asistencia reciproca,  registro para ~ matrimonio Corte Costituzionale
de hecho proyecto y activar efectos (efectos amplios); (Sent. 138/2010)
publicidad, prueba (especialmente convivencias: nicleo
contemporanea en convivencias) limitado (vivienda,
pactos, asistencia)
Unidn parental Convivencia Si: via declarativa ~ Patrimonio familiar SCC (M. v. H., 1999);

(parentalidad
funcional)

con hijas/os en
comun; vida
publica de pareja;
corresponsabilidad
parental

para efectos
familiares
patrimoniales

(vivienda, bienes
de uso); proteccion
reforzada de la vida
familiar

Gouvernement du
Québec (2025); Leckey
(2025)

Nota. Las fuentes de los precedentes se colocan en el apartado de referencias.
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5. TEST PROBATORIO MAP-RFH (MATRIZ DE ACREDITACION
PROBATORIA PARA RELACIONES DE FAMILIA)

El objetivo del test probatorio MAP-RFH es proporcionar un procedi-
miento operativo, transparente y replicable para acreditar relaciones de
familia no matrimoniales (parejas de hecho, concubinato y configura-
ciones funcionales) a partir de hechos verificables, con un estandar de
suficiencia claro y una motivacion estructurada. El test no presupone
un modelo unico de concubinato; compara hipotesis y selecciona la
que mejor explica el conjunto probatorio (Ferrer, 2021; Gascon, 2004;
Taruffo, 2011), se apoya en plausibilidad relativa/explicaciéon mas con-
vincente (Allen y Pardo, 2019, 2023) y, donde sea util, en herramientas
probabilistas localizadas (Aitken et al., 2022). Cuando existan requisitos
formales, se integra un control de proporcionalidad (Alexy, 2017).

5.1. Metodologia (principios de diseno)

La metodologia del MAP-RFH organiza la decisiéon desde los hechos
hacia la conclusion, con reglas de disefio que aseguran racionalidad epis-
témica, claridad del estandar y motivacion controlable.

En primer lugar, adopta una epistemologia factica. En principio,
el caso se decide por la inferencia a la mejor explicaciéon (IME), compa-
rando hipdtesis rivales y privilegiando la que explica mejor y con menos
supuestos ad hoc el conjunto de datos, a la vez que valora la calidad de las
fuentes (contemporaneidad, autenticidad, corroboraciéon independiente)
(Gascon, 2004; Taruffo, 2011; Tuzet, 2021).

En segundo lugar, exige estandar explicito: el tribunal declara si
aplicara preponderancia o alta probabilidad, justifica esa elecciéon por
coste de error y muestra como la evidencia lo satisface, incluida la duda
residual tolerable (Ferrer, 2021).

En tercer lugar, impone una comparacién estructurada: usa IME/
plausibilidad relativa como marco global y recurre, cuando haya base
empirica suficiente, a cuantificaciones acotadas (p. ej., razones de vero-
similitud) para subcuestiones puntuales, evita umbralismos mecanicos
(Allen y Pardo, 2019, 2023; Aitken et al., 2022).
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En cuarto lugar, se apoya en un marco argumentativo que orquesta
la redaccion: guion de justificacion (problema-reglas-hechos-conclusion)
(Atienza, 2013), proporcionalidad para revisar formalidades que condi-
cionan efectos (idoneidad-necesidad-ponderacidn) (Alexy, 2017), caute-
las criticas para prevenir sesgos (Garcia Amado, 2024) y preguntas de
auditoria sobre testimonio, indicios y causalidad (Walton, 2015).

Por ultimo, incorpora anclaje comparado como criterio herme-
néutico consistente en que la vida familiar funcional puede acreditarse
sin matrimonio ni inscripciéon cuando los hechos convergen (ECtHR,
Kroon, 1994); la cohabitacion continua no es requisito absoluto en unio-
nes estables (ST], Sum. 382); y la parentalidad funcional refuerza la
prueba de familia (Leckey, 2025; Joslin y NeJaime, 2024).

En la practica, el operador (i) define objeto e hipétesis; (ii) declara
estandar y coste de error; (iii) mapea evidencias contra indicadores y
valora su calidad; (iv) compara hipétesis con IME (y, si procede, apoyos
probabilistas); (v) aplica proporcionalidad frente a formalidades; ¥,
(vi) motiva con el guion indicado; el apartado 5.3 traduce estos principios
en los seis mddulos del test.

5.2. Estructura del MAP-RFH (seis modulos)

El MAP-RFH organiza la decision de lo factico a la tutela mediante seis
modulos encadenados y auditables. El modulo 1 fija el objeto y explicita
la hipotesis principal («existe relacion de familia funcional acreditada
por hechos (RFH) en el periodo t;-t,») frente a hipotesis rivales (p. €j.,
noviazgo esporadico, convivencia transitoria, dependencia sin proyecto,
coparentalidad sin comunidad de vida), ademas de declarar el estandar
(preponderancia/alta probabilidad) que guiara toda la valoracion.

El médulo 2 traduce esa pregunta en una matriz de indicadores
facticos (cohabitacion o continuidad; cuidado o roles; comunidad de
riesgos; patrimonialidad funcional; publicidad social; parentalidad fun-
cional) y asigna a cada indicador las trazas esperables (documentos,
actos, registros, testimonios, huellas digitales) para que la contrastacion
sea objetiva y verificable.
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El moédulo 3 se ocupa de como probar: selecciona fuentes (docu-
mental/indiciaria, testifical contextual, pericial social y digital), controla
autenticidad, la contemporaneidad, la corroboracién y los sesgos, ¥, si
detecta vacios probatorios, retroalimenta el modulo 2 para completar
la matriz (bucle de mejora). Sobre esa base, el médulo 4 transforma los
datos en razones: aplica la inferencia a la mejor explicacion/plausibili-
dad relativa para comparar H1 con sus alternativas (evitando «umbrales
mecanicos») y, cuando el ordenamiento exige formalidades para ciertos
efectos, activa el test de proporcionalidad antes de negar tutela.

Con la comparacién hecha, el médulo 5 ofrece una regla de decision
clara («si H1 es globalmente mas explicativa, se tienen por probados los
hechos constitutivos») y ordena la tutela correlativa (pension, alimentos,
sucesion, seguridad social, vivienda, etc.), exige una motivacion refor-
zada en cinco pasos: (i) hechos y evidencias; (ii) hipdtesis en conflicto;
(iii) métrica comparativa; (iv) control de sesgos y descarte de alternati-
vas; (v) fundamento normativo y jurisprudencial.

Finalmente, el médulo 6 garantiza la universalidad y la correccion
del método: afirma la neutralidad de forma (no convertir matrimonio/
registro en condiciéon necesaria si los hechos acreditan RFH), incorpora
perspectiva cultural y de ciclo vital (parejas del mismo sexo, movili-
dad, envejecimiento, coparentalidad) y blinda la no discriminacién. El
resultado es un flujo secuencial pero flexible: se define qué probar (M1),
qué mirar (M2), como y con qué calidad se prueba (M3), cémo se jus-
tifica (M4), como se decide y motiva (M5) y qué salvaguardas aseguran
decisiones consistentes y replicables (M6). Enseguida se explicita cada
modulo.

Mddulo 1. Objeto, hipotesis y estandar. Este mddulo fija el punto de
llegada probatoria, es decir, determinar si existe una relaciéon de familia
funcional (RFH) en un periodo delimitado (inicio, fin e intensidad). Para
ello, se formula H1 («existe RFH») y se explicitan hipdtesis rivales (p. €j.,
noviazgo esporadico, convivencia transitoria, dependencia sin proyecto,
coparentalidad sin comunidad de vida), de modo que la comparacion
sea abierta y falsable. Al mismo tiempo, se declara el estandar civil
aplicable (preponderancia o alta probabilidad) y se anticipa cémo se
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medira su satisfaccion (explicacion mas convincente o plausibilidad
relativa), dejando constancia de la duda residual tolerable y de la eventual
cuantificacion acotada en subcuestiones puntuales.

o Hecho-nucleo: existencia de relacion de familia funcional (RFH)
en un periodo determinado (inicio/fin/intensidad).

« Hipotesis rivales: (H0) no hay RFH; (H2) noviazgo esporadico;
(H3) convivencia transitoria; (H4) dependencia econémica sin
proyecto; (H5) coparentalidad sin comunidad de vida.

« Estandar de suficiencia: explicacion mas convincente/plausibi-
lidad relativa de H1 frente a alternativas; posibilidad de apoyos
probabilistas puntuales (Allen y Pardo, 2019, 2023; Aitken et al.,
2022).

Moddulo 2. Indicadores facticos (matriz de hechos). Aqui se traduce
la pregunta anterior en sefiales observables de vida familiar, tales como
la cohabitacién o continuidad, cuidado o roles, comunidad de riesgos,
patrimonialidad funcional, publicidad social y parentalidad funcional.
Cada indicador se acompafa de trazas tipicas (documentos, actos,
registros, testimonios, huellas digitales) para hacer verificable la con-
trastacion. La matriz se lee por convergencia (varios indicios apuntando
en la misma direccion) y por calidad (contemporaneidad, autenticidad,
corroboracion independiente), se evita convertir un solo indicador
(como la cohabitacidén) en condicion necesaria cuando otras evidencias
muestran comunidad de vida y reconocimiento social.

1. Cohabitaciéon o continuidad: domicilios, contratos/servicios,
organizacion del tiempo.

2. Cuidado o roles: atenciones en enfermedad/vejez, decisiones
sanitarias, redes de apoyo.

3. Comunidad de riesgos: seguros o beneficiarios, contactos de
emergencia, cargas del hogar.

4. Patrimonialidad funcional: bienes o servicios para la vida
comun, cuentas o vehiculos, contribuciones en especie.

5. Publicidad social: presentacién publica como pareja/familia;
reconocimiento comunitario. Laboral o escolar.
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6. Parentalidad funcional (si hay nifas/nifios): corresponsabili-

dad, continuidad del cuidado, consentimiento (Joslin y NeJaime,
2024; NeJaime, 2024).
Notas ancla: cohabitacion no indispensable en union estable
(STJ, Sum. 382); «vida familiar» sin matrimonio o inscripcion
(ECtHR, Kroon, 1994); parental union como confirmacion del
peso de la parentalidad funcional (Gouvernement du Québec,
2025; Leckey, 2025).

Moddulo 3. Fuentes y técnicas (recoleccion y fiabilidad). Este mdodulo
organiza cdmo se obtiene y valora la prueba: prioriza documentacion
contempordnea y no autogenerada para el litigio; exige autenticidad y
cadena de custodia para evidencia digital; enfoca la testifical en practicas
observables (quién cuida, quién decide, quién aporta) con control de
sesgos y coherencia externa; y habilita pericial social o psicosocial
cuando la dinamica de convivencia o cuidado lo requiera.

Ademds, activa corroboracién cruzada y carga dindmica hacia
quien esté mejor posicionado para aportar fuentes, dejando constancia
de vacios y de cdmo se suplen, a través de pruebas tales como:

o Documental o indiciaria: domicilios, poélizas, cuentas, historial
laboral, beneficiarios; digital (mensajeria/redes) con autentici-
dad y cadena de custodia.

o Testifical contextual: vecinos, familia, colegas, etc.; para evaluar
coherencia externa y sesgos.

o Pericial social o psicosocial: dinamica de cuidado o convivencia.

 Guias de corroboracién cruzada, control de sesgos y refutabili-
dad (Dahlman et al., 2021; SCJN, 2023; Walton, 2015).

Moédulo 4. Estandares de prueba y justificacion. Con la matriz com-
pleta, se pasa de datos a razones: la comparacion entre H1 y las alter-
nativas se resuelve por inferencia a la mejor explicacion (plausibilidad
relativa), no por umbrales mecénicos. La sentencia debe mostrar por qué
el relato de RFH explica mejor el conjunto de indicios que sus rivales y
cudl es la duda residual compatible con el estandar elegido. Si el efecto
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pretendido exige formalidades (registro, documento publico), se aplica
proporcionalidad (idoneidad-necesidad-ponderacién) para evitar que
un requisito aplace una realidad familiar s6lidamente acreditada.

« Civil o constitucional: estandar de preponderancia o alta proba-
bilidad interpretado comparativamente (no umbral mecénico):
exponer por qué H1 explica mejor los datos que HO/H2/H3
(Allen y Pardo, 2019, 2023).

« Constitucional o convencionalidad: si una formalidad (registro/
documento) bloquea efectos, aplicar proporcionalidad (idonei-
dad-necesidad-ponderacion) antes de negar tutela (Alexy, 2017;
TC, 2013, 2014).

Moddulo 5 . Regla de decision y motivacion reforzada. Una vez que H1
resulta globalmente mas explicativa y coherente, se tienen por proba-
dos los hechos constitutivos de la RFH y se activa la tutela correlativa
(pensidn, alimentos, sucesion, seguridad social, vivienda, etc.). La moti-
vacion sigue una estructura minima y transparente: (i) hechos y eviden-
cias relevantes; (ii) hipdtesis en conflicto; (iii) métrica comparativa (por
qué A explica mejor que B); (iv) control de sesgos y descarte de alternati-
vas; y, (v) fundamento juridico (normas y precedentes). Esta arquitectura
permite auditar la decisidn y facilita su revision.

« Regla: si H1 es globalmente mas explicativa y coherente con las
pruebas que sus rivales, se tienen por probados los hechos cons-
titutivos y se ordena la tutela correlativa (pension, alimentos,
sucesion, seguridad social, vivienda, etc.).

« Motivacién minima: (i) hechos relevantes y evidencias; (ii) hipd-
tesis en conflicto; (iii) métrica comparativa (por qué A explica
mejor que B); (iv) control de sesgos y descarte de alternati-
vas; (v) razdn de derecho (normas/precedentes) (Ferrer, 2021;
Gascén, 2004; Garcia Amado, 2024).

Moddulo 6. Salvaguardas y universalidad. El cierre del test asegura su

aplicabilidad general y su correccién constitucional o convencional:
consagra la neutralidad de forma (no convertir matrimonio o registro
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en condicidn necesaria cuando los hechos acreditan RFH), incorpora
perspectiva de diversidad (parejas del mismo sexo, arreglos transnacio-
nales, envejecimiento, coparentalidad) y blinda la no discriminacion.
Ademas, exige explicitar limitaciones del material probatorio, proteccién
de datos y prevencidn de estereotipos, de modo que el método pueda
replicarse en contextos distintos sin perder garantias.

o Neutralidad de forma: no exigir matrimonio/registro como
condicion suficiente o necesaria si los hechos acreditan vida
familiar (linea supranacional).

 Diversidad cultural y de ciclo vital: parejas del mismo sexo,
coparentalidad, movilidad laboral/migratoria, envejecimiento.

« No discriminacién: interpretaciéon conforme a igualdad/digni-
dad (Cahn et al., 2023; Corte IDH, OC-24/17, 2017; Oberg y
Tryfonidou, 2024).

5.3. Guia de implementacion para operadores judiciales

Esta guia traduce la arquitectura del MAP-RFH en un protocolo operativo
por fases que asegura decisiones trazables, comparables y auditables.
Su logica es secuencial pero iterativa, en la fase previa se disefa el caso
(alineando objeto, hipdtesis y estandar con la matriz de indicadores
del Mod. 2 y el plan de prueba del Mod. 3); en la audiencia se produce
y contrasta la prueba con controles de calidad (contemporaneidad,
corroboracidn, cadena de custodia y preguntas criticas); posteriormente,
en la deliberacién se convierte la evidencia en razones (Mdd. 4), se aplica
la regla de decision y se redacta la motivacion estructurada (Mod. 5),
y se incorpora, cuando corresponda, la proporcionalidad frente a for-
malidades; y, de principio a fin, se observan las salvaguardas de uni-
versalidad y no discriminacién (Mdd. 6).

El resultado esperado de cada fase es un conjunto de productos
verificables: (i) hoja de ruta probatoria con H1/HO y hechos esperables;
(ii) matriz de hechos que derivan en una funcién familiar y plan de
prueba (fuente-evidencia-corroboracion-custodia); (iii) protocolo de
interrogacion y contradicciéon basado en preguntas criticas; (iv) cuadro
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de estandar y coste de error; (v) plantilla de motivacidn lista para la sen-
tencia; y, si procede, (vi) ficha de proporcionalidad.

La guia puede ser utilizada tanto por juzgadores como por litigantes:
ordena la produccion probatoria, eleva la calidad de la deliberacién y
reduce el riesgo de sesgos o umbralismos, manteniendo la flexibilidad

272

necesaria para ajustarse a la singularidad de cada caso.

Tabla 2
Paso A: antes de la audiencia
Herramienta
Paso Accion/Qué hacer MAP-RFH Salida verificable
(mddulo)
Precisar el objeto y formular H1/ M1 (objeto, Hoja de ruta con enunciado
Al HO/H2... con hechos esperables por hipotesis y del hecho nucleo y cuadro de
hipotesis estandar) hipdtesis rivales
Matriz MAP-RFH por indicador
Seleccionar indicadores y armar matriz M2 (indicadores  (cohabitacion, cuidado, riesgos,
A2 ., - (. . 1 ..
hechos«>funcién familiar facticos) patrimonialidad, publicidad,
parentalidad)
Disefiar plan de prueba (documento/ Calendario probatorio, oficios/
. o M3 (fuentes y .
A3 acto/testigo para cada indicador), con L solicitudes, protocolo de cadena
L. g técnicas) .
corroboracién y custodia digital de custodia
Declarar estandar y coste de error , Nota técnica sobre estandar
. R . M4 (estandares y . ;
A4 (p. ¢j., pension vitalicia requerird una e aplicable y duda residual
o justificacion)
motivacién reforzada) tolerable
Tabla 3
Paso B: durante la audiencia (produccién y contradiccién)
Herramienta
Paso Accion/Qué hacer MAP-RFH Salida verificable
(m6dulo)
o . Registro de incorporacién de
Priorizar contemporaneidad y terceros .
B1 . M3 documentos + constancias de
(evitar documentos ad hoc) .
origen/fecha
Testifical enfocada en practicas Guion de interrogatorio con
B2  observables (cuidado, pagos, decisiones M3 hechos concretos y actas con
conjuntas) coherencia externa
Auditoria en vivo con preguntas criticas Acta de audiencia con objeciones
. . . M3 (preguntas .
B3  (;fuente independiente?, ;alternativa fundadas y resoluciones sobre

causal?, ;sesgo?)

criticas)

fiabilidad
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Tabla 4
Paso C: deliberacion y sentencia (motivacion estructurada)

Herramienta
Paso Accion/Qué hacer MAP-RFH Salida verificable
(médulo)

c1 Exponer el estandar y por qué M4 Apartado «Estandar de prueba» en la
resulta aplicable sentencia

2 Valolrar.cahdad y convergencia M2 + M3 Tapla en sentencia con n}hcador >
por indicador evidencias > corroboracion
Comparar hipétesis (IME/ L L -

C3  plausibilidad): por qué H1 (RFH) M4 S?C(EIOD. «Comparacion explicativa de

. hipétesis»

domina
Aplicar proporcionalidad si una Subseccion «Idoneidad-Necesidad-

C4 . M4 -
formalidad bloquea efectos Ponderacién»

Fijar decisién y efectos (pension,
C5 alimentos, sucesidn, SS, vivienda) M5
con fundamento factico-juridico

Parte resolutiva y motivacién
vinculando hechos->norma

Declarar duda residual compatible M4 + M5 Parrafo de alcance y limites de la

6 con el estdndar prueba

Las herramientas practicas estan compuestas por: (i) la matriz
MAP-RFH (indicador - evidencia > fuente > corroboracién - obser-
vaciones), que ordena la prueba por funciones familiares; (ii) el checklist
de fiabilidad, que valora autenticidad, contemporaneidad, independen-
cia, coherencia externa y cadena de custodia; (iii) la plantilla de motiva-
cién (Mdd. 5), que estandariza la redaccion y el enlace hechos-norma;
Y, (iv) el anexo de auditoria con preguntas criticas para documentar el
control epistémico.

Estas herramientas no constituyen una fase adicional del test, sino
un instrumento transversal de control de calidad y trazabilidad que se
usa antes, durante y después de la audiencia; su empleo produce pro-
ductos verificables anexables al expediente y a la sentencia, asegurando
consistencia, proporcionalidad y facilidad de revision.
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Tabla 5
Herramientas prdcticas (de uso transversal)

Herramienta Para qué sirve Contenido minimo

Ordenar la prueba por funcién Indicador - evidencia > fuente >

Matriz MAP-RFH . L. .
familiar corroboracién - observaciones

Controlar autenticidad,

Checklist de . Lista de verificacion tickable (si/no) por
o contemporaneidad, terceros y . .
fiabilidad . cada evidencia
coherencia externa
Plantilla de (i) Hechos/evidencias; (ii) hipdtesis;
motivacién Estructurar la sentencia (iii) métrica comparativa; (iv) sesgos/
(Méd. 5) alternativas; (v) fundamento normativo

Principales inferencias + respuestas a

Anexo de auditoria  Dejar rastro del control epistémico .
preguntas criticas

5.4. Criterios de calidad y errores a evitar

La calidad probatoria en el MAP-RFH exige, ante todo, privilegiar tra-
zas producidas antes del litigio, provenientes de fuentes independientes
y que, en conjunto, sean convergentes. Ello implica mapear cada
documento, declaracion o registro a una funcion familiar concreta (coha-
bitacién o continuidad, cuidado o roles, comunidad de riesgos, patri-
monialidad funcional, publicidad social o parentalidad funcional) y
explicitar su aporte en la matriz MAP-RFH, de modo que quede claro
qué evidencia sustenta qué indicador y con qué corroboracién. No basta
acumular papeles: hay que justificar su relevancia funcional y mantener
trazabilidad entre evidencia, fuente, fecha y periodo controvertido.

La valoracién de la calidad intrinseca debe cubrir autenticidad
(original, copia certificada o metadata verificable), contemporaneidad
respecto del intervalo t;-t,, independencia de la fuente y coherencia
externa con el resto del acervo. En evidencia digital, la cadena de custodia
es ineludible: registrar origen, integridad y procedimientos de obtencion
(p. €j., hash o extraccidn forense) y contextualizar los contenidos para
evitar lecturas parciales. En todos los casos, la regla practica es reforzar
cada indicador con mas de un tipo de fuente y, siempre que sea posible,
con corroboracién externa.
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La motivacion debe comparar hipdtesis de manera explicita: la
tesis de RFH debe mostrarse como la explicacién mas convincente del
conjunto de indicios frente a las alternativas plausibles, evitando el
«conteo» mecanico o el umbralismo numérico. Esto exige declarar
el estandar civil aplicable (preponderancia o alta probabilidad, segun el
foro y el coste del error) y precisar la duda residual compatible con ese
estandar. Cuando los efectos pretendidos son especialmente intensos
(por ejemplo, una pension vitalicia), corresponde una motivacion refor-
zada que haga visible por qué la seleccidn y la lectura de la evidencia
satisfacen el umbral exigido.

Si el ordenamiento prevé formalidades habilitantes para ciertos
efectos (registro o documento publico), la negativa no puede descansar
solo en su ausencia cuando los hechos acreditan una RFH intensa.
Debe aplicarse el examen de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y
ponderacion) para determinar si el requisito formal puede flexibilizarse
o compensarse sin sacrificar la proteccién debida a una realidad familiar
solidamente probada. La proporcionalidad, asi entendida, actia como
dique frente a barreras formales que, aplicadas sin matiz, amplifican el
riesgo de error material.

Como salvaguarda adicional, conviene someter el razonamiento a
una prueba de resistencia: retirar mentalmente la evidencia mas fuerte y
verificar si la conclusion RFH se mantiene por la convergencia del resto;
si se debilita de forma sensible, es preferible robustecer la corroboracion
o modular la pretension. Este ejercicio protege contra decisiones apoya-
das en un unico pilar probatorio y favorece la estabilidad del fallo.

A la par, deben evitarse ciertos errores recurrentes, a saber, el
primero consiste en convertir la cohabitacién continua en requisito abso-
luto, cuando en realidad es un indicio relevante pero no necesario si hay
comunidad de vida y reconocimiento social suficientes; el segundo, infe-
rir que la ausencia de un indicador concreto equivale a inexistencia de
relacion, en lugar de leer el conjunto de sefiales funcionales; el tercero,
erigir el registro como barrera automatica sin pasar por la proporcio-
nalidad; y, por ultimo, omitir la corroboracién y descansar en un unico
documento o testimonio; y construir relatos ad hoc que ignoran eviden-
cias disonantes o introducen supuestos no verificados.
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También es preciso prevenir el umbralismo mecanico y los sesgos
cognitivos (confirmacion, disponibilidad o estereotipos de género,
edad u orientacién), asi como la sobrevaloracion de chats o redes sin
autenticidad, integridad o contexto, y el descuido de la privacidad y de la
cadena de custodia en materiales sensibles.

Antes de cerrar, resulta util una verificacién final en clave de
control epistémico: comprobar que cada indicador del mddulo 2 cuenta
con fuentes multiples y corroboradas; que el estandar y la duda residual
han sido declarados; que la comparaciéon de hipdtesis esta razonada
por poder explicativo y no por simple acumulacién; que cualquier for-
malidad exigible fue sometida a proporcionalidad; que la autenticidad,
la contemporaneidad, la independencia, la coherencia externa y la
cadena de custodia quedaron documentadas; que la conclusion supera la
prueba de resistencia; y que el anexo de auditoria recoge las principales
inferencias junto con respuestas a preguntas criticas. Si estos extremos se
satisfacen, la decision sobre RFH serd robusta, replicable y controlable.

6. VALIDACION COMPARADA (ESCENARIOS)

Para mostrar que el MAP-RFH reproduce con fidelidad la practica
judicial comparada (y que discrimina entre supuestos que merecen tutela
y aquellos que no la superan), proponemos validar el test con escenarios
anclados en jurisprudencia. En cada uno, el operador formula la hipé-
tesis RFH, mapea los indicadores facticos (Mdd. 2), valora la calidad y
la convergencia de las fuentes (Mdd. 3), aplica el estandar comparativo
Yy, si procede, la proporcionalidad frente a formalidades (Mdd. 4), y
decide con motivacion reforzada (Mdd. 5), observando las salvaguardas
(Mdd. 6). El contraste con decisiones paradigmaticas confirma que el
test orienta hacia resultados coherentes con la mejor lectura funcional
de «vida familiar» en distintos foros.

Escenario A. Pension de viudedad sin registro formal (Espaia)

El primer escenario se refiere a una convivencia prolongada y publica,
con proyecto comun y cargas compartidas, pero sin inscripcion de
pareja de hecho. Aplicaremos en este caso el modelo MAP-RFH, con
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los indicadores de cohabitacion, patrimonialidad, comunidad de riesgos
y publicidad social que pueden alcanzar alta densidad probatoria; sin
embargo, para el efecto especifico de viudedad, la formalidad registral
opera como interruptor legal. La salida esperable (consecuencia juridica)
consiste en reconocer la RFH para otros efectos y someter la viudedad
a un juicio de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y ponderacion)
cuando la omision registral sea no atribuible o irrazonable frente a hechos
concluyentes. Esto se alinea con la STC 40/2014, que valida la exigencia
de registro para este concreto beneficio de seguridad social, sin negar el
peso de los hechos para otras consecuencias.

Escenario B. Union estable sin cohabitacion plena (Brasil)

El supuesto es una pareja con vida publica de familia, continuidad y
animus familiae, pero domicilios separados por razones laborales. La
aplicacion del MAP-RFH parte de que los indicadores de publicidad
social, comunidad de riesgos, patrimonialidad y cuidado convergen pese
a la cohabitacion intermitente. La salida esperable es reconocer RFH, es
decir, la union estable sin exigir cohabitacién continua; activar pension
por muerte, régimen de bienes y sucesion, como confirman decisiones
del STJ que aplican la Sumula 382 (STF): «la vida en comun bajo el
mismo techo no es indispensable para caracterizar el concubinato» (hoy
leida funcionalmente para la unién estable).

Escenario C. Concubinato del mismo sexo y viudedad (México)

El escenario es el siguiente: una pareja del mismo sexo con conviven-
cia estable y reconocimiento social; fallece el trabajador asegurado y se
solicita pensidn de viudez. La aplicaciéon del MAP-RFH indica alta con-
vergencia de indicadores, estandar civil de preponderancia y bloque de
convencionalidad. La salida esperada es otorgar la pensidn con base en
la suficiencia probatoria de la RFH y en la prohibicién de discrimina-
cién, en linea con el AR 750/2018 de la SCJN y con la OC-24/17 de la
Corte IDH.
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Escenario D. Reconocimiento de efectos sin matrimonio (jurispru-
dencia europea de derechos humanos)

El escenario es un conviviente supérstite del mismo sexo que solicita
sucesion arrendaticia; existe vida familiar de facto acreditada. La apli-
cacién del MAP-RFH son los indicadores de convivencia o estabilidad,
publicidad social y comunidad de riesgos que elevan la plausibilidad de
RFH. La salida esperable es el reconocimiento de efectos especificos aun
sin matrimonio, como sostuvo el TEDH en Kozak c. Polonia (violacién
por negar sucesion arrendaticia a pareja del mismo sexo), y desarrollo de
la nocién de vida familiar también para parejas del mismo sexo (obiter

en Schalk y Kopf).

Escenario E. Parejas permanentes y proteccion sucesoria/manteni-
miento (Sudafrica)

El supuesto se trata de life partners con deberes reciprocos de apoyo;
fallece uno de ellos, se reclama herencia intestada y mantenimiento del
supérstite. La aplicaciéon del MAP-RFH es a través de indicadores de
estabilidad, apoyo mutuo, patrimonialidad y publicidad social; estdndar
comparativo. La salida esperable es la inconstitucionalidad de exclusio-
nes por falta de matrimonio y extension de efectos cuando los hechos
acreditan RFH, en linea con Bwanya v. Master of the High Court.

Escenario F. Live-in relationship y umbral funcional (India)

El supuesto es la relacion alegada como «de la naturaleza del matrimo-
nio»; se discute acceso a mantenimiento y proteccion frente a violencia
doméstica. En la aplicacion del MAP-RFH se exigen indicadores refor-
zados: cohabitacidon prolongada, presentacion publica, exclusividad y
capacidad legal para casarse. La salida esperable consiste en que si la
tutela (paquete factico) supera ese umbral (p. ej., Velusamy; Indra Sarma
perfila limites cuando faltan exclusividad o capacidad), el test, por tanto,
valida dicha relacion.

Escenario G. Parentalidad funcional y patrimonio familiar (Quebec)

El ultimo supuesto es aquel relacionado con convivientes con hijo en
comun y vida publica de pareja; solicitan efectos patrimoniales familiares.
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Para la aplicacion del MAP-RFH se emplean variables de parentalidad
funcional, comunidad de vida y publicidad social que dan alta densidad
probatoria. La salida esperable es la activacion del patrimonio familiar

bajo el régimen de parental union, que formaliza efectos cuando la

parentalidad estd acreditada por hechos.

Tabla 6
Escenarios jurisprudenciales del modelo de MAP-RFH
Escenario , o Indlc‘adores Den51dafi Wit Resu‘lt‘ado i
(foro) Nucleo litigioso dominantes probatoria exigida? previsible con Tt
(Méd. 2) esperada : MAP-RFH
Reconocer
' Acceso a Coh.abltaélo.n; Si (registro/ RFH;. Yludedad STC 40/2014:
A (viudedad ) patrimonialidad; documento) condicionada .
sin registro) pension de riesgos; Alta ara viudedad >  a registro salvo doctrina sobre
8 viudedad g, ) paray . . 8 . v art. 174.3 LGSS
publicidad proporcionalidad  modulacién
proporcional
B (unido Reconocimiento Publ,l c1dgd; L, ReF~o noce,r REH/ STJ aplicando
) . o continuidad; . No (cohabitacién  unido estdvel; ,
estdvel sin de uniény animus familiae; Media-alta no indispensable) pension, bienes Sumula 382
cohabitacién) efectos ; ? P pension, ’ (STF)
riesgos sucesion
Cohabitacién; Conceder pension
C Pensién de publicidad; No especifica or su ﬁcieIr)lcia SCJN, AR
(concubinato X patrimonialidad; Alta (bloque p . 750/2018;
. viudedad IMSS . . . probatoria + no
mismo sexo) parentalidad (si convencional) R 0C-24/17
discriminacion
hay)
Convivencia/ No matrimonio; Otorear efecto Kozak c.
D (efectos sin ~ Sucesiéon estabilidad; . via de g g . Polonia;
. . L. . Media-alta o especifico por vida
matrimonio)  arrendaticia publicidad; reconocimiento . desarrollo en
R . familiar de facto
riesgos minimo Schalk y Kopf
Herencia 1
E (ife intestada: Estabilidad; Extender efectos Bwanya v.
o apoyo reciproco; Alta No por igualdad Master (ZACC
partners) mantenimiento . L .
- patrimonialidad material 51/2021)
supérstite
Cr‘;lizﬁlt:;:ﬂ Variable Conceder/
L. Mantenimiento; p K ,g ’ B No (pero umbral  denegar seglin Velusamy; Indra
F (live-in test) publicidad; (segln ! L
DV Act . funcional) cumplimiento del ~ Sarma
exclusividad; test)
. test
capacidad legal
G Patrimonio Pareflt.a lidad; L, . Activar patrimonio  Quebec, parental
. . publicidad; Si (via declarativa . .
(parentalidad  familiar (de . Alta .. familiar por union; Leckey,
. comunidad de del régimen) .
funcional) facto) parental union 2025

vida

Fuente: Elaboracion propia a partir de los precedentes citados en el apartado de referencias.
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7. LIMITACIONES Y SALVAGUARDAS

El MAP-RFH no elimina por completo el modelo de discrecionalidad
como algo inevitable en el ejercicio jurisdiccional (Hart, 1977, p. 974),
sino que, como el jurista de Oxford indica, se toma consciencia de lo
vago que resulta el lenguaje en que se expresa el derecho; por ende, el
modelo propuesto busca encauzar el juicio jurisprudencial a través de un
modelo hermenéutico y pautas metodoldgicas sélidas desde un enfoque
argumentativo en hechos, pruebas y evidencia cientifica.

Ante ello, su aplicacién debe reconocer limites y activar salvaguar-
das que preserven la imparcialidad, la privacidad y la coherencia entre el
reconocimiento factico de la relacién y los efectos juridicos pretendidos.
La primera frontera es el control de sesgos. En controversias familiares
son frecuentes sesgos de género, clase, orientacion sexual, edad, origen
étnico o estatus migratorio, ademas de heuristicas cognitivas como con-
tirmacion, disponibilidad o anclaje.

El disefio del test exige declarar expresamente el estandar de prueba,
comparar hipoétesis rivales y justificar por qué la hipdtesis de RFH explica
mejor los datos; esa comparacion abierta funciona como antidoto con-
tra lecturas estereotipadas (por ejemplo, convertir la cohabitacion conti-
nua en requisito absoluto o presuponer determinados roles de cuidado).
Cuando se identifique un riesgo elevado de sesgo, la motivaciéon debe
explicitar qué contrapesos se aplicaron (fuentes independientes, corro-
boracion cruzada, lectura contextual de ausencias).

Un segundo plano es la proteccion de la privacidad, especialmente
ante evidencia digital (mensajeria, redes sociales, georreferencias, his-
toriales). La regla es minimizacién y necesidad: solo deben incorpo-
rarse datos estrictamente pertinentes al periodo y a los indicadores del
modulo 2, con base legal clara, consentimiento cuando proceda y cadena
de custodia documentada (origen, integridad, procedimientos de
extraccion). La revision judicial debe evitar exploraciones indiscriminadas
(fishing expeditions), privilegiar fuentes contemporaneas a los hechos y
ponderar el impacto de divulgar informacidén sensible en la esfera intima
de las partes o de terceros (en especial, nifias, nifios y personas mayores).
Cualquier publicacion de la sentencia debe considerar anonimizacién o
seudonimizacién cuando la identificacidon agregue riesgo indebido.
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La tercera cautela es la distincion entre reconocimiento factico y
efectos condicionados a formalidades. A través del modelo propuesto
(MAP-RFH) se pretende acreditar un hecho: la existencia de una RFH
en un periodo determinado. De ahi no se sigue automaticamente cada
efecto juridico imaginable. Por el contrario, el modelo de conocimiento
judicial de los hechos (Gascon, 2004, p. 180) distingue entre las distintas
concepciones de motivacion en la premisa factica, de las constataciones,
asi como de las conclusiones e hipotesis.

Por ejemplo, en ordenamientos que exigen registro o documento
para ciertos beneficios (por ejemplo, viudedad), la motivacion debe
aplicar proporcionalidad: verificar idoneidad y necesidad del requisito
y ponderar si ante una RFH sélidamente probada, negarlo causaria un
sacrificio desproporcionado de derechos.

Esta salvaguarda evita dos extremos igualmente problematicos, por
un lado, premiar formalidades vacias pese a hechos contundentes; por
otro lado, desconocer limites normativos cuando si existe una finalidad
legitima en la exigencia formal. La salida equilibrada puede incluir efectos
equivalentes o parciales, cumplimiento prospectivo de la formalidad o
una tutela gradual ajustada a la fuerza del acervo probatorio. Al respecto,
Taruffo (2002, p. 219) indica que la motivacién de la decision en juicios
de hecho se debe distinguir entre el razonamiento que condujo a un
operador a su decision y el razonamiento que la justifica.

Existen ademas limitaciones metodologicas que conviene recono-
cer. Al respecto, Ferrer (2021) aduce que el nivel de exigencia o estandar
probatorio debe estar formulado apelando a criterios de probabilidad
inductiva y no matematica (p. 56). Este es el contexto de los asuntos aqui
presentados. Se trata de escenarios donde la evidencia es fragmentaria y,
a menudo, asincronica (documentos administrativos, testimonios retros-
pectivos, rastros digitales).

Por tal motivo, el modelo propuesto busca reducir la incertidumbre
mediante convergencia de indicios y calidad de fuentes, pero no pretende
una certeza imposible. Por eso se exige declarar la duda residual compati-
ble con el estandar civil elegido y practicar un stress-test del razonamiento,
retirando la prueba mas fuerte, la conclusién de RFH todavia se sostiene
por el resto del conjunto; si no se sostiene, corresponde reforzar la
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corroboraciéon o modular la pretensién. De igual modo, la cuantificacion
de subcuestiones (p. €j., coincidencias temporales) solo es valida cuando
existan bases empiricas; el modelo desaconseja umbralismos numéricos
que sustituyan la comparacion explicativa entre hipotesis.

Otra salvaguarda es la del debido proceso y trato digno. La pro-
duccioén y la valoraciéon de prueba debe evitar revictimizacion, especial-
mente en contextos de violencia o de vulnerabilidad econémica. En la
audiencia, el foco de la testifical debe ser practicas observables (quién
cuidaba, quién asumia riesgos, como se organizaban gastos y decisiones),
no la moralidad o la vida sexual de las partes, salvo estricta pertinencia
(SCJN, 2020). La sentencia, por su parte, debe ser comprensible y audi-
table, es decir, debe identificar el estandar aplicable, detallar la cadena
inferencial, explicar el descarte de alternativas y justificar los efectos en
funcion del reconocimiento factico y del marco normativo.

Finalmente, el MAP-RFH incluye salvaguardas de universalidad
para afrontar la diversidad cultural y de ciclo vital. La nocién de fami-
lia funcional admite arreglos no cohabitacionales por razones laborales
o migratorias, modelos de coparentalidad y familias reconstituidas. El
operador debe leer la publicidad social, la comunidad de riesgos y la
corresponsabilidad con perspectiva de contexto, evitando imponer mol-
des tnicos. A la vez, la motivacion debe dejar constancia de los limites del
caso, ausencias de prueba no imputables, restricciones legales insalvables
o ambitos en los que la tutela solo puede ser parcial. Estas salvaguardas
no debilitan el test, sino que lo fortalecen, al hacerlo transparente sobre
lo que puede y no puede concluir, resguardando derechos sin desbordar
el marco normativo aplicable.

8. IMPLICACIONES PRACTICAS

El MAP-RFH convierte en rutina profesional lo que a menudo queda
difuso en los litigios de familia: qué se prueba, cémo se prueba, cuanto
basta y cdmo se explica la decision. La primera implicaciéon es la
estandarizacion de la motivacion. Al exigir que la sentencia identifique el
hecho-nucleo (existencia de RFH en un periodo determinado), declare el
estandar civil aplicable, compare hipotesis rivales mediante explicacion
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mas convincente y deje constancia de la duda residual, se reduce la varia-
bilidad injustificada entre salas y se facilita el control en segunda ins-
tancia. En términos operativos, la plantilla de motivacion del MAP-RFH
evita narrativas intuitivas y obliga a exhibir el vinculo trazable entre
indicadores facticos, pruebas concretas y efectos juridicos, mejorando la
calidad deliberativa y la legibilidad publica de las sentencias.

La segunda implicacion es separar con nitidez el reconocimiento
factico de la RFH de la atribucién de efectos legales. La practica
demuestra que muchos conflictos se enredan por confundir ambas capas.
El modelo propone una decisién en dos tiempos: primero, determinar si,
por convergencia de indicios y calidad de fuentes, existe RFH; después,
decidir qué efectos proceden (pension, sucesion, seguridad social,
vivienda, alimentos), explicitando si alguno exige formalidad y apli-
cando, en su caso, proporcionalidad (idoneidad-necesidad-ponderacién)
para evitar que un requisito formal aplace una realidad familiar
sobradamente probada. Esta arquitectura permite soluciones graduales
y razonables: reconocer la RFH para todos los efectos que no requieran
formalidad, abrir vias equivalentes o parciales cuando la formalidad sea
discutible, vy, si es indispensable, ordenar su cumplimiento prospectivo
sin sacrificar proteccion esencial.

La tercera implicacion es organizativa y probatoria. Para juzgados
y tribunales, la guia de implementacién aporta productos verificables
(matriz de hechos <« funcion familiar, checklist de fiabilidad, anexo de
auditoria) que pueden incorporarse al expediente desde la audiencia
preliminar y exigirse en autos de saneamiento o acuerdos de fijacién
de puntos controvertidos. Con ello, la audiencia probatoria se centra en
practicas observables y corroboraciones (no en estereotipos), mejora la
gestion del tiempo y disminuye el riesgo de nulidades por motivacién
insuficiente. Para las partes, el MAP-RFH incentiva estrategias probato-
rias tempranas (solicitud de documentos administrativos, constancias de
beneficiarios, peritajes sociales, preservacion forense de datos digitales)
y desincentiva documentos ad hoc redactados para el litigio.

Una cuarta implicacidn es institucional y formativa. La adopcion
del MAP-RFH se potencia con protocolos internos de los poderes judi-
ciales y con formacion continua en razonamiento probatorio, cadena de
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custodia digital y proporcionalidad aplicada, siguiendo materiales como
el Manual de razonamiento probatorio (SCJN, 2023). Ello favorece la
creacion de bancos de buenas practicas y plantillas modelo que homoge-
nicen criterios, reduzcan sesgos y eleven la calidad de la motivacién sin
rigidizarla.

La quinta implicacion atafie a proteccion de datos y debido pro-
ceso. El uso de evidencia digital demanda reglas claras de minimizacion,
autenticidad y anonimizacién en la sentencia, asi como medidas de res-
guardo para nifas, nifios, personas mayores y terceros ajenos al litigio.
El MAP-RFH integra estas salvaguardas como parte del control de cali-
dad del acervo: la prueba solo entra si es pertinente, fiable y proporcio-
nal al fin de tutela.

Por ultimo, el modelo genera impactos medibles, a través de una
disminucion de la tasa de revocacion por falta de motivacion, acorta el
tiempo de decision al focalizar la audiencia en lo relevante, y mejora la
consistencia intersalas. En contextos con control de convencionalidad, la
separacion entre reconocimiento factico y efectos, sumada al examen de
proporcionalidad, alinea las decisiones con estandares supranacionales
y reduce la litigiosidad ulterior. En sintesis, el MAP-RFH no solo ofrece
un test de acreditacion de RFH: proporciona una infraestructura meto-
doldgica para decidir mejor, mds rapido y con mayor legitimidad, sin
perder de vista que la verdad en estos casos se construye por hechos y se
tutela con razones.

9. CONCLUSIONES

Se ha propuesto un modelo del cual se desprende una metodologia para
acreditar las relaciones de familia no matrimoniales, al desplazar el foco
desde moldes formales hacia una constatacion factica rigurosa de la
vida familiar. Sobre una base tedrico epistemologica sélida y una lectura
comparada de la jurisprudencia, se propuso el MAP-RFH como un modelo
probatorio-argumentativo capaz de ordenar qué se prueba (la existencia
de una relacion de familia funcional, RFH), cémo se prueba (matriz de
indicadores y control de calidad de las fuentes), cuanto basta (estandar
explicito y duda residual compatible) y como se explica (motivacion
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estructurada y auditable). Esta contribucion integra, de forma coherente,
la inferencia a la mejor explicacidn, los estandares de suficiencia, la
proporcionalidad frente a formalidades y la auditoria de inferencias, en
linea con los patrones supranacionales y comparados recogidos a lo
largo del manuscrito.

El test MAP-RFH se articula en seis mddulos encadenados que
transforman los datos en razones y las razones en decision: la delimi-
tacion del objeto y de hipdtesis rivales, la operacionalizacién de indi-
cadores facticos (cohabitacién/continuidad, cuidado/roles, comunidad
de riesgos, patrimonialidad funcional, publicidad social, parentalidad
funcional), la seleccion y la validacién de fuentes con criterios de auten-
ticidad, contemporaneidad, independencia y cadena de custodia, la
comparacion explicativa entre hipdtesis con posibilidad de apoyos proba-
bilistas puntuales, una regla de decision clara con motivacién reforzada,
y salvaguardas de universalidad y no discriminacion. Este flujo secuen-
cial (pero flexible) convierte los desacuerdos sobre «qué cuenta como
familia» en un examen controlable de hechos, estandares y razones, redu-
ciendo arbitrariedad y favoreciendo el control en segunda instancia.

La validacion por escenarios en distintos foros confirma la capa-
cidad del MAP-RFH para alinear resultados con la mejor practica com-
parada, por ejemplo, donde ciertas prestaciones exigen formalidad
(p. €j., pensidon de viudedad), el modelo orienta a reconocer la RFH
por hechos y a someter la formalidad a proporcionalidad; donde la
cohabitacién no es condicion necesaria, la convergencia de publicidad,
comunidad de riesgos y patrimonialidad habilita la tutela; y donde rigen
tests funcionales (p. ¢j., live-in), el método ayuda tanto a conceder como
a filtrar, segtn la densidad del paquete probatorio. En todos los casos, la
separacion analitica entre reconocimiento factico y atribucién de efectos
legales permite soluciones graduales, razonables y respetuosas del marco
normativo.

