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A modo de introduccidén

Revista del Foro Cusqueno del Ilustre Colegio de
Abogados del Cusco, 2025

En cumplimiento del mandato institucional del Ilustre Colegio de Abogados del
Cusco de promover la investigacién y la divulgacién cientifica de los miembros
de nuestro gremio, es un honor presentar la edicién 2025 de la Revista del Foro
Cusqueno.

Heredera de la antigua Gaceta Judicial, cuya primera edicién vio la luz en
abril de 1893 —y que a lo largo de nuestra historia institucional ha sido nueva-
mente editada en distintos formatos y nombres—, en esta oportunidad y gracias
a la Direcciéon Académica de nuestra institucidn, nuestra revista se define como
un espacio de investigacién, reflexién y aporte doctrinal al debate juridico local
con una proyeccién nacional e internacional.

Por ello, a partir de esta edicién damos inicio a un nuevo periodo, pues
buscamos consolidar un espacio editorial de excelencia que cumpla los criterios
de calidad, rigurosidad metodoldgica, pertinencia temdtica y estandarizacién
cientifica, lo que nos permitird alcanzar, en un corto tiempo, su indexacién
académica, convirtiendo asi nuestra revista en un referente andino de contenido
juridico, para el prestigio de nuestra institucién y, sobre todo, de los colegas que
generosamente participan en ella.

Ademds, nuestra revista tiene particular oportunidad porque, en sus distintos
articulos, promueve una discusién rigurosa sobre temas juridicos en un contex-
to en el que la volatilidad politica, la complejidad institucional y las profundas
transformaciones tecnolégicas demandan a los profesionales del derecho repen-
sar nuestras instituciones juridicas para dar paso a nuevas respuestas a la socie-
dad a la que nos debemos.

En razdén de los articulos de su contenido, debo afirmar que todos ellos for-
man un conjunto compacto de informacién y andlisis juridicos, mostrando el
esfuerzo y compromiso de sus autores, quienes, desde la pluralidad de sus expe-
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riencias profesionales, abordan con mucha profundidad temas que representan
la vitalidad de la academia cusquefa y su interés en seguir siendo parte de los
debates que hoy preocupan al mundo.

En la Primera parte, Derecho Constitucional, Democracia y Gobernanza,
el Dr. Cornelio Herrera Pfuyo ofrece un estudio empirico particularmente re-
levante en el contexto regional: “Crisis de legitimidad del Poder Judicial y per-
cepciones sociales sobre la justicia”. La investigacién —de enfoque cualitativo—
recoge voces ciudadanas que evidencian desconfianza hacia la administracion de
justicia, ofreciendo evidencia empirica local que contribuye al debate nacional
sobre el fortalecimiento institucional, la gobernanza judicial y la legitimidad
democritica.

Desde el dmbito de los derechos de participacién y control ciudadano consa-
grados en la Constitucién de 1993 se desarrolla el articulo titulado “;Debe in-
cluirse al Presidente de la Reptblica en el mecanismo de revocatoria en el Perti?”,
elaborado por los colegas Dr. Eduardo Jesus Chocano Ravina y Dr. Gianfranco
José Canales Pacheco, quienes analizan la institucién constitucional de la revo-
catoria, discutiendo los pros y contras de extenderla a la figura del Presidente
de la Republica. Oportuno trabajo en estos afos en los que la legitimidad pre-
sidencial ha sido reiteradamente cuestionada por la sociedad y el elenco politico
de nuestro pais.

Un articulo de latente actualidad es el titulado “La participacién de las Fuer-
zas Armadas en escenarios no previstos en el Decreto Legislativo N.© 1095:
un andlisis a propésito de las Elecciones Generales de 20267, de autoria del
Dr. Kristian Paul Cancapa Luque, en la medida en que desarrolla un completo
andlisis sobre la obligacién de nuestras Fuerzas Armadas y Policia Nacional de
garantizar, proteger, fomentar y respetar los derechos y libertades fundamentales
de todos los ciudadanos, en este caso en un proceso electoral. Imprescindible en
estos dias en los que el pais vive un proceso de elecciones generales, regionales
y municipales.

Desde la misma linea constitucional, la Dra. Ruth Leén Rozas presenta el
articulo titulado “La Ley N.© 32182 y los riesgos para los derechos constitucio-
nales del justiciable y las funciones fiscal y judicial en los requerimientos de pri-
sién preventiva’, en el que cuestiona el uso de la prisién preventiva, presentando
evidencias, datos y propuestas para la mejora de las normas y de esta institucién
procesal penal.

En la Segunda parte, Derecho Penal, Procesal Penal y Politica Criminal, se
incluye el trabajo titulado “La prisién preventiva y el principio de proporciona-
lidad: anélisis de casos recientes y jurisprudencia en América Latina”, de autoria
del Dr. Carlos Manuel Chambi Porroa, quien, de forma elocuente, llama la
atencién sobre el abuso de la prisién preventiva en América Latina, donde en
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muchos casos se olvida que se trata de una medida excepcional que debe apli-
carse con respeto irrestricto a toda persona procesada, y no como si se tratase de
una regla regular del proceso penal.

De igual manera, el Dr. Daniel Jurado Palma, en coautoria con el estudiante
Héctor Rusbell Choque Cérdova, presenta el articulo “La ignorancia deliberada
como tercera forma de imputacidn subjetiva: a propésito de la fundamentacién
en la sentencia contra Ollanta Humala”, en el que, utilizando un caso concreto
como fue el proceso por lavado de activos contra el expresidente Ollanta Hu-
mala, advierten inconsistencias originadas por un conflicto entre la tradicién
juridica romano-germdnica y la del common law, vulnerdndose el principio de
legalidad y motivindose de forma errénea la institucién de la ignorancia. Sin
duda, un tema de debate actual que motiva la reflexién y el estudio.

Asimismo, el Dr. Johan’s Arturo Cédrdenas Diaz analiza aspectos propios del
derecho procesal penal en el articulo “La participacién del abogado defensor en
la audiencia de control de acusacién: alcances y desafios”, en el que aborda la
participacién de los profesionales del derecho en las distintas dimensiones del
control requerido para verificar la viabilidad juridica y probatoria del requeri-
miento fiscal antes del juicio oral, todo ello con la finalidad de garantizar los
derechos de los imputados y dar legitimidad al sistema penal en su conjunto.

Otro tema de palpitante actualidad es la politica penitenciaria del pais, tal
como lo evidencian los debates publicos nacionales. En ese sentido, el Dr. Alex
Ferndndez Lara presenta su trabajo titulado “Reinsercidn social y derechos de las
personas privadas de libertad: ;politica puablica o discurso vacio?”, en el que cri-
tica la efectividad de las politicas de reinsercién de los presos del Perd, al punto
de argumentar que, en muchos casos, mds que politicas ptblicas reales estamos
frente a discursos efectistas que se quedan en la norma pero no se aterrizan en
la realidad concreta.

En la Tercera parte, Derechos Humanos y Derecho Internacional, el Dr. Isaac
Enrique Castro Cuba Barineza presenta el articulo titulado “Violaciones al De-
recho Internacional Humanitario y la configuracién del genocidio en Gaza: res-
ponsabilidad internacional de los Estados y actores armados”, en el que analiza
las violaciones graves al Derecho Internacional Humanitario (DIH) cometidas
en la Franja de Gaza, examinando su posible configuracién como genocidio y
las implicancias juridicas que ello conlleva en el marco del Derecho Internacio-
nal Puablico, incluyendo las limitaciones de las instituciones internacionales que
podrian abordar este conflicto.

El colega cusqueno Dr. José Maria Herrera Albino nos presenta el trabajo ti-
tulado “La dignidad humana como principio esencial de los derechos humanos:
una reflexién contempordnea desde la teologia del cuerpo”, en el que, desde un
enfoque multidisciplinario, centra argumentos sobre la dignidad humana como
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base primigenia, esencial e inalienable de los derechos humanos, con especial
énfasis en el derecho a la vida desde la perspectiva de la Teologia del Cuerpo de
San Juan Pablo II. Para ello analiza marcos juridicos nacionales e internaciona-
les, asi como casos mds emblemdticos en el contexto peruano, que ilustran al
lector con un marco informativo completo sobre el particular.

Desgraciadamente, la violencia de género atn sigue siendo un flagelo de
nuestras sociedades y, desde el derecho, urge una revisién y mayor impulso para
enfrentarla. Esta es la motivacién de la Dra. Yremy Vanessa Galindo Luque,
quien presenta su articulo titulado “Violencia de género y justicia con enfoque
interseccional: avances y desafios normativos en América Latina”. En este traba-
jo se aborda el problema del acceso a la justicia para las victimas de la violencia,
analizando las barreras estructurales que impiden su oportuna atencién.

Como un aporte al Derecho Constitucional y a la teorfa de los derechos fun-
damentales, el colega Dr. Mdximo Yanapa Cornejo presenta el trabajo titulado
“El reconocimiento legal de la naturaleza como sujeto de derechos: andlisis com-
parado de los modelos de Ecuador y Bolivia”, en el que analiza los pronuncia-
mientos de las cortes de los referidos paises que han considerado a la naturaleza
como sujeto de derecho, generando a partir de ahi intensos debates y reflexiones
que seguramente también influirdn en nuestro pais.

En la Cuarta parte, Derecho y Tecnologia, debe mencionarse el articulo titu-
lado “De la fragmentacién a la gobernanza global: lecciones histéricas para una
regulacién internacional de la inteligencia artificial”, de autoria de los colegas
trujillanos Dr. José Manuel Romero Pardo y Dr. José Andrés Alday Pumaricra,
quienes abordan las implicancias de la inteligencia artificial y su impacto en dis-
tintos Ambitos, entre ellos el derecho, llamando la atencién sobre la necesidad
de una mejor regulacién y gobernanza.

En la Quinta parte, Derecho Civil, Familia y Conflictos de Interés, se incluye
el articulo “La tenencia compartida y el principio del interés superior del nifio:
conflictos jurisprudenciales y criterios de aplicacién”, de autoria del Dr. William
Condori Mamani, en el que se discuten aspectos propios del derecho de familia,
como los conflictos por la tenencia de los hijos y el principio del interés superior
del nifo y del adolescente.

Finalmente, en la Sexta parte, Derecho Econémico y Regulacién, desde el
dmbito del derecho empresarial, el Dr. Genaro Julio Alvarez Lépez presenta el
articulo titulado “La regulacién de las economias de plataforma: el caso Airb-
nb y la Norma Local 18 de Nueva York, con proyecciones para la ciudad del
Cusco”, en el cual plantea los retos de las nuevas formas de participacién en el
mercado turistico, atendiendo al desarrollo de las nuevas tecnologias y a riesgos
como nuevas pandemias, migraciones, entre otros.Como se puede apreciar, esta
revista es, sin duda alguna, una contribucién al fortalecimiento del pensamiento
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juridico, y por ello confiamos en que su amplitud, rigor y relevancia tendrdn
una valoracién positiva entre los lectores de nuestra comunidad profesional y el
publico en general.

Invito entonces a nuestros colegiados, estudiantes, docentes universitarios,
operadores juridicos, académicos e investigadores a hacer de esta revista un pun-
to de encuentro constante y permanente de nuestras reflexiones juridicas, y a
que esta iniciativa de nuestro Ilustre Colegio de Abogados promueva el didlogo,
la critica constructiva y la construccién colectiva de una justicia mds humana,
mids eficiente y més respetuosa de los valores que rigen y unen a nuestro pais.

Al finalizar, expreso mi gratitud a los trabajadores de nuestro colegio profe-
sional, y en particular al Director y personal de nuestra Direccién Académica, a
todos los autores, revisores, miembros del comité editorial y colaboradores que
hicieron posible la Revista del Foro Cusqueno 2025. Que su esfuerzo sea, de
alguna manera, compensado con futuras ediciones que contintien con el firme y
noble propésito de hacer mucho mds grande a nuestra institucién.

Cusco, 20 de noviembre de 2025
Franz Chevarria Montesinos

Decano del Ilustre Colegio de Abogados del Cusco
2025-2026
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Resumen

El articulo analiza la crisis de legitimidad del Poder Judicial peruano a partir de
las percepciones sociales de la justicia en un contexto de desconfianza institu-
cional generalizada. Mediante un enfoque cualitativo de tipo exploratorio y des-
criptivo, con disefio fenomenoldgico, se realizaron entrevistas semiestructuradas
y grupos focales en la ciudad del Cusco durante 2025. Los resultados revelan
una profunda desconfianza ciudadana hacia el sistema judicial, percibido como
corrupto, ineficiente, politizado y distante de las necesidades sociales. Se identi-
fican experiencias de exclusién, desigualdad y revictimizacién que afectan espe-
cialmente a los sectores vulnerables, asi como un desencanto entre los estudian-
tes de Derecho frente a la brecha existente entre la teorfa y la prictica judicial.
Aunque se reconocen funcionarios honestos, estos son vistos como excepciones
dentro de un sistema estructuralmente deteriorado. El estudio concluye que
la legitimidad judicial en el Pert se encuentra comprometida tanto en el pla-
no institucional como simbdlico, y plantea la necesidad de reformas profundas
orientadas a recuperar la confianza ciudadana y fortalecer el Estado de derecho.

Palabras clave: Legitimidad judicial, Percepciones sociales, Justicia, Confianza
institucional, Enfoque cualitativo.
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Crisis de legitimidad del Poder Judicial...
Cornelio Herrera Pfuyo

Abstract

The article analyzes the legitimacy crisis of the Peruvian judiciary based on
social perceptions of justice in a context of widespread institutional distrust.
Using a qualitative, exploratory, and descriptive approach with a phenomeno-
logical design, semi-structured interviews and focus groups were conducted
in the city of Cusco during 2025. The results reveal profound public distrust
towards the judicial system, perceived as corrupt, inefficient, politicized, and
distant from social needs. Experiences of exclusion, inequality, and revictimi-
zation—particularly affecting vulnerable groups—were identified, as well as
disillusionment among law students regarding the gap between judicial theory
and practice. Although honest officials are nonetheless acknowledged, they are
seen as exceptions within a structurally deteriorated system. The study conclu-
des that judicial legitimacy in Peru is compromised both institutionally and
symbolically, highlighting the need for far-reaching reforms aimed at restoring
public trust and strengthening the rule of law.

Keywords: Judicial legitimacy, Social perceptions, Justice, Institutional trust,
Qualitative approach.

Introduccién

En un Estado democrético de derecho, el Poder Judicial cumple un rol funda-
mental para preservar el equilibrio entre los poderes del Estado, garantizar el
acceso equitativo a la justicia y asegurar el respeto de los derechos fundamenta-
les. Su legitimidad no solo se sustenta en la legalidad formal de sus decisiones,
sino también en la manera en que la sociedad percibe su imparcialidad, trans-
parencia, eficiencia y sentido de justicia (Habermas, 2002). En efecto, el man-
tenimiento del orden juridico estd estrechamente relacionado con la confianza
ciudadana en la justicia como institucién.

En el contexto latinoamericano, diversos sistemas judiciales han atravesado
procesos sostenidos de pérdida de legitimidad, especialmente como consecuen-
cia de problemas estructurales vinculados a gobiernos autoritarios, corrupcién,
dilacién procesal innecesaria y una marcada interferencia politica en la adminis-
tracién de justicia. En ese sentido, el Estado peruano no se encuentra exento de
esta compleja realidad social.

Alo largo de las tltimas décadas, el Poder Judicial peruano ha sido duramen-
te cuestionado por su aparente ineficiencia para sancionar casos de corrupcidn,
por su presunta dependencia de intereses ajenos a la justicia y por escindalos
como el de Los Cuellos Blancos del Puerto, los cuales han socavado seriamente
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su credibilidad (Rojas, 2020). Esta situacién ha afectado profundamente la for-
ma en que la poblacién percibe a dicha institucién.

Diversos estudios recientes confirman esta crisis. Datum Internacional
(2024) senala que el 85 % de la ciudadania considera al sistema judicial como
corrupto; en 2025, ese porcentaje ascendié al 89 % (Datum Internacional,
2025). A su vez, el INEI reporta que el 77 % de los peruanos no confia en jue-
ces ni fiscales (Prensa Regional, 2025), y Wikipedia (2025) resume el problema
sefialando que solo el 12 % de la poblacién confia realmente en la justicia. Esta
situacién plantea la urgente necesidad de comprender cémo los ciudadanos
experimentan y significan su relacion con la justicia, mds alld de los indicadores
cuantitativos.

El presente articulo tiene como objetivo principal explorar las percepciones
sociales sobre la justicia en el Perd, particularmente en un escenario de crisis de
legitimidad del sistema judicial, a través de un enfoque metodolégico cualitati-
vo. La indagacién se centra en la ciudad del Cusco, en un esfuerzo por recuperar
las voces ciudadanas que otorgan sentido simbdlico a sus vivencias frente a un
sistema judicial percibido como lejano, arbitrario y funcional a intereses parti-
culares.

Material y Método

La presente investigacién se enmarca en un enfoque metodolégico cualitativo
de tipo exploratorio y descriptivo, con un disefio fenomenolégico orientado a
comprender en profundidad las percepciones sociales sobre el sistema judicial
peruano en un contexto de crisis de legitimidad. Este enfoque permite una com-
prensién interpretativa del fenémeno, al recoger tanto opiniones sobre el fun-
cionamiento de la justicia institucional como los significados que las personas
atribuyen a la idea de justicia y a su experiencia cotidiana con el sistema judicial.

Se emplearon herramientas propias de la investigacién cualitativa, como la
codificacién axial y el andlisis temdtico (Strauss & Corbin, 2002), a fin de orga-
nizar los hallazgos y confrontarlos con teorias previas.

El estudio se desarrollé en la ciudad del Cusco durante el afno 2025, toman-
do como base un muestreo intencional y no probabilistico. La muestra estuvo
conformada por tres personas adultas de distintos niveles socioeconémicos, ocu-
paciones y niveles educativos, asi como por cuatro estudiantes de la Facultad
de Derecho residentes en la ciudad del Cusco. La seleccién se realizé con el
propésito de captar una diversidad de experiencias, percepciones y narrativas
sobre la justicia y el funcionamiento del Poder Judicial. Esta estrategia responde
a los principios de muestreo tedrico y saturaciéon temdtica propios del enfoque
cualitativo (Taylor & Bogdan, 2007).
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Como técnica principal de recoleccién de datos se emplearon entrevistas se-
miestructuradas, disefiadas en funcién de ejes temdticos previamente estableci-
dos: confianza en el sistema judicial, percepcién de imparcialidad, experiencias
directas o indirectas con operadores de justicia y concepciones subjetivas de
justicia. Las entrevistas fueron transcritas y codificadas garantizando la confi-
dencialidad y el anonimato de las personas participantes (Saldafa, 2021).

Adicionalmente, se realizaron grupos focales con jévenes universitarios, a fin
de enriquecer la informacién mediante dindmicas de interaccién colectiva que
permitieran identificar discursos comunes, tensiones y sentidos compartidos so-
bre la justicia institucional. Se aplicé una guia temdtica flexible, lo que permitié
adaptarse a los distintos contextos del didlogo y recoger relatos espontdneos y
significativos.

Finalmente, los resultados fueron sistematizados mediante matrices catego-
riales y contrastados con estudios previos y datos cuantitativos de fuentes se-
cundarias, como el LAPOP y el INEI, con el objetivo de articular la dimensién
subjetiva de las percepciones con los indicadores generales de confianza institu-
cional. Este enfoque mixto en la interpretacién buscé ofrecer una comprensién
critica e integral de los factores que inciden en la crisis de legitimidad del Poder
Judicial desde la perspectiva de la ciudadania.

Resultados

Los resultados de la presente investigacién cualitativa permiten evidenciar una
percepcién generalizada de desconfianza, escepticismo y decepcidn frente al sis-
tema judicial peruano. A partir de los relatos recogidos tanto en las entrevistas
como en los grupos focales, se identifica una valoracién del sistema como parcia-
lizado, ineficaz y profundamente alejado de las expectativas ciudadanas.

Una de las primeras dimensiones que emergen con fuerza es la percepciéon de
corrupcidn estructural dentro del Poder Judicial, aspecto que se asocia de mane-
ra directa con casos medidticos de alto impacto, como el de Los Cuellos Blancos
del Callao. Este escdndalo, que involucré a jueces supremos, fiscales y miembros
del extinto Consejo Nacional de la Magistratura en précticas de trdfico de in-
fluencias, manipulacién de procesos judiciales y nombramientos irregulares, fue
citado espontdneamente por varios participantes como prueba de que la justicia
peruana responde a redes de poder antes que al interés publico (Rojas, 2020).
La mencién a este caso reflejé no solo conocimiento del acontecimiento, sino
también una resignacién colectiva frente a la impunidad que atin rodea a mu-
chos de los implicados.