En el plano practico, el uso de la matriz de hechos, el checklist de
fiabilidad, la plantilla de motivacion y el anexo de auditoria estandariza
la deliberacion, incrementa la transparencia y disminuye la variabilidad
injustificada entre dérganos. Para los operadores, esto se traduce en
audiencias mas focalizadas en practicas observables, menos dependencia
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de documentos ad hoc y mayores garantias de trazabilidad; para las
partes, en expectativas probatorias mas claras y estrategias tempranas
orientadas a la corroboracién independiente. La formacién continua
en razonamiento probatorio y proporcionalidad (junto con protocolos
internos) puede consolidar estos avances en politicas judiciales soste-
nibles.

El modelo reconoce limites: no es algoritmico, depende de la calidad
del acervo y de su preservacion, y evita prometer una certeza inexistente.
Por eso exige declarar el estandar y la duda residual, practicar pruebas
de resistencia del razonamiento, documentar la cadena de custodia de la
evidencia digital, minimizar injerencias en la privacidad y explicitar los
limites normativos cuando un efecto dependa de una formalidad legitima.
Estas cautelas no debilitan el test; lo fortalecen, al hacer explicitas las
condiciones bajo las cuales su conclusion es fiable y revisable.

En sintesis, el MAP-RFH ofrece una via concreta para decidir mejor,
mas rapido y con mayor legitimidad en conflictos donde la relacién
familiar es, ante todo, una cuestion de hechos. Su adopcion como practica
estandar (con apoyo en capacitacidn, plantillas y control de calidad)
puede reducir la litigiosidad derivada de motivaciones insuficientes,
armonizar criterios entre salas y reforzar la protecciéon de derechos sin
sacrificar seguridad juridica. De cara a investigaciones futuras, resultan
prometedoras la evaluaciéon empirica entre tribunales de fiabilidad del
método, el ajuste fino de indicadores por contextos culturales y de ciclo
vital, y el desarrollo de guias especificas para evidencia digital sensible.
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RESUMEN

Este articulo propone incorporar al derecho administrativo la figura
juridica de la infraccién administrativa oculta, basada en el andlisis de
la conducta deliberada del presunto infractor para encubrir o disimular
una infraccion administrativa mediante una o varias acciones u omisio-

nes antijuridicas.

Desde esta perspectiva, se plantea una nueva conceptualizacion de
la infraccién administrativa, en la que no solo se considera la conducta
infractora, sino también las acciones destinadas a su ocultamiento. Esto
permite abordar el problema de la prescripcion de las infracciones
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administrativas, evitando que el infractor, a través de maniobras ilici-
tas, obstaculice o imposibilite el ejercicio de la potestad sancionadora y
quede impune.

Palabras clave: infracciones administrativas; infraccion oculta; potestad
sancionadora; prescripcidn; derecho administrativo sancionador.

ABSTRACT

This paper proposes the incorporation of the legal concept of the hidden
administrative infraction into administrative law, based on an analysis
of the deliberate conduct of the alleged offender aimed at concealing or
disguising an administrative infraction through one or more unlawful
acts or omissions.

From this perspective, a new conceptualization of administrative
infractions is proposed, one that considers not only the infringing
conduct but also the actions intended to hide it. This approach addresses
the issue of the statute of limitations for administrative infractions,
preventing offenders from evading or hindering the exercise of
sanctioning authority, and thus escaping punishment, through illicit
maneuvers.

Key words: administrative infractions; hidden infraction; sanctioning
authority; statute of limitations; administrative sanctioning law.

RESUMO

Este artigo propde incorporar ao direito administrativo a figura juridica
da infracdo administrativa oculta, com base na andlise da conduta
deliberada do suposto infrator para encobrir ou dissimular uma infra¢ao
administrativa mediante uma ou varias agdes ou omissoes ilicitas.

Sob essa perspectiva, propde-se uma nova conceituacdo da infragdo
administrativa, na qual ndo se considera apenas a conduta infratora, mas
também as a¢des destinadas ao seu ocultamento. Isso permite enfrentar
o problema da prescricdo das infracées administrativas, evitando que
o infrator, por meio de manobras ilicitas, dificulte ou impossibilite o
exercicio do poder sancionador e permanega impune.
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1. INTRODUCCION

Las infracciones administrativas pueden ser definidas como aquellas
conductas, sean activas u omisivas, que se reputan contrarias al orde-
namiento legal, lo que genera que tengan una consecuencia juridica que
se materializa en la aplicacion de una sancion, sea esta de caracter pecu-
niario o no. La tipificacion previa de la infraccion administrativa resulta
fundamental, pues en virtud del principio de tipicidad de la potestad
sancionadora, se requiere la certeza suficiente en la descripcion de la
conducta atipica para que pueda ser sancionable (Morén, 2005, p. 231).

La determinacién de si la conducta del administrado configura
como una infraccién administrativa se encuentra en manos de la Admi-
nistracion publica, que sobre la base del ejercicio de la potestad sanciona-
dora otorgada por una norma con rango de ley, en estricto cumplimiento
del principio de legalidad, efectta la verificacion de la conducta, activa
u omisiva, para determinar si encaja como accion tipica que consuma el
ilicito administrativo.

Asi, el ejercicio de la potestad sancionadora resulta fundamental
para establecer cuando una conducta constituye una accién tipica que
es contraria al ordenamiento juridico y para aplicar la consecuencia juri-
dica por la comision de la conducta punible previamente establecida.

Habida cuenta de que la potestad sancionadora es una expresion del
ius puniendi, su ejercicio no es irrestricto, por el contrario, se encuentra
limitado en un espacio temporal que, a su vez, es determinado por la
ley; dicho espacio, al ser sobrepasado, genera que la autoridad no pueda
ejercer la facultad en virtud de la cual conoce y sanciona las infracciones
administrativas.
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La prescripcidn, como institucion del derecho, actia como una
garantia que realiza los postulados de la seguridad juridica y que, desde
una perspectiva practica, se funda en la inaccion de la Administracion
publica dentro del tiempo predeterminado para el ejercicio de la potestad
sancionadora, ante la consumacion de una infracciéon administrativa. La
prescripcion no significa una renuncia a la potestad sancionadora, sino
una penalizacion a la ausencia de accidn por parte de la Administracion
publica, que tiene como consecuencia que pasado el limite temporal esta-
blecido en la ley, el ejercicio de la potestad sancionadora no se encuentre
legitimado y, por lo tanto, el acto que determine la responsabilidad
administrativa esté viciado de nulidad.

Como regla general, el computo del plazo de prescripcién inicia
con la consumacion de la infraccién administrativa. El momento en que
se entiende consumada la conducta sancionable va a depender del tipo
de infraccién administrativa cometida. Esta situacion resalta la impor-
tancia de contar con una clasificacion clara de los tipos de infraccion
administrativa con base en el momento en que se genera la lesién o puesta
en peligro del bien juridico protegido, para determinar el momento en
que el plazo de prescripcion empieza a correr.

Sin embargo, hay situaciones donde el cémputo del plazo pres-
criptorio no puede ser iniciado con la consumacion de la infraccion
administrativa, porque este momento no puede ser estimado —menos
determinado con exactitud— por la Administracion publica.

Cuando la Administracidon publica se enfrenta a una o mas con-
ductas que de forma deliberada se han ejecutado con el propdsito de
encubrir o disimular lo que constituye una infraccién administrativa, el
computo del plazo prescriptorio no deberia seguir las mismas reglas, pues
hacerlo seria dotar de impunidad al presunto infractor, que mediante
conductas antijuridicas posteriores, dificulta o imposibilita el ejercicio
de la potestad sancionadora.

Es asi como surge la problematica de la aplicacidon de los plazos
prescriptorios sobre la base de la consumacion de la infraccién, porque
deja de lado situaciones donde la falta de conocimiento de la infrac-
cion por parte de la Administracién publica se debe a la ejecucion de
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conductas deliberadas realizadas por el presunto infractor, por las que se
busca encubrir o disimular lo que se considera que constituye una infrac-
cién administrativa.

Existen circunstancias donde la falta de determinaciéon de una
infraccion administrativa dentro del plazo establecido por la ley no
es atribuible a la Administracion publica, pues existen elementos que
pertenecen a la esfera del presunto infractor que impiden identificar y
sancionar la infraccién.

Al ser esta una realidad, la presente investigacién tiene como obje-
tivo principal analizar las infracciones administrativas a partir de la con-
ducta desplegada por el infractor como elemento configurador, y a partir
de ese elemento conceptualizar la infraccidon oculta.

Esta conceptualizaciéon y determinacion de la existencia de la
infraccion oculta va a permitir resolver el problema de la aplicacion del
plazo de prescripcion de las infracciones administrativas, al considerar
aquellas actuaciones que realiza el presunto infractor con la finalidad de
impedir el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién
publica.

La presente investigacidon se desarrolla de acuerdo con los postu-
lados del enfoque cualitativo, por tanto, se fundamenta en una exhaus-
tiva recopilacion de datos relativos al problema de investigacién, para
ser reinterpretados y, una vez puestos en conjunto, ser evaluados. Cabe
mencionar también que esta investigacion en el enfoque cualitativo se
despliega en el ambito juridico normativo.

Desde la dimensién cualitativa como desde el caracter juridico
normativo de esta investigacion, se ha aplicado igualmente el método
dogmatico, esto por cuanto después de haber delimitado el problema de
investigacion se ha procedido con la compilacion, la interpretacion y el
analisis de las normas legales, particularmente en el ambito normativo
nacional francés. Cabe indicar que la materia precisa de esta investiga-
cién ha encontrado un desarrollo prolifico en la legislacién francesa,
de ahi que el ejercicio de estudiar las decisiones que en aquel pais han
consagrado a la infraccién oculta como institucién juridica sea parte
fundamental de esta investigacion; su escrutinio, pero también su com-
prension y su revision hacen parte del objeto del presente trabajo.
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2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Es interesante sefalar que existen diferentes teorias a partir de la con-
ceptualizacion del derecho administrativo sancionador que pretenden
explicar el alcance del ejercicio de la potestad sancionadora a nivel de
la Administracion publica.

Tal como expone Rosa Gémez Gonzalez (2021), existe una teoria
del poder unico estatal, reconocida en Chile por primera vez mediante
la sentencia Rol n.°244-1996, considerando 9.°, emitida por el Tribu-
nal Constitucional de Chile, que sostiene que las penas y las sanciones
tienen como origen comun el poder punitivo del Estado. Sin embargo,
la diferencia no esta en el origen, porque como se ha advertido tienen
un origen comun, sino en la rigurosidad de los derechos y las garan-
tias aplicables, ya sea que se trate de un imputado o de un acusado
(pp- 46-47).

Es asi como esta teoria plantea que cuando se sanciona en sede
administrativa, existe una matizacion en el rigor aplicable respecto de
las reglas y los principios reconocidos para la imposicion de penas, justi-
ficandola en la finalidad que persigue.

En ese sentido, la principal dificultad que enfrenta esta teoria,
como lo ha sefialado Manuel Gémez Tomillo (2020), es que los princi-
pios no son susceptibles de ser matizados por ser intrinsecos al Estado
de derecho, independientemente de qué poder sea el que ejerza la facul-
tad punitiva (p. 25).

A partir de esta dificultad, se presenta la teoria de la potestad san-
cionadora como poder funcional, la cual justifica la imposiciéon de
sanciones a partir de las necesidades sociales y econdémicas que deben
regularse, como lo plantea Santiago Montt (2010) al referirse al derecho
administrativo sancionador como un derecho responsivo (p. 10), cuya
autonomia se funda en el principio de legalidad (p. 5).

Ahora bien, en la linea de la autonomia del derecho administra-
tivo sancionador existe la teoria del derecho auténomo, planteada por
Alejandro Nieto (2012), quien sostiene que se trata de una disciplina
que puede funcionar de manera auténoma y rigurosamente indepen-
diente del derecho penal (p. 144). Cristian Roman (2018), en apoyo de
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esta teoria, indica que la finalidad del derecho administrativo sancio-
nador es distinta a la del derecho penal, en la medida que la primera
busca proteger los intereses generales y colectivos, mientras la segunda
tiene la finalidad garantista del perseguido (p. 123).

Finalmente, existe una teoria que basa sus fundamentos en la con-
secuencia del incumplimiento, es decir, en la sancion. Esta teoria se
aparta de la idea del ius puniendi tinico aplicado con matices, para pre-
sentar al derecho administrativo sancionador a partir de su finalidad,
que como sostiene Rosa Gémez (2021) basandose en un pronuncia-
miento del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile, es la
de corregir incumplimientos pendientes y riesgos de incumplimientos
futuros de obligaciones regulatorias (p. 59).

Esta aproximacion al derecho administrativo sancionador a partir
de la sancién, como consecuencia del incumplimiento de una obligacion,
hace posible no solo plantear la finalidad correctiva de esta rama del
derecho, sino que también permite reconocer la finalidad disuasiva por
la cual se pueden mitigar riesgos de incumplimiento. Es asi que al apar-
tarse de la concepcion tradicional segun la cual se trata de una mani-
festacion del ius puniendi Gnico con el que cuenta el Estado, se enfoca
en la tarea disuasiva, preventiva y correctiva del derecho administrativo
sancionador. A partir de este enfoque, la relacion existente entre las
administraciones publicas y los administrados se alinea con el cambio
de paradigma que ha sufrido el derecho administrativo, donde ahora el
centro de la Administracion publica es el administrado.

Asi, en palabras de Victor Baca (2011), el derecho administrativo:

tiene como sujeto a la Administracién, cuya actuacion se busca que
sea eficaz, pero que al mismo tiempo asume la perspectiva de los
derechos del administrado, cuya libertad se pretende garantizar
frente al Poder publico, como elemento basico de todo Estado de
Derecho. (p. 181)

A partir de este planteamiento que propone no un derecho punitivo
sino un derecho correctivo, que nace de la potestad de policia, entendida
como «la actividad de delimitaciéon de derechos de los ciudadanos,
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con el objeto de prevenir los peligros que de su libre ejercicio podrian
derivarse para la colectividad» (Rojas, 2014, p. 42) y que se materializa
en la potestad sancionadora, es que resulta fundamental desarrollar el
concepto de infraccién administrativa.

3. INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS, CLASIFICACION A PARTIR DEL
MOMENTO DE SU CONSUMACION

Las infracciones administrativas han sido ampliamente definidas en la
doctrina internacional. Al respecto, Rosa Gémez (2021) indica que la
«infraccion administrativa es aquella conducta ilicita que vulnera una
ley o norma, cuya sancion o castigo ha sido entregado al conocimiento
y resoluciéon de un érgano administrativo» (p. 79). Por su parte, el
Diccionario panhispdnico del espariol juridico (s. f.) la define como «accién
u omisién tipica, antijuridica y culpable para la que el ordenamiento
juridico prevé la imposicién de una sancién administrativar.

A partir de ello, es interesante explorar la relacion que existe entre
la conceptualizacion de las infracciones y su relacion con la prescrip-
cion. Como lo ha senalado Victor Baca (2011), el derecho administrativo
positivo no ha contemplado la categorizacion de las distintas clases de
infracciones (p. 268), el enfoque preponderante en la doctrina y recogido
en la legislacién nacional es el referido a definir la infraccién adminis-
trativa a partir de su consumacion. Asi se advierte que existen distintos
tipos de infracciones administrativas debido a que la conducta infractora
se consuma en oportunidades distintas.

Tenemos la infraccion administrativa instantanea, que es aquella
en donde la conducta ilicita, que produce la puesta en peligro del bien
juridico protegido, se realiza en un solo momento, que se genera y se
extingue con la conducta. Angeles de Palma del Teso (2001) al respecto
sefiala que la infraccion se configura en el momento en que se produce
el resultado, por lo que la situacién antijuridica no se constituye como
duradera (p. 556).

En complemento de esta posicion, Victor Baca (2011) indica que la
lesion del bien juridico protegido se produce en un momento determi-
nado y coincide en que no origina una situacién antijuridica duradera
(p. 268).
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No hay que confundir la situacién antijuridica ocasionada con los
efectos que esta situacion pueda generar. Cuando se estd frente a una
infraccion administrativa instantanea, la situacion antijuridica se ha pro-
ducido, pero se ha extinguido, porque se ha consumado la conducta
infractora y ya no existe mas.

Sin embargo, si esta conducta infractora ya consumada genera
efectos de manera continuada, estamos frente a una infraccion adminis-
trativa que si bien es instantanea, sus efectos se mantienen de manera
permanente en el tiempo, infraccidén que es conocida en doctrina como
la infraccion administrativa de estado.

De acuerdo con Angeles de Palma del Teso (2001), en las infrac-
ciones administrativas de estado, si bien se crea un estado antijuridico
duradero, la situacién antijuridica concluye cuando se consuma la
infraccion (p. 558).

Existen también las infracciones administrativas permanentes y
que se suelen confundir con las infracciones administrativas de estado.
Las infracciones administrativas permanentes son aquellas que crean
una situacién juridica que se prolonga en el tiempo por voluntad del
infractor. En ese sentido, su consumacién implica un devenir temporal
donde la infraccién se mantiene y genera la situaciéon antijuridica que
dura en el tiempo.

Asi la consumacion de la infraccion no es instantdnea ni se produce
en un momento preciso, por el contrario, la consumacion «se cuece a
fuego lento» y la situacion antijuridica se mantiene a lo largo del tiempo.
En linea con lo indicado por Victor Baca (2011), la permanencia que
da nombre a la infraccién no esta referida a los efectos juridicos de la
conducta infractora, sino a la conducta misma, que mantiene la situaciéon
antijuridica (p. 268).

Finalmente, encontramos a las infracciones continuadas, que cier-
tamente no tratan de una infraccién que se mantiene en el tiempo, sino
de un conjunto de conductas, donde cada una de ellas configura una
infraccion, pero que tienen en comun la vulneracion del mismo bien
juridico protegido, sea porque infringen la misma norma o una norma
semejante, y cuya ejecucidn reiterada de la conducta evidencia una
unidad de accion.
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Asi, para poder identificar la unidad de accion, se observa que
deben concurrir tres elementos. El primero referido a la identidad sub-
jetiva, es decir, que se trate del mismo sujeto que comete las infracciones
administrativas. Como segundo elemento se encuentra la proximidad
temporal en la comision de las infracciones a cargo del mismo sujeto.
Finalmente, como tercer elemento, se debe presentar la vulneracion del
mismo bien juridico protegido por infraccién de la misma norma o de
una norma semejante.

Existe, por ejemplo, una unidad de accion, cuando las conductas
antijuridicas del infractor constituyan un patrén de comportamiento
contrario a las normas, como sucede en materia de proteccion al consu-
midor.

Los elementos que se presentan en la infraccién continuada son
concordantes con los elementos necesarios que constituyen la aplicacion
del principio de continuacién de infracciones. Asi este principio esta-
blecido en el Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley n.° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, expone que se rompe esta con-
tinuacién y, por lo tanto, no existe ya la unidad de accién, cuando hayan
transcurrido por lo menos treinta (30) dias desde la fecha de la imposi-
cion de la dltima sancidén y se acredite que la Administracion publica ha
solicitado al administrado demostrar que cesé la infraccion dentro de
dicho plazo (articulo 248).

Se advierte entonces que el plazo establecido en el articulo 248 del
TUO de la Ley n.°27444, Ley del Procedimiento Administrativo Gene-
ral, marca el distanciamiento temporal que permite romper la unidad
de accién y, por ende, la unidad de sancion.

Como se puede apreciar, la clasificacion de las infracciones admi-
nistrativas segun el momento de su consumacion conceptualmente pre-
senta una simpleza que haria pensar que su aplicacion es bastante sencilla
y a prueba de errores. Sin embargo, ello no esta mas lejos de la realidad,
pues para poder determinar cuando se ha consumado la infraccion
administrativa y, por lo tanto, aplicar la clasificacién desarrollada, se debe
tener en cuenta, como sucede en el derecho penal, los verbos rectores que
describen las acciones, activas u omisivas, que configuran la infraccién
administrativa tipificada. Esto se debe, como lo sefiala Luis Alberto
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Huaman (2020), a que «la figura de la infraccién administrativa asume
una condicién cercana a la institucion del delito» (p. 188).

Si bien la aplicacién del concepto de verbos rectores en el derecho
administrativo sancionador no es parte de la presente investigacion, se
trae este concepto a colacion para poder ejemplificar los supuestos de
infracciones segun la clasificacion a partir del momento de su consu-
macion.

De esta forma, por ejemplo, si nos referimos a que la conducta infrac-
tora es «Negar el ingreso a las instalaciones o infraestructura objeto de
supervision directa», conducta tipificada en el articulo 4 de la Resolu-
cién de Consejo Directivo n.°042-2013-OEFA/CD, claramente se puede
determinar que se trata de una infraccion administrativa instantanea,
que se consuma con la negativa del ingreso a las instalaciones o infraes-
tructura, la cual se ejecuta en un momento preciso y determinado.

Si bien los efectos de esta negativa de ingreso a las instalaciones
o infraestructura pueden perdurar en el tiempo, pues los supervisores
no han podido ingresar, situacion que se mantiene hasta que se logre
el ingreso, tal y como esta tipificada la infraccién —utilizando el verbo
«negar» en infinitivo— solo puede indicar una accidn concreta y directa
que se produce y se ejecuta en un mismo acto.

Asi, esta conducta es una infraccion instantanea, que en doctrina
es conocida como la infracciéon administrativa de estado, por sus efectos
permanentes. Esto es, el estado de desinformacion subsiste en la entidad
publica a cargo de la supervisién, pese a que la conducta que sirve de
fuente a tal estado se origina en una conducta cuyo verbo rector denota
una ejecucion instantanea.

Ahora, si esta negativa de ingreso a las instalaciones o infraes-
tructura objeto de supervision directa se produce de manera sucesiva,
es decir, la conducta infractora se ha producido varias veces de manera
reiterativa, se estarfa frente a una unidad de accién, que catalogaria a
esta suma de conductas infractoras como una infraccién administrativa
continuada, pues se encuentran presentes los tres elementos configura-
dores de este tipo de infraccién.

Una situacién distinta se presenta cuando la infraccion adminis-
trativa se comete por efectuar una accién que perdura en el tiempo. De
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modo que el desarrollar cualquier actividad que requiera contar con una
licencia, autorizacion o habilitacion previa al inicio de actividades cons-
tituye una infraccién administrativa permanente.

A manera de ejemplo, «el desarrollar proyectos o actividades sin
contar con un Instrumento de Gestion Ambiental aprobado por la auto-
ridad competente», infraccidn tipificada en el articulo 6 de la Resolucion
de Consejo Directivo n.° 006-2018-OEFA/CD, implica la generacion
de una situacion juridica que se prolonga por voluntad del infractor,
durante todo el tiempo que se desarrolle el proyecto o la actividad sin
que cuente con el Instrumento de Gestion Ambiental.

En este supuesto, la comision de la infraccién administrativa per-
manente implica desarrollar un proyecto o actividad susceptible de
generar impactos ambientales negativos significativos, que requiere, en
consecuencia, que de manera previa se obtenga una certificaciéon ambien-
tal que determine la viabilidad ambiental.

La misma situacion se presenta cuando se ejecutan obras de habi-
litacion urbana o edificacion sin la respectiva licencia, situacion que
constituye una infracciéon administrativa. La situacion antijuridica en
este tipo de infraccion se mantiene en el tiempo por voluntad del infrac-
tor; por tanto, se trata de una infraccién administrativa permanente.

Si bien es cierto que la Corte Suprema de Justicia de la Republica
ha establecido que se trata de una infraccién continuada, calificacidon
que no se comparte, lo importante de este pronunciamiento es que
mientras no se cumpla con la regularizacion o la obtencion de la licencia
de edificacidn, la infraccidén subsiste, lo que evidencia una permanencia
en la situacion antijuridica, cuyo cese se producira con la obtenciéon de
la habilitacion legal que correspondia (Casacién n.° 6537-2019-Cusco).

La discrepancia con la calificacion efectuada por parte de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica para los supuestos de construccion
sin licencia de edificacion parte de una discrepancia conceptual y de una
tipificacion de la infraccidén, que no corresponde a la lesidon o puesta en
peligro del bien juridico protegido. Tal y como esta redactada la infracciéon
en el caso concreto que da origen a la sentencia casatoria, implica una
infraccidn instantanea. Asi se imputa a manera de infraccién «no pre-
sentar la licencia de construccién». Como se advierte de la revisién de
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la infraccion y el verbo rector utilizado para la tipificacién, la conducta
infractora se consuma en un momento determinado, es decir, cuando se
le requiere la licencia y el administrado no la presenta.

Esta falta de presentacion no se debe a no contar con la licencia
de edificacion a la mano en el momento preciso en que se le requiere
al administrado, sino lo que se advierte es que para la construccion
de esa edificacidon no se ha obtenido de manera previa la habilitacion
legal requerida. Entonces, como el problema que evidencia es no haber
obtenido la licencia de edificacidn, en cada requerimiento que la muni-
cipalidad efectue y por consiguiente no se presente la licencia —porque
no existe—, se va a configurar una infraccién instantdnea, y en la medida
en que no se configuren los supuestos establecidos en el principio de
continuacion de infracciones, va a existir una unidad de accién, que por
lo tanto, va a configurar como una infraccién administrativa continuada.

Sin embargo, desde el punto de vista de la dogmatica del ius
puniendi, lo anterior no hace ningtn sentido, pues el bien juridico que
se pretende tutelar con las normas de edificacion y habilitaciéon urbana
siempre estard o vulnerado o expuesto a un riesgo juridicamente desapro-
bado, en tanto no se haya cumplido con obtener la habilitaciéon corres-
pondiente.

De ahi que la verdadera infraccién no es la ausencia de presenta-
cién de una licencia, sino la de ejecutar obras sin contar con la licencia
de edificacion, pues para obtener la licencia, la autoridad competente ha
efectuado una verificacion que permita habilitar esa actividad, valorando
de manera previa que no exista una lesién o puesta en peligro del bien
juridico protegido. De forma que el cese de la conducta infractora solo se
producira con la obtencién de la licencia o la «regulacion» de la situacién
antijuridica provocada.

Es importante recordar que la Corte Suprema, en una anterior
sentencia casatoria, ya habia establecido que efectuar una actividad sin
autorizacidn generaba una situacion de incumplimiento permanente, al
persistir la conducta infractora del agente por mantener la instalacién
sin autorizacion (Casacién n.° 23624-2017-Lima).
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4. PRESCRIPCION DE LAS INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS Y SU
RELACION CON LA CLASIFICACION A PARTIR DEL MOMENTO DE SU
CONSUMACION

Como ha sido ya mencionado, la prescripcion como institucion juridica
actua como garantia para la realizacion de la seguridad juridica, porque
establece un limite temporal al ejercicio legitimo de la potestad sancio-
nadora. En ese sentido, «el transcurso del tiempo afecta a la actividad de
la Administracion para perseguir una presunta infraccién, mas no extin-
gue el ilicito» (Ayvar y Borda, 2019, p. 271).

Diego Zegarra (2010) sefialo, al citar a Francisco Garcia Gdmez de
Mercado, que «la prescripcidn es una limitacion al ejercicio tardio del
derecho en beneficio de la seguridad juridica» (p. 208).

Por su parte, Dante Mendoza (2021) indica que «se debe advertir
que en el Derecho Administrativo nacional la prescripcion es una figura
sustantiva que determina la extincidon de la competencia de la adminis-
tracion publica para poder perseguir una infraccién a cualquier norma
por parte de los administrados» (p. 65).

Sin embargo, no debe entenderse que la prescripcion encarna la
renuncia a la potestad sancionadora. Por el contrario, representa una
consecuencia sancionatoria que recibe la Administracién publica por
su inaccién para conocer y establecer la existencia de una infracciéon
administrativa.

Angeles de Palma del Teso (2001) manifiesta que «al efecto de
computar el plazo de prescripcion del ilicito administrativo es esencial
comenzar por determinar cuando se ha cometido la infraccion, esto es,
en qué momento se ha producido la consumacion del ilicito» (p. 556).

El TUO de la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, establece momentos distintos para el inicio del plazo prescrip-
torio, dependiendo del tipo de infraccion administrativa clasificada a
partir del momento de su consumacion.

Cuando se trata de infracciones administrativas instantaneas o
infracciones instantdneas de efectos permanentes —conocidas en doc-
trina como infracciones administrativas de estado—, el plazo prescrip-
torio empieza a correr desde el dia en que la infraccién es cometida.
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Esto es asi debido a que tanto la conducta como la situacion antijuridica
provocada se han consumado y, por lo tanto, la Administracion publica
estd ya en capacidad legal de determinar la existencia de la infraccion
administrativa.

Las infracciones administrativas continuadas, al ser un cimulo de
conductas ilicitas que afectan el mismo bien juridico protegido, mediante
la transgresion de la misma norma o norma semejante y que evidencia
una unidad de accidn, se consuman con la realizacion de la ultima
conducta constitutiva de infraccion, por lo que esta corresponde al
momento en que el plazo prescriptorio empieza a correr.

En palabras de Angeles de Palma del Teso (2001), «la propia natu-
raleza y estructura de la infraccidon continuada impediria considerar de
forma aislada la prescripcion de las infracciones que en su conjunto
configuran la figura» (p. 569).

Con relacion a las infracciones administrativas permanentes, como
ha sido ya sefialado, la situacion antijuridica se mantiene en el tiempo
por voluntad del infractor, situacién que genera que solo el cese por parte
del infractor permita la consumacion de la infraccion. Asi las cosas, para
este tipo de infracciones, el plazo prescriptorio comienza el dia del cese
de la conducta infractora.

Ahora bien, es importante sefialar que independientemente del ini-
cio del computo del plazo, que se encuentra en la actualidad establecido
con base en la clasificacion de las infracciones a partir del momento de
su consumacion, el plazo prescriptorio maximo aplicable a cualquier
infraccion administrativa es el establecido en el articulo 252 del TUO
de la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
plazo que es de cuatro (4) afos.

No es un asunto baladi el mencionar que la regulacién sobre el
procedimiento administrativo sancionador y los principios de la potes-
tad sancionadora, recogidos en el TUO de la Ley n.° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, son de aplicacién a todos los
procedimientos sancionadores, incluidos los procedimientos especiales.

En este punto, a diferencia de lo que ha sido sefialado por algunas
entidades de la Administracion publica, el contenido del TUO de la Ley
n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, no debe ser
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tomado como aquel que se aplica supletoriamente. Por el contrario, este
cuerpo normativo recoge las garantias minimas con las que cuentan los
administrados cuando la Administracion publica ejerce su potestad san-
cionadora, dentro de las que se encuentra el plazo prescriptorio maximo
aplicable a las infracciones administrativas.

La naturaleza de la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General, como ley de garantias minimas, se aprecia en su propio
tenor, pues incluso fue modificada para incorporar esta precision debido
a los cuestionamientos en la prioridad de su aplicacion. Anteriormente
se sostenia que, por cuenta del principio de especificidad, las leyes
especiales eran de aplicacidn por sobre lo regulado en el TUO de la Ley
n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, en lo referente
al procedimiento administrativo sancionador.

Al respecto, es importante mencionar que el principio de especi-
ticidad, tal como lo ha sustentado el Tribunal Constitucional, es la regla
que «dispone que un precepto de contenido especial prima sobre el de
mero criterio general» (sentencia del Expediente n.c 047-2004-AI/TC,
Pleno Jurisdiccional 2006, fundamento 54). Esta regla surge con base en
lo establecido en el inciso 8 del articulo 139 de la Constitucion Politica
del Perd, cuando dos normas de similar jerarquia establecen disposicio-
nes contradictorias o alternativas.

A partir de lo expuesto, no resulta ajustado al ordenamiento juri-
dico invocar el principio de especificidad para establecer que las normas
que regulan los procedimientos sancionadores especiales priman sobre
las disposiciones contenidas en el TUO de la Ley n.° 27444, Ley del Pro-
cedimiento Administrativo General, en lo referido a la potestad sancio-
nadora, por tratarse esta ultima de una norma comun.

Si bien el TUO de la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General, sefiala que se aplica de manera supletoria a todos los
procedimientos establecidos en leyes especiales, esta supletoriedad se
refiere a aquellas materias que la norma especial no ha regulado y que se
encuentran contempladas en la norma comun (articulo 247).

Sin embargo, de ninguna manera se puede entender que esta suple-
toriedad se aplica respecto de las garantias con las que cuenta el admi-
nistrado cuando se trata de un procedimiento sancionador o respecto
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al ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la Administraciéon
publica. Esto es asi debido a que las normas especiales regulan aspectos
propios que se presentan en la materia que origina el procedimiento san-
cionador, situacién que obviamente no puede ser regulada en una norma
comun.

No obstante, dado que la norma comun aplicable a todos los
procedimientos sancionadores tiene garantias para los administrados
establecidas como estandares minimos de aplicacidn, en las normas espe-
ciales —independientemente de cudl sea la materia cuyo cumplimiento
se persigue— no pueden regular, ni por lo tanto crear, situaciones menos
garantistas que las establecidas en el TUO de la Ley n.° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General.

Asi lo entienden Supo y Del Rosario (2020), cuando sefalan lo
siguiente:

Debido a la especialidad de cada procedimiento en especifico es
necesario contar con una regulacidn especial [...]. No obstante, la
condicién de especialidad no es dbice para excluir la necesidad de
también contar con determinadas condiciones y garantias mini-
mas que regulen los procedimientos administrativos sancionado-
res. (p. 127)

El TUO de la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, es claro al indicar que «todos los procedimientos establecidos
en leyes especiales [...] deben observar necesariamente los principios
de la potestad sancionadora administrativa» consagrados en dicha ley,
ademas de indicar con caracter obligatorio que «los procedimientos
especiales no pueden imponer condiciones menos favorables a los admi-
nistrados» que las previstas en el capitulo correspondiente al procedi-
miento administrativo sancionador (articulo 247).

Asi, con base en lo antes sefialado, se advierte que segun lo esta-
blecido en el TUO de la Ley n.° 27444, el plazo prescriptorio maximo
aplicable a las infracciones, independientemente de la clasificacion que
ostenten, es actualmente de cuatro (4) afos.
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De ahi que la Administraciéon publica cuenta con un plazo de cuatro
(4) afios para determinar la existencia de infracciones administrativas,
situacion que requiere de la tramitacion del procedimiento respectivo,
respetando las garantias del debido procedimiento, tal y como lo pres-
cribe el principio del debido procedimiento de la potestad sancionadora.

En ese entendido, el TUO de la Ley n.° 27444, Ley del Procedi-
miento Administrativo General, en el computo del plazo prescriptorio,
incluye también el plazo de tramitacion del procedimiento administrati-
vo sancionador mediante el cual la Administraciéon publica va a deter-
minar la existencia de la infraccién administrativa (articulo 252).

Sin embargo, no debe perderse de vista que el plazo de prescrip-
cién no continua su curso cuando se tramita el procedimiento adminis-
trativo sancionador. E1 TUO de la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, es claro en senalar que este plazo prescriptorio
es suspendido cuando se pone en conocimiento del administrado que la
Administracion publica ha iniciado un procedimiento por una presunta
infraccion y, en ese sentido, le imputa los cargos para que pueda ejercer
su derecho de defensa.

De este modo, la notificaciéon de la resolucion de imputacion de
cargos suspende el conteo del plazo prescriptorio, con lo cual resulta
equivocado aplicar la prescripcion en el entendido de que se ha sobre-
pasado el plazo de los cuatro (4) afos sin que la Administracion publica
haya emitido un pronunciamiento final determinando la existencia de la
infraccién administrativa y la responsabilidad del administrado, porque
el plazo se encuentra suspendido y si la Administracién publica actua
de manera diligente en la tramitacion del procedimiento administrativo
sancionador, este plazo no va a ser reanudado vy, por lo tanto, no se van a
completar los cuatro (4) afios del plazo prescriptorio.

Por el contrario, si la Administracion publica deja que el proce-
dimiento administrativo sancionador se paralice por mas de veinticinco
(25) dias habiles, y esa paralizacién no puede ser imputada al adminis-
trado sino a la Administraciéon publica y a un actuar poco diligente, el
plazo prescriptorio se va a reanudar. Alli incluso iniciado el procedi-
miento administrativo sancionador, la infraccién administrativa puede
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prescribir si se completa el plazo de los cuatro (4) afios establecido para
que opere la prescripcién (articulo 252).

5. INFRACCION ADMINISTRATIVA OCULTA

Como ha sido ya sefialado, la clasificacidn que se utiliza para el cémputo
del plazo prescriptorio es la referida al momento de la consumacion de la
infraccidn. Si bien esta aplicacion resulta ser conveniente, pues permite
tener un estandar conocido del inicio del plazo prescriptorio que permita
garantizar la seguridad juridica, lo cierto es que deja de lado situaciones,
cada vez mas frecuentes, donde los infractores realizan conductas deli-
beradas con la finalidad de encubrir o disimular lo que constituye una
infracciéon administrativa.

En esas situaciones, la capacidad de la Administracion publica de
conocer la presunta infraccion con la finalidad de, mediante un proceso
administrativo sancionador, determinar la existencia de la infraccion y
la responsabilidad del infractor, se ve limitada a causa de los actos de
ocultamiento efectuados por el infractor.

Asi, aplicar la prescripcion solo a partir de la consumacion de la
infraccion seria dotar de impunidad al infractor que, a través de acciones
antijuridicas, dificulta o imposibilita el ejercicio de la potestad sanciona-
dora.

Siendo esto asi, es importante, atendiendo a la finalidad correctiva
que busca impartir la infraccién y para potenciar el cumplimiento nor-
mativo, la conceptualizacion de las infracciones donde existan conductas
efectuadas deliberadamente por el presunto infractor a fin de encubrir o
disimular lo que considera una infraccién administrativa, pues revela un
comportamiento real que impide la normal consecucion del fin correc-
tivo; asimismo, en estas circunstancias se requiere un despliegue mayor
de recursos econémicos y humanos para poder conocer de la comision
de la infraccion.

Asi se tienen las infracciones administrativas ocultas, que son
aquellas que, independientemente de su gravedad o momento de con-
sumacion, implican la existencia de un dolo por parte del infractor, que
busca deliberadamente ocultar la comision de la infraccion.
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Al respecto, Alejandro Nieto (2012) las define como

aquellas que no pueden ser conocidas por la Administracién (por
ejemplo: la transmisidn de una licencia que los interesados no
comunican al ayuntamiento) y en las que el plazo de prescripcién
empieza a correr el dia en que la Administracion tiene noticia de
ellas. (p. 457)

Sin embargo, en las infracciones ocultas no solo se trata de una
imposibilidad de la Administracion publica para conocer la infraccion,
sino que ademas se presenta un elemento subjetivo, el dolo, en la comision
de la infraccion administrativa. De forma que las infracciones ocultas
se van a caracterizar por ser aquellas donde, tal como lo ha recogido
el TUO de la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo, al
establecer el principio de razonabilidad de la potestad sancionadora,
existe intencionalidad en la comision de la conducta infractora.

Podria pensarse entonces que cuando se esta frente a una infrac-
cidn oculta, con base en la necesidad de que se presente el elemento
subjetivo dolo, se trata de conductas activas que materializarian esa
intencion; sin embargo, la omisién cuando se realiza de manera delibe-
rada y consciente —omision dolosa— importa también el elemento sub-
jetivo propio de la infracciéon administrativa oculta.

En el ejemplo establecido por Alejandro Nieto (2012), la falta de
comunicacion de la trasmision de la licencia implica una conducta omi-
siva dolosa, en la medida que si la Administracién publica no toma cono-
cimiento del cambio de titularidad, no podra ejercer sus potestades
contra quien es titular y se mantendra una situacion juridica, por el des-
conocimiento de la autoridad, que no es acorde a la realidad (p. 457).

Es importante establecer, entonces, que el elemento adicional
doloso que presenta la infracciéon administrativa oculta esta destinado
justamente a que la infraccién que se comete no sea conocida por la
Administracion publica, lo que evidencia la intencién en la conducta
desplegada de ocultamiento de la infraccion.

De modo que las infracciones administrativas ocultas pueden ser
definidas a partir de la conducta utilizada por el infractor como elemento
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configurador de su existencia, situacién que puede ser aplicable a cual-
quier tipo de infraccién, en la medida en que se adicione el elemento
doloso de encubrir la comisién de la infraccion.

Para Andrés Moreta (2019), citando a José Cornejo Aguiar, las
infracciones administrativas ocultas son «aquellas infracciones que
no se dan a conocer a simple vista sino que, producto de una actuacién
previa, se evidencia que se ha cometido una infracciéon administrativa
que debe ser sujeta a un proceso como tal» (p. 265).

A partir de esta definicion, se pone de manifiesto este elemento
que es adicional al de cualquier otra infraccion tipificada, que implica
una actuacion consciente por parte del infractor, que no permite que la
Administraciéon publica pueda conocer la infracciéon. Como se puede
observar, se presenta también el elemento subjetivo del animo, cuando
busca entorpecer la labor de la autoridad, de manera dolosa, pues se esta
consciente de que se ha cometido o se esta cometiendo una infracciéon
administrativa.

Con base en lo sefalado, se puede advertir que los requisitos
exigibles para la configuracién de una infracciéon administrativa oculta
son los siguientes:

a) La ejecucion de una conducta activa u omisiva con el pleno
conocimiento de que se realiza una infraccion.

b) La ejecucion de actuaciones simultaneas o posteriores que ten-
gan como finalidad ocultar la comision de la conducta infrac-
tora.

c) La presencia de dolo como elemento subjetivo que configura
la intencionalidad de cometer la infraccién administrativa y de
ocultar su comision.

d) La falta de capacidad de la Administracion publica para conocer
la comisién de una infraccion, por causa imputable al infractor.

De otro lado, las caracteristicas que las infracciones administrativas
ocultas presentan, y que las diferencian de otro tipo de infraccion, son
la dificultad para su deteccion, la latencia en el tiempo y la complejidad
probatoria.
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Con relacién a la dificultad en la deteccion, esta no se refiere a
la probabilidad de deteccion de la infraccidn, sino a la intencionalidad
del infractor de ocultar la comision de una infracciéon administrativa,
ocultamiento que se puede ver favorecido por el contexto en el cual se
desarrolla la infraccion.

La probabilidad de deteccion de la infraccion es entendida como
la posibilidad de que la autoridad identifique que se ha cometido una
infraccion, lo cual no solo pasa por detectar la comision de la infraccion,
sino ademas la capacidad de acreditar, mas alla de la duda razonable, la
existencia de la conducta antijuridica consumada y la causalidad de la
responsabilidad. En otras palabras, la probabilidad de deteccion implica
la posibilidad de conocer y probar la infraccién administrativa y atribuir
la responsabilidad de manera correcta.

Sibien pareciera que la dificultad en la deteccidon deberia estar ligada
al concepto de probabilidad de deteccion, tal y como ha sido presentado
en el parrafo precedente, esta posibilidad tiene que ver con la capacidad
de la autoridad y no con la capacidad del infractor.

Lo que se valora en esta caracteristica no es la facultad de la Admi-
nistracion publica para ejercer su potestad sancionadora, sino por el
contrario la capacidad del infractor para esconder o encubrir la comi-
sion de la infraccién administrativa valiéndose, por ejemplo, de entornos
privados o inaccesibles, horarios nocturnos o de madrugada, el uso de
tecnologia o técnicas sofisticadas o el empleo de infraestructura ilegal.

Otra caracteristica importante es la latencia en el tiempo. Esta debe
ser entendida como los periodos, la mayoria de las veces prolongados,
que se presentan antes de que se evidencien los efectos de la infraccion y
que imposibilitan que sea conocida por la autoridad. Esto se puede deber
a que las consecuencias de las conductas en el mercado se presentan
de manera retardada porque no generan impactos reveladores, lo que
permite que no sean facilmente percibibles.

Finalmente, una caracteristica no menos importante es la comple-
jidad probatoria, que se presenta de manera independiente a la probidad
y diligencia de la actuacion de la Administracion publica. Se trata de situa-
ciones antijuridicas que implican desafios a nivel técnico, tecnoldégico

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 293-326



Infracciones administrativas ocultas, conceptualizacién y aplicacion
del plago de prescripcion para determinar la responsabilidad

o juridico que provocan que la obtencién de evidencias sea minima
o limitada, porque involucran procesos complejos o especializados o
porque la evidencia de la infraccion ha sido degradada o alterada.

Es asi que, cuando se presentan estas caracteristicas junto con los
elementos antes sefialados, se puede afirmar que se esta frente a infrac-
ciones administrativas ocultas.

Ahora bien, a partir del analisis efectuado, se puede concluir que
resulta importante que las infracciones administrativas ocultas sean posi-
tivizadas en nuestro ordenamiento, con la finalidad de que no queden
exentas de sancion. Ello porque estas conductas infractoras donde deli-
beradamente se busca encubrir o disimular lo que considera constituye
una infraccién, impiden la normal consecucion del fin correctivo que
apareja la infraccion, pues se requiere en estas circunstancias un desplie-
gue mayor de recursos econdmicos y humanos para poder conocer la
comision de la infraccién.

La aplicacion del enforcement, entendido como el uso del poder coer-
citivo del Estado para disuadir el incumplimiento de las leyes, importa la
idea de que existe una racionalidad econdmica detras de la comision de
las infracciones. Los administrados cometen una infraccion solo si la uti-
lidad esperada al hacerlo excede a la utilidad esperada de actuar bajo la
legalidad. Asi, de acuerdo con Gary Becker (1968), la posibilidad de que
un individuo delinca dependera de la probabilidad de ser descubierto y
del castigo que enfrentaria en dicho caso (p. 176).

En el area ambiental, las infracciones administrativas pueden incluir
conductas como el vertimiento de desechos tdxicos, la deforestacion
ilegal o la superacion de los limites maximos permisibles en la realizaciéon
de distintas actividades, lo que genera impactos negativos al medio
ambiente, pero que no son evidenciados hasta que el dafo producido
es de gran magnitud. Asi lo sefala, por ejemplo, Nabil Haque (2017)
en el analisis exploratorio de las multas por contaminacion del agua en
Bangladesh, donde advierte que la toma de muestras de aguas residuales,
la verificaciéon de la calidad de los efluentes y la imposicion de multas
basadas en los informes de calidad, representan solo el 0.04 % de todas
las infracciones cometidas (p. 7).
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Como sefiala Nabil Haque (2017), el vertido ilegal de contaminan-
tes en los cuerpos de agua es dificil de detectar, pues se realiza a media-
noche, lo que implica un horario escogido para encubrir la conducta que
se conoce como contraria a la ley y que finalmente va a dificultar que
cuando la autoridad haga el muestreo del agua, pueda conocer quién es
el responsable de la contaminacion (p. 7). Como es de verse, esta es una
clara situacion donde se evidencia la comision de infracciones ocultas.

Otro ejemplo de infracciones administrativas ocultas son las infrac-
ciones que afectan la libre competencia. Sabido es que cada vez las formas
en que se llevan a cabo las practicas colusorias son mas sofisticadas y
permiten cada vez menos que sean conocidas por la autoridad.

Ahora bien, tomando como referencia la legislacién comparada, la
clasificacion de las infracciones administrativas como infracciones admi-
nistrativas ocultas puede darse o por efecto de laley o por la misma natu-
raleza de la infraccion, como sucede por ejemplo en Ecuador (articulo
245 del Codigo Organico Administrativo [COA]).

Asi, se estima una buena alternativa que, via norma con rango de
ley, se establezcan las infracciones que deben ser consideradas como
infracciones administrativas ocultas por revestir las caracteristicas y por
contener los elementos constitutivos de este tipo de infraccion. Esto, ade-
mas de ir acorde con el principio de tipicidad de la potestad sancionadora
recogido en el TUO de la Ley n.°27444, Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General, reforzaria la seguridad juridica que se pretende a la
hora que el Estado ejerce su ius puniendi. De manera previa, cualquier
potencial infractor estaria en la capacidad de conocer las consecuencias
que determinada infraccion, al ser catalogada como infraccién adminis-
trativa oculta va a tener, y siguiendo el postulado de Becker, tendria la
capacidad de efectuar una ponderacidn entre el beneficio esperado de la
comisién de la infraccién y el costo esperado en términos de sanciones o
pérdida reputacional.

La otra posibilidad que la legislacién comparada ofrece es que la
propia Administracion publica determine caso a caso, con base en los
elementos esbozados, si se presentan las caracteristicas que definen las
infracciones administrativas ocultas. El problema de esta postura, de
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la cual abiertamente me aparto, es que deja a la discrecionalidad de la
Administracion publica la calificacion de una infraccion, lo cual no solo
colisiona con el principio de tipicidad, sino que ademas inclina la balanza
a favor de la autoridad, cuando los plazos hayan corrido por falta de
diligencia de esta.

Aceptar esta posibilidad implicaria que la carga de la prueba sobre
la presencia de los elementos constitutivos de una infraccion adminis-
trativa oculta estaria en la Administracion publica. Esta situaciéon com-
plica sobremanera su actuacion y la posibilidad de determinar que se
esta frente a una infraccién administrativa oculta, toda vez que resulta
sumamente engorroso probar el elemento subjetivo del dolo en sede
administrativa.

6. APLICACION DE LA PRESCRIPCION EN LA INFRACCION
ADMINISTRATIVA OCULTA

Para establecer aquellas consideraciones que configuran un régimen de
prescripcion distinto para el caso de las infracciones ocultas, se ha efec-
tuado una evaluacion de lo que en derecho francés se conoce como
infracciones y delitos disimulados, los cuales tienen también un régimen
de prescripcion distinto. Ello con la finalidad de soportar la premisa de
que el elemento subjetivo del dolo presente en el ocultamiento de la
infraccion obliga a generar un inicio del plazo prescriptorio distinto con
relacion a las infracciones que no lo presentan.

El articulo 9-1 del Cédigo de Procedimiento Penal Francés define
la infraccion disimulada como «la infraccidén cuyo autor realiza delibe-
radamente cualquier maniobra caracteristica tendente a impedir su descu-
brimiento». A diferencia de la infraccidn oculta, esta no tiene un caracter
clandestino por su propia naturaleza, sino que debido a las maniobras
realizadas por su autor, que son distintas de las que constituyen la infrac-
cién en si misma, se convierte en infraccidn disimulada.

En el derecho francés, existe la Théorie de la découverte, que
establece una regla fundamental para determinar el inicio del plazo de
prescripcion en infracciones y delitos ocultos o disimulados que, por su
naturaleza o por maniobras del autor, no son detectables en el momento
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en que se cometen, sino que pueden permanecer encubiertos durante
un periodo de tiempo antes de que las autoridades los descubran.

Antes de la reforma de 2017, el Codigo Penal francés establecia que
la prescripcion de los delitos e infracciones se contaba desde el dia en
que se cometia el hecho ilicito (théorie de lacte); sin embargo, esto resul-
taba problematico para infracciones o delitos que podian ser no detecta-
bles durante afos.

Los tribunales franceses comenzaron a desarrollar una solucién a
este problema mediante la jurisprudencia, estableciendo que, en los casos
de infracciones o delitos ocultos o disimulados, el plazo de prescripcion
no debia correr desde la fecha de la infraccion, sino desde su descubri-
miento efectivo por la victima o las autoridades.

Asi se desprende que la primera vez que esta figura se utiliza en
materia de la jurisprudencia francesa, es respecto de la infracciéon o delito
de abuso de confianza, toda vez que se considera que la clandestinidad es
inherente al delito. En estos eventos, el término de prescripcion empieza
a correr desde el momento en el que se conoce la infraccién o el delito y
cuya ocurrencia puede ser determinada de una manera en que es posible
el ejercicio de la accidn publica, es decir, cuando puede ejercerse la
facultad punitiva del Estado.

Es entonces que, en el afio 1935, el Tribunal de Casacion francés
establecié que como el autor de la infraccidn o delito de abuso de con-
tianza (abus de confiance) habia ejercido actos positivos de ocultamiento
de sus desfalcos, el término de prescripcion corria desde el momento en
el que tales actos fueron notorios (Tribunal de Casacidn, 1935). Sin
embargo, tal postura adquirié matices posteriores conforme a los cuales
el término de prescripcidn corria desde que era viable determinar su
ocurrencia de una manera en que era posible el ejercicio de la accion
publica; de nuevo, entiéndase por esta el ejercicio de la accién punitiva
por parte del Estado.

Esta decision sent6 las bases de lo que luego se conoceria como la
théorie de la découverte, al reconocer que ciertas infracciones y delitos
pueden permanecer sin ser descubiertos durante un tiempo prolongado
debido a las acciones del infractor, siendo en su momento una excepcion
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a la regla general de que la prescripciéon comenzaba con la comisién de
la infraccion o del delito.

A medida que la jurisprudencia aplicaba la Théorie de la découverte
a distintos casos, se convirtié6 en una regla fundamental del derecho
sancionador francés. Sin embargo, al no estar claramente establecida
en la ley, existian debates sobre su alcance, su aplicacion y sus posibles
excepciones. La Ley n.° 2017-242, promulgada el 27 de febrero de 2017,
reform¢ los plazos de prescripcidn en el derecho penal francés y consa-
gré formalmente la Théorie de la découverte.

De este modo se establecié que en los casos de infracciones y deli-
tos ocultos y disimulados, el plazo de prescripcidn se contaria desde el
dia en que el delito fue descubierto y no desde la fecha de su comision.
Sin embargo, para evitar incertidumbre juridica, se fijé un plazo maximo
absoluto, que impide perseguir el delito indefinidamente.

Tomando la experiencia francesa y en aplicacion de la Théorie de la
découverte, se considera conveniente que cuando se presenten infrac-
ciones ocultas, el plazo prescriptorio no esté definido con base en las
categorias de infracciones reconocidas en el TUO de la Ley n.° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, sino que, independien-
temente del momento en que se consuma la infraccion, se tome un inicio
distinto del plazo prescriptorio, en razén de la presencia de actos de ocul-
tamiento por parte del infractor, que obstaculizan el conocimiento de la
infracciéon cometida.

Asi, se propone que en caso de las infracciones administrativas
ocultas, el plazo corra desde que son conocidas por la Administracion
publica, con la finalidad de proteger de manera real los bienes juridi-
cos tutelados y garantizar el ejercicio de la accioén punitiva por parte del
Estado en casos donde la infraccién o el delito no es inmediatamente
perceptible, todo ello con el proposito de disuadir incumplimientos
futuros de obligaciones regulatorias, asi como corregir incumplimientos
pendientes.

Sin embargo, y siguiendo al derecho francés, con la finalidad de
garantizar la seguridad juridica, es también mandatorio que el plazo
de inicio de la prescripcion, basado en el conocimiento por parte de la
Administracion publica de la infraccion, esté circunscrito a un término
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maximo, pues de otra manera la intervencion del Estado no cumpliria
la funcién disuasoria ni correctora que el ejercicio de la potestad san-
cionadora busca.

Dejar abierto este plazo podria generar también la desidia de la
Administracion publica en el cumplimiento de sus obligaciones y la des-
naturalizacion de la figura de la prescripcion, pues si bien el infractor ha
generado actos de ocultamiento que llevan a un posible conocimiento
tardio por parte de la autoridad, esto no puede significar la pérdida de
garantias como administrado, ni el sometimiento infinito a ser sancionado.

Buscando como férmula intermedia, que permita que ante infrac-
ciones previamente tipificadas como infracciones ocultas exista un efec-
tivo ejercicio de la potestad sancionadora, un respeto a las garantias de
los administrados y el mantenimiento de la seguridad juridica se pro-
pone que el plazo maximo prescriptorio de este tipo de infraccion sea el
doble del plazo actual, es decir, que sea de ocho (8) afos, el cual debera
ser contado dependiendo de la consumacion de la infraccion.

Esta propuesta se basa en que, pasados ocho (8) afios desde la
infraccidn, la intervencion del Estado ya no sirve para corregir el incum-
plimiento ni los dafios ocasionados al bien juridico protegido ni a la
colectividad. Este es un plazo bastante extenso para que la Adminis-
tracion publica pueda conocer de la existencia de la infraccién admi-
nistrativa, mas alld de los actos de ocultamiento efectuados. Asi, si la
Administracion publica no acciona en este plazo, se entenderda que no
hay una afectacion al interés publico que justifique la intervencion esta-
tal, pues como senala Eduardo Cordero (2020): «el paso del tiempo hace
que pierda sentido su persecuciéon» (p. 368).

7. CONCLUSIONES

La prescripcion actua como una garantia que realiza los postulados de la
seguridad juridica y que, desde una perspectiva practica, se funda en la
inaccién de la Administracion publica dentro del tiempo predetermi-
nado para el ejercicio de la potestad sancionadora, ante la consumacién
de una infraccion administrativa.
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Para poder aplicar la prescripcion con base en la consumacion de
la infraccién administrativa, se debe tener en cuenta, como sucede en
el derecho penal, los verbos rectores que describen las acciones, activas
u omisivas, que configuran la infracciéon administrativa tipificada. Sin
embargo, aplicar la prescripcion solo a partir de la consumacién de
la infraccion implica dotar de impunidad al infractor que mediante
acciones antijuridicas dificulta o imposibilita el ejercicio de la potestad
sancionadora.

Las infracciones administrativas ocultas son aquellas que, indepen-
dientemente de su gravedad o momento de consumacién, implican la
existencia de un dolo por parte del infractor, que busca deliberadamente
ocultar la comisién de la infraccién, que implican un despliegue mayor
de recursos econémicos y humanos por parte de la Administracion
publica, para poder conocer la comisién de la infraccion.

Los requisitos exigibles para la configuracién de una infraccion
administrativa oculta son (i) la ejecucion de una conducta activa u omi-
siva con el pleno conocimiento de que se realiza una infraccion; (ii) la
ejecucion de actuaciones simultaneas o posteriores que tengan como
finalidad ocultar la comision de la conducta infractora; (iii) la presencia
de dolo como elemento subjetivo que configura la intencionalidad de
cometer la infraccién administrativa y de ocultar su comision; y, (iv) la
falta de capacidad de la Administracion publica para conocer la comision
de una infraccidn, por causa imputable al infractor.

Las caracteristicas que las infracciones administrativas ocultas
presentan, y que las diferencian de otro tipo de infraccion, son la difi-
cultad para su deteccion, la latencia en el tiempo y la complejidad
probatoria.

Atendiendo a la finalidad correctiva que busca impartir la infrac-
cién y con la finalidad de potenciar el cumplimiento normativo, es
necesaria la conceptualizacién y la positivizacion de las infracciones
donde existan conductas que deliberadamente el presunto infractor efec-
tua, con la finalidad de encubrir o disimular lo que considera constituye
una infraccién administrativa.

Por norma con rango de ley se deben establecer las infracciones
que deben ser consideradas como infracciones administrativas ocultas
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por revestir las caracteristicas y por contener los elementos constitutivos
de este tipo de infraccion.

Para las infracciones ocultas, el plazo prescriptorio debe comenzar
a correr desde que son conocidas por la Administracién publica, con la
finalidad de proteger de manera real los bienes juridicos tutelados, los
derechos, y garantizar el ejercicio de la accién punitiva por parte del
Estado, teniendo como plazo maximo prescriptorio el doble del plazo
actual, es decir, ocho (8) anos, que deberan ser contados dependiendo
de la fecha de consumacién de la infraccion.
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RESUMEN

En este articulo exploramos el modo en que un grupo de jueces y juezas
presenta sus vivencias frente al desconocimiento de los abogados y las
abogadas que litigan ante sus despachos. A través de entrevistas narrativas
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a cinco personas juezas de un mddulo del Sistema Nacional Especializado
de Justicia para la Protecciéon y Sancion de la Violencia contra las Mujeres
e Integrantes del Grupo Familiar (SNEJ), hallamos que se describe a los
abogados y las abogadas como profesionales que no hacen su tarea, que
no se preparan, que no conocen lo minimo necesario antes de entrar a
una audiencia, y que normalizan su propio desconocimiento.

Frente a estos escenarios, los jueces y las juezas se presentan como
tiguras de autoridad que buscan preservar las audiencias, dan unos minu-
tos a los abogados y las abogadas para que lean el expediente, los orientan
a fin de que puedan cumplir su rol, les llaman la atencion o los exhortan
con firmeza, y apelan a que los acusados y las acusadas cambien de
patrocinio, entre otras medidas. En contraposicion, las personas juezas
no ponen multas o amonestaciones, no suelen utilizar la figura de la
defensa ineficaz ni comunican los casos a los colegios de abogados. En
diversas ocasiones, los jueces y las juezas se presentan con dudas acerca
del rol que deben jugar ante el desconocimiento de la abogacia. A su vez,
para la mayoria del grupo estudiado el desconocimiento es problemdtico,
pero no constituye propiamente un problema de caracter ético, ya que
no estamos ante una intencidn de engafar o dafiar, ni ante un problema
como la corrupcidn. En diversos casos, no parece existir una concepcion
clara sobre qué es una infraccion a la ética profesional en el litigio.

Palabras clave: ética de la abogacia; violencia contra la mujer; reforma de
la justicia; profesiones juridicas; virtudes.

ABSTRACT

In this article, we explore how a group of judges describe their
experiences with the lack of knowledge displayed by lawyers who litigate
before their courts. Through narrative interviews with five judges from
the module of the National Specialized Justice System for the Protection
and Punishment of Violence against Women and Members of the Family
Group (SNEJ), we find that litigators are portrayed as professionals
who do not do their homework, fail to prepare, lack even the minimum
knowledge required before entering a hearing, and normalize their own
ignorance.
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In response to these situations, judges present themselves as figures of
authority who seek to preserve the integrity of hearings by giving lawyers
a few minutes to read the case file, guiding them so they can fulfill their
role, reprimanding or firmly exhorting them, or even urging defendants
to change lawyers, among other measures. By contrast, judges do not
impose fines or formal sanctions, rarely invoke ineffective assistance of
counsel, and do not report cases to bar associations.

On several occasions, judges express doubts about the role they
should play when confronted with litigators’ lack of knowledge. At
the same time, for most judges, ignorance is problematic but does not
properly constitute an ethical issue, since it does not involve an intention
to deceive or cause harm, nor does it rise to problems such as corruption.
In many cases, there does not appear to be a clear conception of what
constitutes a violation of professional ethics in litigation.

Key words: legal ethics; violence against women; judicial reform; legal
professions; virtues.

RESUMO

Neste artigo, exploramos a forma como um grupo de juizes apresenta
suas vivéncias diante do desconhecimento de advogados e advogadas que
atuam em seus juizos. Por meio de entrevistas narrativas com cinco juizes
do médulo do Sistema Nacional Especializado de Justi¢a para a Protegdo
e a San¢do da Violéncia contra as Mulheres e Integrantes do Grupo
Familiar (SNE]), constatamos que os(as) litigantes sao apresentados(as)
como profissionais que nao fazem sua tarefa, ndo se preparam, nao
dominam sequer o conhecimento minimo necessario antes de ingressar
em uma audiéncia e normalizam o prdprio desconhecimento.

Diante desses cendrios, os(as) juizes(as) se apresentam como
figuras de autoridade que buscam preservar as audiéncias, concedendo
alguns minutos aos advogados e as advogadas para a leitura dos autos,
orientando-os(as) para que possam cumprir seu papel, chamando-
lhes a atengdo ou exortando-os(as) com firmeza, bem como sugerindo,
em alguns casos, que os acusados mudem de advogado, entre outras
medidas. Em contrapartida, ndo aplicam multas ou adverténcias formais,
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raramente utilizam a figura da defesa ineficaz e ndo comunicam os casos
as ordens ou conselhos profissionais.

Em diversas ocasides, os(as) juizes(as) expressam duvidas acerca
do papel que devem desempenhar diante do desconhecimento dos(as)
litigantes. Ao mesmo tempo, para a maioria dos(as) juizes(as), o
desconhecimento é problematico, mas ndo constitui propriamente um
problema de natureza ética, uma vez que ndo envolve inten¢do de enganar
ou causar dano, nem se equipara a questdes como a corrup¢do. Em varios
casos, nao parece haver uma concepgao clara sobre o que constitui uma
infragdo a ética profissional no exercicio da advocacia.

Palavras-chave: ética da advocacia; violéncia contra a mulher; reforma
da justiga; profissdes juridicas; virtudes.

Recibido: 1/6/2025 Revisado: 17/10/2025
Aceptado: 27/12/2025 Publicado en linea: 31/12/2025

1. INTRODUCCION

«Desconocimiento» significa, por un lado, no recordar o haber olvidado
algo o a alguien. Por otro lado, expresa ingratitud o falta de correspon-
dencia. Por el contrario, conocer alude, entre otros, a entender y tener
familiaridad con algo (Gémez de Silva, 1998, p. 182). En el plano de la
abogacia, el desconocimiento es una vulneracion a deberes propios de
la ética profesional, como la diligencia y la competencia, pero con ello
podria expresarse también cierta ingratitud hacia el cliente o la clienta,
falta de familiaridad con su causa y de reconocimiento como persona
con derecho a una defensa.

En este articulo, analizamos el modo en que un grupo de jueces y
juezas presenta sus vivencias frente al desconocimiento de los abogados
y las abogadas que litigan en sus despachos en casos de violencia contra
la mujer e integrantes del grupo familiar.

Con tal objetivo, disefiamos una investigacién con una metodologia
cualitativa. En concreto, a través del analisis narrativo, buscamos acceder
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a relatos donde los jueces y las juezas presentan sus interacciones con
abogados y abogadas litigantes, a fin de analizar el modo en que presen-
tan sus vivencias: qué problemas identifican, a qué los atribuyen, si los
conciben o no como infracciones éticas, como presentan su propio rol
ante dichas problematicas, entre otros.

En todas las entrevistas, surgieron multiples relatos acerca de diver-
sos problemas en el litigio. Por ejemplo, se comparten algunos relatos en
los cuales los abogados buscan la «sinrazén» para alargar o entorpecer los
procesos, asi como otros en los que los profesionales juridicos mienten.

Pese a la relevancia de estos puntos, decidimos enfocarnos en el
desconocimiento de los abogados y las abogadas por la centralidad que
tuvo dicho problema en las entrevistas. Al ser el rasgo mas resaltado, se
obtuvo multiples relatos en los que estos presentan a una abogacia que
no conoce los hechos o el derecho aplicable. Ello permite un analisis
interesante del modo en que los jueces y las juezas exponen dicho pro-
blema, asi como de la forma en que la magistratura describe su propia
actuacidn en esas situaciones y si conciben al desconocimiento como un
problema ético.

En estos relatos, la imagen que se muestra es la de profesionales
del derecho que no hacen su tarea, que no se preparan, que no pueden
responder a preguntas basicas de los jueces y las juezas, que no conocen
los hechos y el derecho antes de entrar a una audiencia, y que normalizan
su propio desconocimiento. Entre otras razones, ello responderia, desde
la mirada de los jueces y las juezas, a la sobrecarga de trabajo o a la
desidia y falta de preocupacion por los casos. Frente a estos escenarios,
el grupo de jueces y juezas se presenta en los relatos con la preocupacién
central de preservar las audiencias. Con tal fin, por ejemplo, dan unos
minutos a los abogados y las abogadas para que lean lo que no han
leido, les llaman la atencién con firmeza, los orientan para que puedan
seguir adelante o apelan a los acusados para que cambien de abogado o
abogada. En ocasiones, los jueces y las juezas adoptan un rol similar al de
un profesor o una profesora frente a estudiantes que no tienen la debida
preparacion. En general, los relatos no dan cuenta de situaciones en las
que la judicatura multe o imponga alguna otra sancion, utilice la figura
de la defensa ineficaz ni comunique los casos a los colegios de abogados.
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Al mismo tiempo, en sus relatos, los jueces y las juezas se muestran en
ocasiones como figuras de autoridad molestas, con frustraciéon y enojo
ante el desconocimiento.

Un punto central de la investigacion es que la mayoria de jueces y
juezas no presenta el desconocimiento como un problema ético, ya que
no estariamos ante una intencién de dafar o ante un caso de corrup-
cion. En diversas narraciones, no parece existir una concepcion clara de
qué tipo de acciones contravienen la ética de la abogacia en el litigio.
Al mismo tiempo, si bien se conocen las facultades que tienen como
autoridades judiciales para, por ejemplo, sancionar, esa accion se revela,
en algunos casos, como demasiado trabajosa en un contexto de mucha
carga laboral, donde el foco debe estar en los procesos a su cargo. En
otros casos, la sancion se presenta como acciones que tomarian colegas
mas «pegados a la norma». Asimismo, en algunas situaciones, existe
cierta confusion respecto al rol que deben seguir: por ejemplo, si se debe
entrar en un debate en casos donde los abogados y las abogadas alegan
asuntos sin sentido o silo que cabe ahi es ejercer control disciplinario.

Quisiéramos decir también, con especial énfasis, que el descono-
cimiento es un problema serio, que supone una vulneracion a la ética
profesional en toda drea del derecho. Sin perjuicio de ello, es particular-
mente problematico en materia de violencia contra la mujer e integrantes
del grupo familiar, al no comprenderse la logica del tipo de violencia y
el enfoque de género en este tipo de casos. El desconocimiento, en esta
materia, encuentra causas mds profundas, en una sociedad y una profe-
sién que reproduce patrones patriarcales en sus dindmicas y su enten-
dimiento de la realidad'. El desconocimiento en estos casos, por tanto,

1 Los problemas éticos en el litigio en esta materia, por supuesto, no se limitan al
desconocimiento. Por ejemplo, el Consejo de Etica del Ilustre Colegio de Abogados
de Lima decidié sobre el caso de un abogado que utiliz6 frases denigrantes en su
defensa judicial en contra de una mujer que fue victima de violencia psicoldgica.
En la apelacion, el Tribunal de Honor multé a dicho abogado con cuatro unidades
de referencia procesal, aproximadamente USD 200 (Expediente n.° 052-2021,
resolucion del 11-9-2023). Otro abogado, en una audiencia publica de prision
preventiva, anunci6 que iba a mostrar videos y fotografias intimas de la denunciante
de violencia para demostrar que ella acosa al denunciado y que no es cierto que
la mujer sea victima. Su «argumento» es que en las fotos se le ve feliz a ella con el
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puede reproducir estos patrones, e incluso generar dafios a las partes en
el proceso. Al mismo tiempo, este tipo de casos puede ocasionar en los
jueces y las juezas una carga animica bastante fuerte, que tendria un
impacto no solo en su ejercicio profesional, sino también en su vida
fuera del juzgado. En algunas entrevistas, la carga emocional vivida es
profunda y dificil de manejar, en una institucién que se presenta como
ausente, que no brinda soporte a jueces y juezas.

El articulo esta estructurado de la siguiente manera. En el primer
acapite abordaremos los temas centrales de la investigacion. Comenza-
remos por enfocarnos en el desconocimiento como problema ético de
primer orden en el ejercicio de la abogacia. Luego, abordaremos las
normas que habilitan a la magistratura a actuar cuando los abogados y
las abogadas incurren en faltas éticas. Finalmente, trataremos de dimen-
sionar la violencia contra la mujer y el modo en que el ejercicio profe-
sional puede afectar los casos que se siguen en el Poder Judicial. En el
segundo acapite presentaremos el analisis narrativo de un conjunto de
entrevistas individuales a un grupo de jueces y juezas que resuelven pro-
cesos en materia de violencia de género. En el acapite tres discutiremos
sobre los hallazgos, nos centraremos en el desconocimiento como falta
grave a la ética profesional, asi como en reflexiones acerca del rol de la
judicatura y de la ensefianza del derecho.

Esta investigacion es relevante porque las investigaciones académi-
cas sobre la ética de la abogacia han apuntado a otros asuntos®. A pesar
de que la magistratura cuenta con competencias relevantes de control
sobre el ejercicio ético de la abogacia, poco se ha escrito sobre el modo

supuesto agresor. Este caso fue identificado por el profesor Renato Constantino. El
lo utiliza como material de estudio en clases de Etica y Responsabilidad Profesional
en la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Un extracto de la audiencia de
prision preventiva puede verse en LP Derecho (2023).

2 Laética de la abogacia ha sido estudiada principalmente desde una mirada centrada
en los deberes y los valores (Boza y Del Mastro, 2009a, 2009b; Llerena, 2008), en
la ética como manera de vivir (Del Mastro, 2020a, 2022) y en el analisis de casos
(Constantino et al., 2024). En el caso de la enseilanza del derecho, el foco ha estado
también en el curriculo oculto y su impacto en la formacién ética (Del Mastro,
2020b).
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en que los jueces y las juezas manifiestan sus vivencias frente a la ética en
el litigio, especialmente en casos de violencia contra la mujer. Asimismo,
la investigacion es valiosa, pues da pistas sobre el problema del descono-
cimiento y el modo en que es presentado por un grupo de jueces. Esto
puede llevar a pensar en vias para continuar esta linea de investigacion y
para motivar cambios regulatorios que clarifiquen el rol de las personas
juezas frente al desconocimiento. En particular, puede contribuir a pen-
sar como mejorar el tratamiento de casos de violencia contra la mujer,
particularmente enfocando el papel de la abogacia en la defensa de estos
Casos.

2. EL DESCONOCIMIENTO COMO VULNERACION ETICA, LAS
ATRIBUCIONES DE LA MAGISTRATURA PARA EL CONTROL ETICO Y
LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER ANTE EL SISTEMA DE JUSTICIA

Como hemos anticipado, en este acapite abordaremos tres temas, como
marco general de nuestra investigacion. En el primero, nos enfocaremos
en el desconocimiento como vulneracién a la ética profesional, tanto
desde una mirada deontoldgica como desde la aproximacion de la ética de
las virtudes. En el segundo, daremos cuenta de las facultades que tienen
jueces y juezas para controlar la ética de la abogacia, particularmente en
materia del desconocimiento de los abogados y las abogadas litigantes.
Finalmente, presentaremos un breve desarrollo de la violencia contra la
mujer en el Peru para identificarla como un problema social acuciante,
en el que el derecho y la ética de quienes ejercen la profesion juegan un
rol clave.

2.1. EL desconocimiento como vulneracion a la ética en el ejercicio de
Lla abogacia

En este acapite, plantearemos que el desconocimiento constituye una
vulneracidn a la ética profesional, tanto desde una concepcion deontolé-
gica como de aquella propia de la ética de las virtudes.

La concepcion deontoldgica se centra en comprender la ética profe-
sional como un conjunto de principios y deberes regulados, por lo gene-
ral, en cddigos de ética. Aunque se trata de una mirada que, por si misma,
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no nos brinda un panorama completo de la ética en la abogacia, se trata
de una concepcién importante porque fija posturas en torno a asuntos
relevantes, en los que es necesario establecer principios y deberes cuyo
incumplimiento genere consecuencias (Nicolson, 2018). En su conjunto,
la regulacidén ética nos muestra una imagen de las finalidades de la profe-
sion y del modo en que debe ejercerse para cumplirlas.

En el caso peruano, a partir de esta concepcion, tenemos que el
Coédigo de Ftica vigente en el Pert (en adelante, CEA; Resolucion de
Presidencia de la Junta de Decanos n.° 001-2012-JDCAP-P), regula a
la diligencia y competencia profesional como deberes de primer orden,
asociados a los principios que rigen la abogacia.

Por un lado, a nivel de los principios fundamentales, la mision
de la abogacia se enfoca en la defensa de los derechos de las personas
(art. 3), pues es parte de la esencia del ejercicio profesional el «defender
los derechos de sus patrocinados, honrando la confianza depositada
en su labor» (art. 5). Al mismo tiempo, se regulan principios como la
responsabilidad, la lealtad y la eficacia (art. 6). En su conjunto, estos
principios nos muestran que quien ejerce la profesién debe defender a su
patrocinado de modo adecuado, ya que de lo contrario no cumpliria con
su mision. Vale resaltar, asimismo, que la calidad en el trabajo responde
también al rol que cumple la profesion para «el adecuado funcionamiento
del sistema de justicia», al ser también los abogados y las abogadas
«servidores de la justicia» (art. 5).

A partir de estos principios, el CEA fija una serie de deberes éticos
en el ejercicio profesional relevantes para esta investigacion, concreta-
mente, el deber de diligencia y competencia. El articulo 12 indica que
«el abogado presta servicios profesionales a su cliente. Al hacerlo, debe
actuar con responsabilidad y diligencia», mientras que el articulo 27 esta-
blece que «es deber del abogado defender el interés del cliente de manera
diligente y con un elevado estandar de competencia profesional» y el
articulo 28 fija el deber de «mantenerse actualizado en el conocimiento
del Derecho, principalmente en el area de su especialidad, a través de una
formacion continua».

A nivel doctrinal, se ha mencionado que el deber de diligencia
supone «actuar con prontitud, dedicacién y empefio» (Boza y Chocano,
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2008, p. 84). De ese modo, implica dedicar el tiempo necesario para
conocer los hechos del caso y analizarlo juridicamente, asi como tener
un elevado nivel de organizaciéon que permita cumplir los plazos. Por
su parte, la competencia tiene que ver con un «profundo conocimiento
del derecho y la practica constante en el area de su competencia», lo que
«supone estar al dia con la normativa, doctrina y lineas interpretativas
de la autoridad, ademas de conocer las tendencias de la practica usual»
(Boza y Chocano, 2008, p. 85). La falta de competencia se daria, por
ejemplo, cuando un abogado o una abogada asume «asuntos complejos
que van mas alla de su especialidad» (Seleme, 2023, p. 110). Como puede
advertirse, la diferencia entre competencia y diligencia radica en que es
incompetente quien «no posee las herramientas necesarias para promover
los intereses ni defender las convicciones de su cliente», mientras que la
falta de diligencia se da cuando «el abogado no emplea las herramientas
de las que dispone» (Seleme, 2023, p. 110).

El desconocimiento, desde esta perspectiva, puede responder
tanto a una falta de diligencia (por ejemplo, no dedicar el tiempo debido
a revisar el expediente del caso) o de competencia (por ejemplo, no
conocer con profundidad la regulacion y la jurisprudencia en la materia
que interviene).

Vale resaltar que la importancia de la diligencia y la competencia
llevan a que se regule, como prohibicion a la libertad de patrocinio, el
aceptar un encargo cuando el abogado o la abogada «haya estado en capa-
cidad de conocer que: a) no podra patrocinar al cliente adecuadamente»
(literal a, art. 19).

Queremos pasar ahora a plantear el problema de la falta de cono-
cimiento desde una ldgica de ética de las virtudes. Las virtudes son
entendidas como formas de ser que la persona estima como valiosas
e importantes en su vida, de modo que busca con esfuerzo que estas
orienten su accion. En esa linea, estas formas de ser no se agotan en la
accién, sino que se manifiestan también en el plano del pensamiento y
de los afectos (Russel, 2014, p. 17). Aplicadas a las profesiones, se trataria
de formas de ser que son reconocidas como valiosas para una profesion
en particular, al ser necesarias para que esta pueda cumplir su finalidad.
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En la abogacia, la practica diligente y competente, como parte de
una defensa seria expresion, entre otras, de la virtud de la responsabili-
dad como forma de ser profesional, que permite que se cumpla con su
finalidad.

Villanueva (2024), siguiendo a Hart, sefiala que la responsabilidad
implica que la persona esta «dispuesta a tomar sus deberes en serio, a
pensar sobre ellos y a hacer un esfuerzo verdadero por cumplirlos»
(p. 532). Con ello, el plano de la accién se sostiene en un modo de pensar
y sentir, por los que la persona que asume un compromiso lo hace de
modo genuino, con seriedad y sintiendo la carga de aquello que asume,
para luego centrar su pensamiento en el rol asumido y desplegar un
esfuerzo sincero para cumplirlo. En esa linea, la responsabilidad supon-
dria también sentir preocupacion por cumplir con el propio compro-
miso, asi como pesar, en la forma de culpa o vergiienza, cuando no se
cumple con las obligaciones asumidas. Por ello, la responsabilidad lleva
también a reconocer y reparar las afectaciones que se infringen cuando
no se responde conforme a lo prometido (Hills, 2023). En esa linea,
la responsabilidad puede entenderse también como una virtud en su
dimension relacional, en tanto lleva consigo la idea de «responder» a
alguien, de modo que el sentir los propios deberes pasaria por un modo
de pensar en el otro y la otra, como personas que legitimamente esperan
que se responda a la expectativa generada. Podemos ligar lo dicho a lo
que plantea Honneth (2011) acerca del reconocimiento al otro:

en el sujeto que reconoce [...] admite un valor a otro sujeto que
es la fuente de pretensiones legitimas [..] «Confirmaciéon» o
«afirmacion» significan, por tanto, revestir con autoridad moral a
personas a las que se trata, y en este sentido decretar sobre la propia
persona el que se sepa obligada ella misma a la realizacién o a la
omision de determinadas clases de acciones. (p. 176)

Si llevamos esta idea al plano de la abogacia, la responsabilidad
supondria operar con una concepcién del cliente y la clienta como
personas que hay que reconocer en su necesidad, en sus intereses y sus
problemas, y a los que hay que responder por su condicién de sujetos de
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derechos. Se trata, asi, de sujetos con quienes se asume un compromiso de
modo genuino y serio, que orienta la accién. La responsabilidad llevaria,
sobre esa base, a pensar con detenimiento y honestidad en la propia
preparaciéon antes de asumir un encargo, asi como a preocuparse por
desplegar el mayor esfuerzo en su desarrollo y por los modos en que la
propia accion podria afectar al cliente. Llevaria, finalmente, a reconocer
cuando la falta de responsabilidad ha derivado en una afectacion a la
persona que nos contrata, con el fin de enmendarla.

En contraposicidn a lo dicho, la 16gica de las virtudes nos mostraria
el desconocimiento en el ejercicio profesional como un vicio, como una
forma de ser contraria a la funcién que deben cumplir el abogado y la
abogada. Esta forma de ser se sostendria en una concepcién del cliente
y la clienta como entes que no nos hacen sentir responsabilidad, y en
formas de pensar, sentir y actuar que no estan orientadas por dicha vir-
tud. Por ejemplo, en el plano del sentir, podria operar un modo de asu-
mir compromisos sin sentir el peso de aquello a lo que uno se obliga, asi
como una despreocupacién por el propio rol y una falta de sentimiento
de culpa cuando no se cumple. Al mismo tiempo, llevaria a una falta de
reconocimiento y reparacion cuando la actuacion poco diligente y com-
petente genera un perjuicio al cliente o la clienta.

La mirada de la ética de las virtudes nos lleva a pensar que el
desconocimiento es también el resultado de una serie de practicas de
aprendizaje y ejercicio del derecho, que influyen en que se instaure
como forma de ser y que, en contraposicion, virtudes como la respon-
sabilidad no se formen. En efecto, si nos enfocamos en las facultades
de Derecho en el Pert, Luis Pasara (2004), por ejemplo, mostrd pro-
blemas a nivel de la falta de diligencia de docentes. Por otra parte, en
diversos casos, se evidencia que profesores y profesoras transmiten una
idea de derecho que valida la negligencia, a partir de actitudes y practi-
cas que experimentan sus estudiantes (Del Mastro, 2020b). Desde la 16gica
del curriculo oculto, se ha mostrado, por ejemplo, casos de docentes de
Derecho que no llegan a tiempo a sus clases, que no preparan sus cursos,
que no revisan y califican debidamente e incluso que dejan de asistir a las
clases a su cargo. La imagen que subyace, frente a estudiantes, es la de un
abogado o una abogada que no tiene el cuidado minimo por su funcién,
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que no tiene una preocupacion por el otro y la otra, y que no se concibe
como sujeto de deberes.

Adicionalmente, en investigaciones previas exploramos practicas
subyacentes en la formacion de estudiantes de Derecho. Desde una pers-
pectiva decolonial, se advirtié6 que facultades de Derecho en el Peru
reproducen la légica modernidad/colonialidad, al menos en cuatro ejes
disgregados: racismo/eurocentrismo, patriarcado, capitalismo y dominio
humano sobre la naturaleza (Bazan, 2019). Estos rasgos muestran niveles
de desprecio de otros y otras, que expresan también una falta de recono-
cimiento, particularmente grave en casos de violencia de género y en el
ambito de la familia.

2.2. Atribuciones legales de jueces y juezas para el control ético de la
abogacia

La Ley Organica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ) y los cédigos
procesales otorgan a la judicatura atribuciones para actuar frente a faltas
éticas por parte de los abogados y las abogadas litigantes. Esto incluye
una serie de disposiciones que facultan a los jueces y las juezas a actuar
frente al desconocimiento en el rol de defensa y acusacidn.

Por un lado, se regula la facultad de sancionar. En el articulo 292
de la LOP]J se establecen las sanciones que un juez o una jueza pueden
imponer a abogados y abogadas: amonestacion, multa y suspension en
el ejercicio de la profesion hasta por seis meses. En todos los casos, las
sanciones seran comunicadas a la Presidencia de la Corte Superior y al
Colegio de Abogados respectivo. El articulo en cuestion puede aplicarse
cuando no se cumpla con algunos de los deberes regulados en el articulo
288 de la LOP]J, incluyendo: «1. Actuar como servidor de la justicia y
como colaborador de los Magistrados; 2. Patrocinar con sujecién a los
principios de lealtad, probidad, veracidad, honradez y buena fe».

Adicionalmente, en los cddigos procesales, como el Cédigo Procesal
Civil (CPCi) y el conocido como Nuevo Cédigo Procesal Penal (NCPP),
se ubican competencias para los jueces y las juezas en los procesos de
las referidas especialidades, extensibles para los procesos en los cuales
dichas normas son supletorias. Segun los articulos 52 y 53 del CPCi, las
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personas juezas pueden: (i) ordenar que se suprima una frase ofensiva o
vejatoria; (ii) expulsar de las actuaciones a quienes alteren su desarrollo;
(iii) imponer multas progresivas para que se cumplan sus mandatos;
(iv) disponer la detencion hasta por veinticuatro horas a quien se resista
a sus mandatos sin justificaciéon y produzca agravio a la parte o a la
majestad del servicio de justicia; (v) ordenar otras sanciones legalmente
establecidas. Ademads, el CPCi establece la comunicacion de la actuacion
a la Presidencia de la Corte Superior de Justicia, al Ministerio Publico y
al Colegio de Abogados respectivo.

Siguiendo la normatividad procesal penal, los jueces y las juezas
también pueden imponer sanciones. El articulo 364 del NCPP es claro
al atribuir poder disciplinario a la judicatura para mantener el orden
y respeto en la Sala de Audiencias. El articulo 363 de la misma norma
permite limitar el uso de la palabra a las partes y los abogados y las
abogadas e interrumpir a quien hace uso manifiestamente abusivo de la
palabra. Adicionalmente, el articulo 271 del NCPP manda sancionar a
abogados y abogadas que frustren la audiencia de prision preventiva, y el
articulo 324 habilita la sancién a quienes vulneren la reserva del sumario.

Por otro lado, a fin de evitar la indefensién y la posterior nulidad
de actos procesales, particularmente en el derecho procesal penal se
extendio la figura de la defensa ineficaz. De acuerdo con la sentencia
3073-2023/San Martin, emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, defensa ineficaz no es una determi-
nada negligencia o plantear una estrategia procesal que no dio resultados.
Defensa ineficaz es una figura excepcional que consiste en «una negli-
gencia inexcusable o una falla manifiesta que ocasiond un perjuicio real
y efectivo de los intereses del imputado» (f. j. 4). El Tribunal Constitucional
también abord¢ el tema de la defensa eficaz: «para garantizar el pleno
ejercicio del derecho, se requiere que el defensor actue de manera dili-
gente» (Pleno. Sentencia 32/2022. Expediente n.° 01341-2021-PHC/TC,
f.j. 5). En consecuencia, el Tribunal fall6 a favor de quien sufrié el desco-
nocimiento, cuando: (i) el abogado no informé a su defendido sobre los
alcances de un acuerdo de conclusién anticipada; (ii) el abogado no apeld
y se consintié una sentencia condenatoria; y, (iii) el abogado de oficio
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no cumplié con fundamentar un medio impugnatorio (Pleno. Sentencia
32/2022. Expediente n.° 01341-2021-PHC/TC, £. . 6).

La falta de diligencia puede ser sancionada por la judicatura con el
retiro del abogado u abogada del caso. En el NCPP, en el articulo 359.3,
se plantea la posibilidad de excluir de la defensa al abogado o la abogada
que no acuda a la audiencia. Esta figura fue analizada y validada en la
Casacién n.° 1142-2021/San Martin, emitida por la Sala Penal Perma-
nente de la Corte Suprema, precisamente en un caso de violencia sexual
contra una nifa. El abogado del acusado se retir6 de la tercera sesién de
la audiencia y no llegé a la cuarta ni a la quinta. En la quinta sesion, el
juzgado tomo la decision de excluir al abogado del proceso (f. j. 3). La
Sala consider6 que la actitud del abogado vulneré la buena fe procesal
(f.j. 3).

Adicionalmente, hemos identificado el caso del Juzgado Penal
Unipersonal de Celendin, que subroga a un abogado debido a su desco-
nocimiento y le impone una multa:

Se advierte claramente que el doctor [nombre borrado] no tiene
conocimiento minimo del proceso, ni tampoco tiene conocimiento
del proceso o el estatuto procesal respecto de las prescripciones,
nos ha sefialado articulos que no vienen al caso y tampoco sefala
cudl es la prescripcion ni conoce las bases, basicamente y valga la
redundancia de una prescripcion de la accidn penal, en ese sentido,
SE RESUELVE: Subrogar al abogado [nombre borrado] de la
defensa técnica del sefior [nombre borrado] imponiéndole multa
de dos unidades impositivas (2 URP), al abogado [nombre borrado]
por falta de acuciosidad de diligencia y profesionalismo en la labor
que desempena. (Resoluciéon 5)

2.3. Violencia contra la mujer en el Pert y Lla abogacia

La violencia contra la mujer, entendida legalmente como cualquier accién
o conducta que cause muerte, daflo o sufrimiento, sexual o psicoldgico
a la mujer por su condicion de mujer (art. 5 de la Ley n.° 30364), es un
problema social de considerables dimensiones en el Pert, que impide a
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las mujeres ejercer su derecho a una vida libre de violencia. El derecho
a una vida libre de violencia ha sido contemplado por el Tribunal
Constitucional peruano (Expediente n.° 03378-2019-PA/TC, ff. jj. 32-38).
De acuerdo con el tribunal, el derecho fundamental a una vida libre de
violencia, que se encuentra también en el articulo 9 de la Ley n.° 30364,
se deriva de los derechos a la vida, la integridad y el libre desarrollo, asi
como el derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacion, que se
reconocen en la Constituciéon peruana y en documentos internacionales,
como la Convencion de Belém do Para.

La efectividad de este derecho estd ampliamente en cuestién. En
el afio 2023, la policia recibié mas de un cuarto de millén de denuncias
de violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar (Ministe-
rio del Interior. Observatorio Nacional de Seguridad Ciudadana, 2024),
mientras que en el 2024, los Centros de Emergencia Mujer atendieron
142 144 casos de mujeres que denunciaron ser victimas, en su mayoria,
de violencia psicoldgica, fisica y sexual (Ministerio de la Mujer y Pobla-
ciones Vulnerables, 2024a). Debemos advertir que la denuncia no refleja
el nimero real de casos. Es altamente probable que el nimero de hechos
de violencia sea mayor, puesto que en el Pert la tasa de denuncia es del
16 % (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, 2024).

Este grave problema social llevd a que el Estado desarrolle instru-
mentos normativos e institucionales, asi como politicas publicas, tales
como la Ley n.° 30364, el Sistema Nacional Especializado de Justicia
(Decreto Legislativo n.° 1386), la Comision de Justicia de Género del
Poder Judicial, la Politica Nacional de Igualdad de Género (Decreto
Supremo n.° 008-2019-MIMP), etc.

Ante la gran demanda de usuarias para que el sistema de justicia
atienda casos de violencia contra la mujer e integrantes del grupo fami-
liar, se constituyd el Sistema Nacional Especializado de Justicia para la
Proteccién y Sancion de la Violencia contra las Mujeres e Integrantes
del Grupo Familiar, conocido como SNE]. Este sistema, integrado por
el Poder Judicial, el Ministerio Publico, la Policia Nacional del Per, el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y el Ministerio de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables, tiene competencia para dictar medidas de
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protecciéon y medidas cautelares, asi como para el juzgamiento de delitos
vinculados a la violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar.

El SNE] fue creado en julio de 2018, mediante el Decreto Legisla-
tivo n.° 1386, pero su implementacion prevista a plenitud para el 2022
fue postergada por la falta de sistemas articulados a nivel nacional y
subnacional (Defensoria del Pueblo, 2020, p. 16). En el 2024, el SNE]
se implementd en ocho distritos judiciales’. De acuerdo con el Decreto
Supremo n.° 005-2024-MIMP, que modificé el Decreto Supremo n.° 003-
2019-MIMP, la competencia del SNE]J se ampliara a los otros veintiséis
distritos judiciales entre el 2025 y el 2028. La normatividad legal fue
complementada con la Ley n.° 30926, publicada el 5 de abril de 2019, que
busco fortalecer la interoperatividad y facilitar el flujo de informacién
entre las instituciones que conforman el SNE]J.