Otro hallazgo significativo es la vivencia cotidiana del sistema judicial como
un espacio inaccesible y hostil. Las personas entrevistadas describieron al Poder
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Judicial como una institucién que funciona bajo 1égicas burocraticas confusas,
costosas y desgastantes, donde el tiempo y el dinero se convierten en requisitos
para obtener alguna resolucién. Esta percepcién afecta especialmente a quienes
no poseen recursos econémicos o capital cultural suficiente para entender los
procedimientos legales. En palabras de un entrevistado: “Si no tienes un abo-
gado bueno o plata para pagarle, mejor ni denuncies”. Este tipo de testimonios
revela una fuerte desigualdad en el acceso a la justicia, que termina profundizan-
do la exclusién de sectores histéricamente marginados (Datum Internacional,
2024, 2025; INEI, 2025).

Asimismo, se identificé una distancia emocional y simbdlica entre la ciuda-
dania y el sistema de justicia. Esta lejania no es solo institucional, sino también
cultural: la justicia es concebida como algo ajeno, que no protege ni representa
al ciudadano comdn. En algunos relatos, el miedo a involucrarse con el sistema
fue explicito, sobre todo ante la posibilidad de represalias o de ser revictimizado
por los mismos operadores judiciales. En este sentido, la experiencia de inte-
ractuar con la justicia es vista mds como una fuente de incertidumbre que de
proteccion. Esta narrativa fue especialmente fuerte entre los participantes que
habian tenido contacto directo o indirecto con procesos judiciales, ya sea como
denunciantes o como testigos (Saldana, 2021).

Entre los estudiantes de Derecho consultados se observaron discursos mds
reflexivos, aunque igualmente criticos. A pesar de su formacién juridica, mos-
traron desencanto y desconfianza con el funcionamiento del aparato judicial,
al que calificaron como “poco transparente”, “politizado” y “discriminatorio”.
Algunos relataron experiencias en sus practicas preprofesionales, donde presen-
ciaron procesos judiciales largos, confusos, despersonalizados y ajenos a las ne-
cesidades del ciudadano comun. Estos testimonios revelan una contradiccién
latente entre el conocimiento normativo de la justicia y la realidad prictica en la
que esta se desenvuelve, lo cual genera una tensién que impacta en la motivacién
vocacional de los futuros abogados (Taylor & Bogdan, 2007).

Pese al panorama critico, también se reconocen matices en los discursos re-
cogidos. Por ejemplo, varios participantes sefialaron que no todos los jueces ni
fiscales son corruptos, y que existen funcionarios comprometidos con la ética
y la legalidad. Sin embargo, estas figuras son percibidas como aisladas dentro
de un sistema que no las protege ni promueve, lo que alimenta una narrativa
de desmoralizacién interna. En algunos casos, los entrevistados asociaron estas
“buenas practicas” a iniciativas individuales y no a reformas institucionales sos-
tenidas, reforzando la idea de que el problema no es solo de personas, sino del
modelo institucional en su conjunto (Strauss & Corbin, 2002).

Finalmente, al contrastar las percepciones recogidas con los datos cuantitati-
vos provenientes de fuentes como Datum Internacional (2024, 2025) y el INEI
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(2025), se constata una correspondencia clara entre las vivencias ciudadanas y
los indicadores de desconfianza institucional. Las cifras que indican que solo el
12% de los peruanos confia en la justicia (Wikipedia, 2025) y que mds del 80%
considera al sistema corrupto encuentran eco en las narrativas recogidas durante
el estudio. Esto refuerza la tesis de que la crisis de legitimidad del Poder Judicial
no es una construcciéon discursiva alimentada por los medios de comunicacién,
sino una vivencia concreta y sostenida en la experiencia cotidiana frente a un
sistema percibido como funcional a los intereses del poder politico y econémico
(Habermas, 2002).

Discusién

Los hallazgos de esta investigacién revelan una percepcién ciudadana genera-
lizada de desconfianza hacia el sistema judicial peruano, articulada a partir de
multiples experiencias de corrupcidn, ineficiencia, parcialidad y exclusién. Esta
percepcién no solo surge de hechos puntuales, como el escindalo de Los Cuellos
Blancos del Callao, sino también de la experiencia cotidiana de los usuarios del
sistema judicial, quienes lo conciben como un espacio inaccesible y hostil, aleja-
do de sus necesidades y marcado por una profunda asimetria de poder. De igual
manera, las voces recogidas muestran una tensién constante entre el discurso
legal aprendido y las pricticas reales observadas en el ejercicio profesional.

En funcién del objetivo principal del estudio —explorar las percepciones
sociales sobre la justicia en el Pert en un escenario de crisis de legitimidad del
sistema judicial— los resultados permiten concluir que la legitimidad del Po-
der Judicial estd comprometida tanto a nivel institucional como simbdlico. Las
personas no solo cuestionan el desempeno técnico y ético de los operadores
judiciales, sino que también ponen en duda la propia légica sobre la cual se
organiza el sistema de justicia. Asi, no se trata Gnicamente de un problema de
casos de corrupcién o de procedimientos ineficientes, sino de una pérdida pro-
funda de sentido: la justicia deja de ser reconocida como garante de derechos y
pasa a percibirse como un mecanismo funcional al poder politico, econémico
y burocrético. Esta pérdida de sentido se traduce en desafeccion, miedo, apatia
e incluso resignacién frente a la posibilidad de recurrir al sistema judicial para
resolver conflictos o defender derechos (Habermas, 2002).

Estos hallazgos coinciden con investigaciones previas realizadas en contextos
similares. Por ejemplo, el Barémetro de las Américas (LAPOP, 2023) documen-
ta niveles persistentemente bajos de confianza en el sistema judicial en paises la-
tinoamericanos, con Perd entre los casos mds criticos. Asimismo, estudios como
los de Salas y Ramirez (2021) identifican una fuerte correlacién entre percep-
cién de corrupcidn judicial y desconfianza institucional generalizada, afectando
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no solo la credibilidad del Poder Judicial, sino también la estabilidad democriti-
ca. En el dmbito nacional, informes como Datum Internacional (2024, 2025) y
el INEI (2025) refuerzan la dimensién estructural del fenémeno al mostrar que
mids del 80% de los ciudadanos perciben al sistema como corrupto y que apenas
un 12% confia realmente en la justicia (Wikipedia, 2025).

El significado de estos resultados trasciende el émbito judicial, ya que eviden-
cia un proceso sostenido de erosién de la legitimidad del Estado como garante
de justicia. Esta crisis no solo obstaculiza el ejercicio efectivo de derechos, sino
que amenaza con consolidar formas paralelas e informales de resolucién de con-
flictos, donde predomina la ley del més fuerte, la venganza o la indiferencia. En
ese sentido, el descrédito del sistema judicial se convierte en un factor de riesgo
para la cohesién social y el contrato democrdtico, especialmente en contextos
donde las brechas sociales, econédmicas y culturales son mds profundas. La falta
de confianza institucional desalienta la participacién ciudadana, debilita la de-
nuncia de actos ilicitos y propicia la normalizacién de la injusticia como parte
del paisaje social (Taylor & Bogdan, 2007; Saldana, 2021).

No obstante, esta investigacién presenta algunas limitaciones. En primer lu-
gar, se trata de un estudio cualitativo de cardcter exploratorio, con una muestra
intencionada y reducida, lo que limita la generalizacién de los resultados. En
segundo lugar, el dmbito geogrifico circunscrito a la ciudad del Cusco impide
captar posibles diferencias en otras regiones del pais. En tercer lugar, el corto
tiempo disponible para el trabajo de campo restringi6 el nimero de entrevistas y
la posibilidad de realizar una segunda ronda de validacién. Finalmente, se iden-
tificé un elemento no previsto: el temor expresado por algunos estudiantes de la
Facultad de Derecho al momento de brindar sus opiniones, lo cual pudo haber
condicionado la profundidad de sus respuestas. Este factor sugiere una posible
autocensura derivada de la desconfianza hacia las consecuencias de participar en
un estudio sobre instituciones sensibles.

A partir de lo expuesto, se plantea como lineas de investigacién futura la nece-
sidad de realizar estudios comparativos entre regiones del pais para analizar cémo
varfan las percepciones de la justicia segin factores territoriales, culturales o eco-
némicos. Asimismo, serd pertinente indagar en las experiencias de operadores ju-
diciales (jueces, fiscales y defensores publicos) con el fin de contrastar su visién in-
terna del sistema con la percepcién ciudadana. Otra posible linea es la evaluacién
del impacto de las reformas judiciales recientes, como las impulsadas por la Junta
Nacional de Justicia, en el proceso de recuperacién de la legitimidad institucional.
También se sugiere explorar el rol de los medios de comunicacién y las redes socia-
les en la construccién y reproduccién de imdgenes publicas sobre el Poder Judicial.

En suma, esta investigacién ha permitido visibilizar cémo la crisis de legiti-
midad del Poder Judicial se expresa en el plano de las percepciones sociales, y
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cémo dichas percepciones reflejan no solo hechos objetivos de corrupcién o mal
desempefio, sino también significados colectivos sobre justicia, equidad y ciuda-
dania. Escuchar y comprender estas voces resulta clave para cualquier intento de
reforma real y sostenible del sistema judicial peruano.

Conclusiones

El Poder Judicial en el Pert atraviesa una profunda crisis de legitimidad institu-
cional y simbdlica. La legitimidad no solo se pierde cuando una institucién no
cumple su rol formal, sino también cuando los ciudadanos dejan de percibirla
como justa, imparcial y accesible. En este caso, el Poder Judicial no solo es
cuestionado por su ineficiencia o corrupcidn, sino por haber perdido su papel
como garante de derechos. Esta percepcién se ha arraigado fuertemente en la
conciencia colectiva, al punto de que muchas personas consideran inttil o in-
cluso riesgoso recurrir al sistema de justicia, lo cual compromete gravemente el
Estado de derecho.

La desconfianza ciudadana hacia el sistema judicial es masiva, sostenida y basa-
da en experiencias concretas. Mds del 80% de la poblacién considera que el Poder
Judicial es corrupto, y solo un 12% confia en él, segin fuentes como Datum
Internacional y el INEIL. Esta desconfianza no es tinicamente producto de escdn-
dalos medidticos, sino que estd respaldada por experiencias personales de maltrato,
revictimizacién, discriminacién y procesos burocrdticos interminables. La percep-
cién de que la justicia favorece a quienes tienen poder econémico o politico genera
sentimientos de frustracién, impotencia y abandono institucional.

El acceso a la justicia es desigual y discriminatorio, profundizando la ex-
clusién social. Las personas entrevistadas coinciden en que el sistema judicial
favorece a quienes pueden pagar abogados costosos o tienen conexiones. Para los
sectores mds vulnerables, enfrentarse a un juicio es una experiencia desgastante,
costosa y, muchas veces, infructuosa. Esta percepcién de una justicia elitista no
solo agrava las desigualdades existentes, sino que reproduce un ciclo de impuni-
dad y desproteccién.

Los estudiantes de Derecho perciben una marcada contradiccién entre el
ideal de justicia y la practica judicial real. A pesar de su formacién académica, los
futuros operadores del derecho expresan una profunda desilusién al constatar
en sus précticas profesionales un sistema judicial plagado de lentitud, desorga-
nizacién, intereses politicos y trato desigual. Esta distancia entre la teoria y la
préctica afecta su vocacidn, su confianza en las instituciones y su compromiso
futuro con la transformacién del sistema.

Aunque existen funcionarios judiciales honestos y comprometidos, estos son
percibidos como casos aislados sin respaldo institucional. Los participantes re-
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conocen que no todo estd perdido y que existen jueces y fiscales con verdade-
ra ética profesional; sin embargo, estas figuras suelen actuar solas y sin apoyo
institucional. Esto refuerza la percepcién de que el problema es estructural, no
individual, y que las buenas intenciones personales dificilmente pueden revertir
una cultura organizacional marcada por la corrupcién, el clientelismo y la im-

punidad.
Referencias

DATuM INTERNACIONAL
2024  Percepciones ciudadanas sobre la corrupcion judicial. Datum.
2025  Informe nacional sobre confianza institucional en el Perdi. Datum.

HaBERMaS, ].
2002  Derecho y democracia: Entre hechos y normas. Trotta.

InsTITUTO NaACIONAL DE EsTaDisTICA E INFORMATICA
2025  Encuesta Nacional de Percepcion de la Justicia 2025. INEL.

LAPOP

2023 Bardmetro de las Américas 2023: Confianza en instituciones democrdticas.
Latin American Public Opinion Project.
https://www.vanderbilt.edu/lapop/

Prensa REGIoNAL
2025 El 77% de peruanos no confia en jueces ni fiscales, segiin INEI (12 de
marzo) https://prensaregional.pe

Rojas, C.
2020 Los Cuellos Blancos del Puerto: Redes de poder y corrupcion en el sistema
judicial peruano. Fondo Editorial de la Universidad del Pacifico.

Saras, M., & Ramirez, P

2021 Corrupcién judicial y legitimidad institucional en América Latina: Un
estudio comparado. Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales, 18(2),
45-67.
https://doi.org/10.22201/rlcs.2021.18.2.456

SALDANA, J.
2021  The coding manual for qualitative researchers. SAGE Publications.

ISSN: 3119-7469 29



Crisis de legitimidad del Poder Judicial...
Cornelio Herrera Pfuyo

STrAUSS, A., & CORBIN, ].
2002 Bases de la investigacion cualitativa: Técnicas y procedimientos para
desarrollar la teoria fundamentada. Universidad de Antioquia.

TavLoR, S. ]J., & Bogpan, R.
2007  Introduccion a los métodos cualitativos de investigacion. Paidés.

WIKIPEDIA

2025  Sistema judicial del Perii.
https://es.wikipedia.org/wiki/Sistema_judicial _del_Pera

30 ISSN: 3119-7469



Revista del Foro Cusquefio del Ilustre Colegio de Abogados del Cusco
N° 1, diciembre 2025, pp. 31-47 | ISSN: 3119-7469
Recibido: junio de 2025 | Aceptado: octubre de 2025

:Debe incluirse al Presidente de la Republica en el
mecanismo de revocatoria en el Pera?

Should the President of the Republic be included
in the recall mechanism in Peru?

Eduardo Jesus Chocano Ravina
Universidad de Lima, Lima, Pert
ejchocano@gmail.com

https://orcid.org/0000-0003-2254-6197

Gianfranco Jose Canales Pacheco
Universidad de Lima, Lima, Perti
gjcanales2306@gmail.com
hteps://orcid.org/0009-0008-3408-9468

Resumen

La revocatoria es un mecanismo de democracia directa que permite a la ciudada-
nia cesar anticipadamente a una autoridad elegida por voto popular. En el Pert,
esta figura ha sido aplicada con regularidad a autoridades regionales y locales;
sin embargo, su posible extensién al presidente de la Republica contintia siendo
un asunto no regulado y, por ende, objeto de intenso debate constitucional. La
tensién radica en el conflicto entre la necesidad de asegurar la legitimidad demo-
critica y el principio de estabilidad institucional que caracteriza a los regimenes
presidenciales o hibridos, como el peruano. En ese marco, surge un interrogan-
te fundamental: ;deberia incluirse la posibilidad de solicitar la revocatoria del
presidente de la Reptblica en el Pert? El presente estudio aborda esta cuestién
mediante un andlisis normativo y doctrinario con el fin de determinar la compa-
tibilidad del mecanismo de revocatoria con el sistema constitucional vigente. Se
parte del reconocimiento de que el ordenamiento juridico peruano consagra la
participacién ciudadana en los asuntos ptblicos y que la figura presidencial, pese
a situarse en un régimen hibrido, constituye el eje central del Poder Ejecutivo.
Asimismo, se examina la legitimidad como fundamento esencial del ejercicio
del poder, lo que refuerza la tesis de que la ciudadania deberia contar con meca-
nismos para ratificar o retirar dicha legitimidad a lo largo del mandato. En de-
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finitiva, el articulo propone que la incorporacién de la revocatoria presidencial
fortaleceria la democracia peruana al equilibrar y ampliar los espacios de control
ciudadano dentro del sistema democrdtico representativo.

Palabras clave: Revocatoria, Democracia representativa, Presidente de la Repu-
blica, Presidencialismo atenuado, Participacién ciudadana.

Abstract

Recall is a direct democracy mechanism that allows citizens to prematurely re-
move an authority elected by popular vote. In Peru, this mechanism has been re-
gularly applied to regional and local authorities; however, its possible extension
to the President of the Republic remains unregulated and, therefore, a subject
of intense constitutional debate. The tension lies in the conflict between the
need to ensure democratic legitimacy and the principle of institutional stability
that characterizes presidential or hybrid regimes, such as Peru’s. Within this
framework, a fundamental question arises: should the possibility of requesting
the recall of the President of the Republic in Peru be incorporated? This study
addresses this question through a normative and doctrinal analysis to determine
the compatibility of the recall mechanism with the current constitutional sys-
tem. It starts from the recognition that the Peruvian legal framework enshrines
citizen participation in public affairs and that the presidential figure, despite
operating within a hybrid regime, constitutes the central axis of the Executive
Branch. Likewise, legitimacy is examined as an essential foundation for the exer-
cise of power, which reinforces the thesis that citizens should have mechanisms
to affirm or withdraw such legitimacy throughout the term. Ultimately, the
article proposes that the incorporation of presidential recall would strengthen
Peruvian democracy by balancing and expanding spaces for citizen oversight
within the representative democratic system.

Keywords: Recall, Representative democracy, President of the Republic, Atte-
nuated presidentialism, Citizen participation.

Introduccién

La revocatoria es un mecanismo de democracia directa mediante el cual la ciu-
dadania puede poner fin anticipado al mandato de una autoridad elegida por
voto popular. En el Pert, ha sido aplicada tradicionalmente a autoridades de
nivel regional y local, pero su eventual extensién al presidente de la Republica
suscita un debate de gran relevancia constitucional y politica. Ello se debe a
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que esta discusién pone en tensién la legitimidad del control ciudadano con los
principios de estabilidad institucional y representacién propios de un régimen
presidencialista, lo que exige un andlisis profundo de su viabilidad juridica y sus
implicancias para el sistema democritico.

En tal sentido, el presente articulo tiene como objetivo examinar si deberia
incluirse en el ordenamiento peruano la posibilidad de revocar al presidente de
la Republica. Para ello, se abordardn dos ejes centrales:

a) El fundamento constitucional y teérico de la revocatoria como expresién de
la soberania popular, y

b) La compatibilidad de la revocatoria con las caracteristicas del régimen semi-
presidencial o presidencialismo atenuado peruano, considerando sus efectos
sobre la gobernabilidad y la estabilidad democritica.

Estado constitucional de derecho

En la actualidad, el Pert es un Estado constitucional de derecho. Esto significa
que la Constitucién Politica es la norma suprema del Estado peruano y que exis-
te un Tribunal Constitucional encargado del control y la interpretacién de dicha
norma. Respecto a lo primero, el Tribunal Constitucional indicé en la sentencia
recaida en el Expediente N.© 4053-2007-PHC/TC que la Constitucién es la
norma suprema y juridicamente vinculante, obligatoria tanto para los poderes
publicos como para la sociedad en su conjunto (Tribunal Constitucional, 2007).

Por otro lado, en cuanto al rol del Tribunal Constitucional peruano, este 61-
gano constitucional auténomo tiene las funciones de interpretar la Constitucion
y garantizar los contenidos de la norma suprema y del sistema constitucional
(Morales Saravia, 2014). En este sentido, un Estado constitucional de derecho
es aquel modelo estatal en el cual la sociedad actda conforme a los contenidos
de la Constitucién, asegurando la proteccién de los derechos fundamentales y la
supremacia del ordenamiento constitucional.

De este modo, se comprende que las disposiciones constitucionales consti-
tuyen las normas mds importantes para el Estado peruano. A su vez, existe un
érgano constitucional encargado de la interpretacién y desarrollo de los conte-
nidos de dicha norma suprema.

Democracia representativa
Entre los contenidos de la Constitucién se encuentra el articulo 43, que senala
que la Republica del Perti es democritica, entre otros aspectos. Asimismo, indi-

ca que su gobierno es representativo, junto a otras caracteristicas. Por lo tanto,
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se entiende que el Estado peruano actiia bajo una democracia representativa.
Al respecto, esta forma de gobierno supone la existencia de una relacién entre
representantes y representados.

En ese sentido, Estrada Villa y Cerén Gonzdlez definen la democracia re-
presentativa como aquella en la cual el ejercicio del poder recae en individuos
seleccionados mediante elecciones populares, quienes actiian en nombre y re-
presentacién de la ciudadania. En consecuencia, el gobierno se ejerce a través de
representantes elegidos por el propio pueblo, en virtud de su soberanfa (Estrada
Villa & Cerén Gonzilez, 2022).