El SNE] es un hito importante para la actuacion del sistema de jus-
ticia ante la violencia contra la mujer en el Pert. Sin embargo, ha recibido
poca atencion de la academia. En el marco del funcionamiento del SNEJ,
ciertas investigaciones se preguntaron por la capacidad de respuesta
estatal (Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2024; Guillermo,
2023), incluso sobre el funcionamiento del SNE]J en circunstancias
excepcionales de pandemia (Huayta y Hancco, 2021). A fines del 2024, el
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables publicé un balance de
tres anos del SNEJ (2021-2023), en el que da cuenta de indicadores para
medir cada uno de sus cuatro objetivos en los distritos judiciales en los
que se implemento. Entre la data publicada, destaca que el Poder Judicial
emitid sentencia en el 27 % de los casos que fueron denunciados por el
Ministerio Publico (Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables,
2024b, p. 40), los Centros de Emergencia Mujer solicitaron medidas de
proteccién en 66 % de los casos que atendieron (Ministerio de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables, 2024b, p. 41), se dictaron alrededor de 400
mil medidas de proteccién (Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulne-
rables, 2024b, p. 51), de las cuales el 63 % fueron emitidas en el tiempo
estandar —veinticuatro o cuarenta y ocho horas, segun sea el caso—
(Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, 2024b, p. 52).

3 Ancash, Arequipa, Callao, Lima Este, Ventanilla, Cusco, Lima Norte y Junin.
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Ahora bien, en la produccion de informacidn sobre el SNE] obser-
vamos que hay pocas investigaciones que analicen el rol que profesio-
nales del derecho, en el litigio, juegan en los casos de violencia contra
la mujer e integrantes del nucleo familiar. Sin embargo, recientemente,
Constantino (2025) ha analizado el ejercicio de la abogacia refiido con
la ética profesional en este tipo de casos, puesto que algunos de ellos han
sido sancionados por colegios de abogados. En estos casos, el descono-
cimiento podria ser considerado como una incomprension respecto a la
logica de los procesos de violencia de género, que supone la proscrip-
cién de ciertos tipos de defensa y de argumentos. El problema radicaria
en que la falta de conocimiento podria derivar en la revictimizacidén v,
por ende, tendria efectos negativos que van mas alld de la afectacion al
funcionamiento del proceso y a los derechos del cliente y la clienta.

3.JUECES Y JUEZAS FRENTE AL DESCONOCIMIENTO DE LOS
LITIGANTES Y LAS LITIGANTES

En este acdpite, presentamos los resultados del analisis de un conjunto de
entrevistas narrativas individuales (Creswell y Poth, 2018), que se dieron
a la totalidad de jueces y juezas de un modulo del SNE]. Las entrevistas
iniciaron con una pregunta de apertura respecto a qué caracteriza a los
abogados y las abogadas litigantes, para identificar, en las respuestas,
caracterizaciones que tuvieran algiin nexo con problemas éticos. A partir
de ello, se motivé a amplificar dichos puntos, buscando suscitar relatos
que ejemplifiquen las caracteristicas en cuestion. Luego de acceder a los
relatos y amplificarlos a través de repreguntas (Guber, 2006) dirigidas a
conocer qué mas paso, qué se hizo frente a lo ocurrido, qué se pensé, qué
se sintio, entre otros, se formuld una pregunta al final, dirigida a conocer
si los jueces pensaban que los problemas abordados eran problemas
éticos. Hay que precisar, en esa linea, que la aproximacién narrativa no
concibe a la narraciéon como un reporte objetivo de los acontecimientos,
sino como un modo en que el sujeto que narra le da un sentido particular
a aquello vivido (Stern, 2021).
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Sobre esa base, el analisis narrativo se sigui6 con el fin de compren-
der el modo en que el grupo de jueces y juezas presentaba a los abogados
y las abogadas litigantes (sus acciones, sus motivaciones, su relacién con
los clientes y las clientas, sus modos de concebir su rol de defensa o de
acusacion, entre otros) y como se presentaban ellos y ellas como parte en
los relatos (sus acciones y sus motivaciones, su relaciéon con los aboga-
dos y las abogadas, su finalidad como jueces y juezas en las audiencias,
el modo de pensar y actuar frente a problemas éticos, entre otros).

Asi, el analisis llevo a formular los siguientes ejes: (i) el modo en que
la judicatura presento a los litigantes y las litigantes como profesionales
que no conocen los hechos y el derecho, que no hacen su tarea y no tienen
una preparacién minima; (ii) el modo en que los jueces y las juezas se
presentan a si mismos frente al desconocimiento de los litigantes y las
litigantes; (iii) a qué causas atribuyen el desconocimiento; y, (iv) si lo
conciben o no como un problema ético.

3.1. Manifestaciones del desconocimiento en Los relatos

Los jueces y las juezas presentaron la falta de conocimiento como prin-
cipal caracteristica de quienes ejercen la abogacia ante sus despachos. En
primer lugar, nos enfocaremos en relatos donde se evidencia una falta de
conocimiento de los hechos, los actuados y el derecho, asi como de las
destrezas necesarias para el litigio, para luego enfocarnos en los relatos
que presentan el desconocimiento relativo a la materia de violencia de
género y contra integrantes del grupo familiar.

En los relatos, el desconocimiento se presenta tanto en materia de
hechos como de derecho. En cuanto a lo primero, se presenta a los abo-
gados y las abogadas como profesionales que no estan preparados, que
llegan a las audiencias sin saber lo minimamente esperable, y que, ante
preguntas, no tienen respuesta.

Ingresa a una audiencia y tiene que saber si o si el expediente
minimamente. Y le pregunto alguna cosa, algin detalle del caso
para que me aclare y no sabe, y en ese momento se pone a revisar, y
dice «un momento, doctor». (Juez 2)
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«Venian a las audiencias sin estudiar los casos o informaban algo
y preguntabas, no podian responder. Por ejemplo, no tenian la
carpeta a la mano, pedias informacion de las notificaciones, no te
la daban» (juez 5).

Se muestra la imagen del abogado y la abogada litigante como
alguien que se presenta en la audiencia sin haber hecho la tarea mini-
mamente esperable, sin haber estudiado el caso, sin tener la carpeta a la
mano. En esa linea, son presentados como profesionales sorprendidos
por los jueces y las juezas, que a su vez aparecen en el relato como autori-
dades que piden cosas minimas sin obtener respuesta.

«No tenia conocimiento de la carpeta, ni siquiera conocia qué es
lo que su patrocinado habia presentado, o sea, me referia minima-
mente [...] no dijo ni siquiera todos los medios de prueba que habia
ofrecido el primer abogado» (jueza 4).

Nuevamente, se presenta la imagen del abogado y la abogada
litigante como alguien que es descubierto en su no saber ante preguntas
de la judicatura. El y ella «ni siquiera» conocen los medios de prueba, es
decir, carecen de un conocimiento basico, de aquello que «<minimamente»
deberia saberse.

Muchas de las veces [...] los defensores publicos no hacen un
estudio minucioso de los actuados. A lo mucho, en el mejor de los
casos, revisan lo que le has notificado, la acusacién y los elementos
de conviccién que contiene la acusacion [...] no hacen la revisién
de la carpeta a nivel fiscal [...] donde estan todas las actuaciones,
todos los actos de investigacion, obviamente estdn las cédulas de
notificacion, los escritos y todo, ellos no hacen esa revision. (Juez 5)

En este caso, se presenta al defensor publico como alguien que
«muchas de las veces» no hace un estudio «minucioso». La imagen que
se muestra es la de profesionales que no tienen la preparacion debida,
que solo revisan una parte del caso, sin ocuparse de revisar el lugar donde
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estan «todos los actos de investigaciéon». En otros casos, el desconoci-
miento de los hechos esta asociado también a que no se ha hecho la tarea
previa necesaria para la defensa.

Que no tuvo la oportunidad de poder conferenciar con el investi-
gado, con el acusado o el abogado de la parte agraviada, de igual
manera, no tuvo tiempo para conferenciar o preparar a la victima,
;no? Por ejemplo, quiere venir a la Camara Gesell, un defensor
publico, a ultima hora [...] Nunca ha tenido la oportunidad de
entrevistarse previamente para ver, mas o menos, que la victima o
los familiares le empapen del tema. Entonces, qué voy a preguntar
ahi, va a tener que recién escuchar a la menor o a la victima para
poder, recién, formular algunas preguntas aclaratorias. (Jueza 1)

En todos estos relatos, se muestra a los abogados y las abogadas
como profesionales que se presentan sin preparacion. En este caso,
tenemos la imagen de quien llega a dltima hora sin haber hecho la tarea
previa y que atribuye ello a que «no tuvo oportunidad» para hacerlo. En
similar linea, antes vimos el relato de un abogado que indicé que «no tuvo
la carpeta a la mano». De ese modo, la causa del problema parece situarse
en algo ajeno a su control, que derivd en que no tengan la oportunidad
de entrevistarse o revisar la carpeta.

En otros relatos, el desconocimiento puede ser relativo a las normas
y los procedimientos: «desconocimiento de su caso, desconocen sus
casos, desconocen la norma. En ese momento pretenden, por ejemplo,
plantear medios de prueba» (jueza 4).

Pero esta figura tiene una etapa [...] no me puedes traer esta figura al
juicio. ;Qué pasa? Que me ha tocado que, en juicio, en la instalacion
de un juicio, antes de iniciar con los alegatos de apertura, tanto la
Fiscalia o de las otras partes plantean este cuestionamiento, esta
incidencia. (Juez 3)

El juez presenta el desconocimiento como la primera caracteristica
de los abogados y las abogadas litigantes, quienes «pretenden» cosas que
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no corresponden por la etapa en que se encuentran. Fiscales y litigantes
son presentados como quienes hacen lo que no se puede hacer, desco-
nocen aquello que puede realizarse en cada etapa. En otros casos, el des-
conocimiento se advierte en la argumentacion defectuosa: «se olvida de
indicar el supuesto del sobreseimiento [...] le otorgo nuevamente el uso
de la palabra y no precisa» (jueza 4). La misma jueza comparte un ejem-
plo en otro caso:

No sabian [...] ni siquiera los presupuestos de una prisién preven-
tiva [...] qué significa prognosis de la pena mayor a 4 afios, cdmo se
debe desarrollar esta prognosis, qué es peligro de fuga, qué implica
este peligro de fuga. Me alegan los arraigos y no saben que tienen
que alegarme adicionalmente algiin otro presupuesto dentro de
peligro de fuga, ;no?, la gravedad de la pena o la magnitud del dafo.
(Jueza 4)

En este caso, se presenta nuevamente la imagen de quien patrocina
como alguien que no tiene un conocimiento minimo, al no saber «ni
siquiera» los presupuestos de una prision preventiva. La falta de conoci-
miento puede responder incluso a que quien litiga no es especialista de
otra rama del derecho o que no conoce el derecho procesal.

Lo que sucede es que el imputado o la victima contrata a un abogado
que no es especialista, por ejemplo, en derecho penal y contrata a un
abogado que es civilista y que eventualmente ha visto un caso penal.
Entonces, la especialidad en el abogado es sumamente importante
[...] para que pueda patrocinar bien, ;no? Y eso es lo que advierto
[...] abogados que no conocen de litigacién, no saben preguntar, no
saben contrainterrogar, no conocen la norma procesal, no conocen
los plazos. (Juez 2)

La especialidad se presenta como algo «sumamente importante»
para poder «patrocinar bien». El desconocimiento radica también en las
destrezas necesarias para el litigio en el ambito penal.
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En este punto, queremos pasar a abordar las manifestaciones del
desconocimiento relativo especificamente a los casos de violencia de
género. El grupo de jueces y juezas presentd, en sus relatos, la falta de
preparacion en tratados internacionales, en las reglas especiales del pro-
ceso en casos de violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar
y en cuestiones sobre como encuadrar los tipos penales de delitos que se
cometen contra la mujer por su condicién de mujer. Un juez parte por
mencionar la falta de preparaciéon en materia de violencia de género:

Falta de preparacion [...] sobre todo, en el tema de género [...]
porque en derecho penal [...] es muy distinta la perspectiva. Es
distinto investigar un robo, un hurto, incluso un homicidio, a
investigar un feminicidio, una agresion sexual, una violacién sexual,
un tocamiento, el agravio de niflos, nifias, adolescentes o mujeres.
(Juez 2)

«Los abogados no tienen conocimiento todavia [...] de la Ley 30364
[...] no manejan enfoque de género, no conocen algunos términos
o tratados internacionales respecto a estos puntos» (juez 3).

La falta de preparacién entonces se muestra como relativa «sobre
todo» a la especificidad de la materia, al no conocer la norma y el marco
conceptual especifico. Otro juez da cuenta de un ejemplo:

Hay abogados que todavia a la fecha [...] traen como argumento,
por ejemplo: «Pero acd no hay testigo presencial de los hechos, nadie
ha visto los hechos, y pues, como le vamos a creer a la agraviada si
nadie ha visto los hechos, ;quién corrobora su versién?». Cuando,
obviamente, este tipo de delitos son de comision clandestina casi en
su totalidad, ;no? Por eso hay pronunciamientos [...] que sefialan
que la declaracion de la victima puede ser suficiente para emitir
una decisién condenatoria, obviamente, siempre y cuando tenga
corroboracién periférica con otros elementos, con otros medios
probatorios. (Juez 5)
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El juez presenta como obvio que lo que alegan los abogados es
contrario a pronunciamientos vinculantes en la materia y se presenta a
si mismo como un profesional que conoce del tema, en contraste con
abogados y abogadas que buscan cuestionar la acusacion en la ausencia
de un tipo de prueba que no justificaria rechazar un caso. Para él estamos
ante clases de argumentos que «a estas alturas ya no tienen ningutn tipo de
seriedad» (juez 5). La falta de conocimiento especifico se asocia también
a actitudes a nivel del interrogatorio.

Pretenden interrogar a la agraviada [...] como si estuviese en un
juicio comun, donde, obviamente, las reglas del interrogatorio son
distintas [...]. A veces hacen preguntas sugestivas [...] preguntas a
veces ambiguas o preguntas repetitivas. Obviamente las preguntas,
por ejemplo, repetitivas, no estan permitidas, mas que todo para
no revictimizar a la victima, ;no?, ya respondid esa pregunta y de
nuevo volvio la pregunta. (Juez 5)

Nuevamente, el juez contrasta aquello que piensan los abogados y
las abogadas con aquello que rige en este tipo de casos. Lo que para él es
algo obvio parece ser desconocido para la defensa, que actua «como si
estuviesen» en otro tipo de juicio.

Pretenden insertar preguntas que son revictimizantes. Quieren
indagar sobre la conducta sexual previa al hecho de la violacion
sexual, o cuestionan por qué no opuso resistencia, por ejemplo,
;no? Quieren indagar mas sobre eso, «pero ;qué hiciste? Y ;por
qué no gritaste?, si habia alguien en la casa». Esas son preguntas
estereotipadas totalmente [...] Eso en delitos de género, pues no
esta permitido. (Juez 2)

En otros casos, se indaga por la vida sexual previa de la victima:
«;qué atacan? La vida sexual antigua de las menores [...] cuando la
discusion no se centra en la vida sexual antigua, sino en el hecho
puntual» (jueza 1).
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Y en ese caso el abogado insistia [...] en que la menor ya habia
hecho uso de su libertad sexual, habia tenido hijos, habia abortado;
por lo tanto, esta menor no habia sido ultrajada porque una menor
ultrajada no vuelve a tener relaciones sexuales con otro hombre, o
sea, esas ideas erradas que lo que pretenden es pues ir en contra de
la dignidad de la persona. (Jueza 1)

«Esta mujer trabaja como prostituta. Este es el video de la esquina
tal y mire, con cuantos hombres, los clientes [...] lo hizo tan rim-
bombante, tan traumatico. Felizmente no estaba la agraviada, por-
que nos cogio de sorpresa a todos» (jueza 1).

En estos relatos, se presenta a los abogados y las abogadas con el
convencimiento de que su actuacion es correcta y, en contraste, la jueza
se presenta sorprendida por «esas ideas erradas». Al mismo tiempo, la
jueza se muestra como interesada genuinamente en cuidar que no se
afecte, por este tipo de conductas, a la parte agraviada. En otra entrevista,
un juez opina acerca de las dificultades de fiscales en la tipificacion del
delito.

El manejo del fiscal [...] en los delitos de feminicidio, tienen que
centrarse ellos en determinar [...] la condicién de tal, ;no?, entonces
no saben cémo encuadrarlo y no saben, no solamente cémo
encuadrarlo, sino tampoco cémo probarlo [...] qué implica, pues
que la mujer ha incumplido un estereotipo, ;no?, un estereotipo de
género, y a través de ese incumplimiento es que ella ha sido agredida,
en una tentativa o en la muerte o en una agresiéon. Entonces no
saben como encuadrarlo. (Juez 2)

Se presenta a las personas fiscales con un desconocimiento
respecto a como encuadrar los hechos y, si logran hacerlo, no saben de
qué modo probarlos. Esto llevaria a que se sigan menos procesos con
esa imputacidn:
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Si ustedes revisan la estadistica de los procesos, el 99 % son con un
integrante del grupo familiar. Y si se postulan por su condiciéon de
tal, son los menos, menos de los casos. ;Por qué? Porque se les
hace muy dificil. (Juez 2)

Como puede notarse, el desconocimiento impactaria en el modo
en que se lleva a cabo el rol, pues determina qué imputacion se sigue.
Noétese que el juez en este caso se pregunta si la dificultad responde a un
problema de entendimiento o a una dificultad propia de la tarea.

3.2. Acciones de jueces Y juezas frente al desconocimiento y la falta
de sustento

En este punto, nos enfocamos en el modo en que el grupo de jueces y
juezas presenta como actuan al advertir la falta de conocimiento de los
litigantes y las litigantes. En diversos casos, la magistratura se presenta
actuando con el fin de preservar las audiencias y el proceso. Ello ocurre,
por ejemplo, cuando brindan un tiempo al abogado o la abogada para
que revise lo que no sabe, cuando orientan o mandan a las personas
abogadas a estudiar, cuando los exhortan o les llaman la atencién, entre
otros. Asimismo, en algunos relatos, los jueces y las juezas se dirigen al
acusado a fin de hacerle notar que su abogado o abogada no conoce el
caso, de modo que evalue si contintia 0 no con su patrocinio.

En general, la imagen que se presenta en los relatos es la de perso-
nas juezas como figuras de autoridad similares a docentes que actian
frente a estudiantes que no estan debidamente preparados. A su vez, en
los diversos relatos, el desconocimiento se muestra como un problema
subsanable y, en ocasiones, como algo habitual y hasta cierto punto nor-
malizado.

En primer lugar, entonces, tenemos la presentacion de una serie de
acciones que se dirigen a preservar la continuidad de las audiencias y no
afectar el desarrollo del proceso.

Le digo, «doctor, usted desconoce», «si, doctor, es que yo manejo
mas civil», «bien, entonces yo le sugiero que revise bien su caso
para la proxima audiencia, si no lo voy a tener que subrogar por un
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defensor publico o le vamos a dar un plazo al imputado para que
pueda conseguir otro abogado». (Juez 2)

El desconocimiento se presenta como normalizado. Los abogados y
las abogadas son mostrados en el relato como profesionales que admi-
ten con naturalidad no manejar tanto el derecho penal dentro de un pro-
ceso penal. Frente a ello, el juez y la jueza presentan el desconocimiento
como algo que puede subsanarse entre una audiencia y otra, y advierten
a la defensa técnica que este podria derivar en un reemplazo.

Por ejemplo, le otorgo unos minutos para que pueda leer o incluso
a veces de forma didactica, le indico, ;no?: «El articulo tal sefiala
que debe usted indicar utilidad, pertinencia y conducencia», le
indico qué significa cada uno de estos y advierto que hay un escrito,
«;usted va a oralizar este escrito?», me dice «si», «ya, proceda».
Entonces poco a poco es como que le voy orientando hacia dénde
debe ir pese a que incluso eso no deberia hacerse, ;no? (Jueza 4)

La jueza orienta y facilita al abogado y la abogada, muestra la
centralidad que tiene, en su accidn, el mantener la continuidad de la
audiencia. Como una docente, busca hacerlo de «forma didactica». El
abogado y la abogada parecen una persona litigante que no sabe hacia
ddnde ir, que necesita ser guiada dentro de un procedimiento que no
conoce. Sin embargo, la jueza duda acerca de si eso debe hacerse o no,
mostrando que se inclina a pensar que no deberia.

;Cuales son los documentos que usted tenia? No los tenia, le tuve
que facilitar los documentos y una vez facilitados, le indiqué que me
ofrezca medios de prueba, me los dijo de manera general, «ofrezco
a tal testigo» y no dijo ni siquiera todos los medios de prueba que
habia ofrecido el primer abogado. (Jueza 4)

En el siguiente relato, el juez se presenta como frustrado porque,
aun con la ayuda, el abogado no cumple debidamente el rol.
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Estamos en plena audiencia [...] hay cierta duda, a ver si ha estu-
diado o no, o ha revisado, ;n0? Y pregunto, pues, «a ver doctor, veo
que usted esta asumiendo recién esta audiencia, ;ha efectuado la
revision de los actuados?». Y en algunos de los casos, en muchos de
los casos dicen, «no, doctor, no me da tiempo». Entonces pregunto,
a ver, «;usted considera que debemos reprogramar esta audiencia o
puedo darle un tiempo prudencial para que revise los actuados?» y
algunos dicen «doctor, 20 minutos, 15 minutos. Si, lo voy a revisar»
y, bueno, con eso ya se sabe, ;no? (Juez 5)

En el caso ilustrado, el juez duda si el abogado ha estudiado o no,
pues en muchas ocasiones no lo ha hecho. La duda, en ese sentido, no es
algo excepcional, sino que esta presente en la mente del juez con cierta
regularidad. Nuevamente, la imagen que se tiene es la del juez como un
profesor frente a un estudiante: hace preguntas para ver si ha revisado o
no los actuados y le da tiempo para hacerlo.

En otros casos, los jueces y las juezas exhortan a los abogados y las
abogadas, aumentando la firmeza frente al desconocimiento.

Se les exhorta, ;no?, antes de que entren a hablar, a fundamentar,
«doctor, sabe qué, esta figura que usted esta planteando, esto ya pre-
cluyo, debié hacerlo en su momento, no aqui». Y ahi a veces se
entra en un cuestionamiento, en un debate innecesario, pero jus-
tamente el juez o los jueces que dirigen a un colegiado tienen que
tener los mecanismos de control de esta figura. (Juez 3)

En este caso, la interacciéon con la defensa técnica se presenta como
un debate «innecesario», pero al mismo tiempo como una situaciéon que
derivaria en que el juez y la jueza «tiene que tener» mecanismos para
controlar. Con ello, podria advertirse una tensiéon entre dos roles, que
implicarian dos actitudes distintas: ;se debe entrar en el debate o se debe
controlar? En este relato, el juez parece lidiar con esa tension y da sus
razones con firmeza, sin animo de continuar el debate.

En otros casos, la exhortacion se presenta como un mecanismo de
control que puede poner freno a cuestionamientos innecesarios.
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Adpvertirles, «sefior abogado, ya se resolvio, usted no puede plantear
esta figura. Para eso usted conoce la norma, conoce el procedi-
miento. Si usted persiste o advertimos que en lo sucesivo va a estar
planteando este tipo de incidencia, pese a que es claro que usted
no lo debe hacer, lo exhortaré, le llamaré la atencién, le multaré,
pondré en conocimiento al Colegio de Abogados al que usted per-
tenece». (Juez 3)

La exhortacion se presenta como un llamado de atencion mas
formal. De tal modo, el juez y la jueza pueden advertir que haran una
exhortacion en caso se contintie con un tipo de conducta, como el
poner en cuestion algo ya resuelto. Asimismo, la exhortacion anticipa,
de persistir el problema, una medida mas drastica, como una multa o
una comunicacion al Colegio de Abogados. De tal modo, cuando se
pregunta a un juez o una jueza si ha multado en alguna ocasidn, indica
que no, pero «he exhortado. Si, la palabra es exhortado. Si es que se le
ha hecho la exhortacidon tanto al Ministerio Publico como a la defensa,
;n0?%» (juez 3).

En este punto, queremos pasar a algunos relatos que dan cuenta
del modo en que los jueces y las juezas se presentan frente al descono-
cimiento relativo a violencia de género. En estos casos, se dan también
llamadas de atencidn o acciones que evitan que los abogados y las aboga-
das litigantes sigan una linea de actuacién que puede revictimizar o que
no tiene sustento: «le llamo la atencién [...] digo [...] los instrumentos
internacionales [...] la Ley 30364 [...] no permiten que a la victima se le
trate de esa manera» (juez 2). El juez llama la atencidn, hace explicito el
desconocimiento del litigante al indicar la logica de la regulacion y los
limites que impone, que no se quieren respetar. En cuanto a preguntas
revictimizantes, por ejemplo, la judicatura no las permite: «En los casos
de los contrainterrogatorios [...] de algunos fiscales, se pretende insertar
preguntas que son de este tipo, de oficio las deniego» (juez 2).

Cuando se me presentan esas situaciones y yo de plano, pues ahi
intervengo y le digo: «No voy a permitir ninguna alegacién con
respecto a la vida pasada de la menor», «doctora, es mi derecho a la
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defensa, es parte de mi teoria del caso». Su teoria del caso rige desde
el momento en que tiene 5 anos hasta los 11, lo que haya ocurrido
posteriormente son hechos que puede haber a nivel de afectacion,
mas no de accién. (Jueza 1)

Y yo le digo, «;qué pasa, doctor, a una prostituta no se le puede
violar? Correcto, doctor, entonces no voy a entrar a ese plano de
discusion, no voy a permitir. Véalo en la sala, tele, no sé, usted vea
[...] pero no voy a hurgar sobre la vida pasada». (Jueza 1)

La jueza se presenta en el relato como una figura de autoridad que
pone limites con firmeza a los abogados y las abogadas, da cuenta de la
improcedencia de sus planteamientos. Por otro lado, una accion reiterada
en los relatos es la de dirigirse al acusado para hacer notar los problemas
de su abogado o abogada:

Le dije: «Seflor, mire, su abogado no conoce la norma, ha ingre-
sado tarde a la audiencia [...] nosotros le hemos tenido que efectuar
una llamada telefénica para que pueda ingresar, ahora, ingresa a la
audiencia, en sus observaciones formales esta realizando observa-
ciones sustanciales». (Jueza 4)

La jueza se encuentra enfadada con la situacién por haber tenido
que llamar al abogado, quien es mostrado como un profesional al que
le deben recordar cudl es la fecha y la hora de la audiencia. En otro caso,
«se le pone en conocimiento al acusado [...] Porque su abogado estd
actuando de manera perturbadora [...] y no permite proseguir con
el juicio» (juez 3). Los jueces y las juezas presentan a las partes como
personas a quienes hay que hacer notar los problemas del patrocinio.
Sin perjuicio de ello, en diversos casos, en este intento de que los
acusados tomen conciencia de los problemas no tiene lugar un cambio
de defensa. Asi, un juez indica que «algunos imputados son tercos. Si
bien el juez advierte, “tu abogado esta mal, estd trabajando mal y tu le
estas pagando’, obteniendo como respuesta: “no, que yo quiero con él”»
(juez 2).
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Ellos creen que su abogado sabe mucho y mas bien el juez le esta
poniendo trabas, le estd tratando de hacer complicada la audiencia
o esta queriendo pasarlo como sea a juicio oral, ;no? Entonces yo
creo que ellos, como conocen un poco de la norma, muy facilmente
les pueden decir que si estan trabajando, pero que realmente no lo
estan haciendo. (Jueza 4)

La relacion entre la abogacia y la clientela es presentada como
asimétrica: los abogados y las abogadas pueden actuar indebidamente sin
que las partes logren advertirlo. Al mismo tiempo, los jueces y las juezas
se presentan como profesionales a quienes los abogados y las abogadas
culpan, con el fin de encubrir sus propias faltas. Con ello, se muestra una
relacién de tensidn entre abogacia y judicatura.

En otros relatos, aunque en menor medida, los jueces y las juezas
consideran declarar defensa ineficaz. Por ejemplo, en el caso de un
acusado que cambia de abogado, dado su desconocimiento, ingresa un
nuevo abogado que «resultd peor que el anterior» (jueza 4).

Entonces ahi si yo sefialé que estoy advirtiendo una defensa inefi-
caz y yo no puedo continuar con esta audiencia conforme se esta
desarrollando, porque era de cadena perpetua. Entonces creo yo
que si bien es cierto, debo ser imparcial, pero estoy advirtiendo
que no hay una defensa adecuada [...] Pese a que le adverti que
el anterior abogado no era tan bueno, trajo a su anterior abogado
[...] Dejé constancia de lo que estaba pasando y ya lo mandé para
juicio oral, ya en juicio oral se va a ver cual es el desempefio del
abogado. (Jueza 4)

La jueza se presenta con pocas posibilidades, tratando de maniobrar
en el transito entre abogados y abogadas que no estan preparados, y
decide enviar a juicio el caso, dejando constancia de lo ocurrido. En este
relato, la defensa ineficaz no se presenta, de tal modo, como una medida
efectiva, que permita mejorar la calidad del patrocinio. En otro caso, una
jueza indica que cuando el desconocimiento es «ya total, garrafal, lo saco
de la causa. Tanto al fiscal, como también [...] abogados se pueden ir si
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es que no conocen su expediente» (jueza 1). En cuanto a las multas, estas
se consideran medidas mas «pegadas a la norma», a las que los jueces
entrevistados no recurren.

«No lo he hecho, pero si he visto que, en etapa de secretario, jueces
mas drasticos, mas pegados a la norma y que la norma si te avala,
justamente, para este tipo de conductas, poner en conocimiento o
sancionarlos» (juez 3).

El juez se presenta como alguien que conoce la norma que «si te
avala», pero cuya aplicacion seria una actitud propia de autoridades
«mas drasticas».

3.3. Las causas del problema

En las entrevistas, los jueces y las juezas opinan acerca de las causas
de la falta de conocimiento. Una de dichas causas seria el exceso de
carga de trabajo. Al respecto, se presenta a los abogados y las abogadas,
particularmente en el caso de la defensa publica, como profesionales
habituados a actuar sin tiempo, apurados y poco preparados. Otra causa
seria la desidia o falta de preocupacion, asi como la falta de capacitacion
y formacion. En otros casos, los jueces y las juezas piensan en la busqueda
de dinero como causa, al igual que la intencion de entorpecer.

En cuanto al exceso de carga, asociada principalmente a la defensa
publica, un juez comparte su apreciacion.

A la carga que las defensas publicas no solamente ven un caso
particular, ven una serie de casos y no es que no quieran ellos
prestarles la atencion o la debida importancia, sino por su misma
carga [...] no es signo de su desinterés como tal, de la defensa
publica, sino es la misma carga, sus mismas labores, que le dificulta
realizar un trabajo correcto [...] al 100 %. (Juez 3)

El juez reflexiona acerca de las causas. Aunque puede pensarse
que estamos ante desinterés o que «ellos no quieran» prestar atencion,
el juez considera que el exceso de carga deriva en que no estén «al tanto
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de cada caso», lo que se presenta como una deficiencia. El exceso de
carga se asocia a un gran numero de casos: «<En muchos de los casos
dicen, “no, doctor, no me da tiempo”» (juez 5). En la interaccion entre la
judicatura y la abogacia, se presenta el exceso de carga como una realidad
comprendida por ambas, lo que implica que aunque la atencién no sea
la debida y el trabajo no sea el correcto, la causa no se presente como
imputable al defensor.

En otros casos, los jueces y las juezas asocian la falta de conoci-
miento y preparacion a la desidia y la falta de preocupacién. La imagen
de la abogacia que se presenta es la de una persona que no siente com-
promiso y responsabilidad por el caso: «He visto que si hay fiscales que
estan preocupados, desarrollan sus acusaciones [...] otros a los que les he
devuelto [...] la acusacidon» (juez 5).

La desidia se asocia a la falta de estudio, es decir, a no dedicar el
tiempo necesario al caso que tienen a su cargo, pero también a que no se
mantienen actualizados y actualizadas.

Mas que todo por desidia, ;no?, porque veo que no estudian [...]
los pronunciamientos que la Corte Suprema viene emitiendo,
incluso pronunciamientos de nivel internacional, el CEDAW, o
la convencion de Belém do Para, que analizan estos aspectos de
violencia de género [...] no revisan eso y piensan que es como |[...]
cualquier delito, por ejemplo, un delito de robo. (Juez 5)

En este caso, la jueza comparte que, en ocasiones, los abogados y
las abogadas se excusan en la carga, pero para ella: «<Es mas desidia. Ellos
lo justifican siempre con la carga, sefialan, “tenemos demasiada carga,
tenemos demasiadas audiencias y no nos da tiempo para estudiar”»
(juez 5). La desidia, la falta de preocupacion y estudio seria sencilla de
camulflar ante los clientes: «Muy facilmente les pueden decir que si estan
trabajando, pero realmente no lo estan haciendo» (juez 4). La asimetria de
saber en la relacion seria, de tal modo, un factor que haria mas probable
que los abogados y las abogadas acttien con desidia, sin preocuparse por
el caso.
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En otros casos, vinculados a la violencia de género, el desconoci-
miento de las personas fiscales se asocia a la falta de capacitacion: «Hay
fiscales nuevos que quizas no han sido capacitados en cémo afrontar
o cdmo intervenir en un proceso judicial [...] por delitos basados en
género» (juez 2).

3.4. La concepcion de la ética

En los puntos previos, compartimos narraciones y opiniones de jueces y
juezas que, en la mayoria de casos, fueron suscitados por la primera pre-
gunta, dirigida a que caractericen a los abogados y las abogadas litigantes
ante sus despachos. Con ello queremos dejar en claro que no se trata de
opiniones generadas directamente como respuesta ante la pregunta por
problemas éticos. De hecho, en la mayoria de casos, el asunto ético surgid
al ser planteado explicitamente por los entrevistadores, cuando la entre-
vista estaba en su segunda mitad.

Lo dicho es relevante en este acapite, puesto que los jueces y las
juezas, al abordar la pregunta respecto a los problemas éticos en el litigio
o acerca de si entendian los problemas abordados durante la entrevista
como de naturaleza ética, no necesariamente mostraban tener formulada,
en la propia mente, una idea clara al respecto. En algunos casos, la
interrogante respecto a la ética llevd a preguntas aclaratorias, a fin de que
especifiquemos a qué nos referimos por ética. En otros casos, la pregunta
llevo a pensar en la corrupcion y no en el desconocimiento.

Como secretario, si se ve el tema de que los abogados tratan de
mediar a través de los secretarios, de agilizar sus procesos, de darles
[...] un incentivo, una gaseosita por lo bajo y mira, para tu almuerzo.
Si, si lo he experimentado como secretario. (Juez 3)

Asimismo, otros jueces y juezas encuentran que el problema ético
se da cuando se engafia al cliente o la clienta de modo intencional o se
actda sin sustento.

Un buen abogado debe defender bien a su patrocinado [...] no
inducirlos a error o, por ejemplo, hacerles ver que el juez esta en
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contra de ellos y que los quiere, si o si, mandar a juicio oral, si
no, ellos tienen que orientar a sus patrocinados, hacerles ver los
pros y contra y decir hay estos medios de prueba, estos medios de
prueba y esto podria yo asesorarte, para que pueda defenderte. Yo
creo que esta relacionado con la ética. Y no utilizar argumentos
como nulidades y encima sin fundamento porque puede plantearse
nulidades, pero sin fundamento o recusar, porque simplemente no
se le dio la razdn, creo yo no es la forma adecuada. (Jueza 4)

Lo que hace que un asunto sea relacionado a la ética, desde esa
légica, seria el tener la intencion de engafar o entorpecer para alargar
el proceso y cobrar mas dinero. Sin embargo, en este caso la jueza si
encuentra que la falta de conocimiento lleva a que no se sea un «buen
abogado», ya que «saber las normas» es parte de lo que se requiere para
«defender bien a su patrocinado» (jueza 4).

En otros casos, en similar linea, la ética esta asociada a la relacion y
afectacion al cliente o la clienta, con una motivacién problematica.

Ahi creo que se estd rompiendo [...] la ética. Porque si sé que [...]
hay suficientes elementos de conviccién que van a conllevar a una
sentencia condenatoria, decirles la verdad, «mira, esta es tu situacion
real, la Fiscalia tiene esto, esto y esto y nosotros no tenemos nada y
si hay una alta probabilidad de que te van a condenar, no tenemos
ni siquiera lo minimo, una pizca, para yo generar sospecha o duda,
no hay nada». (Juez 3)

;Qué puede pasar por la cabeza de un abogado litigante?, ;no? A
ver qué pasa, a mi me conviene tener mas tiempo a mi patrocinado,
porque me va a pagar mas. [...] Si yo, abogado, [acabo] el proceso
lo mas antes posible, no voy a tener a la larga ingresos. Entonces
trato, quizas, en la linea de algunos abogados, de buscar la sinrazon,
estar presentando escritos, cuestionamientos a veces innecesarios
para poder tener algun ingreso. Ahi creo que ya esta rompiendo el
tema, pues, de la ética. (Juez 3)
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En esa linea, lo que se expone como un problema ético es el no
decir la verdad a quien se patrocina o presentar recursos innecesarios
con la intencién de tener mayores ingresos. Los jueces y las juezas se
presentan, de tal modo, pensando en las motivaciones de los abogados y
las abogadas, con una mirada critica.

Respecto al desconocimiento, hay jueces y juezas que no lo
conciben como un problema ético: «No esta asociado a la ética en si, sino
al desconocimiento propio del proceso, a la naturaleza para los que son
contratados» (jueza 1). De tal modo, el desconocimiento seria un asunto
contractual, de naturaleza civil, y excluido como un asunto ético.

No pongo multas [...] Yo entiendo que es por desconocimiento
porque yo [...] he sido abogado defensor en penal, y esas preguntas
se solian hacer, se solian hacer cuando no se conocia mucho sobre
estos asuntos de género. Entonces entiendo que lo hacen por
desconocimiento. (Juez 2)

Se advierte una actitud menos critica por parte del juez hacia el
desconocimiento en materia de género, que puede estar asociada a una
mirada empatica, porque el juez también ha «sido abogado defensor en
penal» y entiende que ha habido grandes cambios. Asimismo, estarian
implicitas otro tipo de faltas, donde las cosas se hacen sabiendo de su
incorreccidn, lo que si podria merecer una sancion.

Ante la pregunta explicita respecto a si el desconocimiento es un
problema ético, el juez indica: «;Etico? No considero que podria ser un
problema ético, eso es algo superable, ;no? [...] No es perfecto todo, pero
no he evidenciado una falta de ética» (juez 2). La concepcidn que parece
operar es la de un problema ético como algo que no se puede enmendar,
puesto que el desconocimiento podria ser enmendado con, por ejemplo,
unos minutos adicionales para que el abogado o la abogada conozcan el
expediente.

En otro caso, el asunto se pone en duda y se piensa en la misma
entrevista, evidenciando que estamos ante un asunto no formulado en la
propia mente con anterioridad.
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No creo que sea tanto con el lado ético, mas que todo, quizas [...] es
algo si, si lo relacionamos con la responsabilidad que uno asume.
O sea, cuando uno asume una responsabilidad, obviamente esta
para que cumpla su labor como deberia ser [...] siendo mas minu-
ciosos, estudiando, revisando mas [...] quizas ya, por estrategia de
defensa [...] les conviene formular algunas preguntas, pues suges-
tivas [...] En la mayoria de los casos mas es por ineficiencia, falta
de revision, de estudio de la norma, de los conocimientos. (Juez 5)

El juez distingue la falta de conocimiento del intento deliberado. Lo
primero tiene que ver con la ineficiencia, lo segundo con la estrategia. En
cualquier caso, no seria claro qué seria un problema ético. En cuanto al
desconocimiento, aunque se parte por negar su naturaleza ética, luego se
considera que si podria ser un asunto ético, porque guarda relacion con
la responsabilidad que uno asume y que deberia llevar a los litigantes y
las litigantes a ser «mds minuciosos, estudiantes, revisando mas». Otra
jueza también marca diferencias al momento de abordar la pregunta
acerca de la ética:

Podria entenderse, si es que lo hace adrede o acepta un trabajo
siendo de civilista y se mete a penal, ;no?, pero también, pues
nuestra realidad en esta zona es diferente. Por eso le digo, tendria
que ver desde qué arista se analiza ese tema, este analisis de ética
con este punto del desconocimiento. (Jueza 1)

Serfa un problema ético que se asuma un asunto penal siendo
civilista, aunque el juez se presenta dudando al respecto, porque algo asi
podria ser entendible en la realidad de la zona. Nuevamente, hacer algo
«adrede» parece diferenciarse del desconocimiento. En similar linea, un
juez dice: «Mi despacho no los amonesta, no los multa, hasta el momento,
porque considera que tiene el desconocimiento incluso de esa norma»
(juez 4).

En otros casos, el desconocimiento es visto como incorrecto, en
tanto es un factor que afecta el buen desarrollo del proceso.
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Pero ;qué hubiera sido lo correcto? Que esta persona ya hubiera
estado en contacto con la victima. Y eso es lo que busca la ley, la
ley lo que busca no es solamente la sancion, sino tratar, desde un
inicio, que los drganos que estén muy excluidos en estos protocolos,
ya entren en contacto con las victimas mas que todo. Al no
haber eso, a la larga, con el mismo trajin, el mismo tramite de los
procedimientos, de las diligencias, pues a ultima hora entran los
abogados y generan desconocimiento [...] Y todo eso, ya se va una
cadena hasta la tltima instancia. Y ya es en juicio donde se advierte,
lamentablemente [...] no ha habido un debido acompanamiento.
(Juez 3)

En este caso, se concibe como incorrecto el no haberse entrevistado
con la victima. Sin embargo, no llega a formularse de modo explicito
como un problema ético.

4. DISCUSION

La presente discusion tiene por finalidad presentar algunos puntos de
reflexion en torno a los resultados del acapite previo, en didlogo con lo
desarrollado en el primer apartado. En primer lugar, sefialaremos que
los casos de desconocimiento exhibidos por las personas juezas son
faltas éticas de gran gravedad. En segundo lugar, planteamos la reflexion
respecto al rol de los jueces y las juezas en ese tipo de casos. Finalmente,
nos enfocamos en el rol de las facultades de Derecho en este problema.
Entonces, quisiéramos senalar que el desconocimiento de los
abogados y las abogadas, evidenciado en las narraciones de las personas
juezas, constituyen infracciones serias a la ética profesional, en tanto
supone que los litigantes y las litigantes no cumplen con lo minimo
esperable de su funcidn, con lo cual lesionan la finalidad de su profesion.
En muchas ocasiones, estamos ante claras muestras de desconoci-
miento: no saber los hechos del caso y no conocer las normas aplicables,
por ejemplo. En estas circunstancias, no nos hallamos ante una contro-
versia con el juez o la jueza respecto al entendimiento de alguna norma,
sino ante un «no saber» que se presenta en el relato como objetivamente
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identificable. Mds atn, en diversos casos la falta de preparacién de los
abogados y las abogadas es manifiesta y reconocida explicitamente por
estos.

Tanto a la luz de las disposiciones del Cédigo de Etica como de
las normas procesales citadas en el primer acdpite, el no conocer el
expediente, asi como el no conocer la normativa aplicable al caso o la
légica del tipo de proceso en que uno o una decide representar, vulnera
seriamente los deberes de diligencia y competencia, propios de la ética
profesional. En las narraciones, emergen diversas situaciones que son
claras faltas de diligencia, como el presentarse a una audiencia sin haber
revisado el expediente o al presentar escritos o pedidos fuera de los
plazos, mientras que, en otras ocasiones, nos hallamos ante una mani-
fiesta falta de competencia, pues no se conocen las normas y cémo, por
ejemplo, sustentar un pedido determinado.

Como hemos visto, tanto la diligencia como la competencia son
deberes medulares para la abogacia en su relacién con los clientes y las
clientas. Se trata de modos de actuar centrales para que la relacion sea
una donde haya confianza, este es un aspecto clave de la relacién, como
establece el Cddigo de Etica.

Un caso que vale la pena enfatizar es el de profesionales del derecho
que asumen la defensa en casos de violencia contra la mujer sin ser
especialistas ni tener experiencia en la materia. Este desconocimiento
lleva a conductas prohibidas en este tipo de circunstancias, como la
revictimizacion, asi como a argumentaciones que son propias de otro
tipo de casos. En estas situaciones, podemos estar ante infracciones a las
limitaciones a la libertad del patrocinio. En efecto, como hemos visto,
una persona abogada no debe aceptar un encargo si no lo va a poder
hacer de modo adecuado. Un caso extremo de infraccion lo tenemos en
la narracién donde un abogado indica que es civilista para explicar por
qué no conoce ciertos aspectos del proceso.

Vale mencionar también la situacion de la defensa publica, puesto
que la carga asumida podria ser tanta que no seria posible brindar un
patrocinio diligente y competente. En este caso, podriamos estar ante una
afectacion sistematica a los deberes propios de la ética profesional, que
deberia merecer la mayor atencion por parte del Ministerio de Justicia y
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Derechos Humanos, que tiene a su cargo el sistema de defensa publica.
Cabe pensar, asimismo, si es que un defensor publico o una defensora
publica podrian rechazar un nuevo encargo, en tanto, debido a la carga,
no podria asumirlo de modo éticamente correcto.

Por su parte, desde una légica de ética de las virtudes, hemos visto
que el conocimiento del caso y del derecho es parte de una forma de
ser en la que los compromisos se asumen con seriedad y genuinamente,
se despliega luego una preocupacién y un esfuerzo por cumplir, y un
malestar con uno mismo cuando no se cumple, que lleva a reconocerlo,
asi como a repararlo.

Desde esta perspectiva, el grupo de jueces y juezas nos muestra,
ademads de escenarios de incumplimientos a la regulacién, una imagen
de litigantes que no exhiben en los relatos modos de pensar y sentir
orientados por la virtud de la responsabilidad. Por el contrario, se muestra
una imagen de abogados y abogadas despreocupados por los casos, que
asumen encargos en materias que no son de su especialidad y acuden a
diligencias sin haberse preparado. La falta de reconocimiento se presenta
también en los relatos como un asunto normalizado. Por ejemplo, se
presenta a abogados que, sin mostrar remordimiento, reconocen no
haber revisado el caso o no ser especialistas en la materia.