Respecto a la figura del representante, es preciso sefalar que estos poseen
caracteristicas particulares, asi como deberes y obligaciones frente a sus represen-
tados. Del mismo modo, el Tribunal Constitucional indicé, en el fundamento
séptimo de la sentencia recaida en el Expediente N.° 0030-2005-Al/TC, que
los representantes no son meros portavoces de la voluntad de la poblacién, sino
que gozan de autonomia en la toma de decisiones, aunque siempre orientados al
bien comtn (Tribunal Constitucional, 20006).

No obstante, esta autonomia se encuentra limitada, ya que los representantes
deben actuar pensando en el beneficio de los representados. A modo de ejemplo,
los parlamentarios, como funcionarios putblicos, se rigen también por el articulo
39 de la Constitucién Politica del Perd, el cual establece: “Todos los funciona-
rios publicos y servidores publicos estdn al servicio de la Nacién” (Congreso
Constituyente Democrdtico, 1993).

Por otro lado, el representado es la poblacién en su conjunto, que otorga fa-
cultades a los parlamentarios para encargarse de la direccién del poder estatal.
En relacién con ello, el Tribunal Constitucional senalé en la sentencia recaida
en el Expediente N.° 0006-2017-PI/TC que el Estado constitucional de derecho
peruano es una democracia de corte representativo, en donde el poder proviene
Gnicamente de la poblacién (Tribunal Constitucional, 2017). Sin embargo, no se
trata de una transferencia del poder, sino de una delegacién temporal del mismo.

En este contexto, la democracia representativa se sustenta en la relacién entre
representantes y representados, en la cual la ciudadania delega, pero no trans-
fiere, su poder a quienes ejercen funciones publicas. Por ello, con la finalidad
de promover la participacién ciudadana, existen mecanismos provenientes de la
democracia directa que permiten la intervencién de la poblacién en los asuntos
del gobierno; entre ellos, la revocatoria.

:Qué es la revocatoria?

El articulo 31 de la Constitucién de 1993 senala: “Los ciudadanos tienen dere-
cho a participar en los asuntos pablicos mediante referéndum; iniciativa legisla-
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tiva; remocién o revocacién de autoridades; y demanda de rendicién de cuentas”
(Congreso Constituyente Democritico, 1993). Como se aprecia, la revocatoria
tiene su sustento en el derecho de participacién en los asuntos publicos, consti-
tuyendo la potestad de la ciudadania para destituir a una autoridad antes de la
culminacién de su periodo.

Este derecho permite a las personas, de forma individual o colectiva, expre-
sar sus intereses y necesidades mediante los mecanismos legales establecidos
en el marco de la democracia directa. Dicha participacién busca influir en la
creacién y adopcién de decisiones gubernamentales en distintos niveles, con-
tribuyendo asi a la mejora de la gestién publica y al bienestar social (Palumbo
Pinto et al., 2022).

Desde una perspectiva conceptual, Garcia Toma define la revocatoria como
un mecanismo que “confiere al cuerpo electoral la facultad de dar término al
ejercicio del poder de un funcionario publico electo, antes de vencerse el perio-
do normal de duracién que la Constitucién o la ley le asignan” (2022, p. 1053).
Asimismo, Eberhardt (2019) sostiene que la revocatoria del mandato funciona
como un mecanismo de rendicién de cuentas vertical que faculta a la ciudadania
a ejercer control sobre los funcionarios electos durante la mayor parte del perio-
do para el cual fueron designados.

En sintesis, la revocatoria del mandato es un mecanismo de democracia di-
recta que encuentra sustento constitucional en el derecho de los ciudadanos a
participar activamente en los asuntos publicos. Esta herramienta no solo posi-
bilita el control y la rendicién de cuentas de las autoridades electas, sino que
también fortalece la participacién ciudadana y contribuye al perfeccionamiento
del sistema democrdtico.

Antecedentes histéricos

En cuanto a los antecedentes histéricos de la revocatoria, podemos remontarnos
a la antigua Roma. Segin relata Tito Livio, tras una derrota militar frente a los
Veyes (etruscos), los tribunos consulares Manio Sergio y Lucio Verginio fueron
duramente cuestionados por su ineficaz desempefo y falta de cooperacién. Este
hecho gener6 un profundo malestar tanto en el Senado como en la plebe. Ante
la gravedad de la situacidn, el Senado propuso adelantar la eleccién de nuevos
tribunos, medida que inicialmente fue vetada por los propios Sergio y Verginio.

Sin embargo, la presién social y politica los llevé finalmente a ceder, permi-
tiendo que se realizaran nuevas elecciones, en las cuales los nuevos tribunos asu-
mieron funciones el 1 de octubre. Posteriormente, ambos exmagistrados fueron
juzgados y sancionados con una multa por su responsabilidad en la derrota. Este
episodio evidencia una forma arcaica de revocatoria, en la que se destituyé a las
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autoridades por considerdrseles incompetentes y una amenaza para la seguridad
de la Republica.

Tal como explica Diaz (2018), en la Roma republicana existia una fuerte con-
ciencia institucional sobre la temporalidad de los cargos publicos, acompanada
de mecanismos de control destinados a prevenir abusos. Por su parte, Azaustre
Ferndndez (2018) analiza cémo la relacién entre magistrados y asambleas popu-
lares constituia una base juridica y politica que permitia la intervencién ciuda-
dana en casos de ineficiencia o pérdida de legitimidad.

Durante la Revolucién Francesa también se registran antecedentes relevan-
tes. La Constitucién de 1791, en su Capitulo V, articulo 2 (156), sehala: “La
justicia se administrard gratuitamente por jueces elegidos periédicamente por el
pueblo e instituidos en virtud de cartas-patentes del Rey, que no podrd rehu-
sarlas. No podran ser destituidos, salvo prevaricacién debidamente juzgada, ni
suspendidos, salvo acusacién admitida...”. Esta disposicién refleja la intencién
de democratizar el sistema judicial, permitiendo que los jueces fueran elegidos
por votacién popular y estableciendo mecanismos para su destitucién en casos
de prevaricacién. Sin embargo, esta forma de revocatoria se aplicaba exclusiva-
mente a los magistrados del Poder Judicial y no se extendia a otros funcionarios
publicos.

Asimismo, segin Malagén Pinzén (2005), la Revolucién Francesa fue funda-
mental en la creacién del concepto de Estado de Derecho, incorporando prin-
cipios como la divisién de poderes y la legalidad, los cuales sentaron las bases
para una administracién publica mds responsable y sujeta al control ciudadano.
Este enfoque subraya cémo la eleccién y posible destituciéon de jueces por parte
del pueblo formaban parte de un esfuerzo mds amplio por garantizar la respon-
sabilidad y legitimidad de las instituciones judiciales en la naciente Reptblica.

Por otro lado, en los Estados Unidos, en 1902 los votantes de Oregén aproba-
ron una medida sometida a votacién legislativa que creé el proceso de iniciativa
y referéndum. Posteriormente, en 1904 se promulgaron las primeras directrices
sobre el referéndum y, en 1908, la Constitucién de Oregén fue modificada para
permitir la destitucién de funcionarios publicos. Este conjunto de reformas,
conocido como el Sistema de Oregdn, senté las bases para la implementacién
de mecanismos de democracia directa en otros estados. Segin Verhulst y Nije-
boer (2008), la adopcién de la iniciativa y el referéndum en Oregdn represent
un hito en la promocién de la participacién ciudadana, permitiendo que los
ciudadanos tuvieran un rol més activo en la creacién y modificacién de leyes y
sirviendo de modelo para otras jurisdicciones interesadas en fortalecer la demo-
cracia directa.

Finalmente, en el caso peruano, la Constitucién de 1979 reconocia el dere-
cho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos, ya fuera de manera
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directa o mediante representantes elegidos libremente en comicios periddicos.
Se establecia: “Los ciudadanos tienen el derecho de participar en los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos en
comicios periddicos y de acuerdo con las condiciones determinadas por ley”.
Este marco constituyé el punto de partida para el ejercicio de este derecho.

Posteriormente, la Constitucién de 1993, en su articulo 2, inciso 17, amplié
dicho derecho al sefialar que todo ciudadano tiene la facultad de “participar, en
forma individual o asociada, en la vida politica, econémica, social y cultural de
la Nacién. Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccién, de
remocién o revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum”
(Congreso Constituyente, 1993). Asi, la Constitucién vigente no solo reafirmé,
sino que también amplié la participacién en los asuntos publicos, incorporando
expresamente la revocatoria.

Regulacién en la actualidad

En cuanto a los antecedentes normativos de la revocatoria en el ordenamiento
juridico peruano, debe sefalarse que este mecanismo es relativamente recien-
te en la historia institucional del pais, siendo su antecedente mds relevante la
Constitucién de 1993. No obstante, existieron disposiciones previas vinculadas
al derecho de participacién en los asuntos publicos. En ese sentido, Rodriguez
Campos (2013), parafraseando el articulo 64 de la Constitucién de 1979, senala
que “todo ciudadano tiene derecho a participar de los asuntos estatales”. Esta
disposicién general fue desarrollada de manera mds especifica en la Constitucién
de 1993.

La regulacién actual de la revocatoria se encuentra en la Ley N.° 26300, Ley
de los Derechos de Participacién y Control Ciudadanos, que establece tanto me-
canismos de participacién (como la iniciativa legislativa, el referéndum y la for-
macién de ordenanzas municipales y regionales) como mecanismos de control
ciudadano (entre ellos, la revocatoria, la remocién de autoridades y la solicitud
de rendicién de cuentas).

Respecto a la revocatoria, la Ley N.° 26300 establece varios elementos esen-
ciales para su implementacién. En primer lugar, el articulo 20 indica que solo
pueden ser objeto de revocatoria las autoridades elegidas mediante voto popular:
alcaldes, regidores, presidentes y vicepresidentes regionales, consejeros regiona-
les y jueces de paz electos.

En segundo lugar, el articulo 23 establece los requisitos para que proceda una
revocatoria: se requiere la participacién de al menos el 50% de los electores habi-
les del padrén electoral y que mds de la mitad de los votos vdlidamente emitidos
(50% mds uno) se pronuncien a favor de la revocatoria.
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En tercer lugar, el articulo 29 define las consecuencias juridicas de la revoca-
toria: la autoridad revocada queda impedida de postular nuevamente a cargos
dentro de la misma entidad en la que fue revocada, asi como de ejercer funciones
publicas en dicha jurisdiccidn, salvo que hubiera mantenido una relacién laboral
a plazo indeterminado con la entidad al momento de postular. Adicionalmente,
el articulo 30 sefala que la persona revocada no podrd ocupar el mismo cargo
durante los cinco anos siguientes a la fecha de la revocatoria.

Es importante destacar que, si bien el sistema politico peruano es de natu-
raleza representativa, la incorporacién de mecanismos de participacién directa
como la revocatoria no reemplaza la representacién, sino que la complementa.
Este mecanismo otorga contenido concreto al principio de soberania popular
al permitir que la ciudadania evalde la legitimidad del representante durante
su mandato, equilibrando asi el poder entre representantes y representados sin
anular el rol institucional del Congreso.

En suma, la revocatoria se configura como una manifestacién del derecho
constitucional a la participacién ciudadana, permitiendo a la poblacién incidir
directamente en la continuidad de sus autoridades electas. Su regulacién actual,
a través de la Ley N.° 26300, establece con claridad los sujetos alcanzados, los
requisitos procedimentales y las consecuencias juridicas, consoliddindose como
un mecanismo esencial de control democrdtico y rendicién de cuentas en el or-
denamiento juridico peruano.

Modelo de gobierno peruano

Comprendidos los elementos esenciales de la revocatoria, es importante analizar
cémo esta se articula con la forma de gobierno del Pert. En ese sentido, resulta
necesario caracterizar el modelo gubernamental establecido en el pais.

El caso peruano presenta particularidades, dado que no se enmarca plena-
mente dentro de un modelo presidencialista ni parlamentario. El término mds
adecuado para describirlo es semi-presidencialismo o presidencialismo atenua-
do, categoria que se abordard mds adelante. Debe sehalarse que el régimen pe-
ruano no puede considerarse parlamentario, puesto que la eleccién del presiden-
te de la Republica se realiza mediante sufragio directo, conforme lo dispone el
articulo 111 de la Constitucién de 1993: “El Presidente de la Republica se elige
por sufragio directo. Es elegido el candidato que obtiene mds de la mitad de los
votos. Los votos viciados o en blanco no se computan” (Congreso Constituyente
Democritico, 1993, art. 111).

La opcién por un modelo presidencial en el Pert no fue una decisién arbi-
traria, sino la manifestacién de una tradicién politica arraigada. Como sostiene
Garcia Belaunde (s.f.), esta estructura responde a un “ADN politico” marcado
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por el centralismo y la autocracia, rasgos presentes desde épocas prehispdnicas y
que, pese al paso del tiempo, se mantienen en la organizacién del poder actual.

En esa linea, Garcia Belaunde (s.f.) afirma que desde 1828 se intentd reducir
los poderes del presidente mediante la incorporacién de elementos propios del
parlamentarismo. Este proceso de “parlamentarizacién del presidencialismo” se
inici6 en 1856 y culmind, en términos generales, con la Constitucién de 1933,
vigente hasta 1980 (p. 122).

Dicha afirmacién se sustenta en hechos histéricos como la inclusién del Con-
sejo de Ministros en la Constitucién de 1856 y la instauracién del mecanismo
del voto de confianza en la Constitucién de 1933 (art. 174). Este tltimo fue
mantenido en las Constituciones de 1979 y 1993. La Carta de 1993 incluso pre-
cisé su doble naturaleza: una obligatoria, que debe ser presentada por el presi-
dente del Consejo de Ministros ante el Congreso dentro de los primeros treinta
dias de asumir el cargo (art. 130), y otra facultativa, que puede ser planteada por
cualquier ministro (art. 133). Por lo tanto, la tesis sobre la parlamentarizacién
del presidencialismo peruano adquiere validez como mecanismo de equilibrio
del poder ejecutivo.

Si bien estos mecanismos buscaban equilibrar el poder presidencial, tam-
bién introdujeron desafios. Campos (2023) sostiene que este modelo hibrido
genera inestabilidad y asimetrias institucionales, al combinar de manera incom-
pleta elementos parlamentarios y presidencialistas. Por su parte, Garcia Martin
(2023) afirma que, pese a ser esencialmente presidencialista, el régimen peruano
incorpora figuras parlamentarias —como el presidente del Consejo de Ministros
y la cuestién de confianza— que han provocado tensiones constantes entre el
Ejecutivo y el Legislativo, especialmente en contextos de fragmentacién partida-
ria y escasa cooperacién institucional.

De lo expuesto, se concluye que el sistema politico peruano se caracteriza
por una estructura hibrida que combina elementos del presidencialismo y del
parlamentarismo, lo cual genera dindmicas complejas en la interaccién entre
ambos poderes del Estado. Esta hibridacién se aprecia en la existencia de figuras
como el presidente del Consejo de Ministros y mecanismos como la cuestién
de confianza. Ferndndez Segado (1990) sefiala que esta configuracién ha afec-
tado histéricamente las relaciones interinstitucionales en el Perd. Por su parte,
Garcfa Marin (2019) estudia el proceso de parlamentarizacién del presidencia-
lismo peruano entre 2001 y 2016, destacando el impacto de la fragmentacién
partidaria y el incremento del poder del Congreso en detrimento del Ejecutivo.
Estas dindmicas contribuyen a una asimetria que compromete la estabilidad y
gobernabilidad del pais.

Diversos académicos han advertido las consecuencias de esta estructura
hibrida. Campos (2020) sostiene que la coexistencia de mecanismos presi-
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dencialistas y parlamentarios produce una inestabilidad estructural, ya que la
configuracién préctica del régimen depende de la correlacién de fuerzas en el
Congreso. Asi, cuando el partido del presidente cuenta con mayoria parlamen-
taria, el sistema se inclina hacia un presidencialismo fortalecido; mientras que,
en ausencia de dicha mayoria, emergen dindmicas parlamentaristas que pueden
desembocar en conflictos entre los poderes del Estado. Esta oscilacién evidencia
la fragilidad del disefo institucional y sus implicancias para la gobernabilidad
democritica.

En suma, el modelo hibrido del sistema politico peruano plantea desafios
importantes para la estabilidad institucional. La ausencia de mayorias parla-
mentarias claras puede inclinar temporalmente al sistema hacia un funciona-
miento mds parlamentario, generando tensiones e inestabilidad politica que
dificultan la gobernabilidad. En este contexto, la estructura constitucional pe-
ruana continta siendo objeto de debate, especialmente respecto de la tensién
entre la tradicién presidencialista y la incorporacién de mecanismos parlamen-
tarios que impactan en la eficacia y estabilidad del sistema politico.

:Deberia incluirse en el pedido de revocatoria al presidente de la Repuiblica
en el Peru?

En el Estado peruano, a pesar de su modelo hibrido, el presidente de la Repu-
blica se mantiene como la figura central del Poder Ejecutivo, concentrando una
serie de atribuciones que refuerzan su liderazgo en la administracién del Estado.
Como sefnala Bernales Ballesteros (2016), la Constitucién de 1993 dedica un
extenso conjunto de normas al presidente, desde su eleccién hasta las causales
de su vacancia, configurdndolo como el eje sobre el cual gira la estructura del
Poder Ejecutivo.

La Constitucién peruana establece que el presidente es el jefe del Estado y
personifica a la Nacién, lo que subraya la importancia de su figura no solo en
términos de la administracién del gobierno, sino también en la representacién
del pais. Asi, aunque el modelo politico peruano se describa como hibrido por
incorporar mecanismos parlamentarios, el presidente continda siendo la figura
dominante, con un poder ejecutivo que lo posiciona como lider principal dentro
del sistema politico peruano (Bernales Ballesteros, 2016).

En este contexto, surge la pregunta fundamental de la presente investigacién:
cdeberia incorporarse en el ordenamiento juridico peruano un mecanismo de re-
vocatoria aplicable al presidente de la Reptblica? Esta interrogante se justifica en
la medida en que actualmente no existe un mecanismo de participacién popular
que permita remover al presidente durante su mandato, pues dicha funcién re-
cae de manera exclusiva en el Congreso de la Republica.
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En consecuencia, la poblacién peruana no puede participar directamente en
la destitucién del presidente; la inica via establecida es la vacancia presidencial,
un procedimiento dependiente del Congreso y no de la voluntad popular. Esto
evidencia una limitacién en el ejercicio del control ciudadano sobre el presiden-
te una vez electo, lo que plantea un desafio en términos de legitimidad demo-
critica y rendicién de cuentas. Asi, la inclusién de un mecanismo de revocatoria
presidencial podria constituir una alternativa eficaz para fortalecer la democracia
directa y garantizar que el mandatario permanezca alineado con los intereses y
expectativas de la ciudadania durante su mandato.

Frente a una posible objecién, es cierto que la vacancia cumple, en cierta
medida, la funcién de destituir al presidente de la Republica. Sin embargo, se
trata de una atribucién exclusiva del Congreso y no de la ciudadania, y estd
sujeta a causales especificas senaladas en el articulo 113 de la Constitucién de
1993: muerte del mandatario, incapacidad moral o fisica permanente, renuncia
aceptada por el Parlamento, salida del territorio nacional sin autorizacién del
Congreso o no retorno en el plazo establecido, y destitucién conforme a los
supuestos del articulo 117.

No obstante, al ser ejercida tnicamente por el Parlamento, la vacancia cons-
tituye un mecanismo indirecto, propio de una democracia representativa, y no
una herramienta de participacién directa del ciudadano.

Bajo esta l6gica, cabe preguntarse: ;por qué no considerar la posibilidad de
destituir al presidente mediante un proceso de revocatoria? La propuesta resulta
coherente, dado que el modelo de gobierno peruano otorga gran preponderan-
cia a la figura presidencial. Si la ciudadania elige al presidente mediante sufragio
directo, ;por qué no podria también participar directamente en su destitucién?

Si coexistieran ambos mecanismos —la vacancia presidencial y la revocato-
ria— surgirfa una interrogante razonable: ;seria conveniente dicha simultanei-
dad? Aunque podria generar un escenario institucional mas complejo, también
ofrecerfa un marco mds completo de control democrético. Por un lado, la va-
cancia permite que el Congreso evalte la permanencia del presidente en circuns-
tancias excepcionales, contribuyendo al equilibrio de poderes. Por otro lado, la
revocatoria otorgaria a la ciudadania la posibilidad de expresar directamente su
desacuerdo con la gestién presidencial, reforzando los principios de democracia
participativa.

La posibilidad de revocar al presidente se sostiene en el concepto de legiti-
midad. Fernanda Somuano Ventura (2020, p. 370) define la legitimidad como
“la condicién que proporciona justificacién y consentimiento a quien ejerce el
poder”. En una linea similar, Roberto Garcia Jurado (2013) plantea que la le-
gitimidad es la cualidad del gobierno que permite a los gobernados reconocer y
aceptar su autoridad y su capacidad para imponer normas.
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Asi, la legitimidad del presidente de la Republica es fundamental para el fun-
cionamiento efectivo del Estado peruano. Como ya se ha senalado, la Constitu-
cién establece que el presidente es el jefe del Estado y personifica a la Nacién,
lo que subraya la relevancia de su rol tanto en la administracién del gobierno
como en la representacién del pais. En ese sentido, aunque el sistema politico
peruano incorpore elementos parlamentarios, el presidente continda siendo la
figura dominante del Poder Ejecutivo (Busse, 1992).

La percepcién ciudadana sobre el desempefio del presidente y el nivel de cer-
cania de los representantes politicos con la poblacién influyen significativamen-
te en el apoyo a la democracia. Estos factores fortalecen la legitimidad del pre-
sidente y, en consecuencia, su capacidad para gobernar eficazmente. Por tanto,
la implementacién de un mecanismo de revocatoria presidencial podria reforzar
la legitimidad democrética al permitir a los ciudadanos evaluar y pronunciarse
sobre la continuidad del mandatario durante su mandato.

En este sentido, la revocatoria es un mecanismo de participacién popular que
permite a la ciudadania cesar el ¢jercicio del poder por parte de un funcionario
electo y, por ende, su representacién. Aplicado al presidente, podria significar una
oportunidad para reafirmar su legitimidad mediante el respaldo ciudadano o, en
caso contrario, habilitar su destitucién cuando haya perdido la confianza popular.

Por todo lo anterior, la coexistencia de la vacancia presidencial y la revoca-
toria permitirfa construir un sistema de control democritico mds equilibrado
y participativo. Si bien la vacancia es un mecanismo indirecto ejercido por el
Congreso, la revocatoria otorgaria a la poblacién una herramienta directa para
incidir en la gestidn presidencial, reforzando asi la democracia participativa (Be-
nites Alvarado, 2019).

No obstante, un argumento critico frente a la revocatoria presidencial es el
riesgo de inestabilidad institucional, especialmente en contextos como el perua-
no, caracterizados por una alta rotacién presidencial. Sin embargo, este riesgo
no proviene del mecanismo en si, sino de un diseno deficiente o de un uso
politico indebido. Por tanto, la institucionalizacién de la revocatoria debe ir
acompanada de una cultura politica democrdtica, en la cual el recurso se active
tnicamente cuando la legitimidad del presidente esté objetivamente comprome-
tida. La experiencia comparada demuestra que los paises con reglas claras han
evitado el uso abusivo de este mecanismo.

Asimismo, para prevenir un uso populista o instrumental de la revocatoria, es
indispensable que su regulacién responda a criterios de madurez institucional.
Esto implica, por ejemplo, establecer filtros como limites temporales (no antes
del segundo ano de mandato) y umbrales elevados de firmas. Estos mecanismos
de contencidn garantizarian que el proceso no se active por razones coyunturales
o por una comprensién limitada del sistema democrético.
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A su vez, la revocatoria no debe entenderse como el Gnico ni como el princi-
pal instrumento de control politico, sino como una herramienta extraordinaria.
En ese sentido, su incorporacién debe complementarse con el fortalecimiento
de los mecanismos existentes: una fiscalizacién parlamentaria efectiva, acceso
transparente a la informacién publica, obligacién de planes de cumplimiento
anual y mecanismos de auditoria ciudadana.

Conclusiones

Los resultados del presente estudio demuestran que la revocatoria es un meca-
nismo constitucionalmente reconocido que fortalece la participacién ciudadana
directa, permitiendo el control y la rendicién de cuentas de los funcionarios
electos. En ese sentido, su aplicacién no deberia excluir al presidente de la Re-
publica, dado que la legitimidad del poder emana del pueblo, quien también
deberia tener la facultad de retirarla cuando esta se pierde.

Asimismo, se evidencia que el sistema politico peruano, caracterizado por su
hibridacién entre el presidencialismo y el parlamentarismo, presenta tensiones
que pueden ser compensadas mediante un mecanismo de control directo como
la revocatoria. La inclusién de este instrumento no solo equilibra el poder entre
los érganos del Estado, sino que también refuerza la legitimidad democrdtica del
Ejecutivo al permitir que la ciudadania evalde su desempefio durante el man-
dato. Ademds, si bien existen riesgos como el populismo, la hiperpolitizacién o
la erosién de la representacién, estos pueden ser mitigados mediante un diseno
normativo riguroso y criterios prudentes para la activacién del mecanismo.

Finalmente, el hecho de que la ciudadania elija al presidente mediante su-
fragio directo justifica que también pueda participar en su eventual destitucién,
reafirmando asi el principio de soberania popular. Por tanto, incluir la revocato-
ria presidencial en el ordenamiento juridico peruano no solo es adecuado, sino
también necesario para consolidar un modelo democritico més participativo,
transparente y legitimo, en sintonia con los ideales que deberian orientar el sis-
tema politico nacional.
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Resumen

El Decreto Legislativo N.© 1095 establece los supuestos en los que las Fuerzas
Armadas pueden intervenir en el mantenimiento y restablecimiento del orden
interno, exigiendo como requisito indispensable la declaratoria del Estado de
Emergencia. Esta exigencia fue reforzada por la Ley N.© 31522, que consolidé el
principio de excepcionalidad al eliminar la posibilidad de actuacién militar sin
dicha declaratoria y dispuso, ademds, la adecuacién de su reglamento aprobado
mediante el Decreto Supremo N.° 003-2020-DE, el cual, hasta la fecha, no ha
sido modificado. No obstante, subsisten disposiciones especiales contenidas en
la Ley N.© 26859, la Ley N.° 29763 y el Decreto Legislativo N.° 1106 que auto-
rizan la intervencién de las Fuerzas Armadas en procesos electorales, en labores
de vigilancia y control forestal, asi como en la lucha contra la mineria ilegal y el
crimen organizado, sin requerir la declaratoria del Estado de Emergencia. Esta
falta de armonizacién entre el Decreto Legislativo N.° 1095, su reglamento y
las referidas normas especiales genera inseguridad juridica y pone en riesgo los
principios de legalidad, subsidiariedad y excepcionalidad, pudiendo incluso dar
lugar a conflictos constitucionales en el marco de los préximos comicios gene-
rales de 2026.
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Palabras clave: Orden interno, Estado de emergencia, Excepcionalidad, Subsi-
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Abstract

Legislative Decree No. 1095 establishes the circumstances under which the Ar-
med Forces may intervene in the maintenance and restoration of internal order,
requiring as an indispensable condition the declaration of a state of emergency.
This requirement was reinforced by Law No. 31522, which consolidated the
principle of exceptionality by eliminating the possibility of military action wi-
thout such a declaration and additionally ordered the amendment of its regula-
tion approved by Supreme Decree No. 003-2020-DE, which, to date, has not
been modified. However, special provisions contained in Law No. 26859, Law
No. 29763, and Legislative Decree No. 1106 remain in force, authorizing the
intervention of the Armed Forces in electoral processes, forest monitoring and
control, as well as in the fight against illegal mining and organized crime, wi-
thout requiring the declaration of a state of emergency. This lack of harmoniza-
tion among Legislative Decree No. 1095, its regulation, and the aforementioned
special laws creates considerable legal uncertainty and jeopardizes the principles
of legality, subsidiarity, and exceptionality, potentially giving rise to constitutio-
nal conflicts in the context of the upcoming 2026 general elections.

Keywords: Internal order, State of emergency, Exceptionality, Subsidiarity, Le-
gal uncertainty.

Introduccién

El adecuado desempefio de las funciones y deberes asignados a las Fuerzas Ar-
madas y a la Policia Nacional del Pert exige que su personal sea plenamente
consciente de la obligacién de garantizar, proteger, fomentar y respetar los de-
rechos y libertades fundamentales de todos los ciudadanos. Como refiere Landa
Arroyo (2020), esta responsabilidad, de cardcter trascendental, se proyecta en el
desarrollo de acciones militares y policiales, donde resulta imprescindible actuar
dentro de los limites de la legalidad para evitar vulneraciones que puedan gene-
rar responsabilidad administrativa, civil o penal.

En esa linea, Hurtado Pozo (2008) precisa que la actuacién del personal
militar y policial debe sustentarse en un conocimiento sélido de la normativa
nacional e internacional que regula el uso de la fuerza, de modo que sus inter-
venciones se encuentren en estricta concordancia con el orden juridico vigente.
No obstante, cabe considerar lo sostenido por Fix-Zamudio y Valencia Car-
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mona (2013) respecto de que no todas las situaciones a las que se enfrentan las
instituciones castrenses y policiales estdn previstas de manera especifica en la
normativa, puesto que las disposiciones suelen ser de cardcter general con el fin
de abarcar un amplio espectro de escenarios.

Ello no significa, sin embargo, que exista margen para actuar de manera in-
discriminada. Por el contrario, el Tribunal Constitucional (2005/2021) dejé
establecido que todo personal militar y policial se encuentra obligado a cefir
su conducta a los principios y disposiciones consagrados en la Constitucién Po-
litica del Perti y en las normas internacionales de derechos humanos, las cuales
gozan de rango constitucional en nuestro ordenamiento. De este modo, como
senala Basombrio (2015), se reafirma que la seguridad y el orden interno no
pueden alcanzarse mediante practicas que desconozcan los derechos fundamen-
tales, sino Gnicamente a través de un ejercicio legitimo y constitucional del po-
der coercitivo del Estado.

Orden interno y acciones militares

El orden interno puede entenderse como la tranquilidad social que se manifiesta
en la vida cotidiana de las actividades individuales y colectivas dentro de un
Estado. No obstante, como sostienen Basombrio (2015) y Cdrdenas (2017),
este orden puede verse amenazado o perturbado por diversos factores, entre los
cuales destaca el incremento desproporcionado de conductas delictivas, muchas
de ellas promovidas y ejecutadas por organizaciones criminales, lo que genera un
clima de inseguridad y zozobra social.

Como sefala Del Solar (1991), “el orden interno es el orden de la calle, el que
impone la policia en beneficio de todos, persiguiendo al delincuente, encausan-
do al que altera la tranquilidad social con las marchas callejeras o con las tomas
de locales, universidades y huelgas declaradas ilegales, etc.” (p. 281).

El orden interno constituye, por tanto, una necesidad social fundamental,
pues garantiza el libre desenvolvimiento de las personas naturales y juridicas.
Hurtado Pozo (2008) sostiene que la seguridad y el orden son condiciones indis-
pensables para el ejercicio pleno de los derechos fundamentales. En consonancia
con ello, la Constitucién Politica del Perti (1993) reconoce en el numeral 22
del articulo 2 el derecho de toda persona a gozar de la paz, la tranquilidad, el
disfrute del tiempo libre y el descanso, y establece que “la Policia Nacional del
Pert tiene por finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el orden
interno” (art. 166).

Sin embargo, atendiendo a la magnitud de ciertos eventos o circunstancias
que puedan afectar gravemente la estabilidad del Estado, la propia Constitucién
dispone que las Fuerzas Armadas puedan asumir el control del orden interno,
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conforme al articulo 165, en los supuestos excepcionales previstos en el articulo
137; o iniciar acciones militares en apoyo de la Policia Nacional del Perd, sien-
do esta ultima la institucién que mantiene el control del orden interno (Landa
Arroyo, 2020).

Decreto Legislativo N.° 1095

El Decreto Legislativo N.° 1095, que establece las reglas de empleo y uso de
la fuerza por parte de las Fuerzas Armadas en el territorio nacional, regula de
manera taxativa los supuestos en los que estas pueden intervenir en el man-
tenimiento y restablecimiento del orden interno. En primer lugar, se prevé el
enfrentamiento contra un grupo hostil, supuesto en el cual las Fuerzas Armadas
asumen el control del orden interno y la Policia Nacional del Perti queda bajo su
comando operativo. En tal contexto, las operaciones militares se desarrollan en
un espacio geografico delimitado y conforme a las disposiciones del Derecho In-
ternacional Humanitario, siempre que se haya decretado previamente el estado
de emergencia (Decreto Legislativo N.° 1095, 2010, art. 4.1).

En segundo término, frente a situaciones de disturbios o tensiones internas,
las Fuerzas Armadas actGan de manera subordinada y complementaria a la Policia
Nacional, coadyuvando al restablecimiento del orden interno. A diferencia del
supuesto anterior, en este escenario las acciones militares deben ajustarse a las
normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, dado que se trata
de una interaccién directa con ciudadanos y no con grupos hostiles. En este caso,
también es requisito indispensable que el Presidente de la Republica haya dispues-
to dicha participacién tras la declaracién del estado de emergencia en todo o en
parte del territorio nacional (Decreto Legislativo N.° 1095, 2010, art. 4.2).

Por ultimo, el Decreto Legislativo N.© 1095 (2010, art. 4.3) contempla un
supuesto particular referido al apoyo de las Fuerzas Armadas en casos de tréfico
ilicito de drogas, terrorismo, mineria ilegal, proteccién de instalaciones estra-
tégicas para el funcionamiento del pais, servicios publicos esenciales y otros
supuestos constitucionalmente justificados, cuando la capacidad de la Policia
Nacional del Perti sea sobrepasada, sea previsible dicha situacién o exista peligro
de que ello ocurra.

No obstante, este marco fue modificado por la Ley N.© 31522, la cual esta-
blecié que la intervencién de las Fuerzas Armadas en apoyo a la Policia Nacional
solo podrd ser dispuesta previa declaracién de estado de emergencia en todo o en
parte del territorio nacional (Ley N.° 31522, 2022, art. Gnico).

Esta modificacién normativa configura una suerte de numerus clausus res-
pecto de la actuacién de las Fuerzas Armadas en tareas de orden interno, elimi-
nando la posibilidad de que intervengan sin la previa declaratoria de estado de
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emergencia. En consecuencia, como senala Landa Arroyo (2020), se refuerza el
principio de excepcionalidad de la participacién militar en asuntos de seguridad
interna, subordinando su despliegue a la decisién politica del Presidente de la
Republica y a los limites constitucionales del estado de excepcién.

Decreto Supremo N.° 003-2020-DE, Reglamento del Decreto Legislativo
N.° 1095

El Reglamento del Decreto Legislativo N.° 1095 desarrolla los supuestos nor-
mativos contenidos en el articulo 4 del citado decreto, precisando el marco de
actuacién de las Fuerzas Armadas en situaciones excepcionales relacionadas con
el mantenimiento del orden interno. Un aspecto singular de este reglamento es
la incorporacién de un supuesto particular previsto en el inciso 6 de su articulo
3, referido al uso de la fuerza en escenarios distintos a los reconocidos expre-
samente por la ley. Este supuesto contemplaba la posibilidad de intervencién
en espacios terrestre, aéreo, maritimo, fluvial y lacustre, exigiendo que dichas
actuaciones se desarrollen conforme a la normativa sectorial aplicable y en es-
tricta observancia de los principios del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (Decreto Supremo N.° 003-2020-DE, 2020, art. 3).

Este marco habilitaba la subsistencia de escenarios excepcionales de interven-
cién no regulados expresamente en el Decreto Legislativo N.° 1095, en los cuales
no resultaba necesaria la declaratoria del estado de emergencia para que las Fuerzas
Armadas coadyuvaran a la Policia Nacional del Perti y al Ministerio Pablico en
tareas de seguridad y control. Sin embargo, la Ley N.° 31522, mediante su tnica
disposicién complementaria final, establecié la obligacién del Poder Ejecutivo de
adecuar el reglamento del Decreto Legislativo N.° 1095 en un plazo de noventa
dias calendario, a fin de armonizarlo con las modificaciones introducidas en los
articulos 4, 5 y 21 del referido cuerpo normativo (Ley N.° 31522, 2022).

A la fecha de elaboracién del presente articulo, dicha adecuacién reglamen-
taria no se ha concretado, lo que genera un vacio operativo y de interpretacién
respecto de la aplicacién del inciso 6 del articulo 3 del reglamento vigente. Esta
omisién plantea un desafio significativo tanto para la seguridad juridica como
para el principio de legalidad en el uso de la fuerza por parte del Estado.

Acciones militares en situaciones no previstas en el Decreto Legislativo N.°

1095

Ley N.° 26859
La Ley Orgédnica de Elecciones establece que la Oficina Nacional de Procesos
Electorales dicta las instrucciones y disposiciones necesarias para garantizar el
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mantenimiento del orden publico y la libertad personal durante los comicios,
siendo estas de cumplimiento obligatorio tanto para la Policia Nacional del Pert
como para las Fuerzas Armadas (Ley N.° 26859, 1997, art. 40). De este modo,
se configura un escenario particular en el que la autoridad electoral adquiere
competencia directa para disponer la actuacién de las instituciones armadas en
el marco de los procesos electorales.

Orden piblico y libertad personal

Articulo 40.- La Oficina Nacional de Procesos Electorales dicta las ins-
trucciones y disposiciones necesarias para asegurar el mantenimiento del
orden publico y la libertad personal durante los comicios, las cuales son
obligatorias y de estricto cumplimiento para la Policia Nacional y las Fuer-
zas Armadas.

Este mandato normativo impone disposiciones imperativas al Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas, generando un nuevo supuesto de interven-
cién militar en asuntos de seguridad interna que no se encuentra contemplado
en el Decreto Legislativo N.° 1095. Lo relevante es que esta habilitacién no
requiere la declaratoria de estado de emergencia en todo o en parte del territorio
nacional ni implica la restriccién o suspensién de derechos fundamentales. Sin
embargo, la norma tampoco determina expresamente cudl serd el marco juridico
aplicable a la actuacién de las Fuerzas Armadas mientras se encuentren subordi-
nadas a la ONPE durante el proceso electoral.

Este silencio legislativo configura un vacio normativo que puede generar ten-
siones respecto de la seguridad juridica y del control constitucional del uso de
la fuerza en un periodo particularmente sensible para la vigencia de los derechos
politicos y las libertades publicas. Esta preocupacién ha sido destacada por el
Tribunal Constitucional, al enfatizar que toda actuacién castrense debe ajustarse
estrictamente a los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, inclu-
so en contextos extraordinarios (STC 0006-2006-PI/TC, 2006).

Articulo 348.- El Comando de la Fuerza Armada pone a disposicién de
la Oficina Nacional de Procesos Electorales los efectivos necesarios para
asegurar el libre ejercicio del derecho de sufragio, la proteccién de los fun-
cionarios electorales durante el cumplimiento de sus deberes y la custodia
del material, documentos y demds elementos destinados a la realizacién
del acto electoral. Para este efecto el Comando ejerce las siguientes atri-
buciones:

a) Prestar el auxilio correspondiente que garantice el normal funciona-
miento de las Mesas de Sufragio.
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b) Mantener el libre trdnsito de los electores desde el dia anterior al de
la elecciéon y durante las horas de sufragio e impedir que haya coaccién,
cohecho, soborno u otra accién que tienda a coactar la libertad del elector.
¢) Facilitar el ingreso de los personeros a los locales en que funcionen las
Mesas de Sufrago.

d) Custodiar los locales donde funcionen los érganos electorales y las ofi-
cinas de Correos.

e) Hacer cumplir las disposiciones que adopte la Oficina Nacional de Pro-
cesos Electorales para dicho efecto.

En consecuencia, y conforme lo ha senalado la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (2019), si bien la finalidad de la disposicién es garantizar
el desarrollo pacifico de los procesos electorales, resulta indispensable armoni-
zar dicha habilitacién con los principios de excepcionalidad y subsidiariedad
que rigen la participacién de las Fuerzas Armadas en el orden interno, asi
como con los estdndares interamericanos de proteccién de los derechos po-
liticos. En esa medida, se hace necesaria la adecuada previsiéon normativa de
esta excepcionalidad en el Decreto Legislativo N.° 1095 y en su reglamento;
de lo contrario, en los comicios electorales de 2026 se correria el riesgo de
tener que declarar el estado de emergencia en todo el territorio nacional con
el dnico propdsito de habilitar la participacién de las Fuerzas Armadas en el
mantenimiento del orden interno. Ello, sin embargo, podria generar tensiones
innecesarias con las competencias constitucionales de la Policia Nacional del
Pert y abrir espacios de cuestionamiento por una eventual afectacién a los
derechos humanos.

Ley N.° 29763

La Ley N.° 29763 tiene como finalidad promover la proteccién, conservacién,
incremento y uso sostenible del patrimonio forestal y de fauna silvestre en el
territorio nacional (Ley N.° 29763, 2011, art. 1). En ese contexto, el legislador
establecié acciones de control y vigilancia, asignando al Ministerio Pablico, en
su calidad de titular de la accién penal, un rol coordinado con la Policia Nacio-
nal del Perd y las Fuerzas Armadas en la prevencién y denuncia de delitos am-
bientales vinculados con la explotacién de recursos forestales y de fauna silvestre
(Ley N.° 29763, 2011, art. 147, inc. a).