Ahora, si bien algunos jueces y juezas consideran el desconoci-
miento como un problema ético, la mayoria parece asociar lo ético a casos
de corrupcidén o a actos que busquen dolosamente generar un dafo. El
«no saber» parece de tal modo, y en algunos casos, como disminuido en
su gravedad y normalizado, al ser «subsanable» o no responder a una
voluntad de enganar. Vale resaltar que aun cuando los abogados y las
abogadas puedan no tener la intencidn explicita de engafiar, ello no resta
gravedad a una actuacion que se presenta en los relatos como despreocu-
pada por aquello que defienden.

Al mismo tiempo, incluso en el caso de jueces y juezas que conciben
estas conductas como faltas éticas, prima como accion el preservar la
continuidad de la audiencia, por ejemplo, buscando que el abogado o
la abogada lea rdpidamente el expediente o facilitindole informacioén
para que pueda seguir. En contraposicion, el grupo de jueces y juezas no
multaba a la abogacia ni enviaba los actuados a colegios de abogados,
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algunos consideraban que ello los vuelve mas estrictos o que hacerlo
supondria una preocupacion y una inversion de tiempo considerable, en
un contexto donde tienen mucha carga de trabajo.

Esto nos lleva a dos reflexiones. Por un lado, es importante que
se genere un saber colectivo entre jueces y juezas acerca de la ética de
los abogados y las abogadas litigantes: cuando esta es infringida y qué
roles les corresponde. Podriamos pensar en temas como hasta qué
punto puede la judicatura orientar a la defensa técnica, qué rol cumple
la exhortacion, cuando un caso debe ser puesto en conocimiento de un
colegio de abogados, cuando debe darse una sancién, cuando debe
operar la declaracién de defensa ineficaz.

Para absolver esas interrogantes, es clave seguir la linea de inves-
tigacion del presente trabajo, en didlogo cercano con jueces y juezas, a
fin de establecer ciertos consensos. En esa linea, hay que advertir que
la regulacién de la LOPJ y de los codigos procesales es diversa, utilizan
multiples términos y podria ser mas clara, para facilitar la accién de
los jueces y las juezas. Al mismo tiempo, los cursos formativos de
la Academia de la Magistratura deberian incluir esta materia como
medular, a fin de que quienes ejercen la magistratura comprendan la
dimension ética del quehacer de quienes defienden y acusan, y puedan
también comprender y pensar en su propio rol respecto a la ética en el
litigio. El Poder Judicial, como institucion, a través de sus oficinas de
capacitacidn, deberia cumplir un rol similar.

Por otro lado, podria pensarse en sistemas mas efectivos, que
lleven a normalizar acciones similares de parte de los jueces y las juezas
ante faltas éticas de los abogados y las abogadas litigantes. En cuanto al
desconocimiento, hemos visto que, incluso en un grupo reducido de jue-
ces y juezas, las respuestas son diversas y tienen como un denominador
comun el no sancionar ni comunicar los casos a los colegios de abogados.
Ello responde, comprensiblemente, a la carga procesal y a la necesidad de
preservar la audiencia. Podria pensarse, entonces, en algiin esquema que
permita actuar con mayor celeridad en este tipo de casos, lo que podria
derivar en que los abogados y las abogadas litigantes tengan mayor cui-
dado antes de aceptar un caso o presentarse a una audiencia. Cuando se
permite que un litigante lea por unos minutos una parte del caso, para
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conocerlo, deteniendo la audiencia con ese fin, de algin modo se esta
normalizando la falta de preparacion. Una idea a considerar seria que en
cada Corte haya profesionales encargados de brindar soporte a los jueces
y las juezas que amonesten a litigantes por no cumplir con sus deberes.

Finalmente, pensamos en la ensefianza del derecho. Las facultades
de Derecho tienen un rol clave en formar a profesionales que desarrollen
la virtud de la responsabilidad, que cumplan sus tareas con diligencia y
competencia, que desarrollen el habito de la preparacion seria y sientan
la relevancia del rol y del compromiso que asumen. Asimismo, tienen el
reto de incorporar en sus planes de estudio el fendmeno de la violencia
contra la mujer e integrantes del grupo familiar como una materia
con una légica especifica, asociada al enfoque de género y de formar,
en las vivencias mismas dentro de sus comunidades académicas, una
actitud consciente de la problematica y un contexto libre de violencia y
estereotipos de género.

Lamentablemente, hemos visto que algunas investigaciones mues-
tran que, en diversos casos, los docentes y las docentes de Derecho no
son un buen ejemplo de la virtud de la responsabilidad, lo que podria
estar asociado a la normalizacién de la falta de diligencia. Por ejemplo,
al llegar tarde a clase, al no entregar o cumplir el silabo, al no hacer clase,
al no entregar las evaluaciones a tiempo, al no revisar y corregir debida-
mente, entre otros ejemplos. La imagen que queda en el estudiantado,
entonces, es que quien esta en una posicion de poder puede actuar de
cualquier manera, sin que haya consecuencias. Al tener una posicién de
poder con sus clientes y clientas, en relaciones asimétricas, se replicaria
esa forma de ser, no orientada por la responsabilidad. Mas adn, se brinda
un mensaje implicito a los alumnos y las alumnas de derecho acerca del
valor del otro y la otra en las relaciones: una persona docente que llega
tarde, que no entrega las notas, que no prepara su clase, muestra una falta
de consideracion hacia el otro y la otra, que pueden ser concebidos como
objetos o, en todo caso, como personas que no merecen respeto, que no
son titulares de un derecho que genere en el profesor o la profesora un
compromiso y una sensacion de deber. En similar linea, si las facultades
de Derecho permiten que las tareas se cumplan «a medias» porque, por
ejemplo, la carga académica es de tal magnitud que se desarrolla una
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costumbre de prepararse «a tltima hora», no se favorece el desarrollo de
una forma de ser orientada por la responsabilidad.

Por supuesto, el fenémeno de la violencia de género en facultades de
Derecho, y de dindmicas machistas hostiles y agresivas, es un problema
documentado que debemos seguir combatiendo. El desconocimiento
en esta materia no seria mera ignorancia, sino sintoma de dinamicas
culturales que normalizan la violencia y la desigualdad de género, que
mostraria continuidades de patrones coloniales de ejercicio del poder.

Lo dicho nos lleva a enfocar un plano de la ensefianza del derecho
que es central: el curriculo oculto como espacio donde se forman actitudes
que en el futuro derivaran en faltas éticas. El reto para pensar en dicho
curriculo es grande, pues no solo es desconocido, sino que se resiste a ser
conocido.

5. CONCLUSIONES

El desconocimiento constituye una falta ética a los deberes de diligencia
y competencia, asi como un acto que da cuenta de una forma de ser no
orientada por la virtud de la responsabilidad. Esto es especialmente grave
cuando quienes son clientes son victimas de violencia contra la mujer o
integrantes del grupo familiar o personas procesadas por esos delitos.

En este articulo hemos dado cuenta del modo en que un grupo
de jueces y juezas presentan las situaciones en que advierten el des-
conocimiento de los abogados y las abogadas litigantes. Los relatos nos
muestran multiples escenarios de desconocimiento. En general, prima la
imagen de abogados y abogadas que no han hecho la tarea, que no se han
preparado y que se presentan a diligencias sin los conocimientos mini-
mos esperables de los hechos, de los actuados y del derecho.

La forma en que los jueces y las juezas presentan su propia vivencia
frente al desconocimiento nos muestra que buscan preservar las audien-
cias: orientan a los abogados y las abogadas litigantes, les brindan
minutos para que lean o se preparen mejor, los exhortan o les llaman
la atencidén con firmeza, entre otros. Prima, en ocasiones, la imagen de
los jueces y las juezas como docentes frente a estudiantes que no han
hecho la tarea, que no tienen respuesta ante preguntas, que no se han
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preparado. Salvo alguna excepcion, no hay relatos en los que la judica-
tura declare defensa ineficaz, fije alguna sanciéon o comunique los casos
a los colegios de abogados. A su vez, no se presenta claridad respecto a
si el desconocimiento es o no una falta ética y qué roles se deben seguir
frente a estas situaciones. Si bien algunos jueces y juezas consideran que
estamos ante un problema ético, la mayoria asocia lo ético a problemas
mas vinculados a la corrupcién o el engafio. En general, se presenta, en
alguna medida, una normalizacién del desconocimiento, atribuido a la
desidia o al exceso de carga de trabajo, en relatos donde este se acepta
por parte de los abogados y las abogadas, sin que genere repercusiones.

La investigacion nos plantea, sin duda, retos de politicas publicas,
regulatorias y académicas, tanto a nivel de la abogacia como de la magis-
tratura. Ademas, consideramos que hay una agenda de investigacién
pendiente.

Los retos de politicas publicas tienen que ver con desmontar la
normalizacion del desconocimiento. Ello implica trabajar tanto en facul-
tades de Derecho como a nivel de colegios de abogados y gremios de
abogados y abogadas. En las facultades de Derecho, no solo basta con
reforzar la calidad de la ensefianza y promover una educaciéon que
conjure el desconocimiento. También es necesario afianzar los cursos de
Etica para que se refuerce que el desconocimiento mismo es un pro-
blema ético y que ponga el foco en el modo en que, a través del curriculo
oculto, puede estar teniendo lugar una formacién negativa en ese
punto. Esta misma tarea corresponde a colegios de abogados y gremios
y al Ministerio de Justicia para abogados y abogadas de oficio. A nivel
de la judicatura, el reto descrito se repite, pero con otras instituciones
responsables. Por ejemplo, el rol de la Academia de la Magistratura es
central.

Ahora bien, para desmontar practicas culturales, las institucio-
nes formativas aportan, pero no bastan. En el planeamiento de politicas
publicas para el Poder Judicial debe abordarse el desconocimiento de
abogados y abogadas y brindarle a jueces y juezas los espacios para gene-
rar un saber y practicas colectivas a fin de hacer frente a las situaciones,
asi como condiciones que permitan cumplir dichos roles de modo agil,
sin que ello suponga aumentar considerablemente la carga laboral para
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jueces y juezas que, en general, tienen ya una amplia carga de trabajo. Es
clave también revisar la regulacion que fija las atribuciones de los jueces
y las juezas y los supuestos de hecho que habilitan su ejercicio, para que
haya en ella mayor claridad.

En cuanto a investigacion, la agenda académica es amplia. Nues-
tra investigacion se centr6 en comprender el modo en que un grupo de
jueces y juezas concibe y actua frente al desconocimiento de los aboga-
dos y las abogadas Asi, sus resultados no son generalizables. Por ello,
seria valioso explorar el desconocimiento de la abogacia a través de
otras fuentes, como el Registro Nacional de Abogados Sancionados o
mediante métodos que nos permitan tener una comprensiéon mas com-

pleta de la problematica en diversos distritos judiciales y diversas dreas
del derecho.
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RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo argumentar que la prohibicion
de tercerizar servicios vinculados al nucleo del negocio vulnera el ambito
formal de los derechos constitucionales del empleador a la libertad de
contratacion y de empresa. Esta afectacion surge producto de la omision
de valoracion de la naturaleza de este mecanismo de colaboracion
empresarial y al desconocer la cualidad binaria del poder de direccién.
Dichas vulneraciones se materializan a través de la intervencion estatal
generada por la emisidon del Decreto Supremo n.° 001-2022-TR. Por tal
razon, se analizard el poder de direcciéon como un derecho constitucio-
nal de naturaleza binaria, susceptible de optimizacion en contextos de
tercerizacion, para demostrar que la prohibiciéon de tercerizaciéon de
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servicios colisiona con el contenido de la libertad contractual y de empresa.
Finalmente, se propondra la acciéon de amparo contra norma aplicativa
como el mecanismo idoneo para tutelar los derechos constitucionales
del empleador conculcados por la norma.

Palabras clave: libertad; contratacion; empresa; tercerizacion; empleador.

ABSTRACT

The present article aims to argue that the prohibition on outsourcing
services linked to the core of the business infringes upon the formal
scope of the employer’s constitutional rights to freedom of contract and
freedom of enterprise. This infringement arises from the failure to assess
the nature of outsourcing as a mechanism of business collaboration
and from disregarding the binary nature of managerial authority.
Such violations materialize through state intervention generated by
the enactment of Supreme Decree No. 001-2022-TR. For this reason,
managerial authority will be analyzed as a constitutional right of a binary
nature, capable of optimization in outsourcing contexts, in order to
demonstrate that the prohibition on outsourcing services collides with
the content of contractual and entrepreneurial freedom. Finally, the
action of amparo against an implementing regulation is proposed as the
appropriate mechanism to protect the employer’s constitutional rights
infringed by the regulation.

Key words: freedom; contract; enterprise; outsourcing; employer.

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo sustentar que a proibigdo de
terceirizar servigos vinculados ao nucleo do negdcio viola o ambito formal
dos direitos constitucionais do empregador a liberdade de contratagao e
de empresa. Essa afetacdo decorre da omissao na valoragdo da natureza
desse mecanismo de colaboragido empresarial e do desconhecimento da
qualidade bindria do poder de direcao. Tais violacdes se materializam
por meio da intervengao estatal gerada pela edi¢do do Decreto Supremo
n.o 001-2022-TR. Por essa razdo, analisa-se o poder de direcio como
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um direito constitucional de natureza binaria, suscetivel de otimizagao
em contextos de terceirizagao, a fim de demonstrar que a proibigao da
terceirizagdo de servigos colide com o contetido da liberdade contratual
e empresarial. Por fim, serd proposta a agdo de amparo contra a norma
aplicativa como o mecanismo adequado para proteger os direitos
constitucionais do empregador violados pela norma.

Palavras-chave: liberdade; contratacdo; empresa; terceirizacao;

empregador.
Recibido: 1/6/2025 Revisado: 6/11/2025
Aceptado: 30/12/2025 Publicado en linea: 31/12/2025

1. INTRODUCCION

Tres paises sudamericanos son testigos de la tendencia juridica de
prohibir el empleo de la tercerizacion de servicios al considerar que es
un factor determinante de precariedad laboral.

Los Estados que han acogido en sus sistemas normativos la limi-
tacion de los derechos del empresario por su sola condicion de emplea-
dor datan de hace mas de dieciséis afnos. Un primer hito se marc6 con
la «Eliminacién y prohibicién de la tercerizacién» en el 2008, al con-
cebirla Ecuador como una forma de contratacion que precariza las rela-
ciones de trabajo a través de la emisién del Mandato Constituyente n.° 8
(Asamblea Constituyente de la Republica del Ecuador, 2008).

A su vez, Venezuela promulgo la prohibicién del mecanismo de
flexibilidad laboral de tercerizacion en el 2012, bajo el motivo presuntivo
de que es utilizada con la intencion por parte del patrono de falsear
la relacién de trabajo, a través del Decreto n.° 8938 (Presidencia de la
Republica Bolivariana de Venezuela, 2012).

No hace mucho, en el 2022, el Pert se integré a esta lista de paises,
producto de la emisiéon del Decreto Supremo n.° 001-2022-TR, que
modificé el régimen de tercerizacion laboral (Ley n.° 29245) al prohibir
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la tercerizacion de actividades que se encuentren comprendidas en la
definicion del nucleo del negocio —a las que nos referiremos en adelante
como actividades nucleares—.

En este contexto, el legislador peruano opt6 por proscribir la sub-
contratacion de actividades nucleares, medida que resulté controvertida
desde su proceso de prepublicacion por carecer de exposicion de moti-
vos, hecho que se comprueba periféricamente a través del envio del
documento que justifico su emisidn dos meses después de su entrada en
vigor. Ello gener6 una motivacion ulterior, al contravenir el principio de
jerarquia normativa, ya que al detentar el tercer nivel jerarquico (decreto
supremo) en el plano legislativo, resulté invalido que modifique una
norma de segundo nivel (ley).

En este sentido, la presente investigacion tiene como objetivo
argumentar que prohibir la tercerizacidon de servicios referidos al nicleo
del negocio afecta el ambito formal de los derechos constitucionales del
empleador a la libertad de contratacion y de empresa, al quebrantar la
naturaleza de la tercerizacién como mecanismo de descentralizacion
de colaboracién empresarial y al desconocer la cualidad binaria del
poder de direcciéon como garante de los derechos laborales del personal
desplazado.

De esta manera, resulta relevante contribuir en el debate juridico
de incidencia constitucional como laboral, a través del andlisis del marco
doctrinal y jurisprudencial empleado por el autor, puesto que no resulta
admisible aplicar la presuncion de fraude a la ley en contra de la empresa
cliente y tercerizadora para limitar, a través de la emisiéon de una norma,
el ejercicio de sus derechos constitucionales a la libertad de contratacién
y de empresa.

De este modo, para alcanzar el objetivo planteado, la estructura
del presente manuscrito estara organizada en siete secciones. En primer
lugar, se desarrollard la cualidad del empleador como sujeto de derecho
y titular de derechos constitucionales, para asi abordar, en segundo
lugar, el poder de direccién y su concepcion binaria como derecho
constitucional. En tercer lugar, describiremos el contexto normativo
regional sobre el fenémeno de la tercerizacion y su relacion con el fraude
a la ley, para arribar, en cuarto lugar, al analisis central de la experiencia
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peruana. En la quinta parte se identificaran los derechos constitucionales
que son afectados con la emisidon del Decreto Supremo n.° 001-2022-TR
y en qué medida serian optimizados. Seguidamente, en el sexto apartado
se demostrara la invalidez de la norma desde el sistema valorativo de
Norberto Bobbio, y en el ultimo apartado se planteara la accién de amparo
contra norma autoaplicativa como mecanismo efectivo de proteccion de
los derechos constitucionales del empleador.

2. EL EMPLEADOR COMO SUJETO DE DERECHO Y TITULAR DE
DERECHOS CONSTITUCIONALES

La fuente que nutre la facultad del empleador de proteger sus derechos
constitucionales e iniciar acciones judiciales para lograr su tutela es su
cualidad de sujeto de derecho al constituirse como un ente abstracto
—persona juridica— susceptible de proteccion de intereses colectivos.

No obstante, existe una concepcién pretérita que si bien ha quedado
obsoleta en la doctrina, atin es concebida por un sector de la judicatura
peruana'. Este hecho se comprueba a través de las decisiones emitidas en
procesos constitucionales de amparo iniciados por empresas clientes y
especializadas en brindar servicios de tercerizacion por inaplicacion del
Decreto Supremo n.° 001-2022-TR.

1 Poder Judicial (2023c). Resolucion n.° 7, Expediente n.° 00879-2022-0-0201-JR-
CI-02; Corte Superior de Justicia de Lima (2023). Resolucién n.° 22, Expediente
n.° 00756-2022-0-1801-SP-DC-03; Poder Judicial (2023g). Resolucién n.° 16,
Expediente n.° 00179-2022-0-2402-JR-CI-01; Poder Judicial (2022f). Resolucion
n.° 7, Expediente n.° 03613-2022-0-1601-JR-CI-05; Poder Judicial (2023f). Reso-
lucién n.° 12, Expediente n.° 03613-2022-0-1601-JR-CI-05; Poder Judicial (2023d).
Resolucién n.° 7, Expediente n.° 3110-2022-0-1601-JR-CI-05; Poder Judicial
(2023b). Resolucion n.° 4, Expediente n.° 2886-2022-0-1601-JR-CI-07; Poder Judi-
cial (2022b). Resolucion n.° 6, Expediente n.° 01580-2022-0-2001-JR-CI-04; Poder
Judicial (2022c¢). Resolucion n.° 6, Expediente n.° 06974-2022-0-1801-JR-DC-10;
Poder Judicial (2022a). Resolucion n.° 4, Expediente n.° 07271-2022-0-1801-JR-
DC-10; Poder Judicial (2022e). Resolucion n.° 6, Expediente n.° 06371-2022-0-
1801-JR-DC-10; Poder Judicial (2022d). Resolucion n.° 6, Expediente n.° 07014-2022-
0-1801-JR-DC-10; Poder Judicial (2023e). Resolucion n.° 10, Expediente n.° 02853-
2022-0-1601-JR-CI-01; Poder Judicial (2023j). Sentencia de Vista, Expediente
n.° 02853-2022-0-1601-JR-CI-01.
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Tal escenario devela el restrictivo reconocimiento de las facultades
atribuidas al empleador de tutelar los derechos de los que es el principal
titular, y en especifico del derecho de direccidn, el cual esta protegido
por el Convenio n.° 87 de la OIT (Organizacién Internacional del
Trabajo, 1948), que establece expresamente en su articulo 3 la facultad
a los empleadores a que organicen su administraciéon y formulen un
programa de accién en funcion de los elementos juridicos que tienen a
su disposicion en aras de proteger los intereses de la compaiiia, asi como
los intereses colectivos de los trabajadores.

Dicho lo anterior, la premisa que sustenta la tutela de los derechos
constitucionales del empleador se encuentra en lo que la doctrina mayo-
ritaria denomina como el reconocimiento de los derechos humanos de
las personas juridicas, que deriva de la dignidad de las personas fisicas
individualizables y los atributos del ser humano en cuanto a su esencia
social que produce la creacidon de colectividades (De Casas y Toller, 2015).

A nivel regional, la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (1969; en adelante, CADH) reconoci6 en su preambulo que los
derechos esenciales del hombre tienen como fundamento los atributos
de la persona humana, y su intérprete, a través del leading case, esto es,
el caso Cantos vs. Argentina (2001), demarcé el hito para el reconoci-
miento progresivo de los derechos humanos de los entes colectivizados
(Burgorgue-Larsen y Ubeda, 2011).

En esa misma linea, la Ley Fundamental de Bonn (1949) sefial6 que
las vereine y gesellschaften promueven la inviolabilidad de la dignidad del
hombre como base de la comunidad y justifican el reconocimiento de los
derechos fundamentales de las personas juridicas. Tendencia que ha sido
recogida en el Peru por la doctrina (Beaumont, 2012) y por el Tribunal
Constitucional peruano? (en adelante, TC), con relacion a la titularidad
de los derechos constitucionales del empleador como persona juridica.

2 Expediente n.° 4972-2006-PA/TC (2006); Expediente n.° 0905-2001-AA/TC
(2002); Expediente n.° 0835-2002-AA/TC (2004); Expediente n.° 4446-2007-PA/
TC (2009); Expediente n.°01881-2008-PA/TC (2008); Expediente n.° 00055-2008-
PA/TC (2008); Expediente n.> 5448-2007-PA/TC (2008); Expediente n.° 4037-
2008-PA/TC (2010).
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3. EL PODER DE DIRECCION COMO DERECHO CONSTITUCIONAL DEL
EMPLEADOR

Como hemos sostenido lineas atras, el empleador se erige como una
persona juridica titular de derechos constitucionales y garante de los
derechos humanos que detentan las personas naturales que la crearon y
la componen —trabajadores—.

En ese sentido, el poder-derecho de direccién se constituye como
el presupuesto de las demas facultades derivadas de la libertad de
empresa que el empleador esta facultado a ejercer, derecho constitucio-
nal de imprescindible garantia y respeto en el entorno laboral (Casacion
n.° 1033-2022-Lima Este).

El panorama omnicomprensivo de esta facultad protegida por los
ordenamientos constitucionales y convencionales (Iglesias, 2020) implica
—siguiendo al informe «Empresas y derechos humanos: estdndares
interamericanos» de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(2019)— que la proteccion del poder de direccidn sea desplegada a todo
Estado parte de la CADH.

Este deber de abstencion consiste en no desplegar actos que con-
travengan el ejercicio de la libertad empresarial; pues de lo contrario
la accién u omisiéon de las empresas en su sector productivo, influida
directa o indirectamente por el Estado —como la prohibicién de la terce-
rizacién impuesta por Ecuador, Venezuela y Pera— puede dar lugar a un
supuesto de responsabilidad directa estatal por ejercer un rol interven-
cionista en relaciones econdmicas.

De ahi que sea relevante analizar con especial énfasis al Peru,
Estado parte de la CADH, que prohibié a través del Decreto Supremo
n.° 001-2022-TR la tercerizaciéon de servicios del nicleo del negocio a
efectos de determinar si se ha producido o no intervencionismo estatal
que incide en las libertades econémicas del empleador como en el poder
de direccion como manifestacion de la libertad de empresa.

En efecto, la principal facultad que encuentra una afectaciéon en
su ambito formal —acciones que se encuentran en el legitimo alcance o
esfera de funcionamiento razonable, esto es, por el ntcleo duro, propio y
verdadero (Toller, 2014)— es el derecho de direccién.
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Este derecho posee una naturaleza binaria al constituirse como una
facultad que es ejercida en la relacién laboral, en operaciones econémi-
cas, civiles y corporativas, poder-derecho que se encuentra sujeto a limites
externos como el de no afectar y el de garantizar los derechos del per-
sonal desplazado al encontrarse subordinado a su empleador.

De no ser asi, se consumaria un escenario de desnaturalizacion
que encuentra proteccion en el Pert a través del ejercicio de una accién
judicial de desnaturalizacion de la tercerizacion de servicios conforme lo
establece el articulo 5 de la Ley n.° 29245, disposiciéon que se encuentra
vigente desde antes de la emision del Decreto Supremo n.° 001-2022-TR.

De esta manera, comenzamos a concebir la realidad fenomeno-
légica del poder de direccién como un derecho, dikaion del empleador
que lo faculta a dirigir las actividades en la compaiia y de las partes
celebrantes de un contrato de obligaciones reciprocas.

3.1. La construccion dogmatica de La concepcion binaria del poder de
direccion como derecho constitucional

Luego de concebir al poder de direcciéon como presupuesto medular
de las libertades econdémicas y como un derecho constitucional del
empleador, de naturaleza abierta como todo derecho de consagracién
constitucional (Alexy, 2000), es susceptible de que sea optimizado, por lo
que su respeto no se debe determinar (Backer, 2014) por la condiciéon del
titular o por motivos presuntivos como el fraude a la ley no comprobado
por un proceso.

Precisamente, se suele identificar al empleador como «la parte
fuerte» de la relacion laboral, situacién que motiva la aplicacion de la
presuncién (Ecuador y Venezuela) del fraude a la ley. Sin embargo, estos
paises no han considerado el escenario de desproteccion de la libertad de
contratacion y de empresa de los agentes econémicos que deciden cele-
brar una tercerizacion de servicios observando los estandares laborales.

Este escenario es ain mas perjudicial, en los casos en los que no
existe el proposito de provisionarse con el desplazamiento continuo del
personal de la empresa tercerizadora, figura contractual en la que es de
imposible configuracion una desnaturalizacion, y de afectaciéon de los
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derechos laborales del personal que no se ha desplazado o que realiza de
forma eventual o esporadica (Navarrete, 2018) los servicios tercerizados
en el centro de trabajo de la empresa tercerizadora.

Es por esto que con mucho acierto Krotoschin desarrolla la
concepcion binaria del poder de direccion, que lo concibe no solo como
un derecho individual que se manifiesta en la subordinaciéon que el
trabajador observa en la ejecucion de sus funciones, sino también como
un derecho de incidencia colectiva en alusion al orden y organizacién de
la empresa (Krotoschin, 1962).

Este rasgo binario revela la importancia de su ejercicio en obser-
vancia de los derechos del personal, ya que, si lo concebimos desde una
perspectiva individual, nos enmarcariamos en un esquema reduccionista
de la dimensién de acceso al mercado y de una permanencia irrestricta
del empleador, generando un escenario perjudicial al sector productivo
y a los derechos de los trabajadores.

Por esta razdn, la postura que asume el autor no es de una tutela
prioritaria del poder de direccidn, sino que concibe a este poder-derecho
desde su ambito formal al encontrarse legitimamente limitado, de
manera interna, por el contenido de los derechos fundamentales del
personal tercerizado —perspectiva colectiva— y, de manera externa, por
normas laborales que justifican su ejercicio.

En este orden de ideas, se comienza a develar que la norma que
modifico el régimen de tercerizacion laboral peruano contraviene la
concepcion binaria del poder de direccion. Esta tensidn se origina a
través del impedimento de la externalizacion de actividades nucleares
del negocio bajo la justificacién de proteger los derechos laborales del
personal desplazado, sin considerar las consecuencias.

Para ilustrar este punto, consideremos el caso de una compaiia
minera que decida contratar a una empresa tercerizadora (sea regional o
internacional) para procesar mineral en sus propias instalaciones sin que
medie desplazamiento continuo, este servicio se encontraria prohibido
de ser celebrado, debido a que tercerizar el procesamiento del mineral se
encontraria en la definicion del nucleo del negocio de la empresa cliente,
pese a que la Ley General de Mineria de Pert en el numeral 11 de su
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articulo 37 ha reconocido el derecho expreso a las empresas mineras a
contratar a empresas especializadas en explotacion.

En definitiva, el contrato seria invalido conforme a los alcances
del Decreto Supremo n.° 001-2022-TR, y el empleador se encontraria
impedido de poder operar sin injerencias estatales pese a que no es posible
la afectacion de los derechos del personal desplazado en este supuesto.
Como se puede colegir, esta limitacién fue emitida sin analizar los
efectos que se generarian en la organizacion productiva de las compaiiias
especializadas en contratacion moderna.

3.2. La dificultad terminoldgica de concebir al poder de direccion
como un derecho constitucional del empleador

Es crucial destacar que concebir a la facultad de direccién como un
derecho constitucional es un desafio significativo para operadores juridi-
cos en el Perd. Esta dificultad persiste a pesar de que su naturaleza intrin-
seca como derecho econdmico, social, cultural y ambiental (en adelante,
DESCA) amerite un desarrollo progresivo.

Esta reticencia de concebir a los derechos de los empleadores como
«derechos fundamentales inespecificos» (Vivas, 2021, p. 332) se origina
en la errénea interpretacion de que no deben ser tutelados en el mismo
grado o desarrollo con el que se tutelan los derechos fundamentales de
los trabajadores.

Dicho lo anterior, se identifica un argumento tautolégico consis-
tente en que se otorgard tutela o no a un derecho de consagracién cons-
titucional, en funcidn de si el titular tiene la condicion de ser «la parte
mas débil» de la relacién laboral, para determinar la optimizacién en
mayor medida de sus derechos observando las limitaciones fijadas por el
ordenamiento juridico que operan tanto en el ambito del derecho publico
como en el del privado (Rodriguez, 2013).

Por ello, si no existe una correcta comprension de la concepcion
binaria del poder de direccidn, en la préctica, la organizacién empresarial
se ejercera careciendo de un poder organizativo (Montoya, 1965) que
tenga por objeto tutelar los derechos de los trabajadores, ya que es solo
a través de la observancia de este deber que sera legitimamente capaz
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de ejecutar las actividades productivas mediante su poder directivo
empresarial (Fernandez Madrid, 1989).

Cabe senalar que la naturaleza binaria del poder de direccion deter-
mina, por un lado, que este no sea absoluto; y, por otro, limita la actua-
cion del empleador como «fundador, organizador y coactor del mercado
empresarial, al haber agrupado y coordinado todos los elementos nece-
sarios y convenientes para la realizacion de su fin productivo» (Lépez,
1979, p. 6).

Este postulado dogmatico merece una mayor difusion, sin embargo,
no esta siendo asimilado por la doctrina mayoritaria. Una posible razén
es la errada presuncion aplicada a la tercerizacion que expone De Vicente
(2023), al senalar que «trasciende de su consideracion como factor
determinante de la precariedad laboral, en la medida que su destino se
mueve entre la propia deslaboralizacién en si y en la violacién de los
derechos humanos» (p. 93).

Por lo que la aproximacién correcta sobre el poder-derecho de
direccion reside en que la empresa no es un lugar impermeable y ajeno
al respeto, la garantia y la observancia de los derechos fundamentales
de los trabajadores, pues su ejercicio resulta de eficacia irradiadora
a la proteccion de los derechos de todos sus conformantes (Sentencia
197/1998).

3.3. EL reconocimiento progresivo de los derechos del empleador

El reconocimiento del «derecho de organizaciéon de la empresa implica la
facultad de organizarla en cuanto a los aspectos econdémicos y técnicos»
(Mangarelli, 2016, p. 14), estas dimensiones han sido reconocidas por la
Declaracion Sociolaboral de Mercosur al denominarlas como «Derechos
del empleador» (Declaracion Sociolaboral de Mercosur, 2015, art. 10)°.
Este ha sido el primer hito del reconocimiento expreso de los derechos
del empleador en la regién sur de Ameérica; sin embargo, esta declaraciéon
no resulta ser la tnica en su género.

3 Declaracién Sociolaboral de Mercosur. «Derechos de los empleadores. Articulo 10.
El empleador tiene el derecho de organizar y dirigir econdmica y técnicamente la
empresa, de conformidad con las legislaciones y practicas nacionales».
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La legislacion argentina a través de la Ley de Contrato de Trabajo
reconoce facultades suficientes* al empleador de organizar la empresa
y de dirigirla. Esta concepciéon ha sido influenciada por la «doctrina
tradicional, principalmente francesa, que reconoce al empresario tres
facultades o poderes jerarquicos: poder directivo, poder reglamentario y
poder disciplinario» (Rodriguez, 2013, p. 519). En este marco tripartito,
nos enfocaremos en el poder directivo u organizativo.

Considerando los origenes del reconocimiento progresivo de los
derechos del empleador, es importante conceptualizar el ambito formal
de este poder-derecho. Es la doctrina argentina, especialmente a través
de los aportes de Ackerman, la que destaca la comprension binaria del
poder de direccion.

Dicho poder se manifiesta a través de las facultades de ordenacion,
disposicién y de armonizacioén dirigidas al logro como beneficio del
interés colectivo de la empresa y no en el interés individual del empresario,
constituyéndose en el denominador comun que el empleador ejerza su
facultad ordenadora y conductora (Grisolia y Ahuad, 2019) de forma
omnicomprensiva (Roman, 1992) en garantia y tutela de quienes la com-
ponen (Ackerman, 2022).

Esta conceptualizacidn argentina comienza a irradiar en la judica-
tura peruana. De manera especifica en la tutela de los derechos cons-
titucionales del empleador a través de la Casacion n.° 1033-2022-Lima
Este, que reconocid por primera vez la existencia de un conflicto entre los
derechos constitucionales del trabajador con los del empleador.

El alto tribunal supremo analiz6 en dicha casacion que los dere-
chos colectivos de los trabajadores, como el de la libertad de expre-
sién en contextos labores, no gozan de un mayor rango jerarquico que
el derecho fundamental al honor empresarial del empleador. Preciso

4 Ley n.° 20.744. Texto ordenado por Decreto 390/1976. Bs. As., 13/5/1976. Articulo
64. Facultad de organizacion. «El empleador tiene facultades suficientes para
organizar econdmica y técnicamente la empresa, explotacion o establecimiento».
Articulo 65. «Las facultades de direccién que asisten al empleador deberan ejerci-
tarse con caracter funcional, atendiendo a los fines de la empresa, a las exigencias
de la produccion, sin perjuicio de la preservacion y mejora de los derechos perso-
nales y patrimoniales del trabajador».
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que no se puede anteponer uno sobre otro pese a la proteccidon refor-
zada de los derechos de los trabajadores sindicales instaurada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Lagos del
Campo vs. Pert (2017).

Estos avances comienzan a manifestarse progresivamente en la
interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en el caso Bendezu Tuncar vs. Peru (2023) al limitarse a analizar que el
Estado parte de la CADH garantizd los recursos judiciales idéoneos para
que el Sr. Bendezu cuestione su despido, custodiando de forma implicita
la facultad sancionadora del poder de direccion.

Llegados a este punto, y como Rodriguez Mancini (2013) afirma,
no puede negarse que existe «un conflicto de derechos fundamentales
entre aquellos reconocidos a los trabajadores como ciudadanos, y aque-
llos otros, también constitucionales, que corresponden al empleador»
(p. 534). Este avance dogmatico no debe ser ajeno en el régimen de la
tercerizacion de servicios, puesto que, de ser asi, se afectaria el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos constitucionales de la
empresa principal como de la empresa tercerizadora, y generaria un
marco normativo que careceria de seguridad juridica.

4. LA TERCERIZACION DE SERVICIOS COMO MECANISMO DE
DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA

Como lo hemos mencionado anteriormente, la descentralizacién de
servicios tiene por finalidad lograr mayor eficacia en la productividad
a través de procesos de externalizacion mediante la subcontratacion o
contratacion indirecta —denominada también outsourcing laboral— que
comprende los procesos de prestacidon de servicios o de ejecuciéon de
una obra por parte de una empresa en favor de otra en un régimen de
independencia, maximizando la produccion a través de la delegacion
de tareas (Echaiz, 2008).

En esa linea, la externalisation d’ activités —término acufiado por
la Circular de la Comisién Federal de Bancos de Suiza— lo concibe
como una «herramienta contractual aplicativa en la que una compaiia
encarga la prestacion de servicios para la realizacion de una actividad de
la empresa cliente» (Commission Féderale des Banques, 1999).
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Esta conceptualizacion europea sostiene que su efecto aplicativo
reside en «la necesidad de que las compaiiias centren toda su atencién en
aquellas actividades que consideren mas nucleares o vitales» (Ugaz, 2010,
p. 271), pues esta herramienta de decentralizzazione della produzione
(Messineo, 1986, p. 35) responde a la asuncién de los servicios bajo su
cuenta y riesgo y es responsable de los resultados que irroguen (Toyama
y Vinatea, 2022).

En suma, el contrato de tercerizacion o outsourcing laboral habilita
a la compaiiia cliente a que organice el proceso de elaboracién de bienes
y/o prestacidn de servicios para el mercado final de consumo, al no rea-
lizar directamente a través de sus medios materiales y personales ciertas
fases o actividades concretas, optando por desplazarlas a otras empresas
con quienes establece acuerdos de cooperacion (Sanguineti, 2008).

4.1. La presuncion del empleo de la tercerigacion como mecanismo de
fraude a la ley laboral

Como lo hemos mencionado, Venezuela como Ecuador de forma total y
el Peru de forma parcial, emplean una presuncién arbitraria en el uso de
la tercerizacion al considerar su aplicacién como factor que contribuye a
la desproteccion de derechos laborales.

El origen de esta presuncion arbitraria se remonta a la emision
del Mandato Constituyente Numero 8 por el Estado ecuatoriano, que es
titulado como «Eliminacion [...] Prohibicion de la tercerizacion [...] y de
cualquier forma de precarizacidn de las relaciones de trabajo» (Asamblea
Constituyente de la Republica del Ecuador, 2008, parr. 14). La justificacion
de su emision se encuentra contenida en su preambulo y se circunscribe
a la proteccion de los derechos del personal desplazado, motivo que para
el legislador ecuatoriano justificaria de forma «idénea» la eliminacion de
la tercerizacion.

Al respecto, Ecuador incide en sefalar que es un imperativo la
eliminacion de la tercerizacién para erradicar la injusticia laboral por
ser una forma discriminatoria de contratacién, ya que las empresas
tercerizadoras estarian deshumanizando el trabajo e inclusive estarian
desconociendo los convenios internacionales de trabajo.
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En sentido similar, Venezuela en el afio 2012 a través del Decreto
n.° 8938 dispuso la prohibicion de la tercerizacidn al sefalar que esta es
utilizada como la «simulacién o fraude cometido por patronos o patro-
nas en general, con el propdsito de desvirtuar, desconocer u obstaculi-
zar la aplicacion de la legislacion laboral» (Presidencia de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 2012, art. 47). La justificaciéon de Venezuela
se resume basicamente en que las empresas evitan establecer relacio-
nes laborales con los trabajadores a través del uso de la tercerizacion al
obviar compromisos y obligaciones connaturales a la relacion laboral,
argumento que respaldaria la prohibicion expresa y total de la terceri-
zacion a través de la Ley Organica del Trabajo —en adelante LOTTT—
(Castellanos y Contreras, 2015).

Tanto la norma ecuatoriana como la venezolana coinciden en que
es idonea y necesaria la prohibicion de la tercerizacién por tutelar los
derechos de los trabajadores que han sido desplazados, ya que su empleo
tiene por finalidad tnica la de abastecer de fuerza humana a la empresa
que requiere los servicios de tercerizacion.

Por otro lado, si nos centramos en los efectos de esta limitacion,
enfocandonos en la experiencia particular del Pert, la Universidad de
Zurich (Colonna y Aldeco, 2024) ha realizado un estudio en el que se
menciona que la vigencia de la norma que prohibe la tercerizaciéon de los
servicios referidos al nucleo del negocio impacté en las operaciones de
agentes economicos en Pert debido a que su propodsito consistia en poner
fin al «abuso laboral».

Esto incide potencialmente en que ya no se valore a esta figura
contractual como una institucién de incidencia mas econdémica que
juridica al vincular empresarialmente a la organizacién de una compaiiia
con otra, con la finalidad de hacer efectivas, en una mayor medida posible,
las actividades en las cuales se encuentran especializados (Ugaz, 2010).

El pretendido esquema de igualdad y proporcionalidad que se
estaria buscando lograr entre el empleador y el trabajador no esta siendo
conseguido. Se ha producido una tension entre los derechos consti-
tucionales del empleador a la libertad de contratacién y de empresa con la
politica estatal intervencionista en las libertades econémicas de proteger
de forma absoluta los derechos laborales de trabajadores desplazados.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 377-412

391



392

GERSON MOSCOSO BECERRA

Muestra de lo mencionado es la existencia en el régimen peruano
de mecanismos efectivos de proteccion de los derechos laborales de los
trabajadores desplazados (desnaturalizacion de la tercerizacién y articu-
lacion del sistema inspectivo), régimen normativo que no justificaba la
necesidad de promulgar una norma que prohiba parcialmente la ter-
cerizacidn de servicios con base en una definicion abstracta y subjetiva.

4.2. La legislacion peruana y el acto normativo que prohibe
parcialmente el empleo de la tercerizacion

El Estado peruano ha limitado no total, pero si parcialmente, el empleo de
la tercerizacion pese a que su mismo ordenamiento juridico la reconoce
como una figura contractual imprescindible en operaciones econémicas
como las mineras (TUO de la Ley General de Mineria, 1992).

Esta restriccidn parcial se ha materializado a través de la emisién
del Decreto Supremo n.° 001-2022-TR (norma que modifica el régimen
de tercerizacion laboral en el Pert1), del 23 de febrero de 2022, dispositivo
que aun se encuentra vigente y que comenzo a desplegar sus efectos de
manera autoejecutiva una vez vencido el periodo de adecuacién impuesto
en su Unica Disposiciéon Complementaria Transitoria, el 22 de agosto de
2022.

Para simplificar, la norma establecio la prohibicion de celebrar
contratos de tercerizaciéon que se encuentren referidos al nucleo del
negocio. En virtud de ello, se cuestiona la creacion de la «definicién»
del «nucleo del negocio», que proyecta cinco criterios identificadores
que han generado normativa —en lo que en la teoria general del derecho
se concibe como una «zona de penumbra» (Garcia Amado, 2017)—, al
otorgar al intérprete la determinacidon del alcance de cada uno de los
cinco criterios identificadores del nuicleo del negocio.

Por mencionar un par de estos criterios a modo de ejemplo, el ele-
mento diferenciador o la actividad que suele reportarle mayores ingre-
sos a la compaiiia (que segtin la norma identifica el nucleo del negocio)
son indicadores contingentes que generan la sustitucion de la libertad
de organizacidn y de actuacion del mercado econémico por una sim-
plificacién administrativa centralizada, obligando a las compaiiias a
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internalizar frases productivas que por razones técnicas de especializa-
cién o de control de calidad decidieron legitimamente externalizar.

Desde su emision hasta la fecha no existe claridad sobre qué se
entiende por el nucleo del negocio, inclusive el Tribunal Constitucional
al resolver la controversia del caso Lima Airport Partners no se ha pro-
nunciado sobre el contenido de cada uno de estos criterios identifi-
cadores (Pleno. Sentencia 170/2025. Expediente n.° 03097-2024) pese a
que dos afos atras, por medio de un proceso constitucional de control
normativo de accion popular se declaré en primera instancia la nulidad
de dicha definicién por resultar subjetiva y contravenir el principio de
jerarquia normativa (Expediente n.° 00756-2022).

4.3. La discrecionalidad subjetiva de Los criterios de identificacion de
Las actividades referidas al nicleo del negocio

Los «criterios» que el Decreto Supremo n.° 001-2022-TR introduce en el
régimen de tercerizacién de servicios peruano para identificar el nucleo
del negocio son cinco, los cuales deben considerar: (i) el objeto social de
la empresa; (ii) lo que identifica a la empresa frente a sus clientes finales;
(iii) el elemento diferenciador de la empresa dentro del mercado en el
que desarrolla sus actividades; (iv) la actividad de la empresa que genera
un valor afladido para sus clientes; y, (v) la actividad de la empresa que
suele reportarle mayores ingresos.

Estos criterios generan incertidumbre juridica para las partes
intervinientes de un contrato de tercerizacion, al no existir certeza ni
seguridad juridica de qué actividades se encuentran en el ambito de
aplicacion de alguno de los criterios identificadores de la definicion del
nucleo del negocio, al ser fijados por una interpretacion efectuada por el
operador juridico y por ser contingente al momento de su aplicacion, y
no por estar determinada por la propia norma a través de su contenido.

De tal manera, se estaria facultando de forma tacita a que el
intérprete ejerza una discrecionalidad ilimitada en la determinacion de
los criterios identificadores sobre su «definicion» del nticleo del negocio.
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5.LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES DEL EMPLEADOR AFECTADOS
POR LA VIGENCIA DEL DECRETO SUPREMO N.° 001-2022-TR

5.1. La libertad de empresa

El régimen laboral peruano ya concebia a la tercerizacion laboral como
una forma legitima de organizaciéon empresarial y de contratacion
moderna. Ello generaba que optar por tercerizar la actividad principal
constituya una expresion indubitable del ejercicio a la libertad empresa-
rial, tanto de aquella que elige no encargarse directamente de una
actividad especifica como también de la empresa cuyo giro de negocio es
el de prestar de forma especializada una actividad productiva.

En este punto, basta con mencionar que el Tribunal Constitucional
peruano valid¢ la legitimidad de este régimen en el caso «Ley de Terce-
rizacion», que resolvid la demanda de inconstitucionalidad que cuestio-
naba la norma referida (Expediente n.° 0013-2014-PI/TC).

Como resultado de esta declaracion del TC, se estableciéd que el
régimen de tercerizacion vigente antes de la emision del Decreto Supremo
n.° 001-2022-TR garantiza de forma suficiente la tutela y la dignidad
de los derechos del personal desplazado, por lo que resulta insostenible
afirmar que en Pert no haya existido un marco normativo que tutele
dichos derechos. De hecho, se establecen consecuencias ante la aplicacion
fraudulenta de la ley laboral, en proteccidn del personal desplazado de
forma continua a través de la desnaturalizacion de la tercerizacién, como
al disponer acciones de fiscalizacion y de sancion administrativa.