Asimismo, la norma prevé que, dentro de los cincuenta kilémetros de fron-
tera, en zonas de emergencia o en cualquier otro lugar del territorio nacional
donde sea requerido, las Fuerzas Armadas puedan intervenir en labores de pre-
vencién y control de actividades ilicitas contra el patrimonio forestal y de fau-
na silvestre, en coordinacién con las autoridades competentes (Ley N.° 29763,
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2011, art. 147, inc. e). De esta forma, se reconocen dos escenarios de actuacién
militar en zonas no declaradas en estado de emergencia:

i) cuando la intervencién ocurra dentro de los cincuenta kilémetros de fron-
tera, y

ii) cuando se requiera su accionar en cualquier otro lugar del territorio nacional,
siempre bajo la premisa de coordinacién previa con el Ministerio Publico y
la Policia Nacional.

Por otro lado, la misma ley faculta a los comités de vigilancia y control fo-
restal a solicitar directamente el auxilio de la autoridad regional, de la Policia
Nacional y de las Fuerzas Armadas en caso de necesidad (Ley N.° 29763, 2011,
art. 148). Esta prevision, a consideracién de Rubio Correo (2019), abre la po-
sibilidad de una intervencién militar inmediata sin coordinacién previa con el
Ministerio Publico, lo que podria configurar un riesgo de distorsién en la deli-
mitacién de competencias entre los drganos constitucionalmente responsables
de la seguridad interna y los encargados de la defensa nacional.

En tal sentido, si bien la Ley N.® 29763 persigue un objetivo legitimo de
proteccién ambiental, el diseno normativo sobre el rol de las Fuerzas Arma-
das plantea interrogantes respecto a la constitucionalidad de su intervencién
directa en escenarios de seguridad interna sin la declaracién de un régimen de
excepcion. Ello exige una interpretacidn restrictiva conforme a los principios de
subsidiariedad y excepcionalidad que rigen su participacién en el orden interno

(STC 0006-2006-PI/TC, 2006).
Decreto Legislativo N.° 1106

El Decreto Legislativo N.° 1106, Ley de Lucha Eficaz contra el Lavado de Ac-
tivos y Otros Delitos Relacionados a la Mineria Ilegal y al Crimen Organizado,
tiene por objeto fortalecer los mecanismos de persecucién penal frente a estos
ilicitos (Decreto Legislativo N.° 1106, 2012, art. 1). Dentro de sus disposiciones,
el articulo 16 regula la actuacién excepcional de las Fuerzas Armadas en apoyo al
Ministerio Publico, previendo su intervencién en lugares de dificil acceso donde
no exista presencia policial, se carezca de efectivos suficientes o falten condiciones
logisticas e infraestructura adecuadas para la investigacién y represién del delito.
En tales supuestos, el fiscal, como titular de la accién penal, queda facultado para
solicitar directamente la intervencién militar con fines de interdiccién frente a la
mineria ilegal, el lavado de activos y otras manifestaciones del crimen organizado.

El decreto precisa que la participacién de las Fuerzas Armadas se enmarca
en el orden constitucional y en coordinacién con lo previsto en el Decreto Le-
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gislativo N.° 1100 sobre interdiccién de la mineria ilegal, aunque omite toda
referencia al Decreto Legislativo N.° 1095, norma que regula el uso de la fuerza
por parte de las Fuerzas Armadas en el territorio nacional. No obstante, aclara
expresamente que su intervencién no implica restriccidn, suspensién ni afecta-
cién de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién (Decreto
Legislativo N.° 1106, 2012, art. 16).

En consecuencia, el Decreto Legislativo N.° 1106 configuraria un supues-
to auténomo de actuacién militar, desvinculado de los escenarios previstos en
el Decreto Legislativo N.° 1095 y ajeno a la exigencia de declarar el estado
de emergencia en todo o parte del territorio nacional. Como precisan Landa
Arroyo (2016) y Rubio Correa (2019), esta habilitacién excepcional plantea un
debate constitucional sobre los limites de la participacién militar en funciones
de orden interno, asi como respecto del principio de subsidiariedad que rige la
actuacién de las Fuerzas Armadas frente a la Policia Nacional.

Anilisis

El Decreto Legislativo N.° 1095, tras la modificacién introducida por la Ley N.°
31522, no contempla ningtn supuesto en el cual las Fuerzas Armadas puedan
ejecutar acciones militares destinadas al mantenimiento o restablecimiento del
orden interno sin que previamente se haya decretado un estado de emergencia.
El disefio normativo vigente establece, de manera categérica, que la participa-
cién militar en el orden interno estd supeditada a dicho requisito.

Sin embargo, persisten normas especiales que habilitan la intervencién de las
Fuerzas Armadas sin la declaratoria previa de un estado de emergencia. Estos
supuestos pueden sintetizarse del modo siguiente:

1. Ejecucién de instrucciones emanadas de la Oficina Nacional de Procesos
Electorales para mantener el orden puablico y garantizar la libertad personal
durante los comicios (Ley N.° 26859, art. 40).

2. Actuacién en labores de prevencién y control de actividades que vulneren la
Ley Forestal y de Fauna Silvestre (Ley N.° 29763, art. 147, inc. e).

3. Apoyo directo a los comités de vigilancia y control forestal cuando corres-
ponda (Ley N.° 29763, art. 148).

4. Auxilio excepcional al Ministerio Pablico en operativos contra la mineria
ilegal, el lavado de activos y otras formas de criminalidad organizada (De-
creto Legislativo N.° 1106).

El problema central radica en el vacio normativo que subyace en estas dispo-
siciones, en tanto los supuestos previstos en las normas especificas no guardan
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correspondencia ni convergen con las hipédtesis reguladas en el Decreto Legisla-
tivo N.° 1095. Se trata de habilitaciones excepcionales vinculadas a ilicitos pe-
nales de especial gravedad o al desarrollo de procesos electorales. En este tltimo
dmbito, resulta particularmente preocupante que, de no armonizarse la norma-
tiva vigente, para los comicios generales de 2026 podria ser necesario declarar
el estado de emergencia en todo el territorio nacional con el fin de habilitar la
intervencién de las Fuerzas Armadas, lo cual constituiria un serio retroceso en la
concepcién democritica del orden interno y un riesgo para la plena vigencia de
los derechos humanos.

Estas normas especificas, ademds, omiten un requisito esencial: la necesidad
de decretar previamente el estado de emergencia como condicién habilitante
para la intervencién militar en asuntos de orden interno. De igual modo, tam-
poco establecen de forma expresa la obligacién de ajustar la actuacién militar
a los niveles de uso de la fuerza ni a los estindares minimos del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, lo que genera un escenario de inseguridad
juridica tanto para el personal militar como para la ciudadania.

Esta situacién era parcialmente corregida por el Reglamento del Decreto Le-
gislativo N.* 1095, aprobado mediante el Decreto Supremo N.° 003-2020-DE,
cuyo articulo 3, inciso 6, admitia el uso de la fuerza en escenarios distintos a los
expresamente previstos en la ley, siempre que ello ocurriera en el espacio terres-
tre, aéreo, maritimo, fluvial o lacustre, y bajo estricta observancia de las normas
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. No obstante, la Ley N.°
31522 dispuso la modificacién de dicho reglamento para adecuarlo a sus nuevas
disposiciones, lo que implica la eliminacién de este “resquicio legal” que per-
mitia dar cobertura a los supuestos no contemplados en el Decreto Legislativo

N.° 1095.
Conclusiones

El Decreto Legislativo N.° 1095 delimita tres supuestos numerus clausus de
intervencién de las Fuerzas Armadas en el dmbito del orden interno, para los
cuales se requiere, como presupuesto indispensable, la declaratoria de estado de
emergencia.

El Decreto Supremo N.° 003-2020-DE, reglamento del Decreto Legislativo
N.° 1095, inicialmente permitia interpretar con mayor amplitud los escenarios
de intervencién militar. No obstante, tras la modificacién introducida por la
Ley N.® 31522, dicho reglamento quedé sujeto a una necesaria adecuacidn,
restringiendo toda actuacién militar Gnicamente a los supuestos expresamente
reconocidos en la ley y descartando cualquier intervencidn sin previa declarato-
ria de emergencia.
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Pese a esta restriccidn, subsisten disposiciones especiales que facultan la in-
tervencién de las Fuerzas Armadas en supuestos no previstos en el Decreto Le-
gislativo N.° 1095.

De lo anterior, se evidencia un vacio normativo en la articulacién entre el
Decreto Legislativo N.° 1095 y las leyes especiales que habilitan la participacién
militar en escenarios distintos a los contemplados en dicho cuerpo normativo.

La ausencia de armonizacién normativa podria generar que, en los comicios
generales de 2026, resulte indispensable declarar el estado de emergencia en
todo el territorio nacional para habilitar la intervencién de las Fuerzas Armadas,
lo que constituiria un riesgo para la vigencia de los derechos fundamentales y un
retroceso en el entendimiento democritico del orden interno.
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Resumen

La Ley N.° 32182 modifica las leyes N.” 30483, Ley de la Carrera Fiscal, y
N.? 29277, Ley de la Carrera Judicial, causando modificaciones en el Cédigo
Penal y el Cédigo Procesal Penal respecto a las medidas cautelares sobre la
detencién preliminar y la prisién preventiva. Respecto a la Ley de la Carrera
Fiscal, se incorporan en el art. 47 los numerales 17, 18, 19 y 20, que conside-
ran como falta grave cuando el fiscal dispone la libertad de personas detenidas
en flagrancia por la Policia Nacional del Pert; asimismo, cuando se abstiene de
solicitar el requerimiento de prisién preventiva en casos de flagrancia. Ademds,
hace referencia a la inaccién del juez de investigacién preparatoria al rechazar
el requerimiento de la Fiscalia, siendo también pasible de una sancién admi-
nistrativa y penal. En su numeral 20, sanciona al fiscal que otorga informacién
reservada sin autorizacién o cuando estd prohibido. El Cédigo Procesal Penal
también sufrié una modificacién en el articulo 268, donde se incorpora texto
en el literal “c” respecto a la criminalidad organizada. En el Cédigo Penal, en el
articulo 418, dentro del delito de prevaricato, se incorpora el incumplimiento
de funciones del fiscal y del juez respecto a la detencién preliminar y la prisién
preventiva. Dentro de este tipo penal, se exige el dolo en la conducta del fis-
cal y del juez al omitir el requerimiento o la resolucién del requerimiento de
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prisién preventiva. Con la presente ley, el fiscal y el juez se ven obligados, el
primero, a requerir; y el segundo, a aceptar la prisién preventiva en casos de
flagrancia cuando el delito es grave y existan suficientes elementos de convic-
cién que sean graves y fundados para determinar su posible responsabilidad.
Sin embargo, surge una dificultad, pues el plazo para la detencién preliminar
serfa insuficiente para la recaudacién de elementos de conviccidén que susten-
ten un requerimiento de prisién preventiva; aun asi, el fiscal se verd obligado
a requerir y el juez a emitir la resolucién de prisién preventiva, lo que permite
concluir que muchas de las privaciones de libertad podrian ser injustas frente
a una disposicién de la ley.

Palabras clave: Sanciones a magistrados, Refuerzo disciplinario, Lucha contra la
criminalidad organizada, Control de informacién reservada.

Abstract

Law No. 32182 amends Laws No. 30483, the Law on the Prosecutorial Career,
and No. 29277, the Law on the Judicial Career, introducing changes to the Cri-
minal Code and the Code of Criminal Procedure regarding precautionary mea-
sures on preliminary detention and pre-trial detention. With respect to the Law
on the Prosecutorial Career, Article 47 incorporates numerals 17, 18, 19, and 20,
which categorize as a serious offense specifically situations in which the prosecutor
orders the release of persons detained in flagrante delicto by the National Police
of Peru, as well as cases in which the prosecutor refrains from requesting pre-trial
detention in situations of flagrancy. It also refers to the inaction of the prelimi-
nary investigation judge when rejecting the prosecutor’s request is also addressed,
making the judge subject to administrative and criminal sanctions. Numeral 20
penalizes the prosecutor who provides confidential information without authori-
zation or when prohibited. The Code of Criminal Procedure was also amended in
Article 268, adding text to literal “c” concerning organized crime. In the Criminal
Code, Article 418, on the crime of prevarication, now includes the prosecutor’s
and judge’s failure to comply with their duties regarding preliminary detention
and pre-trial detention. Under this criminal provision, intentional misconduct is
required in the prosecutor’s or judge’s omission to request or decide on pre-trial
detention. Under the new law, the prosecutor is required to request, and the judge
is obligated to accept, pre-trial detention in cases of flagrancy when the crime is
serious and when there are sufficient, serious, and well-founded evidentiary ele-
ments to indicate possible responsibility. However, a difficulty arises, as the time
allowed for preliminary detention is insufficient to gather the evidentiary elements
needed to support a request for pre-trial detention. Even so, the prosecutor will be
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required to request it, and the judge will be required to issue the order of pre-trial
detention, which leads to the conclusion that many instances of deprivations of
liberty could be unjust in light of this legal mandate.

Keywords: Sanctions on magistrates, Disciplinary reinforcement, Fight against
organized crime, Control of confidential information.

Introduccién

La poblacién penitenciaria del Perti, al mes de agosto de 2024, ascendia a 98,127
personas, privadas de su libertad por mandato judicial o por prisién preventiva.
De ellas, 60,786 se encontraban sentenciadas y 37,341 bajo prisién preventiva.
En comparacién con el periodo comprendido entre agosto de 2023 y agosto de
2024, se evidencia un incremento del 11 % en la poblacién penitenciaria intra-
muros, crecimiento que responde principalmente al uso extendido de la prisién
preventiva dentro de los procesos penales.

El mismo informe detalla la situacién critica de capacidad de albergue, so-
brepoblacién y hacinamiento en los establecimientos penitenciarios del pais. El
Perti cuenta con 69 establecimientos penitenciarios, cuya capacidad conjunta es
de 41,556 plazas. Sin embargo, para agosto de 2024, la poblacién penitenciaria
alcanzé los 98,571 internos, generando una sobrepoblacién de 56,571 personas,
equivalente a un 136 %, y un hacinamiento penitenciario del 116 %. Esta pro-
blemdtica no es reciente. El Tribunal Constitucional ha advertido reiteradamen-
te la existencia de un estado de cosas inconstitucional en las cdrceles peruanas,
llegando incluso a declarar la inconstitucionalidad del sistema penitenciario.

En la sentencia recaida en el Expediente N.° 05436-2014-PHC/TC, el Tri-
bunal dispuso que, si para el afo 2025 no se supera dicho estado de cosas in-
constitucionales, deberdn cerrarse los seis establecimientos penitenciarios con
mayores {ndices de hacinamiento, entre los cuales se encuentran: Chanchamayo
(553 %), Jaén (522 %), Callao (471 %), Camand (453 %), Abancay (398 %)
y Miguel Castro Castro (375 %), o aquellos que, llegado el plazo, presenten los
niveles mds graves.

A pesar de este contexto penitenciario critico, se promulgé la Ley 32182, que
modifica la Ley 30483 (Ley de la Carrera Fiscal), la Ley 29277 (Ley de la Ca-
rrera Judicial), el Cédigo Procesal Penal (Decreto Legislativo 957) y el Cédigo
Penal (Decreto Legislativo 635), especificamente en lo referido a la detencién
preliminar y la prisién preventiva. Dicha norma establece que, si la Fiscalia no
presenta una solicitud de prisién preventiva respecto de detenidos en flagrancia
por delitos con penas mayores a cinco anos, aun contando con suficientes ele-
mentos de conviccién, podria incurrir en el delito de prevaricato. Esto implica,
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en los hechos, una reforma sustancial en el régimen de responsabilidad funcional
de fiscales y jueces, y altera significativamente los criterios de actuacién procesal.
No obstante la aparente finalidad de fortalecer la lucha contra la criminali-

ad, consideramos que la norma afecta gravemente derechos constitucionales
dad d que | fecta g te derech tit les y
procesales. La imposicién de obligaciones funcionales automadticas a la Fiscalia y
al Poder Judicial colisiona con principios esenciales del Estado constitucional de

erecho, tales como el debido proceso, la presuncién de inocencia, la autonomia
derecho, tal | debid l d la aut
judicial y el cardcter excepcional de la prisién preventiva. Esta reforma no fue
evaluada en términos de su impacto real sobre la independencia judicial ni sobre
la proteccién de la libertad personal, generando un escenario de inseguridad

g g

juridica y desatendiendo medidas alternativas y principios de necesidad y pro-
porcionalidad en la restriccién de derechos fundamentales.

Finalidad de la ley y contexto de su aprobacién

La ley tiene como finalidad enfrentar con mayor severidad la criminalidad y san-
cionar las liberaciones consideradas injustificadas de personas detenidas en fla-
grancia por delitos graves. Sin embargo, al establecer deberes funcionales rigidos
para fiscales y jueces —como el requerimiento obligatorio de prisién preventiva
o la prohibicién de disponer la libertad de detenidos en flagrancia sin mds— la
norma pierde de vista que el proceso penal se sustenta en garantias que no pue-
den sacrificarse en nombre de la eficacia punitiva.

En un Estado social y democrético de derecho, la prevencién penal debe te-
ner limites constitucionales y no puede convertir conductas irregulares o ilicitas
en un supuesto de pena anticipada. La imposicién de decisiones automdticas
afecta el debido proceso, la presuncién de inocencia y, en particular, la autono-
mia fiscal y judicial en su valoracién de las circunstancias del caso. Las funciones
de fiscales y jueces deben ser protegidas por el Estado, no restringidas mediante
normas que generan presién indebida o que influyen en sus decisiones.

Si bien es cierto que la finalidad declarada de la norma es prevenir el delito,
no se han considerado los efectos que esta forma de prevencién ocasionaria en el
incremento del hacinamiento penitenciario, especialmente tratdndose de personas
procesadas. Antes de emitir una norma que colisiona con derechos fundamenta-
les, debié existir una adecuada coordinacién entre el Poder Ejecutivo, Legislativo
y Judicial para evitar contradicciones normativas que perpetden estados de cosas
inconstitucionales, mds atin cuando el Tribunal Constitucional ha advertido que
el Estado debe resolver el hacinamiento penitenciario durante el afo 2025.

Pese a ello, se contintan aprobando normas que agravan esta situacién. En
lugar de centrarse unicamente en endurecer mecanismos procesales, el Estado
deberia implementar una estrategia integral que incluya la prevencién del delito,
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el fortalecimiento institucional de la Fiscalia y el Poder Judicial, asi como mejo-
ras logisticas y de personal. No basta con contratar mayor nimero de fiscales y
jueces sin la debida preparacidn: es preferible contar con operadores debidamen-
te capacitados que con un aparato sobredimensionado pero ineficaz.

La emisién de la ley genera el riesgo de que fiscales y jueces resulten proce-
sados por el delito de prevaricato, lo que, ante el temor de una eventual san-
cién, los podria llevar a optar por la solucién “mds segura”: recurrir a la prisién
preventiva como mecanismo de autoproteccién institucional. Esto implica una
privacién indebida de la libertad, una vulneracién directa de la presuncién de
inocencia y, lo mds grave, un menoscabo de la autonomia en la adopcién de
decisiones judiciales y fiscales respecto de la medida cautelar mds gravosa del
sistema procesal penal.

En consecuencia, la norma no cumple con la finalidad que pretende, y su com-
patibilidad con los pardmetros constitucionales resulta altamente cuestionable.

Anilisis de las modificaciones normativas

Ley de la Carrera Fiscal y Ley de la Carrera Judicial

Los nuevos numerales incorporados en los articulos 47 de la Ley N.° 30483 y 48
de la Ley N.° 29277 califican como faltas muy graves el no requerir prisién pre-
ventiva o disponer la libertad del detenido en flagrancia, incluso cuando el caso no
redna los presupuestos materiales ni procesales exigidos por la ley. En la préctica,
esto constituye una penalizacién o criminalizacién de la funcién fiscal y judicial,
pues se sancionan decisiones que podrian encontrarse debidamente motivadas,
Unicamente por no alinearse con una politica de encarcelamiento obligatorio.

Intentar justificar esta modificacién como un mecanismo de prevencién re-
sulta dificil. Las politicas legislativas recientes muestran que las normas aproba-
das sin andlisis integral suelen convertirse en medidas simbélicas que no reducen
la criminalidad, pero si saturan el sistema penitenciario. Un ejemplo ilustrativo
son las reformas vinculadas a los delitos contra la libertad sexual. Pese al endure-
cimiento de penas y a la incorporacién de la cadena perpetua, las estadisticas no
evidencian una disminucién significativa de estos delitos. Por el contrario, han
surgido casos de extrema gravedad, como el reciente abuso y asesinato de una
nifa de tres afios por parte de su progenitor, lo que demuestra que el aumento
de penas no necesariamente genera prevencién real.

Si el agresor tuvo o no conocimiento de que recibiria cadena perpetua es
irrelevante para efectos disuasivos, pues la mayoria de autores de tales delitos no
comprende ni evalda las consecuencias penales antes de cometerlos. Esto evi-
dencia que las medidas punitivas no deben reemplazar a las politicas preventivas
ni al fortalecimiento institucional.
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En esa misma linea, la aprobacién de la Ley 32182, que modifica las carre-
ras Fiscal y Judicial e incorpora supuestos de prevaricato, plantea interrogantes
fundamentales:

* ;Evitard efectivamente la comisién de delitos?

* ;Garantizard mayor eficacia al sistema penal?

* ;O serd simplemente otro instrumento legislativo que incremente el nimero
de personas privadas de libertad sin resolver las causas estructurales de la
criminalidad?

Asimismo, surgen dudas respecto de delitos que no son considerados graves,
pero cuya pena supera los cinco afnos —como la usurpacién o la estafa agra-
vada—. ;Se exigird en todos estos casos prisién preventiva solo por tratarse de
flagrancia? La norma genera vacios y contradicciones que afectan a todos los
sujetos procesales.

Para el Ministerio Publico y el Poder Judicial, la autonomia funcional queda
comprometida; para la defensa técnica, el derecho de defensa se ve debilitado,
pues ya no solo debe enfrentarse al sistema estatal, sino también a un marco
normativo que condiciona la imparcialidad del juez. El litigante tampoco podrd
saber si la prisién preventiva se impuso por necesidad procesal o por temor del
juez a ser denunciado por prevaricato. Todo ello podria multiplicar la interpo-
sicién de acciones constitucionales, como el habeas corpus, derivando en un
problema atin mayor que el que la ley pretendia resolver.

Modificacién al articulo 268 del NCPP

La reforma del articulo 268 del Cédigo Procesal Penal introduce una presuncién
tdcita segin la cual, tratdindose de delitos graves como homicidio calificado, vio-
lacién sexual o extorsién, el imputado constituye necesariamente un peligro de
fuga u obstaculizacién. Esta interpretacién contraviene abiertamente la doctrina
constitucional, que exige un andlisis individualizado y sustentado en elementos
objetivos del caso concreto, y no en categorias delictivas predeterminadas.

El Tribunal Constitucional ha reiterado, de manera constante, que la pri-
sién preventiva es una medida cautelar excepcional, nunca una regla general
ni automdtica. No obstante, el legislador, mediante esta reforma, convierte la
imposicion de prisién preventiva en un mandato casi imperativo cuando la in-
vestigacion involucra los delitos mencionados. De este modo, la defensa técnica
queda virtualmente impedida de cuestionar la existencia de graves y fundados
elementos de conviccidén o el peligro procesal, restringiendo el derecho al debate
contradictorio.
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Esta situacién genera interrogantes de gran trascendencia constitucional:

* ;Qué responsabilidad asume el Estado si la persona encarcelada preventiva-
mente —sin andlisis individualizado— resulta finalmente absuelta?

* ;Se resarcird econémicamente al afectado?

* ;Quién asumiria dicho resarcimiento?

* ;O simplemente se dird que su privacién de libertad obedeci6 al cumpli-
miento de una norma legal que ordenaba encarcelarlo?

Estas preguntas carecen de respuesta por parte del legislador. El dafio produ-
cido por una prisién preventiva injustificada es irreparable, y su previsibilidad
debié ser evaluada antes de aprobar una norma que afecta de manera tan grave

el debido proceso.

Inclusién del segundo péarrafo del articulo 418 del Cédigo Penal (Prevari-
cato)

La modificacién del articulo 418 del Cédigo Penal agrava la sancién penal con-
tra fiscales y jueces que dispongan la libertad de detenidos en flagrancia por
delitos cuya pena supere los cinco anos. Esta modificacién consolida un uso
abusivo del sistema penal y del poder legislativo, bajo la apariencia de fortalecer
la lucha contra la criminalidad.

Al imponer la obligacién de requerir prisién preventiva —so pena de incu-
rrir en prevaricato— se fuerza al fiscal a solicitar dicha medida aun cuando no
existan elementos suficientes que acrediten la vinculacién del imputado con el
hecho delictivo, o cuando la sospecha no sea grave, fuerte o vehemente. El juez,
por su parte, enfrentado a la misma amenaza penal, se verd presionado a confir-
mar tales requerimientos para evitar eventuales denuncias en su contra.

En consecuencia, la audiencia de prisién preventiva corre el riesgo de con-
vertirse en un mero formalismo, carente de verdadera deliberacién y valoracién
auténoma de la evidencia. La autonomia del fiscal y del juez queda reducida a
la obediencia obligatoria de una norma que, en la prictica, subordina indebida-
mente al Ministerio Pablico y al Poder Judicial al disefio legislativo, desdibujan-
do la separacién de poderes y la independencia de funciones.

Vulneracién de Principios Constitucionales

Debido Proceso y Presuncién de Inocencia. Al imponer la obligacién de re-
querir prisién preventiva y sancionar su no aplicacién, la ley desconoce que toda
persona debe ser tratada como inocente mientras no se demuestre lo contrario.
La prisién preventiva no puede utilizarse como un castigo anticipado ni como
mecanismo automdtico de proteccién social.
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Autonomia e Independencia Judicial. Fiscales y jueces deben contar con
libertad plena para valorar la evidencia y adoptar decisiones conforme al mé-
rito del caso. El Estado no puede imponer decisiones predeterminadas bajo la
justificacién de una politica criminal supuestamente mds eficiente. Ello vulnera
directamente el principio de separacién de poderes y erosiona la independencia
del Ministerio Publico y del Poder Judicial.

Principio de Legalidad Penal y Disciplinaria. Las modificaciones intro-
ducen expresiones amplias y ambiguas —como “omisién de deberes funciona-
les”— que permiten interpretaciones extensivas contrarias al principio de tipi-
cidad. Una regulacién penal o disciplinaria abierta incrementa la inseguridad
juridica y abre la puerta a sanciones arbitrarias.

Conclusién

Revisién Constitucional. Resulta imperativo que, a través de nuestra Orden
Profesional del Ilustre Colegio de Abogados del Cusco, se interponga una de-
manda de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional a fin de que
evalte la compatibilidad de estas disposiciones con la Constitucién Politica. El
Tribunal Constitucional, en precedentes relevantes, ya ha declarado la inconsti-
tucionalidad de normas aprobadas bajo un disefio similar, cuando estas afecta-
ban derechos fundamentales como el debido proceso, la independencia judicial
y la presuncién de inocencia. Toda medida que limite derechos debe superar
estrictos criterios de razonabilidad y proporcionalidad, pardmetros que en este
caso no se advierten satisfechos.

Despenalizacién del Error Juridico. Es indispensable que el legislador dis-
tinga con claridad entre una decisién equivocada —propia del margen inter-
pretativo de la funcién jurisdiccional— y una actuacién dolosa o arbitraria. La
criminalizacién de decisiones motivadas, aun cuando resulten erradas, genera
un clima de intimidacién institucional, inhibe la independencia de criterios y
desalienta el ejercicio auténomo de las funciones publicas, afectando la esencia
misma de la administracién de justicia.

Fortalecimiento de Capacidades y Control Preventivo. Antes que recurrir
a sanciones automdticas o amenazas penales, el Estado debe priorizar el fortale-
cimiento de las capacidades técnicas de fiscales y jueces, asi como la implemen-
tacién de mecanismos de control preventivo orientados a mejorar la calidad de
las decisiones jurisdiccionales. La politica criminal no puede centrarse exclusiva-
mente en el castigo interno del sistema, sino en la mejora estructural del aparato
fiscal y judicial.

Garantias para el Uso de la Prisién Preventiva. Resulta necesario que el
Ministerio Pdblico y el Poder Judicial emitan directivas interpretativas que re-
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afirmen el cardcter excepcional de la prisién preventiva, recordando a los ope-
radores del sistema su obligacién de motivar adecuadamente toda medida que
restrinja derechos fundamentales. Sin una orientacién institucional clara, el ries-
go de que esta medida cautelar se convierta en una regla general —y no en una
excepcién— es extremadamente alto.

La Ley N.° 32182 incurre en excesos normativos que vulneran principios
constitucionales esenciales y comprometen gravemente la independencia del Po-
der Judicial y del Ministerio Ptblico. La imposicién de sanciones disciplinarias
o penales automdticas por decisiones funcionales discrecionales distorsiona el
equilibrio de poderes, fomenta una cultura del miedo y resulta incompatible con
los valores de un Estado Democrdtico de Derecho.

En un escenario asi, el justiciable queda en la incertidumbre: nunca sabrd si la
prisién preventiva fue impuesta porque el caso realmente lo ameritaba, o porque
el juez y el fiscal se sintieron obligados a evitar una denuncia por prevaricato.
Ello deteriora la confianza ciudadana y convierte la audiencia de prisién preven-
tiva en un mero formalismo cuya decisién ya estaria predeterminada por la ley.

Por todo lo expuesto, corresponde plantear una demanda de inconstitucio-
nalidad contra la Ley N.° 32182, a fin de evitar transgresiones a derechos fun-
damentales, restituir el equilibrio entre los poderes del Estado y garantizar que
la prisién preventiva continte siendo una medida cautelar excepcional, no un
mecanismo automdtico de encarcelamiento.
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Resumen

La prisién preventiva, como medida cautelar, debe aplicarse de manera excep-
cional y conforme al principio de proporcionalidad. Sin embargo, en América
Latina se ha extendido su uso de forma desproporcionada, afectando derechos
fundamentales como la presuncién de inocencia y la libertad personal. El ob-
jetivo de este estudio es analizar si la aplicacién de la prisién preventiva en
casos recientes de la regién respeta el principio de proporcionalidad, a partir
del examen de jurisprudencia nacional e internacional. Mediante un enfoque
cualitativo y nivel descriptivo, se identifican pricticas judiciales que vulneran
este principio, influenciadas por factores como la presién medidtica, la falta de
motivacidn fiscal y la debilidad institucional. Se concluye que es necesario refor-
zar la formacién de operadores del derecho, garantizar la independencia judicial
y aplicar con rigurosidad el test de proporcionalidad, a fin de evitar que esta
medida cautelar se convierta en una pena anticipada.

Palabras clave: Prisién preventiva, Principio de proporcionalidad, Presuncién
de inocencia, Libertad, Derechos humanos.
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Abstract

Pre-trial detention, as a precautionary measure, must be applied exceptiona-
lly and in accordance with the principle of proportionality. However, in Latin
America, its use has expanded in a disproportionate manner, affecting funda-
mental rights such as the presumption of innocence and personal liberty. The
objective of this study is to analyze whether the application of pre-trial de-
tention in recent cases in the region respects the principle of proportionality,
based on the examination of national and international jurisprudence. Using
a qualitative and descriptive approach, judicial practices across the region that
violate this principle are identified, influenced by factors such as media pressure,
lack of prosecutorial reasoning, and institutional weakness. The study concludes
that it is necessary to strengthen the training of justice system operators, ensure
judicial independence, and rigorously apply the proportionality test to prevent
this precautionary measure from becoming a form of anticipatory punishment.

Keywords: Pre-trial detention, Principle of proportionality, Presumption of in-
nocence, Liberty, Human rights.

Introduccién

La prision preventiva, como medida cautelar privativa de libertad, debe ser apli-
cada de manera excepcional y sujeta a estrictos pardmetros legales y constitu-
cionales, entre ellos el principio de proporcionalidad. Sin embargo, en América
Latina se observa una preocupante tendencia a su uso excesivo, prolongado e
incluso arbitrario, afectando gravemente derechos fundamentales como la pre-
suncién de inocencia, la libertad personal y el debido proceso.

Casos recientes y decisiones jurisprudenciales revelan que, en muchos paises
de la regién, los jueces recurren a esta medida sin una debida justificacién de
su necesidad ni una valoracién adecuada de la proporcionalidad frente a la gra-
vedad del delito o el riesgo procesal que se busca evitar. Esta situacién ha sido
objeto de critica por parte de organismos internacionales y ha generado debates
sobre la eficacia del control judicial, la independencia del Poder Judicial y la vi-
gencia real de los derechos humanos en los sistemas penales de América Latina.
Por lo que se plantean las siguientes preguntas:

* ;Existe un uso adecuado y racional de la prisién preventiva en la regién?

* ;En qué medida la aplicacién de la prisién preventiva en América Latina
respeta el principio de proporcionalidad, segin los casos recientes y la juris-
prudencia vigente?
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En este contexto, surge la necesidad de analizar si la aplicacién de la prisién
preventiva en casos recientes se ajusta al principio de proporcionalidad y cémo
la jurisprudencia de los tribunales nacionales y cortes supranacionales estd res-
pondiendo a esta problemdtica. Pasando a plantear los siguientes objetivos:

Analizar el uso adecuado y racional de la prisién preventiva en la regién.
Analizar cémo el principio de proporcionalidad ha sido interpretado por los
tribunales nacionales y cortes internacionales en materia de prisién preventiva.

El principio de proporcionalidad: concepto y fundamentos

El principio de proporcionalidad es un estindar juridico que limita el ejercicio
del poder del Estado (ius puniendi), especialmente cuando se restringen dere-
chos fundamentales. Tiene origen en el derecho constitucional europeo (parti-
cularmente en la jurisprudencia alemana) y se ha expandido a los sistemas juri-
dicos de América Latina como criterio de control en la aplicacién de medidas
restrictivas de derechos.

Ovalle (2019) define, en el campo del derecho penal, el principio de propor-
cionalidad, junto con los principios de legalidad, culpabilidad y la prohibicién
del doble juzgamiento (non bis in idem), como parte esencial del Estado de de-
recho democrdtico y social. Este principio debe ser considerado por el legislador
al momento de evaluar si la medida adoptada es adecuada y proporcional.

El principio de proporcionalidad es una idea de justicia que quiere decir que
a cada uno ha de dérsele lo suyo segiin sus merecimientos, y que los desiguales
deben ser tratados desigualmente. Este principio implica que las penas deben
ser proporcionales a la entidad del delito cometido, o que estos no pueden ser
reprimidos con penas mds graves que el dafio causado por el delito.

Segtin Montoya, este planteamiento se basa en un examen compuesto por
tres criterios o subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto. El primero de ellos, la idoneidad, establece que toda medida que
afecte derechos fundamentales —como la libertad— debe perseguir un objetivo
legitimo desde el punto de vista constitucional, lo cual, en el dmbito penal,
implica necesariamente la proteccién de un bien juridico con respaldo consti-
tucional.

El Tribunal Constitucional peruano ha reiterado en su jurisprudencia que la
proteccién de bienes juridicos es un requisito esencial para justificar cualquier
restriccidon a los derechos fundamentales. En ese sentido, en su sentencia del
15 de diciembre de 2000, sefalé que la criminalizacién de una conducta —es
decir, su conversién en delito con posibilidad de privacién de libertad— solo
serd vélida constitucionalmente si su finalidad es salvaguardar bienes juridicos
de relevancia constitucional (fundamento 27).
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Su observancia resulta fundamental, ya que con frecuencia las decisiones
politico-criminales del poder legislativo no guardan una relacién clara con los
valores y principios constitucionales. Por ello, estos principios que regulan el
ejercicio del ius puniendi deben entenderse como expresiones concretas de un
auténtico Estado de derecho democritico.

Segiin Montoya (s. f.), este planteamiento se basa en un examen compuesto
por tres criterios o subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. El primero de ellos, la idoneidad, establece que toda medi-
da que afecte derechos fundamentales —como la libertad— debe perseguir un
objetivo legitimo desde el punto de vista constitucional, lo cual, en el dmbito
penal, implica necesariamente la proteccién de un bien juridico con respaldo
constitucional.

El Tribunal Constitucional ha reiterado en su jurisprudencia que la protec-
cién de bienes juridicos es un requisito esencial para justificar cualquier restric-
cién a los derechos fundamentales. En ese sentido, en su sentencia del 15 de
diciembre de 20006, sefialé que la criminalizacién de una conducta —es decir, su
conversién en delito con posibilidad de privacién de libertad— solo serd valida
constitucionalmente si su finalidad es salvaguardar bienes juridicos de relevancia
constitucional (fundamento 27).

Este principio se estructura en tres subprincipios:

* Idoneidad: La medida debe ser adecuada para alcanzar un fin legitimo.

* Necesidad: No debe existir otra alternativa menos lesiva que logre el mismo
objetivo.

* Proporcionalidad en sentido estricto: Debe existir un equilibrio entre los
beneficios que la medida procura y los dafios que causa.

Aplicacién desproporcional de la prisién preventiva

La prisién preventiva constituye una medida cautelar privativa de libertad cuya
aplicacién debe ser excepcional, razonada y proporcional, conforme a lo estable-
cido por el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
el articulo 268 del Cédigo Procesal Penal peruano. Sin embargo, en la préctica
judicial, dicha medida ha sido desnaturalizada y utilizada de forma generalizada,
afectando derechos fundamentales como la libertad personal y la presuncién de
inocencia.

Merchdn y Durdn (2022), sostiene que la aplicacién generalizada de esta
medida cautelar ha generado su desnaturalizacién, convirtiéndola en una suerte
de sancién anticipada. Ello ocurre, principalmente, cuando los 6rganos jurisdic-
cionales omiten una evaluacién exhaustiva de los presupuestos procesales que la
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legitiman, particularmente los referidos al riesgo de fuga o a la posible obstacu-
lizacién del proceso, esta critica es compartida por Salinas (2021), quien destaca
que la prisién preventiva se aplica como mecanismo de respuesta inmediata
frente a la presién medidtica o social, dejando de lado su funcién instrumental
en el proceso penal.

La Defensoria del Pueblo (2022) ha alertado que esta prictica sistemdtica
contraviene estindares internacionales de derechos humanos, al aplicar la pri-
sién preventiva como regla general, sin agotar previamente el andlisis de medidas
alternativas. Esta entidad ha documentado casos en los que la prisién preventiva
fue impuesta aun existiendo elementos de arraigo y delitos de baja lesividad, lo
cual revela un patrén estructural de uso desproporcional.

Ademais, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Resolucién
sobre medidas provisionales (2021), reafirma que toda detencién preventiva
debe estar fundada en elementos objetivos, no en presunciones automdticas ni
en la gravedad del delito imputado. El incumplimiento de este estindar por par-
te de los jueces genera decisiones arbitrarias y vulneraciones al debido proceso.

La prisién preventiva: caracteristicas y funcién

La prisién preventiva es una medida cautelar de cardcter excepcional, cuyo fin
es asegurar la presencia del imputado en el proceso penal, evitar la obstruccién
de la justicia o prevenir la reiteracién delictiva. En ningtin caso debe emplearse
como una sancién anticipada ni como una forma de castigo encubierto.

La prisién preventiva es una medida excepcional que debe responder a los
principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, tal como establece el ar-
ticulo 268 del Cédigo Procesal Penal peruano y el articulo 9 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos. Sin embargo, su uso desproporcionado
genera una afectacién al derecho fundamental de la presuncién de inocencia
(articulo II del Titulo Preliminar del CPP), al convertir la medida en una pena
anticipada sin sentencia firme.

El Tribunal Constitucional peruano ha sido enfdtico al sostener, en reiterada
jurisprudencia, que la prisién preventiva s6lo puede dictarse cuando no sea posi-
ble emplear otra medida menos gravosa con igual capacidad de asegurar los fines
procesales. Asi, en la Sentencia N.© 0012-2007-PHC/TC se precisé que esta
medida debe entenderse como excepcional, temporal, instrumental y sometida
a control judicial riguroso, en respeto del principio de presuncién de inocencia.

Palli (2020) indica que la prisién preventiva tiene una naturaleza cautelar, pro-
visional y excepcional. Es cautelar porque busca garantizar el resultado del pro-
ceso, no castigar. Es provisional porque su duracién estd limitada a la existencia
de los presupuestos que la justifican y al desarrollo del proceso. Y es excepcional
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porque, al ser la medida mds restrictiva de la libertad, solo debe aplicarse cuando
no existan otras medidas menos gravosas que cumplan el mismo fin. El principio
de dltima ratio subraya esta excepcionalidad, exigiendo que sea el tltimo recurso
y que se utilice tnicamente cuando sea estrictamente necesaria y proporcionada.
Zaffaroni (2005) también sostiene que el abuso de la prisidén preventiva consti-
tuye una forma de pena anticipada, especialmente cuando su aplicacién se basa mds
en percepciones sociales o presién medidtica que en elementos objetivos del caso.
Berlanga y Tafur (2024) anaden que este proceso debe respetar el principio
de congruencia procesal, garantizando que la sentencia no se desvie de los cargos
acusatorios sin una motivacién exhaustiva que preserve el derecho de defensa.
En la mayoria de sistemas latinoamericanos, la prisién preventiva debe apli-
carse cumpliendo principios como legalidad, presuncién de inocencia, necesi-

dad, razonabilidad y proporcionalidad.
Factores que inciden en la aplicacién de prisién preventiva

Diversos factores explican la aplicacién desproporcionada de la prisién preven-
tiva en el Perd. Segin el estudio del Instituto de Democracia y Derechos Hu-
manos PUCP (2023), precisa que entre las causas mds frecuentes se encuentran
la presién medidtica, la falta de motivacién judicial especifica, la debilidad argu-
mentativa en los requerimientos fiscales y la escasa capacitacién en estdndares de
derechos humanos por parte de los operadores judiciales.