No obstante, a pesar de la declaracidon de la legitimidad consti-
tucional del régimen de tercerizacion, el Peru optd por promulgar el
Decreto Supremo n.° 001-2022-TR, en contravencidn al principio de no
regresividad de los derechos constitucionales del empleador, al partir el
legislador de una errédnea comprensién que involucraria un reconoci-
miento menor de derechos laborales y que genera precarizacion (Expe-
diente n.° 0013-2014-P1/TC).

En la sentencia del caso «Ley de Tercerizacion», el sumo intérprete
de la Constitucion esboz6 de forma tacita, por primera vez a nivel
jurisprudencial, los alcances del estandar del poder de direccién en su
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dimension binaria al sefialar que «la tercerizacioén constituye un tipo de
organizacion empresarial [...] [en la que] la empresa tercerizadora [...]
debe garantizar que no se restrinja ningiin derecho laboral» (Expediente
n.° 0013-2014-PI/TC, fundamento 59).

Con base en lo expuesto, es susceptible argumentar que el Decreto
Supremo n.° 001-2022-TR afecta la facultad de la empresa a ejecutar su
autoorganizacidn sin poder beneficiarse de las companias que presten
servicios de tercerizacidn que estén referidos a su actividad principal,
al estar imposibilitadas de desarrollar en sus variadas formas actividad
empresarial y que en buena cuenta consiste en la mas esencial capacidad
de que funcione sin ningun tipo de traba administrativa (Expediente
n.° 2802-2005; Expediente n.° 4972-2006). Esta linea argumentativa ha
sido acogida por la judicatura peruana tras dos afios de litigios constitu-
cionales desde que se encontré vigente el Decreto Supremo n.° 001-2022-
TR conforme ha resuelto el Juzgado Mixto de Caylloma’ de Chivay en la
Sentencia de Vista n.° 210-2024.

En este orden de ideas, verificamos la vulneracién del contenido
constitucionalmente protegido de la libertad empresarial del emplea-
dor en la manifestacion de eleccion del sector econdémico en el que se
especializara y la forma en la que realizara actividades especializadas.
Un supuesto especifico es la tercerizacion de actividades nucleares en
el sector minero, el cual reconoce a la tercerizaciéon como un elemento
esencial respecto del que deberia estar incdlume el derecho de perma-
necer en el mercado ofreciendo sus servicios sin restricciones ilegales y
burocraticas (Resolucién n.° 0270-2023/CEB-INDECOPI)®.

5 Sentencia de Vista n.° 210-2024, Expediente n.° 00159-2022-0-0405-JM-CI-01, 15
de mayo de 2024, en el proceso de accién de amparo contra norma autoaplicativa
seguido por AMG Auplata Mining Group Peru S. A. C., por inaplicacion del Decreto
Supremo n.° 001-2022-TR en contra del Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo y la Superintendencia Nacional de Fiscalizacién Laboral.

6 Emitida por la Comision de Eliminacién de Barreras Burocraticas del Indecopi,
que declaré barrera burocratica el articulo 2 del Decreto Supremo n.° 001-2022-TR
y el literal b del articulo 5 del Decreto Supremo n.° 001-2022-TR. Adicionalmente
conviene precisar que se encuentra vigente la Resolucién n.° 0355-2022/SEL-
INDECOPI contenida en el Expediente n.° 000070-2022/CEB, que declaré medida
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La afectacion a la dimensién autoorganizativa desde la entrada
en vigor de la norma no solo se produce en el mercado extractivo, sino
también en los siguientes sectores: petrolifero (Expediente n.° 07271-
2022), aeroportuario, en el transporte en pista o plataforma y la extincion
de incendios (Expediente n.° 03097-2024-PA/TC); explotacion de can-
teras (Resolucion n.° 0072-2023/SEL-INDECOPI); en los servicios de
gestion clinica (Expediente n.° 03613-2022); en el sector de saneamiento
y de agua potable al encargar a un tercero la lectura de medidores, distri-
bucién de recibos e instalaciones de conexiones (Expediente n.° 03110-
2022), y en el sector eléctrico de suministro de energia (Expediente
n.° 02853-2022) a través de la operatividad connatural que se ejerce a
través de la tercerizacion de actividades de mantenimiento amparadas
por el articulo 232 del Decreto Supremo n.° 009-93-EM (Reglamento de
la Ley de Concesiones Eléctricas).

Por tanto, la prohibicién contenida en el articulo 2 del Decreto
Supremo n.° 001-2022-TR limita a los empleadores de dichos servicios
especializados a participar de la «competencia entre actores econdmicos,
esto es a la libre concurrencia con otros empresarios especializados
en tercerizar servicios a fin de competir por las preferencias de los
usuarios y consumidores, ello a fin de obtener un provecho econémico»
(Expediente n.° 01405-2010) que «redunde en su propio bienestar y el de
su entorno, asi como de toda la sociedad» (Landa, 2020).

5.1.1. La dimension medular del poder organizativo

Una de las practicas que resultan de esencial determinacion en la practica
del litigio constitucional como en el analisis iusconstitucional es iden-
tificar qué dimension del contenido del derecho fundamental estaria
siendo vulnerada o ha sido afectada.

Veamos, la libertad de empresa no se limita inicamente a otorgar la
facultad a la persona natural de poder crear una compania, concebirla de
esta forma generaria un reduccionismo de los derechos constitucionales
de la persona juridica. Por lo que la concepcidn que se encuentra en

cautelar de oficio la inaplicacion del Decreto Supremo n.° 001-2022-TR a los actores
que se encuentren en el ambito de aplicacion de la norma.
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su ambito formal hace alusidon a su construccion Ontica, esto es, de
concebirla no solo como una facultad de acceso otorgada a la persona
natural, sino también a la persona juridica que genera la composicion
de las posiciones ius-fundamentales de autoorganizacién y cesacién
(Expediente n.° 00055-2008).

En particular, estas posiciones amparan el derecho a decidir como
desempenarse en el mercado, cudl es la actividad econémica por desa-
rrollar, cdmo se configurara la organizacion de la actividad, a quiénes se
contratard, y a decidir la permanencia en el mercado.

De esta manera, la tercerizacién de actividades es una materiali-
zacién del ejercicio de la libertad de organizacion empresarial. Ello es
asi porque la libertad de organizacién garantiza que una empresa decida
entre desarrollar una actividad especifica o asumir el costo de contra-
tar a un tercero para tal efecto (Expediente n.° 0013-2014); puesto que
los «elementos centrales en la organizacion empresarial y sobre los que
decide el empresario y sus colaboradores; esa eleccion es, ademas, parte
de la libre iniciativa» (Kresalja, 2009, p. 67).

Asimismo, la libertad empresarial que faculta a tercerizar sin inje-
rencias estatales inclusive se ve reforzada por un elemento que compone
su nucleo duro, que es el «principio de la libre competencia, el Estado no
debe intervenir en la economia y en los contratos para no distorsionar la
competencia» (Landa, 2020, p. 130).

Esta modificaciéon normativa interviene en la configuracion legal
del contenido esencial del derecho, por lo que el legislador peruano, lejos
de lograr la finalidad perseguida a través de su emision y de proteger
los derechos del personal desplazado, no ha considerado los efectos
que despliega el Decreto Supremo n.° 001-2022-TR en la facultad del
empleador para celebrar relaciones de tercerizacion, situacién que
genera un estimulo negativo con relacion al ejercicio de la libre iniciativa
privada.

5.1.2. Vulneracion del ambito formal de la libertad empresarial

Consecuencia directa de la vigencia del ultimo parrafo del articulo 2
del Decreto Supremo n.° 001-2022-TR es la conculcacion del derecho
que detenta la empresa principal de poder actuar en el mercado en su
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posicién de acreedor, como también de la empresa tercerizadora que
brinda el servicio en su calidad de deudor de no poder ejecutarlo.

Este hecho genera que se vean impedidas de planificar sus acti-
vidades empresariales, situacion que determinaria la contravencion
a la dimension de cesacidn, ya que se estaria incitando a las empresas
tercerizadoras a salir del mercado por no poder ejecutar relaciones de
outsourcing laboral sin injerencias estatales.

De este modo, el legislador peruano estaria inobservando el
estandar de tratamiento de razonabilidad y proporcionalidad en las
condiciones que deben ser establecidas por el Estado para el ejercicio
de actividades econdmicas, ya que lo que debid perseguir es que «las
licencias, permisos o requisitos de seguridad no se conviertan en trabas
administrativas para el desarrollo empresarial» (Landa, 2020, p. 130).

Por tanto, este derecho fundamental debe ser ejercido en funcion
de la capacidad de poder operar sin mas traba administrativa que aquella
que suponga el cumplimiento de requisitos razonablemente necesarios
segin sea la naturaleza de la actividad a desplegarse en el mercado
(Expediente n.° 2802-2005).

En contraposicion directa al nicleo duro de este derecho, la norma
impone una barrera sustancial al prohibir la tercerizacién de actividades
que conforman el nucleo del negocio. Dicha medida limita la facultad
autoorganizativa de las compaiiias, obliga al sector productivo a ejercer
relaciones economicas de determinada manera con sus clientes e impone
un modelo de organizacién empresarial que no emplee la tercerizacion de
servicios con relacion a aquellas actividades nucleares que se encuentren
en los alcances de los criterios identificadores.

En definitiva, el efecto de esta prohibicion conlleva un desincentivo
tacito del ejercicio de la libertad empresarial (Auris, 2024) a través de
relaciones contractuales de descentralizaciéon productiva, situacion
que se agravo en mayor medida en las empresas clientes al encontrarse
expuestas, en el escenario contingente, a sanciones con multas cuantio-
sas, como las determinadas por el Decreto Supremo n.° 015-2022-TR en
caso se inobserven las disposiciones contenidas en el Decreto Supremo
n.° 001-2022-TR.
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5.2. Libertad de contratacion

Los alcances normativos del numeral 14 del articulo 2 y el articulo 62
de la Constitucion peruana que reconoce el derecho constitucional a la
libertad de contratacion establecen que los contratos no pueden modifi-
carse por leyes o disposiciones posteriores.

Este derecho se cimenta en el principio de autonomia de la volun-
tad, compuesto por la libertad de conclusion, entendida como la facul-
tad de decidir cémo, cudndo y con quién se contrata; y la configuracién
interna (Expediente n.° 01405-2010), que forman parte de las libertades
que integran el régimen econdémico, dimensiones que componen el con-
tenido minimo o esencial (Expediente n.° 0835-2002) del derecho a la
libre contratacion.

5.2.1. Los Limites internos de la libertad de conclusion
y de configuracion interna

Consideramos conveniente formular un argumento analdgico al
momento de analizar las dimensiones del derecho a la libertad de con-
tratacion desde la perspectiva del «tridimensionalismo» (Fernandez
Sessarego, 1999), que se erige como un postulado que explica «los tres
elementos determinantes del derecho» (Reale, 2016, p. 204).

Pues bien, el tridimensionalismo de la libertad contractual (articulo
62 de la Constitucidon peruana) hace referencia a que

[el]] contenido esencial de la libertad de contratar tiene las
siguientes manifestaciones: 1. El derecho a decidir la celebracion o
no de un contrato; 2. El derecho a elegir con quién contratar; 3. El
derecho de regular el contenido de los contratos, o sea los derechos
y obligaciones de las partes, que en rigor constituye la libertad
contractual. (Kresalja y Ochoa, 2017, p. 43)

En sintesis, garantiza que los privados puedan pactar validamente
segun las normas vigentes al momento de celebracién del contrato y que
los términos contractuales no puedan ser modificados arbitrariamente
por leyes u otras disposiciones. Por tanto, no es juridicamente viable que
una norma pretenda injerir sobre contratos ya celebrados.
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No obstante, la norma constitucional prescribe una unica excep-
cion a la intangibilidad contractual que se sustenta en situaciones excep-
cionales a efectos de salvaguardar el interés publico, situaciéon que debe
estar comprobada y justificada. Sin embargo, nada de ello ocurre en la
legitimacion de la prohibicion de la tercerizacion de servicios referidos al
nucleo del negocio.

5.2.2. Afectacion del nucleo duro de la Llibertad de contratacion

La vigencia del ultimo parrafo del articulo 2 del Decreto Supremo
n.° 001-2022-TR afecta la libertad de contratacion a través de la limitacion
impuesta a las partes que se encuentran inmersas en una relaciéon de
outsourcing laboral, como en aquellas compaiiias que se encuentran en el
potencial escenario de celebrar este tipo de contratos.

En efecto, la norma cuestionada limita el derecho a la empresa
cliente de contratar los servicios vinculados a su actividad principal,
hecho normativo que afecta la libertad de contratacion al estar impedida
de configurar el contenido del contrato y, por tanto, imposibilitada de
realizar contrataciones con empresas terceras.

Asimismo, la Unica Disposiciéon Complementaria Transitoria esta-
blecid una restriccion sustancial al objeto contractual ya pactado con base
en el ejercicio materializado de la dimensién de la configuracién interna.
Esto se comprueba en el deber de adecuaciéon impuesto sobre los con-
tratos de tercerizacion vigentes a las disposiciones del Decreto Supremo
n.° 001-2022-TR bajo apercibimiento de sancidn, supuesto que constituye
una injerencia en contratos ya celebrados (Expediente n.° 00756-2022).

En consecuencia, la vaguedad de la definicion del nucleo del
negocio agrava esta vulneracion, debido a que empresas clientes como
tercerizadoras enfrentan la incertidumbre sobre qué contratos pueden
celebrarse licitamente. Esto afecta tanto las renovaciones de contratos
que estan por vencerse como tratativas futuras, lo que genera un efecto
paralizante al ejercicio de la libertad de contratacién a través de la
externalizacion de actividades.
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6. LA INVALIDEZ DE LA PROHIBICION DE TERCERIZACION DE
SERVICIOS NUCLEARES DESDE EL SISTEMA VALORATIVO BOBBIANO

La teoria general del derecho a través del sistema valorativo de andlisis
de validez normativa (Bobbio, 2013) sostiene que existen tres criterios
interdependientes, que tienen por finalidad identificar el «triple orden
de problemas necesarios a evaluar; si la norma es valida o invalida, si es
eficaz o ineficaz, o si es legitima o ilegitima» (Tantaléan, 2017, p. 7).

La norma sera valida si ha seguido el procedimiento preestablecido
por el ordenamiento; asi, resultara eficaz si es cumplida y sera legitima
si su proposito persigue los fines o valores que procuran la realizacion
de lo debido en justicia. Por tanto, existird una norma potencialmente
«perfecta» desde el esquema valorativo bobbiano, si es valida, eficaz y
legitima; a contrario sensu, resultara imperfecta si carece de alguno de
estos criterios valorativos.

Dicho esto, partamos de lo resuelto por el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
(en adelante, Indecopi), que declaré como barrera burocratica ilegal la
prohibicion de tercerizar las actividades que forman parte del nuicleo
del negocio, y la exigencia de considerar como desnaturalizaciéon de la
tercerizacion el desplazamiento de trabajadores por parte de la empresa
tercerizadora (Resolucién n.° 0270-2023/CEB-INDECOPI).

El efecto de la Resolucién n.° 0270-2023/CEB-INDECOPI consiste
en la disposicion de la inaplicacion del Decreto Supremo n.° 001-2022-
TR a quienes se vean afectados por la vigencia de la prohibicién de
tercerizar servicios nucleares. Se justificé la medida en que el motivo de
la ilegalidad reside en la emision por parte del MTPE en contravencion
del articulo 3 de la Ley de Tercerizacion, que faculta a la empresa cliente
a encargar a una compania tercerizadora que se haga cargo de una parte
integral del proceso productivo sin establecer el tipo de actividades que
se tercerizaran. En este punto, es importante precisar que los alcances de
esta resolucion en la actualidad comprenden a administrados que actian
como agentes econdmicos o ciudadanos que buscan acceder al mercado
o permanecer en él.
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Este pronunciamiento denota que si bien el Decreto Supremo
n.° 001-2022-TR esta vigente, carece de validez solo en el sector publico,
ya que desde el 23 de julio de 2023 es inaplicable con «efectos generales»
en el ambito de los efectos de la declaracion que Gnicamente alcanza a los
agentes que conforman la Administracion publica, segun lo establece el
Decreto Legislativo n.° 1256, mas no para las relaciones entre privados.

En consecuencia, la norma no tiene legitimidad normativa, al
incidir con sus efectos de forma previa a la emision del pronunciamiento
de Indecopi en los derechos constitucionales del empleador. Por lo que
desde el sistema valorativo bobbiano, la prohibicion de tercerizacion de
actividades nucleares impuesta por el Peru esta sustentada en una norma
imperfecta, ilegitima e invalida.

7. EL AMPARO CONTRA NORMA AUTOAPLICATIVA COMO
MECANISMO EFECTIVO DE TUTELA DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES DEL EMPLEADOR

En atencidn a las acciones que se han ejercitado sobre el Decreto Supremo
n.° 001-2022-TR «a través de procesos de amparo, barreras burocraticas
en Indecopi y acciones populares» (Toyama y Vinatea, 2022, p. 151),
resulta idéneo que el empleador opte por el ejercicio de un mecanismo
célere que garantice la tutela de sus derechos constitucionales.

En este escenario, y en atencidn a la naturaleza autoaplicativa,
autoejecutiva y autosuficiente (Pleno. Sentencia 384/2022. Expediente
n.° 03902-2019-PA/TC), la norma incide de forma directa, inmediata e
incondicionada sobre la esfera juridica del empleador, en la medida que
no requirid de una reglamentacion posterior para desplegar efectos.

Asi, la idoneidad de emplear la accién de amparo reside en garan-
tizar la tutela del ambito formal de los derechos constitucionales a la
libertad de contratacion y de empresa al haber sido limitados por una
norma que incide autoejecutivamente en el nicleo duro de ambos dere-
chos, siempre y cuando el empleador compruebe que ejerce relaciones
de tercerizacion, se encuentre en el ambito de aplicacion de la norma y
solicite la inaplicacion para su caso especifico y no de forma general.

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 377-412



La libertad contractual y empresarial y su tension con La prohibicidn de tercerigar
actividades nucleares del negocio

La finalidad de optar por este mecanismo reside en evitar que el
perjuicio resulte irreparable por la vigencia de la norma, dado que ain la
norma se encuentra vigente al no existir un pronunciamiento en tltima y
definitiva instancia que declare su expulsion del ordenamiento juridico.

Por tanto, el unico medio que tutelara los derechos del empleador
que se encontraba inmerso en relaciones de tercerizacion, sin que medie
un control normativo del Decreto Supremo n.° 001-2022-TR, es la accién
de amparo contra norma autoaplicativa.

Esto debido a que la prohibicidn de tercerizar actividades nucleares
ha irrumpido e irrumpe sobre las actividades productivas de empresas
dedicadas a labores de colaboraciéon empresarial, y afecta el adecuado
desarrollo de los contratos de tercerizacion que se fuesen a considerar
bajo el ambito de lo que se entienda como nucleo de negocio, definicién
que crea un «clima de total inseguridad juridica en el mercado» (Chang,
2022, parr. 34).

8. CONCLUSIONES

Primera. La prohibicion de tercerizar actividades «nucleares» transgrede
el contenido esencial de los derechos constitucionales del empleador a
la libertad de contratacion y de empresa. Esta afectacion se materializa
en la imposicién de una restriccion desproporcionada de la facultad
organizativa al desvirtuar la naturaleza de la tercerizacién de servicios
como mecanismo legitimo de colaboracién empresarial, sustentando la
restriccion en criterios identificadores imprecisos, abstractos y subjetivos
para determinar qué servicios se encuentran comprendidos en la
definicion del nicleo del negocio.

Segunda. El Decreto Supremo n.° 001-2022-TR adolece de vicios que
comprometen su validez, su eficacia y su legitimidad desde la aplicacion
del sistema valorativo bobbiano. Su aparente validez formal vulnera el
principio de jerarquia normativa por contravenir la Ley de Terceriza-
cién, mientras que su eficacia se enerva por pronunciamientos emitidos
por Indecopi y por el Poder Judicial que determinan su ilegalidad.
Fundamentalmente, no es legitima, por carecer de proporcionalidad
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al sacrificar libertades econdémicas fundamentales como la libertad de
contratacion y de empresa, sin justificar por qué es una medida iddnea,
necesaria e indispensable que consolide la proteccién de los derechos
laborales del personal desplazado, mas ain cuando el ordenamiento
juridico peruano establece mecanismos contra el uso fraudulento de la
tercerizacion.

Tercera. El poder de direccidon en su concepcion binaria conjuga la orga-
nizacion interna de la compania con el respeto de los derechos del perso-
nal desplazado y demuestra que la prohibicién impuesta por el Decreto
Supremo n.° 001-2022-TR aplic6é una presuncion del fraude a la ley de
la tercerizacion de servicios como regla. No obstante, la tercerizacion
puede y debe ser compatible con la tutela efectiva de los derechos labora-
les, especialmente cuando no exista un deliberado propdsito de provisio-
narse con el desplazamiento continuo de personal, sino, por el contrario,
de aplicar esta forma de contratacion en observancia de los limites inter-
nos y externos que tiene todo derecho constitucional.

Cuarta. La acciéon de amparo contra norma autoaplicativa se erige como
el mecanismo procesal idéneo y célere de proteccion de los derechos
constitucionales de las empresas clientes y tercerizadoras frente a una
norma de caracter autoaplicativo como los articulos 1 y 2 del Decreto
Supremo n.° 001-2022-TR. Este remedio no solo busca la inaplicacién de
las normas referidas al caso concreto, sino también reafirma la vigencia
del principio de supremacia constitucional y de interdiccion de la
arbitrariedad en actividades econémicas.
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RESUMEN

Los costos de corrupcion en el Pert afectan directamente el desarrollo
y el progreso del Estado peruano. Segun informes de la Contraloria
correspondientes al periodo 2021-2024, se ha reportado la pérdida de
millones de soles en los ultimos afos a causa de los actos de corrupcion, lo
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cual ha llevado a que el Estado adopte acciones de politicas publicas para
revertir la situacidn; sin embargo, estas no se ven reflejadas en las cifras
econdmicas. La investigacion presenta como objetivo analizar el costo de
la corrupcién y su impacto en las politicas publicas, la politica criminal
y la transparencia en nuestro pais. El estudio es de enfoque cualitativo,
de disefio documental, dado que se realizé una exhaustiva revision
sistematica de las fuentes bibliograficas y se recogieron definiciones de
las categorias abordadas.

Palabras clave: costos de la corrupcion; estabilidad democratica; impacto
en las politicas publicas; politica criminal; transparencia.

ABSTRACT

The costs of corruption in Peru directly affect the development and
progress of the Peruvian State. According to reports from the Office of
the Comptroller General for the period 2021-2024, millions of soles have
been lost in recent years due to acts of corruption, prompting the State
to adopt public policy measures to reverse the situation. However, these
efforts have not been reflected in economic indicators. The objective of
this research is to analyze the cost of corruption and its impact on public
policy, criminal policy, and transparency in our country. The study
follows a qualitative and documentary design, based on an exhaustive
systematic review of bibliographic sources and the compilation of
definitions of the categories addressed.

Key words: costs of corruption; democratic stability; impact on public
policy; criminal policy; transparency.

RESUMO

Os custos da corrup¢ao no Peru afetam diretamente o desenvolvimento e o
progresso do Estado peruano. De acordo com relatérios da Controladoria
referentes ao periodo de 2021 a 2024, foi registrada a perda de milhdes
de soles nos ultimos anos devido a atos de corrupgdo, o que levou o
Estado a adotar politicas publicas para reverter a situa¢ao; contudo, tais
medidas ndo se refletem nos indicadores econdmicos. A pesquisa tem
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como objetivo analisar o custo da corrupgao e seu impacto nas politicas
publicas, na politica criminal e na transparéncia em nosso pais. O estudo
tem abordagem qualitativa e desenho documental, uma vez que foi
realizada uma revisdo sistematica exaustiva das fontes bibliograficas e
reunidas defini¢des das categorias abordadas.

Palavras-chave: custos da corrupcdo; estabilidade democratica; impacto
nas politicas publicas; politica criminal; transparéncia.

Recibido: 4/10/2024 Revisado: 4/11/2024
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1. INTRODUCCION

La corrupcion se ha convertido en un fendmeno global que impacta
negativamente el crecimiento econdmico y la eficiencia de los sistemas
judiciales. En su investigacion, Mauro (1995) resalta de qué modo facto-
res como la burocracia y la inestabilidad politica influyen en el indice
de corrupcidn, y concluye que este flagelo tiene consecuencias directas
en el desarrollo econdmico.

Este estudio ha inspirado una serie de investigaciones en todo
el mundo para analizar el impacto de la corrupcion a nivel global, la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
ha llevado a cabo un andlisis revelador que sefiala la participacidon
de las empresas en actos de corrupcion y ha reportado que las coimas
pueden alcanzar hasta un 10.9 % del valor total de las transacciones.

En nuestro pais, segun el reporte de corrupcion realizado por el
Observatorio de la Contraloria, se aprecia que esta gener6 un perjuicio
economico que asciende a $/24 268 millones en el afio 2023, lo que signi-
fica el 12.7 % del presupuesto devengado a nivel nacional.

Los resultados no causan sorpresa debido a la inestabilidad econd-
mica que atravesamos, que es producto de la inestabilidad politica gene-
rada por los cambios de presidentes, revocatorias presidenciales y la
comision de actos de corrupcion en los tres poderes del Estado, asi como
en el Ministerio Publico (Ellner, 2023).
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El costo de oportunidad generado con motivo del alto indice de
corrupcion que atraviesa nuestro pais impacta en el desarrollo econo-
mico, el bienestar de la sociedad en general y en la pérdida de recursos,
bienestar social y desarrollo econémico. En ese sentido, la corrupcion
produce un enorme dafio al crecimiento del pais, ello genera a su vez
un alto costo de oportunidad. Por una parte, genera una deficiente asig-
nacion de recursos econdmicos que bien podrian ser aprovechados en
programas de apoyo social a los sectores mas pobres del pais, asi como la
falta de inversidn en infraestructura en obras como hospitales y escuelas.
Por otra parte, afecta la imagen de los organismos auténomos, lo cual
causa la desconfianza de la ciudadania y afecta a su vez la estabilidad
social y politica (De Benedetto, 2023).

Considerando los hechos expuestos, el presente articulo tiene como
objetivo analizar el impacto de los costos de la corrupcién en las politicas
publicas, la politica criminal y la transparencia en nuestro pais. En esa
linea, la justificacion se sustenta debido a que el trabajo busca analizar
las fuentes bibliograficas a fin de destacar los efectos de los costos de la
corrupcion y su impacto en las diferentes politicas publicas, para ello se
tienen en cuenta fuentes documentales de relevancia.

2. LA ESTABILIDAD DEMOCRATICA

Esta es crucial para el desarrollo y la prosperidad de una sociedad, ya
que promueve la paz, la seguridad, el respeto por los derechos humanos,
la rendicion de cuentas y la transparencia en la gestion publica. En una
democracia consolidada, se establece el Estado de derecho, se protegen
los derechos individuales y se fomenta la participacién ciudadana en la
vida politica y social (Kdlman et al., 2024).

Sin embargo, la corrupcion amenaza estos fundamentos democra-
ticos al erosionar la confianza en los lideres y las instituciones, distorsio-
nar el proceso electoral y socavar el Estado de derecho. La corrupcién
también tiene un impacto devastador para el crecimiento tanto econd-
mico como social, pues se ponen en riesgo los recursos publicos para un
beneficio privado, perpetuando la desigualdad y la pobreza. Erradicarla
es esencial para restaurar la fe en el sistema democratico y preservar su
estabilidad a largo plazo (Contreras-Pacheco, 2024).
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2.1. La crisis institucional

En el Pert, esta se agrava por la falta de confianza en las instituciones,
alimentada por escandalos de corrupcion que han desencadenado pro-
testas masivas. La opacidad en la gestion publica permite la impunidad
y debilita la percepciéon de imparcialidad del sistema judicial. Aunque
las protestas reflejan el descontento popular, su impacto en el cambio
institucional es incierto debido a la resistencia de las élites politicas y a
la complejidad de implementar reformas en un contexto polarizado; por
ello, la solucién requiere medidas punitivas y reformas que fortalezcan
la integridad institucional y fomenten la participacién ciudadana
(Marquez et al., 2023).

2.2. El crecimiento econémico

La corrupcidn, presente en ambitos gubernamentales y econémicos,
obstaculiza el crecimiento econdmico sostenible al desviar recursos
publicos, generar ineficiencia, erosionar la confianza y distorsionar la
competencia. Actos como el soborno y la malversaciéon de fondos impi-
den la inversion en sectores clave; mientras que los procesos corruptos
generan ineficiencia en la ejecucion de proyectos, la falta de confianza
resultante reduce la participacidon en la economia formal y obstaculiza el
flujo de capital (Sobko et al., 2023).

De la misma forma, la corrupcion favorece a empresas conectadas
politicamente, pues reduce la competencia y la innovacion, lo que per-
petda la desigualdad y el estancamiento econémico (Rodriguez y Reyes,
2023).

3. LA ADHESION DEL PERU A LA OCDE

Un pais puede tener dificultades para cumplir con los estandares inter-
nacionales de integridad y transparencia exigidos por la OCDE debido
a la falta de confianza en las instituciones y la capacidad limitada del
gobierno para implementar reformas efectivas. La corrupcion puede
obstaculizar la implementacion eficaz de las reformas estructurales reque-
ridas para la adhesion, ya que los intereses corruptos pueden interferir
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con los esfuerzos para fortalecer las instituciones y promover la transpa-
rencia. La falta de confianza de los inversores y la comunidad interna-
cional debido a la corrupcién puede afectar negativamente la percepcion
del pais como un socio confiable y comprometido con los principios
de buena gobernanza, retrasando asi su proceso de adhesién (Cuzme
et al., 2023).

La corrupcién tiene efectos perjudiciales en la economia y el
desarrollo del pais, lo que puede dificultar el cumplimiento de los crite-
rios econémicos exigidos por la OCDE. A fin de avanzar en su proceso
de adhesion, el Peru debe abordar la corrupcién de manera decisiva
y fortalecer sus instituciones para garantizar un entorno de negocios y
gobierno mas transparente, eficiente y confiable (Chen y Arias, 2023).

4. METODOLOGIA

La investigacion es de enfoque cualitativo debido a que analiza el feno-
meno juridico a través del analisis documental; es de disefio documental,
dado que se realizdé una exhaustiva revision sistematica de las fuentes
bibliograficas y se recogieron definiciones de las categorias abordadas.

La redaccion del articulo se efectu teniendo en consideracion la
guia de publicacion de la presente revista, para lo cual se sefialaron en la
introduccion el objetivo y la realidad problematica de la presente inves-
tigacion.

4.1. Proceso de seleccion

Fase 1. Recoleccion. Las fuentes bibliograficas fueron seleccionadas en
la base de datos Scopus, revistas cientificas y bibliotecas digitales que
contienen revistas que pertenecen al ambito de las ciencias sociales, se
emplearon las palabras clave politicas publicas, politica criminal y trans-
parencia.

Fase 2. Depuracion. Identificadas las fuentes bibliograficas se procedié a
aplicar criterios de inclusion y exclusion, a efectos de obtener las fuentes
que se ajustaran a los objetivos de la presente investigacion, y se evaluo
su relevancia y su calidad.
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Fase 3. Analisis. Se revisaron las fuentes bibliograficas seleccionadas a

fin de extraer los conceptos brindados. Se analizé la informacion recopi-

lada para identificar tendencias, patrones y controversias en el desarrollo

de la literatura objeto de analisis, se destacan los hallazgos mas impor-

tantes que se muestran en el presente trabajo.

Tabla 1
Numeros de articulos seleccionados

Ao Autor Titulo Fuente Referencia
2024 Kalman, B. G, Corruption and Financial Revista Mexicana R1
Malatyinszki, S., Inclusion in Hungary and de Economia y
Barczi, J., Zéman, Z. Mexico (Corrupcién e Finanzas Nueva
inclusion financiera en Hungria Epoca, 19(2),
y México) el015
2024 Roman Ruiz, G, Queridisimo Caudillo... Historia R2
Rodriguez Barreira, Victoria, miseria y corrupciéon:  Contempordnea,
0. las cartas de los espaiioles a 2024(74), 117-151
Franco, 1936-1952
2024 Sovilla, B., Lépez Contflicto politico y corrupciéon  Economia, R3
Santiz, J. R., Vargas  financiera en el Municipio de Sociedad y
Vencis, P. Oxchuc, Chiapas Territorio, 24(74),
e2154
2024 Arribas Reyes, E. Accion colectiva, corrupcion e Revista General R4
integridad en la contratacién de Derecho
publica: la experiencia espafiola Administrativo,
de implementacion de los 2024(65)
pactos de integridad como
complemento al derecho
y las politicas publicas
anticorrupcion
2024 Alarcén Osuna, Los efectos de la corrupciéon en  Problemas del R5
M. A. la innovacién y el crecimiento  Desarrollo,
en México 55(216), 35-66
2024 Mella Gémez, L. E., Corrupcion, crecimiento Problemas del R6
Prestol Flaquer, J. R. e instituciones: ;existe una Desarrollo,
tasa de sacrificio en América 55(216), 3-34
Latina?
2024 Basabe-Serrano,S.  La corrupcion judicial en Perfiles R7
América Latina: Ecuador en Latinoamericanos,
perspectiva comparada 32(63)
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5. RESULTADOS

Las fuentes bibliograficas se han agrupado en tres categorias para su
estudio: politicas publicas, politica criminal y transparencia.

5.1. Los costos de la corrupcion y su impacto en las politicas publicas

La corrupcidén como fenémeno social ha sido abordada por los historia-
dores romanos, que destacaban numerosos casos de corrupcion desde
aquella época (Kalman et al., 2024). Hoy la corrupcién sigue siendo un
fendmeno vigente que socava el desarrollo de los paises y que es objeto de
adopcion de politicas publicas que buscan su represion y su prevencion,
toda vez que implica una afectacion sistémica, es decir, material, econd-
mica y moral (Lesouef, 2023).

En nuestro pais, las politicas asumidas por el Gobierno buscan
atender la gran demanda de la sociedad que se ha visto afectada por actos
de corrupcion durante los ultimos afos, a tal punto que el 13 % de cada
100 soles estaba dirigido a los actos de corrupcion pese a las acciones
de control concurrente realizadas por la Contraloria. Entre los actos de
corrupcion de mayor trascendencia acreditados se encuentran el caso de
irregularidades en la licitaciéon de obras publicas por parte de funcio-
narios del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, que involucro
desvios de fondos por millones de soles, y el escandalo de sobornos en la
adjudicacion de contratos de salud durante la pandemia. Estos ejemplos

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 413-432
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generan mayor conviccion en el lector sobre el funcionamiento deficiente
de las politicas publicas implementadas, y evidencian que la corrupcién
constituye un problema estructural que requiere reformas profundas
para su erradicacion (Zavaleta, 2023).

Este impacto también es destacado por Arribas (2024), al sefialar
que los perjuicios generados por actos de corrupcioén en el ambito de la
contratacion publica comprenden colusion, soborno, fraude, facilitacion
de pagos o manipulacién de procesos licitatorios, que implican un desafio
para todo gobierno en el ambito de ejecucion de politicas publicas.

5.2. Los costos de Lla corrupcion y su impacto en Lla politica criminal

Durante un periodo prolongado, Roman y Rodriguez (2024) determinan
como el sistema judicial en Latinoamérica ha sido objeto de un gran
numero de casos de corrupcidon que han generado un menoscabo en su
integridad y su credibilidad. Asimismo, Cabral y Diaz (2023) sefialan el
modo en que la constante exposicion de actos de corrupcién en el Peru
ha erosionado la pérdida en la confianza publica, especialmente en la
imparcialidad y la eficacia del sistema legal.

Esta situacion ha sido exacerbada por Arenas (2023) al presentar
la percepcion generalizada de que el Poder Judicial no opera de manera
independiente, sino que esta sujeto a influencias politicas y econémicas
indebidas. Ello también ha sido resaltado por Vasquez (2023), que sefalo
como resultado un clima de escepticismo en torno a la capacidad del
sistema judicial para investigar y sancionar adecuadamente los casos de
corrupcion. Por otro lado, Barrueta (2023) precisé cdmo esta descon-
fianza generalizada socava los esfuerzos por promover la transparencia
y el Estado de derecho, perpetuando asi un ciclo de impunidad que difi-
culta significativamente la lucha contra la corrupcién y la criminalidad
en el pais.

5.3. Los costos de Lla corrupcion y su impacto en la transparencia

Se determind la forma en que la corrupcién pone en riesgo los recursos
estratégicos publicos, Alarcon (2024) sefialé que el desvio de recursos
hacia actividades ilicitas en lugar de invertir en sectores productivos y
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servicios publicos esenciales limita las oportunidades de crecimiento
econdmico sostenible y perpetta la desigualdad al concentrar los bene-
ficios en unos pocos, aumentando las disparidades socioeconomicas
(Aragonés, 2023).

Ademas, Mella y Prestol (2024) indican el modo en que la corrup-
cion socava la confianza en las instituciones democraticas al minar su
legitimidad. Ante esto Basabe-Serrano (2024) mostré cémo los frecuen-
tes escandalos erosionan la percepcion publica sobre la integridad y la
eficacia del gobierno, generando desafeccién y desconfianza hacia el
sistema politico en su conjunto (Martinez, 2023).

La corrupcion plantea desafios significativos para las naciones
latinoamericanas que buscan la adhesién a la OCDE. Sandoval (2023)
mostro preocupacion sobre la falta de cumplimiento de estandares inter-
nacionales y la manera en que esto menoscaba la credibilidad de los
paises, lo cual para Figueroa (2023) obstaculiza la implementacién de
reformas necesarias para cumplir con los criterios de la OCDE, al inter-
ferir con los esfuerzos para fortalecer las instituciones y promover la
transparencia, a lo que Vivas (2023) remarcé como también afecta la con-
tianza de los inversores y la comunidad internacional en la estabilidad
del pais como socio confiable y comprometido con la buena gobernanza.

6. DISCUSION

6.1. Impacto del costo de La corrupcion en las politicas piblicas

La corrupcidn afecta considerablemente al desarrollo y al progreso del
pais, que se ve afectado en la asignacion indebida de recursos publicos,
es decir, se pierden presupuestos destinados para las obras sociales en el
pais por actos de corrupcion, pese a que la Contraloria realiza esfuerzos
para la prevencion y la represion en el ambito administrativo de los actos
de corrupcion. Lo expuesto guarda relacion con lo sefalado por Sovilla
et al. (2024), quien indica que las transferencias presupuestales se han
convertido en un botin politico utilizado para fines personales, y que han
sido advertidos por las auditorias posteriores efectuadas, que demues-
tran una deficiente administracion y actos de corrupcion.
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Lo expuesto también se relaciona con lo desarrollado por Kalmén
et al. (2024) al establecer la relacion entre la inclusion financiera, que
comprende las iniciativas publicas y privadas, con la percepcion de
corrupcion en su estudio llevado en México y Hungria.

La afectacion de la corrupcion, conforme a Lopez (2023), también
ha golpeado la imagen de las instituciones que comprenden los operado-
res de justicia, los cuales no han sido alcanzados por los tentaculos de la
corrupcion vinculados a los partidos politicos, ello ha mermado la ima-
gen y la confianza de la ciudadania.

De acuerdo con Valenzuela y Henriquez (2023), resulta preocu-
pante, ya que son los 6rganos llamados a actuar de manera directa para
hacer frente a estos actos de corrupcion. Lo expuesto se relaciona con lo
postulado por Andrade y Mauerberg (2024), quienes concluyen que el
prestigio, la popularidad y la posibilidad de desarrollo de una autoimagen
positiva como operador de la lucha contra la corrupcion son indicado-
res analizados para determinar el fendmeno de la politizacion del Poder
Judicial. Este impacto se evidencia en casos como la intervencién poli-
tica en la designacién de jueces en el caso Cuellos Blancos del Puerto,
donde se documentaron influencias politicas para favorecer a ciertos
magistrados; y el escandalo de la Junta Nacional de Justicia en 2023,
donde se cuestiond la imparcialidad en la seleccion de fiscales debido a
presiones politicas. Estos ejemplos refuerzan la conviccion de lo expuesto
por los autores, al mostrar cdmo la politizacion del sistema judicial com-
promete su capacidad para combatir la corrupcion de manera efectiva.

6.2. Impacto del costo de la corrupcion en la politica criminal

Las fiscalias del Sistema Anticorrupcion fueron creadas como parte de
una politica criminal para hacer una persecucion eficaz a los delitos de
corrupcion dado el alto incremento delictivo de los tltimos aflos y tener
un mejor panorama del fenémeno de la corrupcién que adopta nuevas
modalidades delictivas de manera progresiva. Lo expuesto se relaciona
con lo sefalado por Cabral y Diaz (2023), quienes concluyeron que el
poder corrompe a los funcionarios, el afectado decide priorizar el interés
particular, la corrupcidn se adapta para evadir la fiscalizacion, es como
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una enfermedad sin control; los autores destacan que la lucha antico-
rrupcion resulta ser una prioridad de la agenda publica. Esta crisis insti-
tucional que se padece en el Ministerio Publico genera inestabilidad en
dicha institucion, lo cual a su vez provoca la falta de ejecucion efectiva de
programas de prevencion del delito en sus diferentes modalidades.

6.3. Impacto del costo de la corrupcion en la transparencia

La situacion de crisis institucional en el Pert se caracteriza por una mar-
cada desconfianza en las instituciones politicas y judiciales, exacerbada
por una sucesion de escandalos de corrupcion que han suscitado un
profundo malestar en la opinién publica (Mella y Prestol, 2024), mani-
festado a través de protestas multitudinarias. La corrupcion se encuentra
arraigada en el sistema y la opacidad en la rendicién de cuentas no solo
perpetua el fendmeno, sino que debilita los mecanismos de supervision y
control, al erosionar la confianza en la imparcialidad del sistema judicial
y en la capacidad del Estado para hacer cumplir la ley (Alarcon, 2024).

Esta crisis institucional provocada por la corrupcion tiene repercu-
siones directas en el desarrollo econémico del pais, pues desvia recursos
publicos, genera ineficiencias y distorsiona la competencia en el mer-
cado, factores que obstaculizan la consecuciéon de un crecimiento eco-
noémico sostenible (Zuhiga, 2023). En este contexto, el proceso de
adhesion del Peru a la OCDE busca promover estandares internacio-
nales de integridad y transparencia, entre los que se incluyen los Prin-
cipios de Gobernanza Publica de la OCDE, que exigen transparencia en
la gestidon publica; la Convencion contra el Soborno Transnacional, que
regula practicas corruptas en el comercio internacional; y las directri-
ces para la contratacion publica integra, que promueven la competencia
justa y la rendicion de cuentas. No obstante, este desatio se ve compro-
metido por la persistencia de la corrupcidn, que dificulta la adecuacion
a dichos estandares y mina la confianza de los inversores y de la comu-
nidad internacional (Basabe-Serrano, 2024).

Para superar esta coyuntura, asi como para abordar la crisis insti-
tucional y econémica a la que se ven expuestas las naciones, Sandoval
(2023) senald la necesidad de implementar reformas estructurales que
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fortalezcan la integridad institucional, fomenten la participacién ciuda-
dana y aseguren la igualdad ante la ley. Ello, en conformidad con lo que
senala Vivas (2023), implica la adopcion de medidas punitivas contra la
corrupcion y la implementacion de las mejores practicas internaciona-
les en dreas clave como la gobernanza publica y la regulacion politica.
Entre los indicadores de dichas reformas estructurales en el Peru se
incluyen la creaciéon de un sistema de monitoreo continuo de transpa-
rencia en la contratacion publica, la capacitacién obligatoria de jueces y
magistrados en principios de integridad, y el fortalecimiento de las fis-
calias anticorrupcion con recursos y autonomia para investigar casos de
corrupcion. Estas medidas, enfocadas en transparencia y politica crimi-
nal, son esenciales para mermar el efecto de la corrupcién y garantizar un
desarrollo adecuado.

7. CONCLUSIONES

Podemos sefialar, a manera de conclusidn, que los costos de la corrupcion
en nuestro pais son alarmantes, segun lo indican los informes anuales de
auditorias de la Contraloria. El impacto en las politicas publicas es que los
costos de la corrupcion perjudican significativamente el desarrollo y el
crecimiento econdmico del pais, pues alteran la asignacion presupuestal
en obras publicas, lo que afecta en especial a los sectores mas necesitados
del pais. Esto se refleja en la falta de obras, como la construccién de
hospitales, centros educativos, entre otros.

En el ambito de la politica criminal, los costos de la corrupcion
no permiten invertir en programas publicos destinados a la prevencion
del delito en sus diferentes modalidades, dada la inestabilidad y la falta
de credibilidad de la ciudadania en el Poder Judicial y el Ministerio
Publico. Asimismo, el impacto en la trasparencia es que contraviene los
estandares internacionales de integridad y transparencia de la OCDE, al
incumplirse los mecanismos de supervisiéon y control, lo que afecta la
confianza en la imparcialidad del sistema de administracion de justicia
Y, en consecuencia, el crecimiento econdmico sostenible.

A fin de enfrentar esta problematica, se requiere implementar refor-
mas estructurales que fortalezcan la integridad institucional, promuevan
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la participacion ciudadana y garanticen la igualdad ante la ley. Esto
implica adoptar medidas punitivas contra la corrupcién y aplicar las
mejores practicas internacionales en dreas clave como la gobernanza
publica y la regulacién politica.

Entre las reformas esenciales para el Peru destacan la creaciéon de
un sistema de monitoreo continuo de transparencia en la contratacion
publica, la capacitacion obligatoria de jueces y magistrados en princi-
pios de integridad, y el fortalecimiento de las fiscalias anticorrupcién
con recursos y autonomia para investigar estos casos.
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RESUMEN

El articulo desarrolla la institucién de la cosa juzgada en el derecho
procesal peruano, enfatizando su rol en la estabilidad y la seguridad
juridica. Estudia como en el derecho peruano se encuentra vigente la
teoria de la «triple identidad» (partes, objeto y causa) para determinar la
cosa juzgada, ello aunado a las limitaciones que genera dicha concepcion
en cuanto a la resolucion de conflictos. Por este motivo se propone la
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implementacion de la cosa juzgada implicita, basada en la experiencia en
el derecho comparado espafol y anglosajon, donde se amplia la cobertura
de la cosa juzgada a cuestionamientos no debatidos, pero que pudieron
haberse planteado en el proceso inicial. De ese modo se permite una
conformacién de un sistema judicial mucho mas eficiente, producto de
la reduccion de procesos sobre asuntos similares.