El informe también advierte que la prisién preventiva se impone con mds
frecuencia en personas con escasa defensa técnica, lo que acentda la desigualdad
procesal y revela un uso selectivo de esta medida. De igual manera, se sehala
que existe una tendencia judicial a aplicar criterios de peligrosidad sin susten-
to fictico concreto, afectando directamente el principio de legalidad. Por otro
lado, el informe anual de la OCMA (2022) documenta deficiencias recurrentes
en la fundamentacién de las resoluciones que imponen prisién preventiva, asi
como la inexistencia de una revisién periddica efectiva de su necesidad, lo cual
contradice las exigencias de motivacién reforzada exigidas por el Tribunal Cons-
titucional (STC Exp. N.”* 07031-2022-PHC/TC).

Chiroque (2022) sostiene que el populismo punitivo se manifiesta en la prac-
tica judicial peruana mediante una tendencia a responder de forma inmediata y
severa a la criminalidad, especialmente en contextos medidticos de alto impacto.
La autora argumenta que esta légica transforma al juez en un agente de control
social, subordinando el respeto a los derechos fundamentales del imputado a la
presién publica y legislativa. Anade que esta préctica se ve acentuada por la au-
sencia de un cuerpo jurisprudencial uniforme sobre medidas cautelares, lo que
permite decisiones arbitrarias y poco razonadas.
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Proporcionalidad y prisién preventiva en el marco de los derechos humanos

Como sefala Binder (2010), la 16gica del proceso penal moderno exige que la
prisién preventiva sea una medida de dltima ratio, promoviendo el uso de otras
medidas coercitivas que garanticen la continuidad del proceso sin vulnerar de-
rechos fundamentales.

Segtin Liza (2022), desarrolla sobre el debido proceso, también denominado
proceso justo, presenta una estructura compuesta por dos dimensiones: una de ca-
rdcter formal y otra de naturaleza sustantiva. Esta tltima se vincula con los princi-
pios de razonabilidad y proporcionalidad. En su aspecto formal, el debido proceso
se manifiesta a través de diversas garantias procesales fundamentales, tales como la
presuncién de inocencia, el derecho al juez predeterminado por ley, el derecho de
defensa, la libertad probatoria (que incluye la posibilidad de argumentar, ofrecer y
producir medios de prueba), el derecho a ser oido, a impugnar decisiones median-
te recursos y el principio de pluralidad de instancia, entre otros. Dentro de estas
garantias, cobra especial relevancia el derecho a obtener una decisién motivada ju-
ridicamente y en concordancia con los hechos del caso, lo cual permite a las partes
comprender las razones por las cuales se acoge o se rechaza su pretensién, aseguran-
do ademds que dicha decisién no resulte arbitraria ni contraria a la Constitucién.

Diversos tratados internacionales —como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH)— y 6rganos como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) han reiterado que el uso de la prisién preven-
tiva debe regirse por el principio de proporcionalidad. Su uso excesivo afecta
derechos como:

1. Libertad personal
2. Presuncién de inocencia
3. Debido proceso

La Corte IDH ha senalado que el Estado debe justificar de manera razonada
y objetiva la necesidad y proporcionalidad de la medida, evitando su uso como
regla general.

Jurisprudencia relevante en América Latina

En los ultimos afios, tribunales constitucionales y cortes supremas de paises
como Colombia, México, Pert y Argentina han emitido sentencias que abordan
la aplicacién desproporcionada de la prisién preventiva. Asimismo, la Corte
IDH ha emitido fallos emblemadticos (como Tibi vs. Ecuador o Bayarri vs. Ar-
gentina) que fijan estdndares claros sobre su uso excepcional.
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Andlisis jurisprudencial comparado: prisién preventiva y proporcionalidad
en América Latina

Eto (2015) hace mencién a que, una vez consolidada la existencia de un Tribu-
nal Constitucional con facultades exclusivas para ejercer el control orgénico de
la Constitucién —mediante procesos como la accién de inconstitucionalidad
y los procesos competenciales— y competencias concurrentes con el Poder Ju-
dicial en materia de proteccién de derechos fundamentales a través de procesos
como el amparo, el hdbeas corpus, el hibeas data y el proceso de cumplimiento,
se configuré un modelo complejo de jurisdiccién constitucional. Este modelo
no solo incide en la estructura del régimen politico o de gobierno, sino que el
propio Tribunal Constitucional ha llegado a ejercer una influencia decisiva en el
desarrollo y consolidacién de los actuales esquemas latinoamericanos de justicia
constitucional.

Corte Interamericana de Derechos Humanos — Caso Tibi vs. Ecuador (2004)
El senor Tibi fue detenido arbitrariamente y estuvo mds de dos afios en pri-
sién preventiva sin juicio. El criterio de la Corte fue que la prisién preventiva
fue considerada desproporcionada y contraria a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. La importancia es que la Corte reafirmé que la prisién
preventiva debe ser excepcional y no puede prolongarse de forma injustificada.

Colombia — Corte Constitucional, Sentencia C-121 de 2012

Se evalué la constitucionalidad de normas que autorizaban prisién preventiva
sin mayor control judicial. El criterio del tribunal establecié que toda privacién
de libertad debe respetar el principio de proporcionalidad, incluso cuando se
trate de delitos graves. La importancia es que refuerza el control judicial sobre
la medida y sugiere que no puede aplicarse automdticamente por el tipo penal
imputado.

Perd — Tribunal Constitucional, STC N.° 00245-2011-PHC/TC

El caso versé sobre un procesado que estuvo mds de tres afos en prisidén preven-
tiva sin sentencia firme. El criterio del TC indicé que mantener a un imputado
en prisién preventiva por periodos prolongados viola el principio de proporcio-
nalidad y el derecho a ser juzgado en un plazo razonable. La importancia es que
establece que el tiempo es un factor esencial para evaluar la proporcionalidad.

Argentina — Corte Suprema, caso Loyo Fraire (2009)
Se discutia la justificacién de la prisién preventiva impuesta sin pruebas de ries-
go procesal. El criterio de la Corte reiteré que la medida solo puede aplicarse si
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existen elementos objetivos que demuestren peligro de fuga o entorpecimiento
del proceso. La importancia es que subraya que el simple dictado de una acusa-
cién no basta para justificar la prisién preventiva.

México — Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), Amparo en revi-
sion 315/2019

Se cuestiond la prisién preventiva automdtica para ciertos delitos. El criterio de
la SCJN fue declarar inconstitucional la aplicacién automdtica de prisién pre-
ventiva por violar el principio de proporcionalidad y la presuncién de inocencia.
La importancia es que marca un hito en la eliminacién de la “prisién preventiva
oficiosa”, como figura incompatible con los derechos humanos.

Material y Método

El enfoque de investigacién serd cualitativo. Tiene como objetivo describir, den-
tro de un contexto social, la aplicacién de la prisién preventiva en América
Latina a la luz del principio de proporcionalidad, mediante el estudio de casos
recientes y jurisprudencia relevante, con el fin de identificar su adecuacién a
los estdndares del derecho constitucional y los derechos humanos. El nivel de
investigacién es descriptivo porque aborda un fenémeno social actual sobre las
consecuencias de la prisién preventiva a la luz de la proporcionalidad, aplicado
en casos recientes en el Perd y la jurisprudencia en América Latina.

Resultados

Cabezén (2013) refiere que la implementacién de los diversos cédigos proce-
sales reformados en América Latina se desarrollé en un escenario caracterizado
por elevadas expectativas sobre su eficacia y resultados. Entre los factores que
facilitaron el consenso politico en favor de estas reformas no solo destacé la
intencién de fortalecer la tutela de los derechos fundamentales, sino también el
propésito de optimizar la eficiencia y funcionalidad del sistema judicial. Dichas
aspiraciones, ademds, se tradujeron en expectativas sociales respecto del desem-
peno institucional.

Desde finales de la década de 1980, la regién ha estado marcada por la per-
cepcidén persistente de un incremento sostenido en las tasas de criminalidad,
acompafado de la sensacién generalizada de que los sistemas de justicia penal
resultan insuficientes para brindar respuestas efectivas. Estas percepciones influ-
yeron decisivamente en los procesos de reforma judicial, legitimando la transi-
cién de modelos inquisitivos hacia sistemas acusatorios. De hecho, el discurso
sobre la supuesta “derrota” frente a la delincuencia, la sobrecarga del sistema
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penal y sus efectos negativos en la seguridad y calidad de vida de la poblacién ha
configurado buena parte de la agenda publica y gubernamental contemporénea.

En este marco, los sistemas procesales reformados han sido objeto de un
intenso escrutinio social y medidtico, especialmente en torno a su capacidad
para enfrentar la criminalidad percibida como creciente. Los medios de comu-
nicacién han contribuido a amplificar la idea de que, pese a las reformas, la
delincuencia continda en ascenso y que las nuevas estructuras procesales no han
cumplido sus promesas de mayor eficacia. Esta narrativa se ha visto reforzada
por discursos que asocian la ampliacién de las garantias de los imputados con
un incremento de la criminalidad. Paralelamente, el movimiento de victimas ha
cobrado protagonismo al exigir una proteccién mds robusta y una participacién
activa en el sistema penal.

Como resultado, las demandas de seguridad ciudadana se han intensificado,
generando presiones para endurecer nuevamente los sistemas procesales refor-
mados. Este fenémeno se ha traducido en propuestas y movimientos politicos
orientados a restringir las garantias procesales en aras de una respuesta més seve-
ra frente al delito. Los medios de comunicacién, impulsados por la transparen-
cia propia de la oralidad, han mantenido una cobertura constante de los casos
judiciales, contribuyendo a que cada actuacién o aparente fallo del sistema penal
se convierta en un tema de debate pablico y de evaluacién social permanente.

Moscoso (2021) refiere que la imposicién de la prisién preventiva en el siste-
ma penal peruano debe sujetarse a dos principios rectores: la proporcionalidad
de la medida y la debida motivacién de las decisiones fiscales o judiciales. Dado
que la libertad personal constituye un derecho humano fundamental, su res-
triccién solo resulta legitima cuando se sustenta en una decisién debidamente
motivada, basada en una sospecha grave de la comisién de un delito y en una
argumentacién que responda a los estindares constitucionales y convencionales
establecidos por el Tribunal Constitucional, la Corte Suprema y la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

En este sentido, la prisién preventiva solo adquiere validez juridica cuando
el requerimiento fiscal presenta una fundamentacién detallada y objetiva, respe-
tando el principio de imputacién necesaria y evitando cualquier sesgo derivado
de la presién medidtica. La decisién judicial debe apoyarse en un razonamiento
légico y verificable que permita controlar la discrecionalidad del juez y garanti-
zar la tutela efectiva del derecho a la libertad.

El principio de proporcionalidad, reconocido por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y por las Reglas Minimas de la ONU para la Admi-
nistracién de Justicia Penal (1992), actia como un limite esencial frente a medi-
das restrictivas desmedidas. Su observancia impide que la prisién preventiva se
convierta en un instrumento punitivo anticipado, contrario al Estado de derecho.
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Aunque este principio no se encuentra expresamente regulado en el Cédigo
Procesal Penal peruano, su aplicacién ha sido exigida por la jurisprudencia de la
Corte Suprema como garantia ineludible en toda decisién que afecte la libertad
personal. En consecuencia, la proporcionalidad debe operar como una condicién
sine qua non de toda resolucion fiscal o judicial, asegurando que la coercién pro-
cesal mantenga un cardcter excepcional y respetuoso de la dignidad humana.

Segtin la CIDH, entre las garantias judiciales esenciales del proceso penal,
la presuncién de inocencia constituye la piedra angular del sistema de justicia
y el fundamento de toda actuacién jurisdiccional. Este principio se encuentra
consagrado, sin excepcidn, en diversos instrumentos internacionales de derechos
humanos, como la Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 11.1), el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14.2), la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XXVI) y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (art. 8.2).

La presuncién de inocencia implica que toda persona acusada debe ser con-
siderada y tratada como inocente hasta que una sentencia firme determine su
responsabilidad penal. En consecuencia, la imposicién de una condena o pena
solo puede sustentarse en la plena conviccién del tribunal sobre la existencia del
hecho punible y la autoria del acusado. Este principio exige que el juez actde
sin prejuicios ni presunciones de culpabilidad, garantizando asi un juicio justo
e imparcial.

Asimismo, de la presuncién de inocencia deriva el principio de excepciona-
lidad de la prisién preventiva, segtn el cual toda persona sometida a proceso
penal debe permanecer en libertad durante el juicio, salvo que existan razones
estrictamente justificadas para restringirla. Aun en tales casos, el imputado man-
tiene la condicién juridica de inocente. Por ello, este principio constituye el
punto de partida para evaluar el respeto de los derechos fundamentales de quie-
nes se encuentran bajo prisién preventiva, reafirmando su cardcter excepcional y
sujecién a control estricto en un Estado democrdtico de derecho.

En el ordenamiento procesal penal peruano, la prisién preventiva se encuen-
tra regulada en el articulo 268° del Nuevo Cédigo Procesal Penal (NCPP), que
establece tres requisitos esenciales: la existencia de graves y fundados elementos
de conviccién sobre la comisién del delito, la probabilidad de que la sancién
supere los cinco afios de pena privativa de libertad y la verificacién de peligro de
fuga o de obstaculizacién procesal. A estos presupuestos, la Casacién N.° 626-
2013, Moquegua, anadié dos criterios complementarios: la proporcionalidad y
la duracién de la medida.

En la misma linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
Montesinos Mejia vs. Ecuador (2020), reafirmé que la prisién preventiva consti-
tuye la medida mds gravosa dentro del proceso penal y, por tanto, debe aplicarse
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con cardcter excepcional. Conforme al principio de presuncién de inocencia
—reconocido en el articulo 8.2 de la Convencién Americana—, la regla general
es la libertad del imputado mientras no exista sentencia condenatoria firme. En
consecuencia, la privacién preventiva de la libertad solo puede justificarse me-
diante una decision judicial fundada en criterios objetivos y verificables, basados
en hechos concretos del caso. La Corte precisd, ademds, que ni la gravedad del
delito ni las caracteristicas personales del imputado constituyen, por si solas,
razones suficientes para justificar dicha medida.

Desde esta perspectiva, la prisién preventiva, reconocida constitucionalmen-
te (articulo 200 in fine de la Constitucién Politica del Pertl) y procesalmen-
te (articulo 253.2 del NCPP), debe someterse a un test de proporcionalidad,
compuesto por tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto.

* El principio de idoneidad exige que la medida sea adecuada para asegurar el
fin legitimo del proceso, como la comparecencia del imputado o la preserva-
cién de la prueba, excluyendo finalidades impropias como la presién social
o la bisqueda de confesiones.

* El principio de necesidad demanda verificar si existen otras medidas caute-
lares menos gravosas que puedan alcanzar el mismo objetivo, priorizando
siempre la menor restriccién posible a la libertad.

* Finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto implica ponderar los
intereses constitucionales en conflicto: la presuncién de inocencia frente al
deber estatal de proteccién social. Cuanto mayor sea la afectacién de la li-
bertad, mayor debe ser la justificacién de la medida.

La jurisprudencia nacional y regional —como el Informe de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2017), el caso Humala/Heredia
(Exp. N.” 04780-2017-PHC/TC y acumulados) y la Casacién N.° 626-2013,
Moquegua— ha reiterado que la proporcionalidad constituye un presupuesto
auténomo y obligatorio en la adopcién de medidas cautelares personales. Di-
chos pronunciamientos han destacado, ademds, la incorporacién de enfoques
transversales, como la perspectiva de género y el interés superior del nino, al
momento de ponderar los efectos de la prisién preventiva.

En sintesis, el principio de proporcionalidad opera como un mecanismo de
control que permite determinar la legitimidad y racionalidad de la prisién pre-
ventiva, garantizando que su aplicacién responda a fines constitucionalmente
vélidos y no derive en un uso desmedido o arbitrario. Su correcta aplicacién ase-
gura el equilibrio entre la tutela de la libertad personal y la eficacia del proceso
penal, consolidando su cardcter verdaderamente excepcional.
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Duefias y Duefias (2024) indican que entre los anos 2002 y 2024 los porcen-
tajes de personas recluidas bajo prisién preventiva y el incremento sostenido de
la poblacién penitenciaria en América Latina evidencian una tendencia preocu-
pante. Este fenémeno refleja la persistente vulneracién de derechos fundamen-
tales, particularmente del derecho al debido proceso, de la libertad personal y
del principio de excepcionalidad que rige la aplicacion de la prisién preventiva.

En el contexto peruano, y especificamente en el Distrito Judicial de Puno,
se ha identificado que durante los afios 2023 y 2024 varios jueces de inves-
tigacién preparatoria omitieron fundamentar adecuadamente el principio de
proporcionalidad, elemento esencial para justificar la restriccién de la libertad
personal. Esta omisién no solo contraviene las exigencias constitucionales y
convencionales sobre motivacién judicial, sino que ademds debilita la legitimi-
dad del sistema de justicia penal al permitir la aplicacién de medidas coerciti-
vas sin la debida evaluacién de su idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto.

La prisién preventiva constituye, por naturaleza, una medida excepcional
dentro del proceso penal. Su aplicacién no puede efectuarse de manera auto-
madtica ni genérica, sino Ginicamente cuando resulte indispensable para asegurar
los fines del proceso y no existan medidas menos restrictivas que garanticen la
comparecencia del imputado.

En consonancia, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
ha sostenido que la libertad del procesado debe ser la regla y que la privacién de
libertad solo procede cuando existan razones objetivas y comprobables que acre-
diten el riesgo de fuga, la posible obstruccién de la investigacién o la destruccién
de pruebas. Dado que la prisién preventiva restringe gravemente la libertad per-
sonal y afecta derechos conexos —como la unidad familiar, la actividad laboral
y la presuncién de inocencia—, su imposicién exige un nivel maximo de moti-
vacién judicial y respeto por las garantias del debido proceso.

Pese al marco normativo internacional que consagra la presuncién de ino-
cencia y el principio de excepcionalidad (reconocidos en tratados de derechos
humanos con cardcter vinculante), la prictica judicial en numerosos paises lati-
noamericanos ha evidenciado una aplicacién desproporcionada y arbitraria de la
prisién preventiva. Este uso indebido ha contribuido al hacinamiento peniten-
ciario y a la falta de separacion entre procesados y condenados, configurando un
patrén estructural de vulneracién de derechos humanos.

La CIDH, en su Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Priva-
das de Libertad en las Américas, identific6 la prisién preventiva excesiva como
uno de los problemas mds graves del sistema penal regional. En la misma linea,
el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencién del De-
lito y el Tratamiento del Delincuente (ILANUD) advirti6 que el alto porcentaje
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de personas sin sentencia firme representa una situacién de especial gravedad,
instando a los Estados a reducir tales niveles mediante politicas prudentes de
detencidn.

De igual forma, diversos mecanismos de supervisién de las Naciones Unidas
——como el Comité de Derechos Humanos, el Comité y Subcomité contra la
Tortura, el Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias y el Relator Especial
sobre la Tortura— han reiterado la necesidad de limitar estrictamente el uso de
la prisién preventiva. Segtin datos de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA), mis del 40 % de la poblacién penitenciaria de la regién se encuentra en
condicién de prisién preventiva.

En consecuencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha adver-
tido que el uso excesivo, desmedido o arbitrario de esta medida desnaturaliza la
esencia del Estado democrético de derecho, pues convierte la prisién preventiva
en una pena anticipada antes que en una medida cautelar legitima, vulnerando
los principios de proporcionalidad, presuncién de inocencia y excepcionalidad
que sustentan el proceso penal garantista.

El andlisis del principio de proporcionalidad aplicado a la prisién preventiva
evidencia un patrén comun en la jurisprudencia nacional e internacional: la me-
dida cautelar de prisién preventiva ha sido aplicada, en mdltiples ocasiones, de
forma desproporcionada, vulnerando derechos fundamentales como la libertad
personal, la presuncién de inocencia y el debido proceso.

Tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano como los fallos
de cortes internacionales (como la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos) coinciden en que la prisién pre-
ventiva debe cumplir con los tres subprincipios de la proporcionalidad: idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. No obstante, la practica
judicial revela una tendencia a imponerla sin motivacién adecuada, sin agotar
alternativas menos gravosas y, en algunos casos, con fundamentos automdticos
vinculados a la gravedad del delito.

Discusién

El anilisis conjunto de los textos de Cabezén (2013) y Moscoso (2021) permite
desarrollar una discusién critica sobre la aplicacién de la prisién preventiva en
América Latina a la luz del principio de proporcionalidad, especialmente consi-
derando el respeto a los estdndares constitucionales y de derechos humanos. Esta
discusion puede abordarse desde tres ejes: contexto sociopolitico, aplicacién ju-
ridica y desafios estructurales.