Palabras clave: cosa juzgada; sentencia judicial; juez; seguridad; justicia.

ABSTRACT

This paper discusses the institution of res judicata in Peruvian procedural
law, emphasizing its role in ensuring stability and legal certainty. It
examines how Peruvian law currently upholds the “triple identity” theory
(parties, subject matter, and cause of action) to determine res judicata,
along with the limitations that such a conception imposes on conflict
resolution. For this reason, the paper proposes the implementation of
implicit res judicata, based on comparative experiences in Spanish and
Anglo-Saxon law, where the scope of res judicata is extended to issues that
were not debated but could have been raised in the initial proceedings.
This approach allows for a much more efficient judicial system by
reducing the number of cases concerning similar matters.

Key words: res judicata; court ruling; judge; legal certainty; justice.

RESUMO

O artigo desenvolve a instituicao da coisa julgada no direito processual
peruano, enfatizando seu papel na estabilidade e na seguranca juridica.
Examina como, no direito peruano, vigora a teoria da “triplice identidade”
(partes, objeto e causa) para determinar a coisa julgada, juntamente com
as limitagdes que essa concepgao gera na resolucao de conflitos. Por esse
motivo, propde-se a implementa¢ao da coisa julgada implicita, baseada
na experiéncia do direito comparado espanhol e anglo-saxdo, onde se
amplia o alcance da coisa julgada a questdes nao debatidas, mas que
poderiam ter sido suscitadas no processo inicial. Desse modo, permite-
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se a conformacdo de um sistema judicial muito mais eficiente, resultante
da redugdo de processos sobre temas semelhantes.

Palavras-chave: coisa julgada; sentenca judicial; juiz; seguranca; justica.

Recibido: 2/12/2024 Revisado: 31/3/2025
Aceptado: 30/12/2025 Publicado en linea: 31/12/2025

1. INTRODUCCION

En el ambito del derecho procesal peruano, podemos decir que, como
ninguna otra institucion, la cosa juzgada contribuye a la estabilidad de
la ley y la seguridad en las decisiones de los 6rganos de la autoridad. La
cosa juzgada peruana ha sido vista o interpretada histéricamente a través
de la doctrina de la triple identidad, que posibilita la reapertura del caso,
cuando y solo cuando coinciden los tres aspectos concretos: la identidad
de partes, la identidad del objeto y la identidad de causa. Esta vision
restriccionista busca limitar la multiplicidad de juicios relacionados con
un solo conflicto, lo cual mejora la eficiencia en los procedimientos y
fortalece el principio de confianza en el sistema juridico. No obstante,
dicha limitacion en la practica advierte ser insuficiente, puesto que en
muchas circunstancias no da una respuesta a los conflictos juridicos
existentes.

Asi, en otros ordenamientos juridicos, como el espafiol y el anglo-
sajon, la cosa juzgada se ha desplazado hacia un saldo mas amplio,
denominado cosa juzgada implicita. En este caso, se incluyen no solo
las cuestiones discutidas, sino también todos los cuestionamientos que
debieron haberse realizado en el proceso inicial, pues las partes tienen
la carga procesal de proteger sus intereses una vez. Tal «mecanismo»
asegura la resolucion final de la controversia y evita, de ese modo,
repetidos juicios que versan sobre un mismo hecho.

En este sentido, el presente articulo tiene por finalidad analizar la
viabilidad de una cosa juzgada ampliada en el derecho peruano, para lo
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cual se sustenta en las experiencias de derecho comparado y propuestas
a la realidad nacional. Esta ampliaciéon permitird al sistema judicial
peruano lograr respuestas cada vez mas rapidas a los conflictos, al tiempo
de acomodarse a las necesidades de los principios de la economia procesal
y la justicia material. Para ello se revisardn los antecedentes tedricos, los
marcos normativos en derecho comparado que lo han cobijado, y se
formulard una propuesta de estrategia de aplicacion.

Es asi que este trabajo no solo realiza un aporte doctrinario y com-
parado, sino que ademas presenta una propuesta concreta para la intro-
duccion de la cosa juzgada implicita en el sistema peruano; de este modo,
la introduccion de esta figura conduce a un cambio significativo en la
justicia y, por lo tanto, el objetivo final es proporcionar un sistema mas
justo y eficiente a los ciudadanos, evitar la congestion y garantizar que las
sentencias judiciales adquieran una mayor resistencia y durabilidad a lo
largo del tiempo.

2. LA COSA JUZGADA EN EL DERECHO PROCESAL

2.1. Definicion y naturaleza juridica de la cosa juzgada

En el derecho procesal, la cosa juzgada es uno de los principios mas
fundamentales para garantizar la estabilidad y la seguridad juridica
(Landoni, 2003, p. 298), ya que se asegura de que las decisiones judicia-
les sean definitivas y vinculantes para las partes. Por ende, al igual que
muchos conceptos legales y juridicos, se puede definir como la autoridad
que torna inmutable e indiscutible la decisién de fondo ya no sujeta a
recurso (Zufelato, 2016, p. 316). En otras palabras, la cosa juzgada impide
que el mismo litigio sea disputado nuevamente entre las mismas partes.
Aunque esta figura funcione doblemente como un derecho en las partes
involucradas, también es un instrumento de politica publica, ya que
aumenta la eficiencia de los tribunales al eliminar de manera constante
casos muy similares.

Asimismo, cabe indicar que la Constitucion del Peru, desde una
perspectiva constitucional, en su articulo 139, inciso 3, sefiala que la cosa
juzgada comprende el derecho de las personas a recibir una oportunidad
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por parte de las autoridades judiciales, asi como la fuerza de cumplimiento
de las decisiones adoptadas por ellas.

Desde el punto de vista de la ciencia del derecho, la cosa juzgada
puede dividirse en dos especies: formal y material. Por un lado, la
primera implica la invariable formal de la decision judicial en relacién
con su forma y su procedimiento (Nieva, 2006, p. 118). La cosa juzgada
material, por otro lado, se relaciona con la idea de la cosa juzgada en
términos de los efectos substanciales de la sentencia (Carrillo y Gianotti,
2013, p. 377). Dicha clasificacion advierte la importancia del concepto
no solo como un principio procesal, sino también como una medida de
justicia y equidad en la resolucidn de disputas.

Cabe sefalar que el Codigo Procesal Civil peruano en el articulo
123 sefala a la cosa juzgada formal como aquella que impide reabrir
un proceso dentro del mismo expediente; mientras que la cosa juzgada
material impide que otro proceso posterior sea promovido con el mismo
objeto. Es por ello que este reconocimiento legal refuerza la utilidad
practica de distinguir ambas especies dentro del andlisis judicial.

A su vez, la cosa juzgada, en su nucleo, es un protector de la
seguridad juridica (Lopez, 2016, p. 97). De hecho, se puede afirmar que la
funcion vigente de la restriccion es la de otorgar a las partes involucradas
en el proceso la confianza necesaria de que una vez que un tema ha sido
resuelto por una autoridad competente, la decision es final y ejecutoria.
Este pensamiento, tal como se ha citado en parrafos anteriores, esta
incorporado en el articulo 139 de la Constitucién Politica del Peru, que
no solo confina los derechos a un proceso regular, sino que también el
entendimiento de que las decisiones judiciales deben ser respetadas.

En relaciéon con ello, podemos afirmar que una de las funciones
primordiales del Estado es asegurar la seguridad juridica, situaciéon que
puede ser tutelada por medio de la figura de la cosa juzgada, puesto
que protege los derechos de los individuos, que fueron otorgados por
los tribunales (Kremer, 2010, p. 191). La idea de que el efecto de cosa
juzgada es un pilar central en la proteccidon de los derechos individuales,
asi como en la consecucion de la seguridad juridica, es concordante con
los principios fundamentales del Estado de derecho.
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La seguridad juridica, que estd en la base del orden juridico, sig-
nifica en particular que las normas y las decisiones judiciales son com-
prensibles, consistentes y fiables, y permiten a los individuos organizar
su comportamiento dentro del marco de expectativas razonables sobre el
orden juridico (Vargas, 2023, p. 4). Como tal, la doctrina o el principio
del efecto de cosa juzgada funciona como una garantia de seguridad. Lo
hace al prevenir que las mismas disputas sean presentadas nuevamente.

El objetivo de la decisiéon se cumple ain mas por el hecho de que el
fallo es definitivo y obligatorio. Al distinguir el caso, un tribunal entiende
claramente que su decisién no solo determina las relaciones entre las
partes del conflicto, sino que también influye en la opinién publica sobre
la justicia y la ley. Asi, la cosa juzgada sirve al objetivo de promover la
confianza en las instituciones del Poder Judicial, lo cual es crucial para
la integracion social y la legitimidad del orden legal (Verduzco, 2017,
p. 130).

2.2. La triple identidad y sus Limitaciones en el derecho peruano

En el derecho peruano, es necesaria la presencia de una triple identidad
para la determinacidn de la cosa juzgada, para lo cual deben concurrir
tres elementos: identidad de partes (que los sujetos sean los mismos),
identidad de cosa pedida (pretension) e identidad de causa de pedir
(mismo fundamento factico y juridico). Solo cuando estos tres requisitos
coincidan podra invocarse la cosa juzgada para impedir que un mismo
litigio sea replanteado.

Cabe desarrollar cada uno de dichos elementos, es asi que, respecto
a la condicidn o exigencia de la identidad de las partes, se hace referencia a
que quien ha de ser parte del nuevo litigio sea la misma parte del anterior
proceso, con ello se busca precisamente el objetivo de la seguridad juri-
dica (Casacion n.° 1618-2018 Huaura, fundamento 7.3). Este requisito
remarca que las resoluciones de los érganos jurisdiccionales han de ser
obligatorias para las mismas personas o entidades y no para personas
ajenas que no han sido parte del proceso. Por tanto, la importancia del
principio viene dada a partir de garantizar que los fallos sean justos y
equitativos.
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Por otra parte, en relacién con la identidad del objeto o cosa pedida
o demandada alude a que la pretension exigida en el nuevo proceso debe
coincidir con la discutida previamente en un proceso anterior (Casacion
n.° 1618-2018 Huaura, fundamento 7.3). Con este elemento se garantiza
que la misma cuestion sea debatida por el juez o el tribunal evitando un
pronunciamiento contradictorio sobre un mismo asunto. Por tal motivo
incluso se exige que el objeto que se define se mantenga inalterado. Si
existiese variacion de objeto, la cosa juzgada no se aplicaria y las partes
podrian volver a abrir el litigio.

Y, por ultimo, respecto del elemento denominado identidad de
causa de pedir, este hace referencia a que las razones juridicas en las
cuales se basa la pretension deben ser las mismas en ambos procesos.
Ello es importante para asegurar que se mantengan los principios de
la seguridad juridica y la estabilidad de lo decidido. La causa de pedir
puede referirse tanto a los hechos que generan la accién, asi como a los
fundamentos de derecho que le dan razéon de ser (Aguirrezabal, 2017,
p- 390). En tal medida, la identidad de causa de pedir puede funcionar
como un filtro que garantice que las sentencias no se contradigan y que
las partes no puedan volver a litigar sobre una cuestion ya decidida.

Sin embargo, dicha conceptualizacién trae consigo diversos cues-
tionamientos. En primer lugar, su enfoque restrictivo puede generar pro-
blemas legales, pues si no se establece la conexion entre varios procesos,
las disputas se trataran por separado (Sevilla, 2017, p. 204), ya que aspec-
tos relacionados se discutirian de manera aislada, lo cual generaria un
uso ineficiente de los recursos judiciales y en algunos escenarios senten-
cias contradictorias.

Respecto a las limitaciones de la doctrina de la triple identidad,
podemos advertir a la fragmentacion de los procesos judiciales, puesto
que la coincidencia de las tres condiciones si bien es cierto es un requisito
fundamental, da pie a una multiplicidad de juicios innecesarios, y afecta
de ese modo la eficiencia del sistema (Aguirrezabal, 2017, p. 392). En
otras palabras, al exigir que coincidan las tres condiciones (identidad
de partes, objeto y causa), las partes pueden iniciar nuevos litigios para
resolver problemas que estan directamente relacionados, pero que no
cumplen con estos requisitos, pues dicha fragmentacién aumenta la carga
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procesal, genera una demora para la justicia y crea una duplicacion de
esfuerzos judiciales que menoscaba los principios de economia procesal
y justicia material.

Un ejemplo de lo antes descrito puede advertirse del caso que dio
mérito a la Casacion n.° 13567-2016; en este, la Corte Suprema de Justicia
analiz6 la procedencia de la excepcion de cosa juzgada en un proceso
de nulidad de acto juridico, y determin6 que aunque habia una identi-
dad de las partes y el objeto en el proceso anterior, no existia identidad
de causa (causa petendi), debido a que los fundamentos juridicos del
nuevo proceso eran diferentes, por lo cual la Corte permitio la conti-
nuacion del proceso, a pesar de la relacion con el litigio anterior.

Si bien es cierto, la Corte validé la no existencia de cosa juzgada
por la falta de identidad de causa, es menester realizar un andlisis res-
pecto a la posibilidad de que los fundamentos de nulidad planteados en
el nuevo juicio pudieron haberse propuesto en el proceso inicial. En esta
linea de ideas, es importante hacer énfasis en la triple identidad, de
forma puntual, en la causa petendi, que puede ser interpretada de forma
flexible para abordar cuestiones que, aunque no hayan sido explicitadas,
podrian haber sido razonablemente deducidas en el proceso inicial. En el
caso en concreto, el proceso inicial pudo haber incluido los fundamentos
de nulidad del acto juridico, puesto que los hechos subyacentes que lleva-
ron a la nulidad del acto podian haber sido invocados en el primer juicio,
sin necesidad de iniciar un nuevo litigio.

Asimismo, es menester sefialar que el derecho al acceso a la jus-
ticia no se ve menoscabado por la limitacion en la apertura de nuevos
juicios, debido a que la cosa juzgada implicita garantiza que todas las
pretensiones relacionadas sean resueltas en una sola instancia judicial, lo
que reduce la duplicacidn de esfuerzos judiciales y acelera la resolucion
de los conflictos.

2.3. Teorias doctrinarias sobre la cosa juzgada y su alcance

La cosa juzgada es un concepto central en el derecho procesal y su sig-
nificado ha sido fuente de diversas interpretaciones y doctrinas subya-
centes. Numerosas teorias han tratado de definir tanto el contenido y el
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alcance de dicho concepto como sus consecuencias para los derechos de
las partes, la jurisdiccion y el poder del Estado de impartir justicia. En el
derecho peruano, como en muchos otros, la doctrina de cosa juzgada se
desarrolla en torno a un equilibrio entre la necesidad de certeza legal y
el adecuado acceso a la justicia material y equitativa.

Aunadas a las teorias sefialadas en los puntos precedentes, corres-
ponde mencionar otras que giran alrededor de la cosa juzgada, como,
por ejemplo, la teoria de la cosa juzgada implicita, que plantea una
vision extendida acerca de los efectos de la cosa juzgada. Bajo esta teoria,
la cosa juzgada no solo comprende lo efectivamente debatido en juicio,
sino también lo que pudo o debié serlo (Prado, 2023, p. 50). De acuerdo
con ello, se logra abordar el conflicto en todas sus dimensiones evitando
que se vuelva a discutir nuevamente en sede judicial, cuando bajo un
correcto ejercicio de la defensa pudo ser expuesto y resulta en un proceso
primigenio.

En el derecho peruano, esta teoria no esta expresamente recono-
cida, pero su desarrollo se encuentra en crecimiento, tanto en la doctrina
y la jurisprudencia, pues permitir una interpretacién que amplie el
alcance de la cosa juzgada realizada por el juez se opone a la finalidad
de la institucién, ya que esta nueva institucidn de la cosa juzgada per-
mite abarcar aquello que pudiendo haber sido razonablemente deducible
en un primer proceso, no fue puesto en conocimiento judicial, por lo
cual, lejos de resultar problematico, impacta positivamente en la eco-
nomia procesal y en una justicia mas completa, al reducir la posibilidad
de que litigios interrelacionados concurran sucesivamente por la via de
juicio.

Por otro lado, también es menester hacer referencia a la teoria de la
cosa juzgada dindmica, que se basa en la idea de que la cosa juzgada debe
ser flexible y, por tanto, modificable en funcién de nuevas condiciones o
cambios importantes que atafien a las partes o al contexto en el cual ha
de resolverse el caso (Pareja, 2022, p. 4). Este concepto tiene la virtud de
admitir que ciertas cuestiones del litigio puedan variar con el eventual
paso del tiempo, y que, a veces, pudiera ser de justicia corregir el efecto
de la cosa juzgada en aras de mantener la justicia del litigio.
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Esta teoria sostiene que el juez debe tener en consideracion la
evolucion de la realidad factica o de las condiciones de las partes litigantes
y ajustar la extension del alcance de la cosa juzgada. Como es evidente,
esta doctrina no se encuentra vigente en el derecho procesal peruano,
no obstante, podria constituir una via de desarrollo hacia un sistema
que permita mantener la certeza juridica sin que por ello se sacrifique
la justicia material; en la medida que se conceda cierta flexibilidad a la
cosa juzgada, el sistema podria ofrecer mejor respuesta a la evolucion
de la relacién juridica o de los derechos de las partes, de modo que las
resoluciones judiciales contintien siendo justas y no sean irrelevantes.

2.4. Cuestionamientos constitucionales de la cosa juzgada

Asimismo, a nivel de la doctrina constitucional existen fuertes cuestio-
namientos respecto a la figura bajo estudio, pues se expresa que parece
considerar un valor constitucional como absoluto, ya que solo se podria
juzgar si se trata de una sentencia definitiva que no entra en conflicto
con ningun valor constitucional (Glave, 2012, p. 109). Respecto a ello,
es necesario hacer énfasis en que la cosa juzgada es un valor inherente al
derecho a una tutela jurisdiccional efectiva, por lo que si estamos frente
a una sentencia que ha quedado en firme que pone fin al proceso, es una
sentencia con autoridad de cosa juzgada (Curaca y Roel, 2016, p. 163).
Por ello es inaceptable que, al ser objeto de juicio, esté en contradiccién
con otra norma constitucional. Si esto ocurriera, seria necesario consi-
derar ambos principios constitucionales; sin embargo, esto no implica
que la sentencia carezca de la autoridad de cosa juzgada.

En relacion con ello, corresponde hacer mencion de la Sentencia
del Tribunal Constitucional, Expediente n.° 02832-2011-PA/TC, donde
en el fundamento sexto se advierte que por medio de la figura de la cosa
juzgada se estaba permitiendo la exclusidon de utilidades del monto
correspondiente a la pension alimenticia, situacién contraria a las diver-
sas interpretaciones dadas por el Tribunal Constitucional. Por este
motivo, la sentencia que haya adquirido calidad de cosa juzgada no
deviene en constitucional, en virtud de lo cual no corresponde aplicar
los efectos propios de la cosa juzgada.
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Del mismo modo, es importante destacar que el segundo pérrafo
del articulo 139 de la Constitucion establece que ninguna autoridad
puede renunciar a las causas pendientes ante el tribunal o dificultar el
desempeno de sus funciones, y que no se pueden ignorar las decisiones
que han sido elevadas a la autoridad de cosa juzgada. La situacion
establece claramente la imposibilidad de modificar las decisiones, ya
que la Constitucion dispone que ninguna autoridad puede anularlas.
Esta caracteristica esencial permite a los justiciables predecir que sus
decisiones judiciales seguiran siendo las mismas en el futuro, lo que
finalmente brinda seguridad juridica al sistema judicial del pais.

Por otra parte, en el ambito procesal del derecho constitucional,
se regula la figura de la cosa juzgada, comenzando por el articulo VII,
el cual establece que cuando las sentencias del Tribunal Constitucional
adquieren la autoridad de cosa juzgada, son precedentes vinculantes
siempre y cuando la sentencia lo indique.

De manera similar, el articulo 6 sefiala que, en los casos relaciona-
dos con la Constitucion, la autoridad del asunto juzgado se limita a la
decision final que se tome sobre el fondo del asunto. Ademas, en cuanto a
los efectos que tiene la cosa juzgada durante el proceso judicial, el articulo
16 indica que cuando la decision del caso ha alcanzado la autoridad de la
cosa juzgada, la medida cautelar se extingue de manera automatica.

De igual forma, respecto a la accion popular e inconstitucionalidad
y la relacién con la cosa juzgada, el articulo 82 de la norma procesal
constitucional expone que las sentencias que hayan adquirido la calidad
de cosa juzgada en los mencionados procesos producen efectos desde el
dia siguiente a la fecha de su publicacion.

Igualmente, a nivel de jurisprudencia constitucional, es menester
analizar las declaraciones del intérprete supremo de la carta magna
acerca del concepto de cosa juzgada, para lo cual el fundamento 4 de
la sentencia del Expediente n.° 06194-2013-PA/TC-Ica establece que el
principio que regula la actividad judicial otorga al fallo judicial la con-
sideracion de indiscutible, pues es la decision final y garantiza que su
contenido permanecera inalterado.

En cuanto a los fundamentos en los que se basa la figura de la
cosa juzgada, la sentencia Expediente n.° 01332-2021-PA/TC Lima,
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en el fundamento 21, establece que es esencial mantener la certeza de
la sentencia y sus consecuencias, protegiendo su contenido de cualquier
alteracion, asi se asegura la vigencia de las sentencias emitidas.

3. LA COSA JUZGADA IMPLICITA EN EL DERECHO ESPANOL

Los temas relacionados con la cosa juzgada implicita han sido estudiados
en multiples ordenamientos juridicos internacionales. Uno de los orde-
namientos que abarca el presente tema es el derecho espanol, donde en la
actualidad existe un desarrollo no solo doctrinal, sino también norma-
tivo en cuanto a la cosa juzgada implicita.

Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola es catalogada
como un codigo procesal moderno, puesto que en su contenido se pueden
apreciar las regulaciones actuales sobre la cosa juzgada. La regulacion de
la mencionada institucién la hallamos en el articulo 222.1 de la norma
en cuestion, que sefiala: «La cosa juzgada de las sentencias firmes, sean
estimatorias o desestimatorias, excluira, conforme a la ley, un ulterior
proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en que aquella se produjo».

Dicho precepto remarca el impedimento de iniciar un proceso que
contenga un mismo objeto de un proceso anterior que haya adquirido
calidad de cosa juzgada, esto quiere decir que tenga las caracteristicas
de definitivo e irrevocable. Este primer articulo se complementa con
el articulo 400 de la norma en cuestion, el cual regula la preclusién de
hechos y fundamentos juridicos, e indica:

Cuando lo que se pida en la demanda pueda fundarse en diferentes
hechos o en distintos fundamentos o titulos juridicos, habran de
aducirse en ella cuantos resulten conocidos o puedan invocarse al
tiempo de interponerla, sin que sea admisible reservar su alegacion
para un proceso ulterior.

Es asi que, sobre la base de ello, se busca que las partes expongan
en un unico momento todas las acciones posibles a ejercitar en oposicion
a su contraparte. Con ello se genera la carga procesal de probar y
argumentar su pretension en todas las causas alegadas; de ese modo se
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evita la posibilidad de iniciar nuevos casos basados en cuestionamientos
que debieron ser alegados con anterioridad.

La experiencia espafiola permite advertir una nueva férmula en
cuanto a la cosa juzgada, puesto que transforma su eficiencia de la triple
identidad a la sola exigencia de identidad en las partes y en el petitum
(Laurido, 2001, p. 35). Asimismo, esta nueva féormula expone de manera
clara la distincion entre el objeto actual del proceso, que estd relacionado
con lo requerido, del objeto implicito, el cual no solo estd pensado en
lo dicho en el actual proceso, sino también en todas aquellas posibles
causas que puedan ser pretendidas e invocadas en la interposicién de la
demanda.

El derecho comparado espafol brinda un modelo aplicable al sis-
tema peruano para una mejora de la eficiencia judicial y la proteccién
de derechos, pues dicho enfoque de la cosa juzgada implicita facilita la
resolucion rapida y definitiva de los conflictos, limitando la necesidad
de nuevos juicios sobre temas ya tratados y resueltos, ya que la exigencia
de exponer un solo proceso a aquellos aspectos conexos a la pretension
evitaria la duplicaciéon de juicios y la prolongacién innecesaria de los
litigios.

Por su parte, en el ordenamiento juridico francés, el principio de
autorité de la chose jugée (autoridad de la cosa juzgada) es importante
para comprender la forma en que se amplian los efectos de la cosa
juzgada implicita; sobre esto la jurisprudencia francesa ha expuesto que
aquello que fue razonablemente deducido del conflicto tiene calidad de
cosa juzgada:

Elle a pu déduire de ces seuls motifs que l'arrét du 18 décembre
2012 avait modifié la situation antérieurement reconnue en justice
tant a légard de M. [G] que de Mme [G], qui ne pouvaient, des lors,
opposer lautorité de la chose jugée de l'arrét du 26 juin 2007. (Cour
de cassation Pourvoi n° 18-25.531)

Este fallo reafirma que, aunque una cuestiéon no haya sido tratada
explicitamente en una sentencia, la cosa juzgada implicita puede exten-
derse a todos los aspectos del conflicto que, pese a no discutirse, eran
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esenciales para la resolucion del litigio. Esto implica que las decisiones
previas siguen teniendo efectos vinculantes, incluso cuando no se resuel-
ven todas las cuestiones del conflicto en la sentencia original.

4. CRITICAS A LA COSA JUZGADA IMPLICITA

Una de las principales criticas se propone dentro del proceso civil,
en virtud de que, al ser parte del derecho privado, y comprenderse el
objeto del proceso bajo el mismo enfoque, podria implicar que solo las
partes estan facultadas a disponer de ¢él, a plantear las correspondientes
pretensiones o en todo caso a modificarlas; asimismo, a dimitir de estas,
etc. (Apolin, 2015, p. 281). Este planteamiento si bien expone los efectos
del derecho civil como rama del derecho privado, también materializa
errores conceptuales respecto de este. No obstante, esta critica puede
atenuarse si se considera que en el ambito del derecho privado yla funcién
publica de la administracion de justicia se imponen limites razonables a
la libre disponibilidad de las partes cuando esta compromete la eficiencia
del sistema judicial en su conjunto.

La refutaciéon a dicha critica es clara y puntual, no se pretende
discutir las caracteristicas de derecho privado propio del derecho civil,
sino que, tal como se ha venido desarrollando en esta investigacion, la
comprension de los efectos e impactos de la concepcién de la cosa juzgada
implicita debe ser de manera amplia e integral, puesto que, si bien es
cierto, son las partes las que en el derecho privado impulsan el proceso,
la generacion de multiplicidad de procesos repercute en la sobrecarga
procesal del sistema judicial.

Aunado a que, desde la perspectiva de las partes demandadas,
su seguridad juridica es nula, debido a que hay carta abierta para que
puedan ser expuestas a procesos que no cumplen con la triple identidad,
pero si estan relacionados de manera directa con el objeto del proceso.
Situacion que puede generar mayor desconfianza hacia las instituciones
del Estado.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 433-452



Cosa juggada implicita en el derecho peruano: andlisis comparado y
recomendaciones para su implementacion

5. CONCLUSIONES

La introduccién de la cosa juzgada implicita en la legislacion peruana es
un paso importante hacia un sistema de justicia mas justo. Este enfoque
extiende los impactos de los fallos judiciales, puesto que no solo com-
prende a las cuestiones tratadas en el juicio, sino a aquellas que pudieran
haber sido alegadas, todo ello sobre la base de parametros de razona-
bilidad. Esta extension permite la resolucion de conflictos en todas sus
dimensiones y limita que un solo proceso se divida en multiples procesos,
se reduce asi la carga procesal y se acelera la administracion de justicia.

Asimismo, es menester indicar que la experiencia en el derecho
comparado respecto de la cosa juzgada implicita, como en el derecho
espanol y el anglosajon, demuestra que la implementacion de una nueva
regla en cuanto a la cosa juzgada aporta resultados positivos en los siste-
mas de justicia y la proteccion de los derechos de ambas partes. Puesto
que a través de la resolucién de disputas se puede fortalecer la seguridad
juridica y mejorar la confianza del publico en el sistema de justicia, lo
que trae como resultado un proceso judicial mas preciso y eficiente, limi-
tando el riesgo de futuros juicios por los mismos hechos.

Por tanto, se llega a la conclusion de que la adopcidn de la cosa
juzgada implicita en el derecho procesal peruano es posible desde una
perspectiva comparada, y también en términos de eficiencia procesal,
seguridad juridica y reduccién de la carga judicial. Por esto, resulta
imprescindible su adecuada regulacion legislativa o jurisprudencial, acom-
panada de criterios garantistas que preserven el debido proceso y la tutela
jurisdiccional efectiva.

6. RECOMENDACIONES

6.1. Implementacion de la cosa juggada implicita en el derecho
peruano

La cosa juzgada implicita se plantea como una herramienta que persigue
ampliar los confines de la res judicata en funcioén de superar las limita-
ciones que la doctrina de la triple identidad le impone. Este concepto
considera las alegaciones que no fueron tratadas de manera expresa en
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un juicio, pero que debieron serlo para garantizar efectivamente el
cierre de un litigio (Apolin, 2015, p. 279). En un contexto procesal carac-
terizado por la elevada carga de trabajo y los escasos recursos, la cosa
juzgada implicita viene a ofrecer un medio que permite una mayor efi-
ciencia a la hora de dar solucion a los conflictos.

A diferencia del enfoque tradicional, la cosa juzgada implicita se
presenta como una alternativa que permite resolver los aspectos interre-
lacionados de un conflicto, sin la necesidad de dar inicio a nuevos jui-
cios. Asi, al ser esta una figura evidentemente novedosa, se sugiere que
su implementacién se realice mediante un acuerdo plenario de la Corte
Suprema; de forma especifica, por medio del dictamen de doctrina
jurisprudencial vinculante, que desarrolle la ampliacion de los efectos de
la cosa juzgada a cuestiones conexas que pudieron haberse planteado en
el proceso inicial por ser razonablemente deducibles. Esta propuesta es
pertinente en razén de que por medio de ella los magistrados pueden
desarrollar una interpretacion extensiva de los alcances de la cosa juz-
gada al tener un vinculo directo con el pronunciamiento de fondo (Prado,
2023, p. 69).

El uso de la cosa juzgada implicita tal como se ha desarrollado
permite optimizar también recursos judiciales, ademas de asegurar que
las cuestiones relevantes sean objeto de alegaciones y, en consecuencia,
sean decididas por el juez, fortaleciendo la seguridad juridica (Senten-
cia T-292/06). Tal como se permite advertir, la cosa juzgada implicita
rompe con los parametros determinados de la triple identidad de la cosa
juzgada, en virtud de que no solo admite como calidad de cosa juzgada
lo deducido, sino también que abarca lo deducible.

Esta nueva figura de la cosa juzgada puede ser aplicable a una
diversidad de casos, como por ejemplo dentro de un proceso judicial
donde se demanda el pago de una indemnizacién por dafos materiales
tras un accidente de transito, pues no se reclama en el mismo proceso
la indemnizacién por dafio moral, ni el lucro cesante, aunque ello sea
consecuencia juridica razonable derivada del mismo hecho. Ahora bien,
la cosa juzgada implicita permitiria considerar que tales pretensiones no
pueden ser objeto de otro juicio posterior y haber debido ser alegadas
en la primera oportunidad. Asimismo, otro ejemplo aplicable se da en
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procesos de responsabilidad civil médica, puesto que se discute solo el
dano emergente, aunque exista un dafio moral y elementos de prueba
disponibles en el primer proceso.

Ademas, cabe indicar que mas alla de la apertura de lo comprendido
de la cosa juzgada, esta genera impactos colaterales importantes dentro
del sistema juridico. Desde un primer plano, frente a un sistema judicial
con excesiva carga laboral, la cosa juzgada implicita contribuiria a un
mejoramiento de la eficiencia de este, en cuanto permitiria que los tri-
bunales abarquen mas problematicas en un mismo proceso, limitando la
existencia de multiplicidad de juicios sobre temas relacionados. Situacién
que directamente reduce la carga de los jueces y el sistema en general.

Del mismo modo, la aplicacidn de la cosa juzgada implicita ayuda-
ria al fortalecimiento de la seguridad juridica, todo ello al extender los
efectos de la res judicata; se generan, de ese modo, decisiones judiciales
mas predecibles y estables. Asi, las partes pueden tener la certeza de que
habiendo sido resuelto un litigio, todos los aspectos de este se hayan
tenido en consideracion, lo cual mitiga la incertidumbre y la posibilidad
de futuros procesos que versen sobre el mismo tema.

REFERENCIAS

Aguirrezabal, M. (2017). La reserva de acciones en el juicio ejecutivo y los
requisitos necesarios para la correcta configuracién de la excepcion
de litispendencia. Revista Chilena de Derecho Privado, (28), 387-395.

Apolin, D. (2015). La cosa juzgada implicita y el derecho de defensa. Ius
et Veritas, 24(51), 274-285. https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
iusetveritas/article/view/15663

Carrillo, A. y Gianotti, S. (2013). Cosa juzgada vs. jcosa juzgada?: sobre la
inmutabilidad de las resoluciones judiciales provenientes del proceso
de ejecucion. Ius et Veritas, 23(47), 374-385. https://revistas.pucp.
edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/11954

Curaca, A. y Roel, L. (2016). La inmutabilidad de la cosa juzgada cons-
titucional: ;se puede anular una sentencia del Tribunal Constitucio-
nal? Revista Peruana de Derecho Constitucional, (9), 151-181.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 433-452

449


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15663
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15663
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/11954
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/11954

450

PERCY HARDY HORNA LEON Y JOSE LUIS HUMBERTO VASQUEZ ESCOBAR

Glave, C. (2012). El recurso de casacion en el Peru. Derecho ¢ Sociedad,
(38), 103-110.

Kremer, C. (2010). Los limites de la cosa juzgada en el derecho de la
Unién Europea. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso, (35), 189-226. https://dx.doi.org/10.4067/
S0718-68512010000200006

Landoni, A. (2003). La cosa juzgada: valor absoluto o relativo. Derecho PUCP,
(56), 297-360. https://doi.org/10.18800/derechopucp.200301.007

Laurido, A. M. (2001). La cosa juzgada y su tratamiento procesal en la
L. E. C. Térculo Ediciones.

Lépez, B. (2016). La cosa juzgada derivada de una sentencia interlocuto-
ria del Tribunal Constitucional. Revista Peruana de Derecho Consti-
tucional, (9), 95-112.

Nieva, J. (2006). La cosa juzgada: el fin de un mito. Atelier.

Pareja, C. (2022). La cosa juzgada y su «inmutabilidad»: problemas con-
ceptuales y una aproximacion al estudio de un sistema de estabilidades
procesales [Tesis de licenciatura]. Pontificia Universidad Catolica del
Peru.

Prado, M. (2023). La cosa juzgada implicita en el ordenamiento juridico
peruano [Tesis de licenciatura]. Universidad Privada Antenor Orrego.

Sevilla, P. (2017). Breves apuntes sobre la cosa juzgada en el proceso civil.
Revista de la Maestria en Derecho Procesal, 7(2), 202-232.

Vargas, R. (2023). Seguridad juridica como fin del derecho. Revista de
Derecho, (27), €3075. https://doi.org/10.22235/rd27.3075

Verduzco, B. (2017). La construcciéon de confianza Estado-policias-
comunidad, un problema de disefio institucional. Urvio. Revista
Latinoamericana de Estudios de Seguridad, (20), 126-144. https://doi.
org/10.17141/urvio.20.2017.2459

Zufelato, C. (2016). Perfiles generales de la cosa juzgada en el Derecho
Procesal Civil brasilero. Revista Ius et Veritas, (53), 314-329. https://
doi.org/10.18800/iusetveritas.201701.019

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 433-452


https://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512010000200006
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512010000200006
https://doi.org/10.18800/derechopucp.200301.007
https://doi.org/10.22235/rd27.3075
https://doi.org/10.17141/urvio.20.2017.2459
https://doi.org/10.17141/urvio.20.2017.2459
https://doi.org/10.18800/iusetveritas.201701.019
https://doi.org/10.18800/iusetveritas.201701.019

Cosa juggada implicita en el derecho peruano: andlisis comparado y
recomendaciones para su implementacion

Fuentes normativas y jurisprudenciales

Casacion n.° 13567-2016 La Libertad (2017). Corte Suprema de Justicia
de la Republica (17 de octubre de 2017).

Casacién n.° 1618-2018 Huaura (2020). Corte Suprema de Justicia de la
Republica (5 de agosto de 2020).

Cour de cassation Pourvoi n° 18-25.531 (13 de febrero de 2025).

Expediente n.° 02832-2011-PA/TC (2012). Tribunal Constitucional (3 de
septiembre de 2012).

Expediente n.° 06194-2013-PA/TC Ica (2015). Tribunal Constitucional
(18 de marzo de 2015).

Expediente n.° 01332-2021-PA/TC Lima (2022). Tribunal Constitucional
(19 de abril de 2022).

Federated Department Stores, Inc. v. Moitie, 452 U. S. 394 (1981).
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/452/394/

Financiamiento
Autofinanciado.

Conlflicto de intereses
Los autores declaran no tener conflicto de intereses.

Contribucion de autoria
Percy Hardy Horna Ledn: revision critica del contenido intelectual y aprobacién
final.

José Luis Humberto Vasquez Escobar: recojo, analisis de datos y redaccion del trabajo.

Agradecimientos
Los autores agradecen a Dios por ser guia en sus vidas, asimismo, a sus familias por el
apoyo incondicional.

Biografia de los autores

Percy Hardy Horna Leén es abogado egresado de la Universidad Pedro Ruiz Gallo de
Lambayeque. Magister en Derecho Civil por la Universidad Nacional de Cajamarca.
Cuenta con estudios de doctorado en Derecho por la Universidad Privada del Norte.
En 1992, inici6 sus labores en el Poder Judicial al interior de la Corte Superior
de Justicia de Cajamarca como secretario de la Presidencia, juez de paz letrado,

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 17(23), 2025, 433-452

451


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/452/394/

452

PERCY HARDY HORNA LEON Y JOSE LUIS HUMBERTO VASQUEZ ESCOBAR

juez especializado civil; en el 2009 fue nombrado juez superior titular de la Corte
Superior de Justicia de Cajamarca, la cual ha presidido en los periodos 2011-2012 y
2023-2024.

José Luis Humberto Vasquez Escobar es abogado egresado de la Universidad
Privada Antenor Orrego de Trujillo, magister en Administracién de Negocios (MBA),
egresado de la maestria en Derecho Civil y Comercial de la Universidad Nacional
de Cajamarca, graduado del Programa de Gobernabilidad y Gerencia Politica de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert y The George Washington University. Es
docente en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Privada del
Norte. Asimismo, en la Corte Superior de Justicia de Cajamarca se desempefia como
juez de paz letrado con adicién de investigacion preparatoria; anteriormente ocup6
cargos como coordinador de Planes y Presupuesto, especialista judicial del M6dulo
Corporativo Civil y Litigacién Oral, y administrador del M6dulo Corporativo Laboral.

Correspondencia
humberto.vasquez@upn.pe

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 433-452



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

REVISTA OFICIAL DEL PODER JUDICIAL

Vol. 17, n.° 24, julio-diciembre, 2025, 453-482
ISSN: 2663-9130 (En Linea)
DOI: https://doi.org/10.35292/ropj.u17i24.1117

La aplicacion de la habitualidad en la legislacion
penal peruana y su impacto en la presuncion de
inocencia

The Application of Habituality in Peruvian Criminal Legislation
and Its Impact on the Presumption of Innocence

A aplicacao da habitualidade na legislacao penal peruana e seu
impacto na presuncdo de inocéncia

LISDEY MAGALY BUENO FLORES
Universidad Privada Antenor Orrego
(Trujillo, Per)

Contacto: lbuenof@upao.edu.pe
https://orcid.org/0009-0000-7985-0013

RESUMEN

La figura de la habitualidad prevista en el articulo 46-C del Cédigo Penal
ha sufrido una serie de cambios con el transcurrir de los afios, lo que
denota que la politica criminal promovida por el Estado ha resultado
insuficiente.

Asimismo, la aplicacion de dicho articulo ha tenido una serie de
problemas, razén por la que en el IV Pleno Jurisdiccional de las Salas
Penales Permanente, Transitorias y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica se emitié el Acuerdo Plenario n.° 1-2008/C]J-
116, en el cual se establece como doctrina jurisprudencial que para la
configuracién de la habitualidad no debe mediar condena, es decir, la
declaratoria de responsabilidad. No obstante, también en el devenir de
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estos anos, algunos operadores de justicia han entendido que para la
operatividad de dicha figura juridica no solo basta la comisién de un
delito doloso conforme con los términos del acuerdo, sino que resulta
indispensable la declaratoria de responsabilidad penal con la finalidad de
no vulnerar el principio de presuncion de inocencia.

Por lo expuesto, a través del presente articulo se busca determinar
como el articulo 46-C de nuestro Cédigo Penal, que regula la figura
juridica de la habitualidad, atenta contra el principio constitucional de
presuncion de inocencia, prescrito en el articulo 2, inciso 24, literal e, de
nuestra Constitucion Politica de 1993.

Palabras clave: delitos; politica criminal; habitualidad; presuncién de
inocencia; declaratoria de responsabilidad.

ABSTRACT

The concept of habituality provided for in Article 46-C of the Criminal
Code has undergone a series of changes over the years, which indicates
that the criminal policy promoted by the State has proven insufficient.

Likewise, the application of this article has raised a number of
problems, which is why, at the IV Jurisdictional Plenary of the Permanent,
Transitory, and Special Criminal Chambers of the Supreme Court of
Justice of the Republic, Plenary Agreement No. 1-008/C]J-116 was issued.
This agreement establishes as binding case law that, for habituality to
be established, no prior conviction—that is, no declaration of criminal
liability—is required. However, over the course of these years, some
justice system actors have taken the view that, for this legal concept to
operate, it is not enough merely to commit an intentional offense in
accordance with the terms of the agreement, but that a declaration of
criminal liability is indispensable in order not to infringe the principle of
the presumption of innocence.

For these reasons, this article seeks to determine how Article 46-C
of the Criminal Code, which regulates the legal concept of habituality,
undermines the constitutional principle of the presumption of innocence,
enshrined in Article 2, paragraph 24(e), of the 1993 Political Constitution.

Revista Oficial del Poder Judicial, 17(24), 2025, 453-482
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RESUMO

A figura da habitualidade prevista no artigo 46-C do Cddigo Penal sofreu
uma série de mudancas ao longo dos anos, o que denota que a politica
criminal promovida pelo Estado tem se mostrado insuficiente.

Do mesmo modo, a aplicagdo desse artigo tem apresentado uma
série de problemas, razdo pela qual, no IV Plendrio Jurisdicional das Salas
Penais Permanente, Transitéria e Especial da Corte Suprema de Justica
da Republica, foi emitido o Acordo Plenario n.o 1-2008/CJ-116, no qual
se estabeleceu como doutrina jurisprudencial que, para a configuragdo
da habitualidade, nado deve mediar condenacao, isto é, a declara¢dao de
responsabilidade. No entanto, ao longo desses anos, alguns operadores
da justica compreenderam que, para a operacionalidade dessa figura
juridica, ndo basta apenas a pratica de um crime doloso nos termos do
acordo, mas ¢ indispensavel a declaracao de responsabilidade penal, a
fim de nao violar o principio da presungao de inocéncia.

Pelo exposto, o presente artigo procura determinar como o artigo
46-C do nosso Cddigo Penal, que regula a figura juridica da habitualidade,
viola o principio constitucional da presun¢do de inocéncia, previsto no
artigo 2, inciso 24, alinea “¢”, da nossa Constituigdo Politica de 1993.

Palavras-chave: crimes; politica criminal; habitualidade; presuncao de
inocéncia, declaragdo de responsabilidade.
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1. INTRODUCCION

La politica criminal se encuentra fundada por una serie de decisiones
a través de las cuales el Estado y la sociedad estructuran sus soluciones
ante el problema de la criminalidad, de este modo el Congreso de la
Republica ha dictado un conjunto de normas que modifican diversos
aspectos penales de caracter sustantivo, procesal y de ejecucion. Uno
de los temas concernientes a la politica criminal es el referente a la
reincidencia y la habitualidad. Es asi que mediante la Ley n.° 28726 (del
9 de mayo de 2006) se modificéd el Cddigo Penal (CP), al insertar en el
articulo 46 dos agravantes cualificadas: la habitualidad (inciso 12) y la
reincidencia (inciso 13); en este articulo unicamente nos dedicaremos a
la habitualidad.

De este modo, desde la redaccion original de la norma que regula
dicha figura penal, ha sufrido una serie de cambios, la tltima fue a través
dela Ley n.° 30838, publicada el 4 de agosto de 2018, que en suma denota
que la politica criminal promovida por el Estado ha resultado insuficiente.

A nivel de jurisprudencia, la agravante ha sido materia de comen-
tario, asi el maximo intérprete de la norma desarrollé en el fundamento
juridico 48 de la STC n.° 0014-2006-PI/TC que se entiende como habi-
tualidad a la comisidn reiterada de mas de tres delitos, usualmente los
mismos, y en tiempos diversos e independientes unos de otros. Por otro
lado, los jueces supremos de la Salas Penales Permanente y Transitorias
de la Corte Suprema, a través del Acuerdo Plenario n.° 1-2008/CJ-116,
establecieron como doctrina jurisprudencial vinculante que para la ope-
ratividad de la habitualidad uno de los requisitos es que no debe mediar
condena; en buena cuenta solo bastarian investigaciones.

Sobre el particular, el profesor Arbulu (s. f.) sostiene que «para la
habitualidad debe haberse cometido tres hechos punibles sin necesidad
de condena en el lapso de 5 afnos o ahora en forma ilimitada en los delitos
graves» (p. 28). El precitado autor sostiene que el tiempo ilimitado de
la habitualidad es muy similar a una reincidencia, pues existe una alta
posibilidad de que el presunto habitual tenga condena consentida, y a
la vez no es un requisito que medie condena sobre los hechos anteriores
(Arbuly, s. £, p. 28). Sin embargo, un sector de la judicatura, entre ellos
los jueces de la Corte Superior de Justicia de Ancash que participaron
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en el Pleno Jurisdiccional Distrital en Materia Penal, advierten que
para la configuracion de la habitualidad debe mediar una declaratoria
de responsabilidad, pues de lo contrario se vulneraria la presuncién de
inocencia.

Con base en lo expuesto, el objetivo general de este estudio es
determinar como la habitualidad, prescrita en el articulo 46-C del
Codigo Penal, atenta contra el principio constitucional de presuncién de
inocencia, prescrito en el articulo 2, inciso 24, literal e, de la Constitu-
cién Politica de 1993. En tanto, los objetivos especificos seran analizar
la figura de la habitualidad a nivel de la doctrina nacional y comparada;
describir el principio constitucional de presuncion de inocencia, tipifica-
do en el articulo 2, inciso 24, literal e; y finalmente sefnalar las principa-
les razones por las que la figura de la habitualidad afecta al principio de
presuncion de inocencia, conforme a lo previsto en el articulo 46-C del
Codigo Penal y el Acuerdo Plenario n.° 1-2008/C]J-116.

Para tal efecto iniciaremos el trabajo desarrollando el concepto de
la habitualidad, los requisitos que exige el texto penal para su configura-
cidén; asi como una aproximacion a los alcances del principio constitu-
cional de presuncién de inocencia y su regulacién no solo en el ambito
interno, sino también internacional. En otro apartado, analizaremos la
legislacion comparada en torno a la figura penal materia de estudio y
algunas ejecutorias en las cuales existe pronunciamiento sobre la habi-
tualidad; para posteriormente revisar de qué manera se vulnera la pre-
suncién de inocencia y finalmente explicar las conclusiones.

2. HABITUALIDAD

2.1. Definicion

El articulo 46-C del Cédigo Penal define a esta figura:

Si el agente comete un nuevo delito doloso es considerado habitual,
siempre que se trate por lo menos de tres hechos punibles que se
hayan perpetrado en un lapso que no exceda de cinco afios. [...]

La habitualidad [...] constituye circunstancia cualificada
agravante.
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El autor Pefia Cabrera Freyre aporta importantes precisiones sobre
la habitualidad. La define como la realizacidén de actos delictivos de
manera reiterada a lo largo del tiempo, conducta antisocial que pone
en evidencia una peligrosidad propia de la personalidad del agente. Del
mismo modo, sostiene que la habitualidad constituye un fenémeno pro-
pio del conductismo, pues exige analizar al delincuente e identificar los
factores internos que influyen en dicha conducta antisocial. Por ello, su
origen no puede explicarse inicamente atendiendo al hecho antijuridico
que se repite en el tiempo, sino desde una perspectiva psicologica que
solo puede abordarse mediante el método causal-explicativo propio de la
ciencia criminolégica (Pefia Cabrera, 2017, p. 732).

Asimismo, el citado profesor define esta figura como la reiteracion
en mas de tres delitos, en periodos distintos e independientes uno de
otros, pero que a sus titulares se les declare el estado «especialmente peli-
groso» (Pefia Cabrera, 1988, p. 289).

En tanto, Jiménez de Asua senala que el hdbito criminal es una
costumbre adquirida por la repeticién de delitos y la creciente facilidad
para cometerlos. Esta practica suele implicar varias infracciones, aunque
también puede darse en delitos continuados o colectivos. Afirma que
la habitualidad es mds y menos que la reincidencia: mds, porque no
basta repetir delitos, sino que dicha repeticion debe convertirse en una
costumbre integrada en la conducta del sujeto; y menos, porque no
exige una condena previa, y puede acreditarse mediante un conjunto de
infracciones que formen un concurso real de delitos (1958, p. 542). El
autor marca su posicién y sostiene que para ser considerado habitual no se
requiere una condena, basta con demostrar un conjunto de infracciones.

De otro lado, el destacado profesor universitario Oré Sosa (2013)
sefiala que ya desde el derecho romano existian penas corporales para
quienes reincidian en delitos; en la antigua Espafia, un segundo hurto
incluso podia castigarse con la muerte; y, en la actualidad, el derecho
anglosajon mantiene esta ldgica mediante la regla del three strikes and
you are out, que reaviva el debate sobre la conveniencia politico-criminal
de incrementar las sanciones para quienes cometen delitos por segunda,
tercera o cuarta vez (p. 23).
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Finalmente, en el Expediente n.° 0014-2006-PI/TC se define la
habitualidad como la reiteracién de delitos —generalmente de la misma
naturaleza—, que requieren juridicamente mads de tres infracciones
cometidas en momentos distintos e independientes. El Tribunal advierte,
ademds, que este fendmeno no puede explicarse solo por la repeticion
de hechos antijuridicos, sino mediante una base psicoldgica, pues el
delincuente habitual presenta una inclinacion patoldgica hacia el delito,
reflejada en conductas antisociales y en su resistencia a internalizar los
mandatos normativos.

En sintesis, la doctrina define la habitualidad como la reiterada
comisidn de delitos, definiciéon que adoptamos, ya que proporciona un
marco conceptual sélido para analizar la conducta delictiva del sujeto,
su peligrosidad y sobre la base de ello determinar medidas punitivas y
preventivas en el ambito del derecho penal.

2.2. Requisitos

Del articulo 46-C del texto sustantivo acotado se desprenden los siguien-
tes requisitos: (a) que el agente haya cometido un nuevo delito doloso;
(b) que se trate al menos de tres hechos punibles; (c) que se hayan perpe-
trado en un lapso que no exceda de cinco afos.

Como advertimos, la norma solo hace mencién de la comisién de
tres hechos punibles, pero no precisa si deben ser de igual o distinta natu-
raleza, asi como también si era necesario que los hechos anteriores hayan
sido materia de una condena o solo bastaba con investigaciones en tra-
mite, por lo que gener6 una serie de inconvenientes en su interpretacion
y su aplicacion.

En tanto, el Tribunal Constitucional solo propuso una definicién
doctrinal del término habitual, pero no profundizé en la conceptualiza-
cién respecto de los requisitos para tener tal condicion; es por ello que
mediante el Acuerdo Plenario n.° 1-2008/CJ-116 se precisa en el funda-
mento 13 que los delitos sean de igual naturaleza y hayan sido perpetra-
dos en un lapso de cinco afos, sin que medie condena sobre alguno de
ellos.
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El profesor Pefla Cabrera Freyre desarrolla que la habitualidad
requiere la comision de tres hechos punibles diferenciables en tiempo y
espacio, pero unidos por una identidad personal. Aunque no se exige que
los delitos sean objeto de sentencia firme, deben ser sancionados con
pena privativa de libertad y deben excluirse penas restrictivas o limitati-
vas de derechos. Ademas, los hechos deben ocurrir en un plazo maximo
de cinco anos; de excederse, corresponderia aplicar el concurso real. A
diferencia de la reincidencia, no se requiere que los hechos punibles
hayan sido objeto de sentencia firme. Si los delitos ya hubieran sido
condenados, corresponderia aplicar la figura de la reincidencia (Pefa
Cabrera, 2017, pp. 437-438). En buena cuenta, para el autor tampoco
se requiere para ser considerado habitual una declaratoria de responsa-
bilidad.

Ahora bien, mediante la Casacién n.° 30-2018/Huaura, emitida
el 22 de mayo de 2019, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
ratifica los lineamientos del Acuerdo Plenario n.° 1-2008/CJ-116, al
precisar que la habitualidad, a diferencia de la reincidencia, no requiere
la existencia de una sentencia condenatoria firme por la comisiéon de un
delito doloso con pena cumplida total o parcialmente. De hecho, no
debe existir ninguna sentencia condenatoria, ni siquiera con reserva de
fallo, dado que ello implicaria un juicio de culpabilidad.

Es decir, segtin la doctrina y la jurisprudencia, para que la habitua-
lidad opere como circunstancia agravante cualificada no se requiere que
las anteriores imputaciones hayan dado lugar a una condena, pues basta
con denuncias en tramite.

3. PRESUNCION DE INOCENCIA

3.1. Generalidades

A través de la presuncion de inocencia se dispone declarar inocente a
cualquier persona que no haya sido declarada responsable de algtn
delito; en consecuencia, hasta que no se determine su responsabilidad,
esta debera conservar su libertad y su seguridad personal, como parte de
sus derechos fundamentales.
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La carta magna vigente, en el literal e del inciso 24 del articulo 2,
se encarga de definir a la presuncidn de inocencia del siguiente modo:
«Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado
judicialmente su responsabilidad». Ademads, el Codigo Procesal Penal
en el articulo II establece que las personas a quienes se les atribuye la
comision de un hecho punible son consideradas inocentes, que deben
ser tratadas como tales mientras no se demuestre lo contrario y se haya
declarado su responsabilidad a través de un fallo motivado y que, hasta
antes de ser declarado firme, ningtin funcionario publico puede catalogar
como culpable a una persona o suministrar informacidn en tal sentido.

En efecto, una persona solo podra ser presentada como culpable
cuando medie una sentencia condenatoria firme; mientras esto no
suceda sera considerada inocente.

3.2. Concepto

Sanchez Velarde (2004, p. 299) sostiene que este principio es catalogado
como directriz principal del proceso penal; por consiguiente, se le
entiende como un derecho subjetivo inherente a todo inculpado ante
la eventual comisién de un delito. De esta forma, debera presumirse la
inocencia de la persona en tanto no se llegue a constatar lo contrario,
en el desarrollo del proceso; no puede ser privada de dicho derecho que
se encuentra plasmado en nuestra carta fundamental y distintos textos
internacionales. Asimismo, el precitado autor (Sanchez, 2004, p. 299)
sostiene que desde una orientacion de la autoridad judicial constituye
un principio esencial que debe dirigir su actuacién investigadora y juz-
gadora sobre el presunto culpable, a quien no debe atribuirse respon-
sabilidad penal alguna hasta finalizar el proceso penal, a través de una
sentencia o resolucién que sobresea el procedimiento. Por consiguiente,
la inocencia se presume y por tanto no puede tener calificativo alguno
de culpabilidad hasta que se emita una sentencia o resolucion judicial
definitiva.

Por otro lado, la presuncién de inocencia es para un grupo de
especialistas un derecho, en tanto para otros doctrinarios es una garantia.
Sobre el particular, San Martin (2003, p. 114) indica ademas que esta
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norma instaura a favor de las personas un verdadero derecho subjetivo,
al considerarlas inocentes de cualquier delito que se les imputa, siempre
y cuando no exista prueba contundente que destruya dicha presuncion.
Asimismo, sostiene que la precision de los contornos de este derecho no
es nada sencilla, pues dicha figura es un resultado de origen histérico
distinto en el derecho comparado, el cual surge en momentos, lugares
y culturas juridicas diversos y que solucionan las preocupaciones de
muy diferente naturaleza. Para el citado autor, dicha directriz procesal
tiene tres significados, como principio estructural del proceso penal
que garantiza la proteccion del imputado frente al poder punitivo del
Estado; como norma de tratamiento procesal, que parte de la presuncion
de inocencia y limita las medidas restrictivas de derechos; y como regla
probatoria en la sentencia penal, exigiendo que la acusacién aporte
prueba plena de culpabilidad, imponiéndose la absolucidn si esta resulta
insuficiente (San Martin, 2003, p. 115).

Los significados precitados en la glosa son totalmente aplicables a
la interpretacidn de los alcances de dicho derecho.

Por su parte, Luzon Cuesta, citado por Cardenas Rioseco (2006,
p. 23), indica que a través de esta presuncidn se considera al imputado
como el no responsable de un delito. Por consiguiente, este debera ser
tratado como inocente, por constituirse dicho derecho como uno funda-
mental dentro del derecho procesal. Para Catacora (1994), este derecho
solo sera destruido cuando se corrobore la culpabilidad del imputado,
por lo cual se requiere que se declare su culpabilidad a través de un fallo
firme y motivado, mientras tanto sera tratado como inocente (pp. 121-ss.).

Asimismo, debemos senalar que quien acusa debe constatar la cul-
pabilidad mediante los medios probatorios en el ordenamiento juridico
respectivo. Asi, dicho derecho fundamental es un componente funda-
mental para la realizacidon efectiva del derecho a la defensa y acompana
al acusado durante la tramitacidon del proceso hasta que un fallo con-
denatorio que establezca su culpabilidad quede firme. Este derecho
comprende que el imputado no debe corroborar que no ha cometido el
delito que se le imputo, pues el onus probandi atafie a quien acusa (caso
Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parr. 154).
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Flores Polo (1984, p. 334) sostiene que la presuncion de inocencia
busca que al imputado se le presuma inocente hasta que no se pruebe
lo contrario, aunque haya confesado, pues se tiene que establecer aun la
verdad del delito.

En conclusion, debemos manifestar que la presuncion de inocencia
es un derecho fundamental que implica ser considerado inocente de
los cargos que le atribuye el drgano persecutor durante todo el proceso,
mientras no exista una sentencia condenatoria firme dictada en su
contra.

3.3. La presuncion de inocencia en la Constitucion Politica

La carta magna fundamental vigente situa a la presuncion de inocencia
dentro de los derechos fundamentales de la persona. Sobre el particular,
Quispe Farfan (2003, p. 95) expresa que este dispositivo tiene aplicacion
directa e inmediata al caso concreto en las distintas instancias. Por tanto,
la inocencia de un individuo a quien se le denuncia por la aparente
infraccion siempre se presume, y es observada por toda autoridad hasta
la emision de la sentencia.

Cabe recordar que este derecho dispone que la carga de la prueba
no le corresponde al acusado sino a la parte denunciante; pero se debe
entender que no impide que el imputado, si asi lo estima necesario, pre-
sente los descargos y los alegatos que crea necesarios para su defensa.

En ese orden de ideas, la carta fundamental coloca dicho principio
dentro de los derechos fundamentales a la libertad y es catalogado como
un derecho subjetivo publico que puede restringirse o perderse por
accion de los 6rganos penales. El maximo intérprete de la Constitucion
ha expresado, en relacion con este derecho fundamental, que todo proce-
sado debe ser considerado inocente hasta que se demuestre su culpabili-
dad, es decir, hasta que se presente prueba en contrario. Esta presuncion
opera desde el momento en que se le imputa la comisién de un delito,
manteniendo al acusado en calidad de sospechoso durante todo el pro-
ceso hasta la emision de la sentencia definitiva (STC. n.° 618-2005-PHC/
TC, ff. jj. 21-22).
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Elarticulo 1 de la carta magna tutela la defensa de la persona humana
y el respeto de su dignidad; por ende, cualquier ciudadano cuenta con las
garantias que emergen de dicha norma, por lo que no pueden prohibirse
ni suspenderse, salvo ciertos casos y con las condiciones establecidas en
la carta fundamental.

3.4. El estado juridico de la inocencia en los tratados internacionales
sobre Los derechos humanos

La directriz en mencién se encuentra amparada en una serie de instru-
mentos juridicos a nivel internacional, en estos se establece su reconoci-
miento y el respeto de dicho derecho. Asi, uno de los primeros respaldos
a nivel internacional del principio acotado es la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (1948), que preceptua en el articulo 11.1 lo
siguiente:

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la
ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa.

Ademas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en
el articulo 14, literal 2, expresa que «Toda persona acusada de un delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley».

Del mismo modo, la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos de San José de Costa Rica indica en el inciso 2 del articulo 8
que «Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad». El
citado principio ademas ha sido plasmado en el Convenio de Roma para
la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
que sefiala en su articulo 6, inciso 2, lo siguiente: «Toda persona acusada
de una infraccidn se presume inocente hasta que su culpabilidad haya
sido legalmente declarada».

Con base en lo senalado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), es evidente que el imputado goza del derecho
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fundamental a la presuncién de inocencia, que protege su dignidad
durante todo el proceso. La principal razén de esta proteccion es que
solo mediante una sentencia condenatoria firme puede desvirtuarse
esta presuncién; hasta ese momento, el acusado debe ser considerado
inocente.

De acuerdo con lo expuesto por la Corte IDH y demas instrumen-
tos internacionales, no cabe duda de que el imputado goza del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia, que protege su dignidad
durante todo el proceso. La principal razén de esta proteccion es que solo
mediante una sentencia condenatoria firme puede desvirtuarse esta pre-
suncion; hasta ese momento, el acusado debe ser considerado inocente.

4. ANALISIS DE LA LEGISLACION COMPARADA

En este apartado abordaremos el estudio de la habitualidad en otros
ordenamientos juridico-penales, para conocer su regulacion positiva y
las consecuencias juridico-penales, procesales y penitenciarias, que nos
permitiran una mejor comprensioén del problema objeto de investiga-
cién, como es el caso en otras legislaciones, donde solo bastan investiga-
ciones o resulta un requisito para la configuracion de la habitualidad la
declaratoria de responsabilidad penal; que en buena cuenta se traduce en
una sentencia condenatoria y su aplicacion en el establecimiento e indi-
vidualizacion de la pena.

4.1. Espana

El Cédigo Penal espaiol regula la reincidencia y la habitualidad con
notables diferencias, asi tenemos que el numeral 8 del articulo 22 pres-
cribe la figura reincidencia, que sefiala:

Son circunstancias agravantes:

[...]

Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido
condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo
titulo de este Cddigo, siempre que sea de la misma naturaleza [énfasis
anadido].
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A los efectos de este nimero no se computaran los anteceden-
tes penales cancelados o que debieran serlo, ni los que correspon-
dan a delitos leves.

Las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros
Estados de la Uniéon Europea produciran los efectos de reincidencia
salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pudiera serlo
con arreglo al Derecho espafiol.

Es decir, son requisitos para la configuracion de la reincidencia:
(a) que exista una condena firme previa a la comisién de otro delito;
(b) la condena firme debe producirse antes de cometer el segundo
delito; y, (c) los delitos deben ser de la misma naturaleza y deben figurar
dentro del mismo titulo del cédigo. Asimismo, el reincidente no tiene
la posibilidad de ser indultado, se le revoca la libertad condicional y se
impedira la suspensidon condicional de la condena, toda vez que existe
mayor peligrosidad por parte del imputado.

A diferencia de la reincidencia, la habitualidad esta regulada en el
articulo 94 de dicho cuerpo legal, que sefala:

A los efectos previstos en la seccion 2.2 de este capitulo, se consi-
deran reos habituales los que hubieren cometido tres o mds delitos
de los comprendidos en un mismo capitulo en un plazo no superior a
cinco afios, y hayan sido condenados por ello [énfasis anadido].

Para realizar este computo se consideraran, por una parte, el
momento de posible suspension o sustitucion de la pena conforme
al articulo 88 y, por otra parte, la fecha de comision de aquellos
delitos que fundamenten la apreciacion de la habitualidad.

Es decir, son requisitos para la habitualidad: (a) que se hayan
cometido tres o mas delitos de los comprendidos en un mismo capitulo;
(b) la comision de delitos no sera superior a cinco afos; y, (c) que hayan
sido condenados por los delitos.

Como vemos, en el supuesto de la habitualidad no se requiere
como requisito que la condena haya quedado firme, como si sucede con
la reincidencia. Sin embargo, de todas maneras, se exige que los delitos
cometidos cuenten con una sentencia condenatoria.
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4.2. Puerto Rico

El texto penal de este pais regula la reincidencia en el articulo 73 y sefala:

(a) Habra reincidencia cuando el que ha sido convicto y senten-
ciado por un delito grave incurre nuevamente en otro delito grave.
(b) Habra reincidencia agravada cuando el que ha sido convicto y
sentenciado anteriormente por dos o mds delitos graves cometi-
dos y juzgados en tiempos diversos e independientes uno de otros,
incurre nuevamente en otro delito grave. En este tipo de reinciden-
cia se podra aumentar hasta cincuenta (50) por ciento la pena fija
dispuesta por la ley para el delito cometido.

(c) Habra reincidencia habitual cuando el que ha sido convicto y sen-
tenciado por dos o mds delitos graves, cometidos y juzgados en tiem-
pos diversos e independientes unos de otros, cometa posteriormente
cualquier delito grave [énfasis afadido], cuya pena fija de reclusion
sea mayor de veinte (20) afos o cualquier delito grave de violacion
a la Ley de Explosivos en Puerto Rico [...]. La pena a aplicar sera
noventa y nueve (99) afios.

En el articulo 74 de dicho cuerpo legal se disponen las normas para
la determinacion de la reincidencia:

(a) No se tomara en consideraciéon un delito anterior si entre este y
el siguiente han mediado diez afios desde que la persona termind
de cumplir sentencia por dicho delito.

(b) Se tomara en consideracion cualquier conviccion bajo el Cédigo
Penal derogado o bajo ley especial que lleve clasificacion del delito
grave.

(c) Se tomard en consideracion cualquier conviccion en jurisdiccion
ajena a Puerto Rico por un hecho que constituya delito grave en
Puerto Rico. De tener clasificacion de menos grave en Puerto Rico,
no se tomara en cuenta.

(d) No se tomaran en consideracion los hechos cometidos antes de
que la persona cumpliese dieciocho (18) afios de edad, salvo los
casos excluidos de la jurisdiccion del Tribunal de Primera Instancia,
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sala de Asuntos de Menores, conforme establece la ley y aquellos en
que dicho tribunal haya renunciado a su jurisdiccion.

En el acotado dispositivo, no se regula la habitualidad, anicamente
se hace alusidn a la reincidencia y reincidencia habitual, se configura este
ultimo supuesto cuando el agente ha sido sentenciado por dos o mas
delitos graves, y ademds tiene un mayor grado de represion. En cuanto a
la individualizaciéon de la pena, se postula lo siguiente: (a) reincidencia
simple, se podra incrementar hasta 25% la pena establecida en la ley para
el delito perpetrado; (b) reincidencia agravada, se podra incrementar
hasta 50% la pena establecida en la ley para el delito cometido; y
(c) reincidencia habitual, la pena a aplicar sera noventa y nueve afos.

4.3. Costa Rica

El texto penal de este pais se divide en dos partes: Parte General y Parte
Especial. La primera esta inspirada y tomada del Cddigo Penal tipo
latinoamericano, y la segunda esta referida al proyecto de Cédigo Penal
elaborado por don Sebastidan Soler para otro pais centroamericano:
Guatemala (Romero, 1972). En la parte general del citado dispositivo
legal se regula tanto la reincidencia como la habitualidad. Se dice que
es reincidente aquel que comete un nuevo delito después de haber sido
condenado por sentencia firme de un tribunal del pais o del extranjero.
Mientras que el delincuente habitual sera declarado como tal si después
de haber sido condenado en el pais o en el extranjero por dos o mads
delitos dolosos, cometiera otro y se demuestra su inclinacion a delinquir.

La reincidencia y la habitualidad se distinguen, pues en la primera
el requisito es que el agente haya sido condenado y que el fallo se encuen-
tre firme, no es necesario que se haya cumplido la pena, y puede tratarse
de una sola condena; mientras que en la segunda basta con una condena
—no se exige que esta haya adquirido el cardcter de firmeza—, pero por
dos o mas delitos, y se demuestre su inclinacion a delinquir.

Entre las circunstancias de agravacion previstas en el texto penal
costarricense no se encuentra la habitualidad, a diferencia de la reinci-
dencia, que es un criterio para agravar la pena, pero no por encima del
extremo maximo, sino que se circunscribe segun los limites considerados
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para cada delito. En suma, si bien es cierto el tener la condicién de habi-
tual no significa que el juez impondra una sancién por encima del limite
maximo fijado para el delito; si restringe la privacion de ciertos benefi-
cios, tales como la rehabilitacién o el beneficio de ejecucion condicional,
asi como la conmutacién' de la pena.

4.4. Uruguay

En Uruguay, se regulan la reincidencia y la habitualidad en el articulo 48
del texto penal. La reincidencia esta prevista en el numeral 1 y se define
como:

el acto de cometer un delito, antes de transcurridos cinco afios de
la condena por un delito anterior, haya o no sufrido el agente la
pena, cometido en el pais o fuera de él, debiendo descontarse, para
la determinacion del plazo, los dias que el agente permaneciera
privado de la libertad, o por la detencidn preventiva, o por la pena.

Mientras que la habitualidad estd prevista en los numerales 2 y 3,
y presenta conceptos como la habitualidad facultativa y la preceptiva.
Asi, Acosta (2010) sefiala que la habitualidad facultativa se da cuando
un sujeto, tras haber sido condenado por dos delitos previos, comete
un nuevo delito dentro de los diez afios siguientes. La habitualidad pre-
ceptiva, en cambio, se configura si ademas de los antecedentes, el juez
aprecia una tendencia definida al delito, considerando factores como el
estilo de vida, el entorno moral, las relaciones, los méviles y los antece-
dentes delictivos.

Como vemos, para la configuracion de la habitualidad en sus dos
modalidades se precisa como requisito la existencia de sentencias en los
delitos anteriores, esto es, una declaratoria de responsabilidad y no meras
investigaciones.

1 «Articulo 69: Cuando a un delincuente primario se le imponga pena de prision que
no exceda de un afo, el Juez podra conmutarla por dias multa, cuyo monto fijara
atendiendo a las condiciones econémicas del condenado».
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Finalmente, en el Titulo IV el concurso por delitos y personas,
especificamente en el articulo 55 del texto penal, también define a la
habitualidad por reiteracion, en el siguiente sentido:

Cuando los delitos excedieren de tres y se cometieren en el término
de diez aflos o en un periodo mayor de tiempo a contar del primero,
la pena no varia; pero el Juez podra, en el primer caso, declarar
al autor delincuente habitual, de acuerdo con lo establecido en el
inciso 2° del articulo 48.

Es decir, este supuesto de la habitualidad por reiteracion no forma
parte de las circunstancias que agravan la responsabilidad penal, sino
mas bien del capitulo de concurso de delitos, de modo tal que incluso
la pena no varia cuando se presenta esta figura, y tampoco procede para
este supuesto el establecimiento de medidas de seguridad, a diferencia
de la habitualidad facultativa y preceptiva.

5. AFECTACION DEL DERECHO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

5.1. Aspectos previos

En funcién de lo abordado en el apartado precedente vemos la regulacion
de la figura de habitualidad en los distintos ordenamientos juridicos,
destacando dentro de ellos la normatividad penal de Espana, Puerto
Rico, Uruguay y Costa Rica.

Asimismo, en las lineas siguientes nos centraremos en analizar la
jurisprudencia emitida por los magistrados de la Corte Suprema respecto
a la figura de la habitualidad, y de esta forma constatar si es que existe una
afectacion al derecho de presuncidon de inocencia del imputado. Previo
a ello, presentaremos el Acuerdo Plenario n.° 1-2008/CJ-116/CJ-116,
en donde los magistrados que conformen las Salas Penales Permanente,
Transitoria y Especial de la Corte Suprema se han manifestado en torno
a la figura de la habitualidad, asi como las reglas establecidas para su
configuracion.

Posteriormente, nos encargaremos de realizar un andlisis respecto
a algunos pronunciamientos emitidos por los magistrados de la Corte
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Suprema sobre la figura de la habitualidad, examinaremos si el juzgador
ha venido respetando los requisitos establecidos y precisados en el
acuerdo plenario sefialados en el parrafo anterior, asi como lo dispuesto
por la normatividad penal vigente, a partir de la modificatoria introdu-
cida por la Ley n.° 30838 al articulo 46-C del texto penal.

5.2. ;Qué entendemos por acuerdo plenario?

La doctrina considera que los acuerdos plenarios son el resultado de
las reuniones celebradas entre los magistrados de la Corte Suprema de
una determinada area, quienes se reunen a fin de dilucidar sobre una
tematica en especifico; luego de un debate sobre esta tematica llegan a
un acuerdo que puede ser aprobado de forma mayoritaria o por la tota-
lidad de los magistrados. Dichas sesiones se desarrollan bajo lo prescrito
en el articulo 116 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) (Lujén,
2013, p. 11). Cabe indicar que los acuerdos plenarios «fijan una doctrina
suprema uniforme y su condicién es mas orientadora» (Lujan, 2013,
p. 11). A nivel de la jurisprudencia, los acuerdos plenarios han sido cata-
logados como

reglas de interpretacion respecto de diversas materias —penal, pro-
cesal penal, ejecucion penal— emitidas por los integrantes de las
Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica al amparo del articulo 116 del T. U. O. de la
Ley Organica del Poder Judicial [...]. (Casacién n.° 50-2018-Lima,
fundamento de derecho 2.1.7)

En relacion con la vinculatoriedad de los contenidos de un fallo,
la Sala Penal Permanente, mediante la Casacién n.° 2211-2019-La
Libertad, sostiene que los acuerdos plenarios son vinculantes: «por
cuanto establecen pautas de interpretacion producto de la deliberacion
en las reuniones de jueces con el objeto de uniformizar criterios en la
jurisprudencia; consecuentemente, el apartamiento de esta doctrina
jurisprudencial debe estar plenamente justificado y fundamentado»
(fundamento 1.13).
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Ademas de lo ya senalado, la Casacion n.° 50-2018-Lima sefiala que
la vinculatoriedad de los pronunciamientos judiciales esta condicio-
nada por ciertos requisitos, entre ellos la naturaleza del érgano que los
emite, su competencia territorial, objetiva y funcional, y la facultad legal
para dictarlos. En consecuencia, solo son vinculantes las resoluciones de
tribunales de competencia nacional y maxima jerarquia, como la Corte
Suprema de Justicia de la Republica y el Tribunal Constitucional.

Contrariamente a la Corte Suprema, el Tribunal Constitucional
en el Expediente n.° 04240-2024-PHC/TC (ff. jj. 16-17) ha sefialado que
los acuerdos plenarios no son vinculantes, en tanto no provienen del
analisis de un caso concreto que amerite creacion de reglas para casos
futuros y que a lo mucho posee el caracter de doctrina jurisprudencial
vinculante de unificacion de criterios.

Aunque tradicionalmente la jurisprudencia ha considerado que
los acuerdos plenarios son vinculantes para todos los jueces del pais, el
Tribunal Constitucional ha precisado recientemente que dichos pro-
nunciamientos estan desprovistos de caracter obligatorio y pueden con-
siderarse inicamente como criterios orientativos, segtin lo establece el
Expediente n.° 04240-2024-PHC/TC. De ser asi, los jueces no estarian
obligados a aplicar las lineas orientadoras de los acuerdos plenarios,
especialmente si la interpretacion pudiera vulnerar derechos fundamen-
tales.

En funcién de lo expuesto, presentaremos en las lineas subsiguien-
tes el acuerdo plenario mediante el cual los magistrados supremos se
han encargado de pronunciarse sobre la habitualidad.

5.3. Andlisis del Acuerdo Plenario n.° 1-2008/CJ-116

Como lo sefialamos anteriormente, previo a la promulgacion de este
acuerdo plenario, existia una serie de vacios legales, problemas e incer-
tidumbres por parte de los magistrados penales para la aplicaciéon de la
tigura de la habitualidad. Ante dicha situacion, los jueces penales de la
Corte Suprema dispusieron que tal tematica sea abordada en un plenario
con el objeto de solucionar estos problemas.
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Cabe indicar que el citado pleno surge a partir de la emision de los
Plenos Jurisdiccionales Distritales, Regionales y Nacional de Magistra-
dos de lo Penal, los cuales fueron celebrados en Arequipa, Lima e Iquitos
entre el bienio 2007-2008. A partir de la emision de estos plenos juris-
diccionales, se procede a realizar un analisis sobre los alcances herme-
néuticos de las leyes n.° 28726 y 28730, razén por la cual se examinan
las circunstancias de reincidencia y habitualidad, asi como el concurso
real de delitos. Asimismo, dicho analisis se presenta luego de que el Tri-
bunal Constitucional emitiese la STC n.° 0014-2006-PI/TC, que dispuso
declarar la constitucionalidad de las reformas legales que introdujeron
las circunstancias aludidas. Razén por la cual los magistrados de las
Salas Penales de la Corte Suprema debian definir las reglas mas adecua-
das para su aplicacion, evaluando entre otros problemas los elementos
de configuracion de las agravantes cualificadas, esto es, la reincidencia y
la habitualidad.

Los jueces supremos sefialaron que ante la deficiente técnica legis-
lativa que se detectaba en la redaccion de los criterios de reincidencia
y habitualidad prescritos en los articulos 46-A y 46-B del texto penal,
resultaba imperativo recurrir a criterios de interpretacion de la ley penal.
Por consiguiente: «El intérprete debe recurrir a todos los medios que le
permitan escoger, entre los posibles sentidos que puedan adscribirse al
texto legal, el que le parezca mas conforme al caso a resolver» (Hurtado,
2005, p. 220).

Entre los fundamentos del acuerdo plenario se desarrolla la defi-
nicion de reincidencia, requisitos procesales y la medida de la pena al
reincidente; y en el fundamento 13 del acotado acuerdo, si bien se sefia-
lan los criterios de interpretacion del pleno, no se desarrolla una defini-
cién de habitualidad ni mucho menos se presentan las caracteristicas y
demas particularidades que guarda esta figura. No obstante, lo inico que
los magistrados sefialan dentro del plenario son los requisitos y los crite-
rios de interpretacion.

Ahora bien, en el criterio consignado en el literal d de dicho
fundamento se precisan los requisitos que demanda esta figura para su
configuracion: (a) que el imputado haya cometido tres delitos dentro de
un lapso de cinco afos; (b) que no exista condena sobre alguno de ellos
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en dicho plazo; y, (c) que todos los delitos cometidos en la habitualidad
sean dolosos y de la misma naturaleza.

6. ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN RELACION CON LA
HABITUALIDAD DELICTIVA DEL IMPUTADO Y LA AFECTACION DEL
PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

En las lineas subsiguientes procederemos a analizar algunas ejecutorias
emitidas por los magistrados supremos de las Salas Penales Permanente
y Transitorias, asi como por los magistrados del Tribunal Constitucional,
en las que se han pronunciado en torno a la aplicacién de la figura de la
habitualidad.

6.1. Casacion n.° 30-2018-Huaura

Recurso de casacion formulado por el ciudadano Glenn Alberto Garrido
Crisol contra el fallo de segunda instancia emitido el 6 de noviembre
de 2017, que confirma la sentencia del a quo del 31 de julio de 2017, el
cual dispuso su condena como autor del delito de robo con agravantes. El
juzgador le impuso veinte afios de pena privativa de libertad.

En el fundamento de hecho segundo, el colegiado supremo mani-
fiesta que el recurrente fue condenado en ambas instancias. El funda-
mento del fallo emitido por el a quo, en relacion con la condicién de la
habitualidad del imputado, se rige por dos antecedentes por delito de
hurto agravado, y fue condenado —por el primero de los delitos— a dos
aflos y un mes; en tanto el segundo fue por tres aflos y cuatro meses de
pena privativa de libertad suspendida en su ejecuciéon. Adicionalmente,
el recurrente registraba otra sentencia en la que el imputado fue objeto
de una reserva de fallo condenatorio por la comision del delito de con-
duccion en estado de ebriedad. De acuerdo con lo expresado en las lineas
anteriores, el colegiado consider6 que el juzgador de primera instancia
observo que el imputado tiene la condicion de habitual debido a que
cometié tres hechos punibles en un plazo que no supera los cincos afos.

En el fundamento cuarto el colegiado se centra en analizar la
habitualidad como circunstancia cualificada agravante. Asimismo, el
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colegiado trae a colacién los requisitos que debe cumplir el imputado
para ser considerado como habitual.

No obstante, la Corte Suprema sefialé6 que el Tribunal Superior
incurrié en un error de interpretacion del articulo 46-C del texto penal,
pues al considerar la habitualidad, se configurd, pese a que no mediaba
adn sentencia condenatoria. Es decir, establece que el imputado al contar
con sentencias no tendria la calidad de habitual de conformidad con los
lineamientos del Acuerdo Plenario n.° 1-2008.

6.2. Recurso de Nulidad n.° 2479-2016-Ancash

A partir del considerando décimo quinto este recurso guarda vinculacién
con el tema abordado en el presente articulo. En dicho considerando, el
colegiado confirma la condena del encausado Rodriguez Diestra.

Ahora bien, en el considerando decimonoveno, el colegiado
advierte que los delitos perpetrados por el imputado fueron realizados
en tres oportunidades. En consecuencia, al haberse realizado tres delitos
de este tipo, se ha configurado la agravante cualificada de la habituali-
dad; por consiguiente, se ha cumplido con lo estipulado en los paragrafos
segundo y tercero del articulo 46-C del texto penal, razén por la cual esta
agravante cualificada altera el limite punitivo.

Cabe indicar que el colegiado afirma la configuracién de la habi-
tualidad, dado que se presentan los requisitos prescritos en el Acuerdo
Plenario n.° 1-2008/CJ-116. Sin embargo, en el caso en concreto solo se
trata de investigaciones, pues no fueron materia de condena.

6.3. Expediente n.° 04765-2016-PHC/TC

En el escrito postulatorio el recurrente afirma que fue procesado, juzgado
y sentenciado por el delito de hurto agravado, en el que se le impuso
una pena privativa de la libertad de seis afios, fue considerado habitual
a partir de la presentacion de dos oficios mediante los cuales se informa
sobre los antecedentes penales. A su vez, el recurrente sefiala que para
que configure la habitualidad en el delito, es necesario que el sujeto activo
cometa tres hechos punibles durante un periodo que no exceda los cinco
afos. Sin embargo, la pena establecida a través de los fallos condenatorios
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resulta abusiva, pues el recurrente no tiene la condicién de habitual, ya
que los hechos imputados en los casos penales datan del 20 de noviembre
de 2013, y desde la fecha de vigencia de la Ley n.° 30076 (20 de agosto
de 2013), el actor solo cometio un delito; en consecuencia —sostiene el
recurrente—, los cinco anos de temporalidad indicada en la norma
rigen a partir del 20 de agosto de 2013, fecha en que entr6 en vigencia la
ley acotada.

Ahora bien, en el fundamento 20, el colegiado pone su atencién en
el numeral 6.4 de dicho fallo, en el que presentan los oficios n.* 1349-
2014 y 3999-2014-RDJ-USJ-GAD-CSJCA-P], con los que se acredita
que el recurrente ha tenido los siguientes antecedentes penales: (a) Expe-
diente n.° 98-877, procedente del 23.¢" Juzgado Penal de Lima por el
delito de hurto agravado, sentenciado el 3 de agosto de 2009 a tres afios
de pena privativa de libertad condicional; (b) Expediente n.© 727-2000,
procedente del 6.° Juzgado Penal de Procesos en Reserva de Lima, por
el delito de hurto agravado, sentenciado el 19 de julio de 2022 a dos afios
de pena privativa de la libertad condicional; (c) Expediente n.c 487-05,
procedente del 2.° Juzgado Mddulo Basico de Justicia de Los Olivos, por
el delito de fabricacidn, tenencia y suministro de materiales peligrosos,
sentenciado el 28 de marzo de 2007; y, (d) Expediente n.° 5659-2011, pro-
cedente del 1. Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Castilla,
por el delito de hurto agravado, sentencia del 23 de diciembre de 2011 a
cuarenta meses de pena privativa de la libertad condicional, y se fijaron
veinticuatro meses como periodo de prueba.

Basandose en la relaciéon de antecedentes penales (sentencias
condenatorias con el caracter de suspendidas) expuesta en las lineas
anteriores, el juzgador de primera instancia dispuso que el recurrente se
encuentra inmerso en la condicién de habitual.

Teniendo en cuenta lo esbozado en el parrafo anterior, el TC —en
su fundamento 21— considerd que el a quo habia cumplido con la
debida motivacién de las resoluciones judiciales, pues los fundamentos
de su fallo contaban con la suficiente justificaciéon objetiva y razonable
sobre la condicion de habitualidad del recurrente. Por consiguiente, el
Tribunal Constitucional declaré que en el presente caso no se acredito la
transgresion del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales.
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Como se puede apreciar, se considerd habitual a una persona que
tenia antecedentes penales, es decir, se dict6 sentencia condenatoria con
pena suspendida.

7. POSICION PERSONAL

De los dos pronunciamientos analizados en el parrafo anterior, en la
Casacién n.° 30-2018-Huaura y el Expediente n.° 0465-2016-PHC/TC,
los jueces de primera y segunda instancia, e incluso en el habeas corpus,
el TC no observa el Acuerdo Plenario n.° 1-2008, en el extremo que no
deben mediar condenas. En el caso de la Casacion n.° 30-2018-Huaura,
la Corte Suprema sefala una errénea interpretacion por parte de los
jueces de primera y segunda instancia sobre la figura de la habitualidad,
porque considerd para su configuracion sentencias condenatorias.

Mientras que en el Recurso de Nulidad n.° 2479-2016-Ancash, si
bien los jueces de primera y segunda instancia no sefialaron la configu-
racion de la habitualidad, la Corte Suprema reitera que deben observarse
los alcances del acuerdo plenario, en el sentido de que no resulta indis-
pensable una condena.

Ante ello nos preguntamos: ;el Acuerdo Plenario n.° 1-2008, que
desarrolla los requisitos de la habitualidad, vulnera el principio de pre-
suncion de inocencia del imputado?

Desde nuestro punto de vista, el pleno precitado vulnera el princi-
pio prescrito en nuestra carta constitucional, pues al disponerse que se
declare habitual al imputado, por contar con tres hechos punibles (sin
que existan fallos condenatorios), se estaria afectando el citado derecho,
ya que al no haberse demostrado fehacientemente la responsabilidad
penal del imputado en los procesos que se siguen en su contra, resulta a
todas luces perjudicial para este que lo cataloguen como una persona
que incurre en uno o mas delitos previos.

Por consiguiente, la figura de la habitualidad, a partir de su redaccion
actual y de los requisitos adicionales indicados en el Acuerdo Plenario
n.° 1-2008, viene promoviendo una serie de perjuicios contra aquellas
personas que no han sido sentenciadas, pero a las que por la sola razén
de ser investigadas por mas de tres hechos punibles dentro de un periodo
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de cinco afos, se les impone dicha figura, que resulta ser una agravante
cualificada cuya consumacion es el aumento de la pena por encima del
maximo legal establecido para un determinado delito.

Cabe precisar ademads que si una persona es considerada habitual,
de acuerdo con el articulo 46-C del texto penal no puede acceder a bene-
ficios penitenciarios (libertad condicional, semilibertad, etc.), rehabili-
tacion automatica de la pena (articulo 69 del CP), suspension de la pena
(articulo 57 del CP), vigilancia electrénica (articulo 29-A del CP), la no
procedencia del principio de oportunidad y acuerdo reparatorio (articulo
9, literal a, del CPP), los efectos de la confesién sincera (articulo 161 del
CPP). Se genera de esta manera un gran perjuicio para un individuo al
que —aun cuando no se le ha demostrado si cometid o no el delito impu-
tado— ya se le trata como culpable.

En consecuencia, somos de la opinion de que la habitualidad
deberia configurarse no por razén de contar con tres hechos punibles,
sino de contar con una sentencia condenatoria que no tenga caracter de
efectiva —pues esta reservada para la figura de la reincidencia— o que
en alguno de estos casos se haya aplicado el criterio de oportunidad o
incluso un acuerdo reparatorio. La posicién asumida guarda relacién con
los pronunciamientos en la Casacién n.° 30-2018-Huaura, por los jueces
de primera y segunda instancia; y la sentencia recaida en el Expediente
n.° 04765-2016-PHC/TC, el cual fue analizado anteriormente, en donde
se considera habitual a la persona que contaba con una sentencia
condenatoria que no tenga caracter de efectiva. Si en caso los hechos
se encontraran en investigaciéon o en alguna otra etapa del proceso,
deberd considerarsele como reiterancia delictiva. En este sentido, dicha
reiterancia deberia configurarse como una agravante genérica y regularse
expresamente en el articulo 46.2 del Cédigo Penal.

8. CONCLUSIONES

« La habitualidad constituye una de las circunstancias agravantes cua-
lificadas. Para su configuracién —segun lo establecido en el acotado
articulo 46-C del Cdodigo Penal— se requiere que existan al menos tres
hechos punibles, los cuales se hayan perpetrado en un lapso que no
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exceda de cinco anos. Sobre la base de lo senalado, es menester indicar
que los delitos deben ser de la misma naturaleza y cometidos en tiem-
pos diversos e independientes unos de otros.

El principio de presuncion de inocencia es un derecho fundamental
con el que cuenta toda persona acusada por la supuesta comision de
un delito. Por lo que hasta que se determine su responsabilidad penal
(durante la secuela del proceso) debera ser tratada como inocente.

La redaccién actual del articulo 46-C del Codigo Penal, al considerar
habitual al sujeto que comete un nuevo delito doloso, ha generado
diversas interpretaciones. Una de ellas sostiene que basta con la
existencia de denuncias en tramite, postura que, en ultima instancia,
puede afectar un derecho fundamental como es la presuncion de
inocencia.

La figura de la habitualidad requiere, segin el Acuerdo Plenario
n.° 1-2008/CJ-116, que no medie condena sobre alguno de los delitos
perpetrados, dicha interpretacion atenta contra el principio constitu-
cional de presuncién de inocencia, previsto en el articulo 2, inciso 24,
literal e, de la Constitucién e incluso en documentos internacionales,
por cuanto al no haberse declarado la responsabilidad mediante una
sentencia condenatoria, el denunciado es considerado culpable.

Del mismo modo, es menester indicar la ausencia de predictibilidad
en las resoluciones judiciales, toda vez que la aplicacion de la figura
de la habitualidad ha generado inconvenientes, pues los juzgadores
se encargan de resolver —de manera discrecional—, amparados en
la redaccion vigente del citado articulo, asi como lo sefialado en el
fundamento juridico 13 del Acuerdo Plenario n.° 1-2008, lo que ha
generado vulneraciones a la presuncién de inocencia.

En relaciéon con el presente estudio, se debe indicar que si una per-
sona es considerada habitual, se estd transgrediendo su derecho a la
presuncion de inocencia, al no contar con una declaratoria de respon-
sabilidad. Ademas, ante la aplicacion de esta circunstancia agravante
cualificada no solo se genera un nuevo marco punitivo gravoso que
significa el aumento de la pena por encima del maximo legal fijado
para el delito, sino también se restringen la aplicacién de beneficios
penitenciarios, la rehabilitacién automatica de la pena (articulo 69
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del CP), la suspension de la pena (articulo 57 del CP), la vigilancia
electrénica (articulo 29-A del CP), la no procedencia del principio
de oportunidad y acuerdo reparatorio (articulo 9, literal a, del CPP),
los efectos de la confesion sincera (articulo 161 del CPP).

« Finalmente, si los hechos se encuentran atn en investigacién o en
alguna etapa procesal distinta, deberia considerarse como reiterancia
delictiva. En este sentido, dicha reiterancia deberia configurarse como
una agravante genérica y regularse expresamente en el articulo 46.2
del Cédigo Penal.
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