La implementacién de los nuevos cédigos procesales en América Latina nacié
de un deseo de mayor eficacia en la justicia penal y una mayor proteccién de
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los derechos fundamentales. Sin embargo, este impulso reformista se ha visto
tensionado por factores como:

* El aumento de la percepcién de inseguridad ciudadana desde los anos
ochenta, alimentada por medios de comunicacién y agendas politicas que
promueven un enfoque punitivo (“mano dura”).

* La frustracién social ante la ineficacia del sistema penal, que ha derivado en
presiones para endurecer las reformas, muchas veces debilitando las garan-
tias procesales que inicialmente se querian fortalecer.

* El protagonismo del movimiento de victimas, que demanda mayor inter-
vencién estatal y una justicia mds severa, lo que contribuye a legitimar el uso
extensivo de la prisién preventiva como medida de control social.

Este contexto muestra cémo la prisién preventiva, lejos de ser una medida ex-
cepcional, ha pasado a utilizarse con frecuencia para satisfacer demandas sociales
de seguridad, incluso en detrimento del principio de inocencia. Un enfoque
normativo y garantista de la prisién preventiva, que subraya la importancia del
principio de proporcionalidad y la motivacién adecuada de las decisiones fiscales
y judiciales:

* La prisién preventiva solo puede ser legitima si cumple con los estdndares
constitucionales (articulo 2.24 de la Constitucién del Pert) y los tratados
internacionales (CADH, PIDCP).

* Exige un alto estdndar argumentativo y pruebas sélidas (sospecha grave), sin
que la prisién preventiva se base en conjeturas, estereotipos ni en presiones
medidticas.

* Subraya que las carencias estatales (falta de recursos para vigilar o ubicar
al imputado) no pueden justificar una medida tan gravosa como la prisién
provisional.

e Advierte del uso excesivo de esta medida en América Latina, donde cerca
del 40% de personas privadas de libertad no han sido condenadas, lo cual
vulnera el principio de presuncién de inocencia.

La aplicacién sistemdtica e ineludible del principio de proporcionalidad, aun
cuando no esté expresamente regulado en el Cédigo Procesal Penal peruano, es
una exigencia del derecho constitucional y convencional.

Existe una tensién entre la demanda social de seguridad y la garantia de los de-
rechos fundamentales. Esta tensién se traduce en una aplicacion discrecional y des-
proporcionada de la prisién preventiva. A pesar de los esfuerzos normativos y juris-
prudenciales por regular esta medida, su uso continta siendo arbitrario y politizado.
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Este problema refleja una falta de independencia judicial, agravada por una
cultura institucional débil que cede ficilmente a la presién medidtica y politica.
En lugar de aplicar el principio de proporcionalidad como limite y control, los
operadores juridicos muchas veces lo omiten, priorizando el castigo preventivo
sobre la justicia garantista.

Ademis, el uso abusivo de la prisién preventiva impacta negativamente en
poblaciones vulnerables, como personas pobres, jévenes o con bajo nivel educa-
tivo, que no pueden acceder a una defensa eficaz. Esto profundiza las desigual-
dades estructurales del sistema penal.

Se destaca que el principio de proporcionalidad surge como un limite al
poder punitivo del Estado, exigiendo que toda medida restrictiva de derechos
fundamentales —como la prisién preventiva— esté debidamente justificada y
sea la dltima ratio.

En la aplicacién judicial distorsionada, diversos actores, como la Defensoria
del Pueblo y autores como Merchdn y Durdn (2022) y Salinas (2021), coinciden
en sefalar que, en la prictica judicial peruana, esta medida ha perdido su cardc-
ter excepcional, convirtiéndose en una forma de pena anticipada. Esta distorsién
se acentia cuando se impone sin una valoracién individualizada del caso, por
presiones sociales o medidticas.

En cuanto a los estindares internacionales, la Corte IDH, en casos como
Tibi vs. Ecuador y Bayarri vs. Argentina, ha fijado estdndares claros: la prisién
preventiva no puede fundarse exclusivamente en la gravedad del delito ni en
presunciones automdticas. Debe estar basada en elementos objetivos, ser revisa-
da periédicamente y aplicarse solo cuando no existan otras medidas cautelares
eficaces.

Respecto de la jurisprudencia nacional e influencia del principio, el Tribu-
nal Constitucional peruano ha establecido que esta medida debe ser temporal,
excepcional e instrumental, sujeta a un control judicial estricto y basada en
motivacién reforzada. La Sentencia N.© 0012-2007-PHC/TC es clave en este
sentido. Sin embargo, informes como los de la OCMA (2022) y el Instituto de
Derechos Humanos PUCP (2023) muestran que muchas resoluciones carecen
de fundamento suficiente y se imponen sin revisar alternativas, lo que evidencia
una aplicacién débil o superficial del principio de proporcionalidad.

Factores como la presién medidtica, la falta de capacitacién de jueces y fis-
cales, la desigualdad de defensa técnica y la ausencia de una jurisprudencia uni-
forme agravan la aplicacién desproporcionada de la medida. Segtin Chiroque
(2022), esto puede considerarse una forma de populismo punitivo judicial.
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Conclusiones

Primera: La aplicacién de la prisién preventiva en América Latina continda
siendo incompatible con los principios constitucionales y los estdndares interna-
cionales de derechos humanos, especialmente cuando se omite el andlisis de pro-
porcionalidad. Mientras las reformas procesales se pensaron como herramientas
para una justicia mds eficaz y garantista, han sido distorsionadas por una légica
punitiva que responde mds a percepciones sociales y presiones medidticas que a
criterios juridicos.

Por tanto, es urgente fortalecer la cultura juridica de los operadores del siste-
ma penal, garantizar la independencia judicial y establecer mecanismos de con-
trol efectivo sobre el uso de la prisién preventiva. Solo asi se podrd equilibrar la
eficacia del sistema penal con la proteccién real de los derechos fundamentales.

Segunda: El estudio demuestra que, aunque el principio de proporcionali-
dad estd reconocido y detalladamente desarrollado en normas, jurisprudencia
y doctrina tanto a nivel nacional como internacional, su aplicacién efectiva en
materia de prisién preventiva es deficiente y desigual.

La prisién preventiva, lejos de ser una medida cautelar excepcional, ha sido
transformada en muchos contextos en una herramienta de control penal an-
ticipado, especialmente en sociedades marcadas por la inseguridad, la presién
medidtica o el populismo punitivo. Esta prictica contradice los principios del
Estado de derecho y socava garantias fundamentales del debido proceso.

Se requiere una reforma estructural y cultural en los sistemas judiciales, que
incluya una mayor capacitacién en estdndares de derechos humanos, una uni-
formidad jurisprudencial y mecanismos de control més eficaces sobre el uso de
esta medida. Solo asi serd posible garantizar que el principio de proporciona-
lidad deje de ser un mero enunciado y se convierta en una verdadera garantia
contra el abuso del poder punitivo del Estado.
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Resumen

El articulo analiza la controversia sobre la ignorancia deliberada como forma
de imputacién subjetiva en sistemas penales de tradicién romano-germdnica,
tomando como referencia la sentencia contra Ollanta Humala por lavado de
activos. Se argumenta que esta figura, que se originé en el common law, no debe
equipararse al dolo eventual, ya que mientras este tltimo implica conocimiento
y aceptacién de un riesgo, la ignorancia deliberada se caracteriza por la ausencia
deliberada de conocimiento o representacién de los elementos objetivos de un
tipo. El uso de esta figura en el caso Humala, al utilizarla como una manifes-
tacién del dolo eventual, vulnera el principio de legalidad, ademds de realizar
una motivacién errénea al aplicar esta institucién. El ensayo propone que la
ignorancia deliberada sea tratada como una categoria auténoma de imputacién
subjetiva, intermedia entre dolo e imprudencia, con un régimen sancionatorio
propio y proporcional. Critica la expansién indebida del dolo por via jurispru-
dencial, lo que desdibuja las fronteras entre dolo e imprudencia. Se concluye
que, para ser compatible con el sistema penal de tradicién romano-germdnica,
la ignorancia deliberada debe ser regulada de forma especifica y diferenciada,
ademds de que la aplicacién de esta institucion fue equivocada por parte del
colegiado que condené a Humala.
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Palabras clave: Ignorancia deliberada, Ceguera ante los hechos, Dolo eventual,
Ollanta Humala.

Abstract

The article analyzes the controversy surrounding deliberate ignorance as a form
of subjective imputation in civil law criminal systems, taking the ruling against
Ollanta Humala for money laundering as a reference. It argues that this concept,
which originated in the common law tradition, should not be equated with
eventual intent (dolo eventual), since the latter involves knowledge and accep-
tance of a risk, whereas deliberate ignorance is characterized by a deliberate avoi-
dance of knowledge or awareness of the objective elements of a crime. The use of
this concept in the Humala case, treating it as a manifestation of dolo eventual,
violates the principle of legality and results in flawed judicial reasoning. The
essay proposes that deliberate ignorance be treated as an autonomous category
of subjective imputation, intermediate between intent (dolo) and negligence,
with its own proportional sanctioning regime. It criticizes the undue expansion
of intent through jurisprudence, which blurs the boundaries between intent and
negligence. The study concludes that, to be compatible with civil-law criminal
systems, deliberate ignorance must be specifically and distinctly regulated, and
that its application in Humala’s case was erroneous.

Keywords: Deliberate ignorance, Willful blindness, Eventual intent, Ollanta
Humala.

Introduccién

La problemadtica juridica en torno a la ignorancia deliberada radica en que se tra-
ta de una institucién de origen anglosajon, disefiada en el common law, pero que
en las ultimas décadas ha comenzado a ser incorporada y aplicada en sistemas
penales de tradicién romano-germdnica, como Espafia, Argentina y Pert. Su pe-
culiaridad reside en que opera como una forma de imputacién que prescinde de
la constatacién plena de la voluntad y del conocimiento de los elementos objeti-
vos de un tipo penal, pero cuyos efectos juridicos se asimilan al dolo, al acarrear
la misma sancién. En el Pert, la controversia ha cobrado especial relevancia a
raiz de la reciente sentencia contra el expresidente Ollanta Humala, condenado
por el delito de lavado de activos. En dicho fallo, el tribunal utilizé la ignorancia
deliberada como si se tratase de una manifestacion del dolo eventual, lo que ha
generado, a nivel nacional, un debate que lleva afios presente en la dogmdtica
penal internacional: ;jes constitucional y compatible con los principios de un
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sistema penal de tradicién romano-germdnica aplicar esta figura, o implica una
distorsién dogmadtica de los criterios tradicionales de imputacién subjetiva?

El abordaje de este tema resulta pertinente por tres razones. En primer lugar,
desde un plano juridico, porque la ignorancia deliberada no estd prevista expre-
samente en los cédigos penales de tradicién continental, donde las tinicas formas
clésicas de imputacién subjetiva han sido el dolo y la imprudencia. En segun-
do lugar, desde una perspectiva social y politica, porque su aplicacién préctica
afecta directamente a la seguridad juridica, al riesgo de extender el alcance del
derecho penal més alld de lo permitido por el principio de legalidad. Y, en tercer
lugar, desde un punto de vista académico, porque se trata de una categoria que
exige un andlisis critico de su compatibilidad con los principios estructurales
del derecho penal, asi como de la conveniencia de plantear, eventualmente, una
reforma de lege ferenda que involucra la necesidad de crear una nueva categoria
de imputacién subjetiva auténoma legalmente.

Este humilde trabajo tomard como punto de referencia inmediato la sentencia
contra Ollanta Humala, donde se recurrié a la ignorancia deliberada para justifi-
car su condena por lavado de activos. No obstante, el andlisis no se restringird a
dicho fallo: se revisardn los estudios doctrinales més relevantes producidos en los
ultimos veinte anos, asi como las experiencias jurisprudenciales de tribunales en
sistemas romano-germdnicos, con especial énfasis en el derecho penal espanol, que
constituye uno de los escenarios donde este debate ha alcanzado mayor desarrollo.

El objetivo central es demostrar la incompatibilidad dogmadtica entre la ig-
norancia deliberada y el dolo eventual, sefialando por qué la primera no puede
ser tratada ni sancionada como si fuese una manifestacién de dolo. En conse-
cuencia, se argumentard que la ignorancia deliberada debe configurarse como
una tercera forma de imputacién subjetiva, intermedia: mds grave que la impru-
dencia, pero mds leve que el dolo. La posicién que se sostendra al final del en-
sayo académico, una vez comprendida la naturaleza dogmadtica de la ignorancia
deliberada en sentido estricto, es que la decisién del tribunal encargado de sen-
tenciar al expresidente Ollanta Humala resulta juridicamente errdnea, pues la
ignorancia deliberada no puede equipararse ni en su estructura ni en sus efectos
al dolo eventual, como erréneamente se ha fundamentado. Antes bien, para su
aplicacién coherente en un sistema de tradicién romano-germdnica, debe reco-
nocerse como una categoria autbnoma de imputacién subjetiva por su estructu-
ra diferente y, en consecuencia, atender la necesidad de regulacién normativa.

Método

Metodoldgicamente, se adopta un enfoque cualitativo, juridico-dogmidtico y
analitico, fundamentado en el andlisis de la dogmatica y jurisprudencia interna-
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cional, asi como en la revisién critica de la sentencia condenatoria contra el ex-
presidente Ollanta Humala. Este método permitird no solo definir los elementos
que configuran la ignorancia deliberada, sino también distinguirla frente al dolo
eventual y evitar problemas de aplicacién entre ambas instituciones dogmiticas.

La estructura tipica del dolo: conocimiento y voluntad

En la tradicién continental, el dolo se construye sobre el conocimiento de los
elementos objetivos del tipo y, seglin sectores, mds un componente volitivo
(Garcia, 2019); aunque debe admitirse que la doctrina nacional e internacional
mayoritaria reconoce que es imprescindible el elemento volitivo, para efectos de
este trabajo citaremos mayoritariamente a autores con una visién cognitiva del
dolo; sin embargo, ello no implica que las lineas a desarrollar a continuacién
sean incompatibles con las tesis volitivas. Con todo, Greco (2017) sostiene una
posicién nitida: el dolo es, ab initio, conocimiento; en consecuencia, alli donde
no hay conocimiento auténtico de los elementos tipicos, no hay “dominio” de la
realizacidn y, en consecuencia, no corresponde hablar de dolo. La voluntad, por
su parte, no anade ni resta dominio; por ello, no justifica exigirla como elemento
del concepto de dolo. En sus términos, en la ceguera ante los hechos no hay lu-
gar para hablar de dolo, puesto que no existe dominio; el dolo es exclusivamente
conocimiento y no voluntad.

En la misma linea, el citado autor concluye que el dolo es conocimiento que
proporciona dominio y que no deben multiplicarse sus formas (directo/indirec-
to/eventual) por razones volitivas, sino perfeccionar una teoria de probabilidad
de representacién. Este punto de partida introduce una consecuencia clave para
el resto del trabajo académico: alli donde el conocimiento no se puede probar, o
solo hay decisién de no saber, la calificacién dolosa exige especial cautela, pues
la frontera con la imprudencia, y con nuevas categorias intermedias —ignoran-
cia deliberada—, se vuelve decisiva para la proporcionalidad del reproche. Por
tanto, las figuras que desafian la estructura del dolo, que prescinden del cono-
cimiento de los elementos tipicos, y por ende con mayor razén del elemento
volitivo, son la ceguera ante los hechos y la ignorancia deliberada, instituciones
que muchas veces son confundidas entre si, pero que tienen origenes sumamen-
te diferentes, mismas que serdn abordadas a continuacién.

La doctrina de la ceguera ante los hechos
Ragués (2013b; 2023) distingue dos lineas que han quebrado la “unanimidad”
en torno al elemento cognitivo del dolo: (i) una corriente germédnica que postula

tratar como dolosos algunos casos de ceguera ante los hechos (Tatsachenblind-
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heit), y (ii) la doctrina angloamericana de la willful blindness, importada a sis-
temas binarios: dolo y culpa. Son instituciones distintas: la primera normativiza
el dolo para abarcar supuestos sin conocimiento efectivo; la segunda equipara la
ignorancia intencional al conocimiento.

En su reconstruccién, Ragués (2023) muestra coémo esta discusién tuvo ex-
presién judicial reciente: el caso Messi en Espana por el delito de defraudacién
fiscal, que sirvié para aplicar teorias de ceguera e ignorancia deliberada; prime-
ro, se justificé la condena sobre la base de que el desconocimiento era fruto de
un desinterés deliberado; mds tarde, el Tribunal Supremo mantuvo la condena
pero recondujo el fundamento al dolo eventual tradicional, afirmando que ha-
bia prueba suficiente de conocimiento; por ejemplo, la intervencién de asesores
fiscalistas. Advirti6 la inapropiada extensién de los alcances dogmadticos del dolo
eventual.

Criticamente, el autor espafiol antes citado advierte que la objetivacién del
dolo, convertirlo en una mera lectura normativa del “deber haberse representa-
do”, puede terminar agravando indebidamente supuestos que, por tradicién, se
sancionan como culposos, criticando de esta manera la tesis de normativizacién
y objetivizacién del dolo de Pérez Barberd (2011; 2012), y tesis similares, como
las de Michael Pawlik y Giinther Jakobs. De ahi su propuesta de lege ferenda:
pensar una categoria intermedia entre dolo y culpa para los casos limitrofes; por
ejemplo, representacién muy tenue del riesgo, ceguera ante los hechos sin repre-
sentacion suficiente o auténtica ignorancia deliberada.

La ceguera ante los hechos (linea germdnica) se plantea como normativiza-
cién del dolo ante riesgos obvios no representados y la willful blindness (linea
angloamericana) equipara una renuncia consciente a saber con el conocimiento.
En suma, es importante separar nitidamente ambas instituciones y advertir los
riesgos de su trasplante a sistemas continentales.

La doctrina de la ignorancia deliberada

Sobre la ignorancia deliberada, los textos de Ragués (2007; 2013a; 2013b;
2023) resenan que la willful blindness se consolidé en el dmbito anglosajén,
concretamente desde EE. UU. vs. Jewell, permitiendo sustituir la prueba de co-
nocimiento por la de una decisién consciente de no saber. Su injerto en sistemas
continentales como Espafa, Brasil, entre otros, ha sido polémico; en Espana,
por ejemplo, la Fiscalia y la jurisprudencia la invocaron especialmente en tréfico
ilicito de drogas y blanqueo de capitales, aunque con resistencias internas por
tensiones con legalidad y culpabilidad; en Brasil, la definicidn legal de dolo hace
aun mds dificil su encaje, pues su cédigo penal indica que el dolo estd compues-
to por el conocimiento y la voluntad.

ISSN: 3119-7469 97



La ignorancia deliberada como tercera forma de imputacion subjetiva...
Daniel Jurado Palma & Héctor R. Choque Cérdova

Puppo (2013) subraya dos criticas centrales a la aplicacién de la ignorancia deli-
berada: (a) su expansidn se ve facilitada alli donde no hay definicién legal de dolo,
como en Espafia, Argentina o el Pert, lo que permite que la jurisprudencia ajuste
sus contornos segun necesidades de politica criminal, y (b) produce una forma de
retroactividad epistémica, porque el juez sustituye el dato epistémico faltante con
un juicio moral de reprochabilidad, desplazando el nicleo del elemento subjetivo.
De forma similar, Manrique (2014) indica que el concepto de ignorancia delibe-
rada debe entenderse como un ilicito atipico. Aunque la fundamentacién atn se
encuentra en una fase preliminar, sostiene que, si esta interpretacion es correcta, el
reproche bajo esta figura vulneraria el principio de legalidad penal.

En consecuencia, incluso dentro del campo favorable a su recepcién, la will-
ful blindness exige cautelas: no toda renuncia a saber es estrategia exculpatoria;
la delegacién razonable de tareas, en casos de organizacién compleja, no basta
para afirmar la equiparacidn al dolo.

La ignorancia deliberada en sentido estricto

La discusién contempordnea diferencia entre ignorancia deliberada en sentido
amplio, muchas veces reconducible a dolo eventual con una motivacién proba-
toria adecuada, y la ignorancia deliberada en sentido estricto, cuando el suje-
to evita adquirir incluso aquellos conocimientos minimos que requiere el dolo
eventual (por ejemplo, el bloqueo intencional de comunicaciones oficiales sin
la representacién minima de cometer un tipo penal). En su contrarréplica, Ra-
gués (2013b) muestra que en la jurisprudencia espanola se ha aplicado de modo
indiferenciado la etiqueta “ignorancia deliberada” a situaciones muy distintas:
desde borrar un correo que presumiblemente contenia un requerimiento (“no
quiso ni abrirlo”), reconducible a dolo eventual, hasta configurar filtros para que
nunca lleguen las notificaciones oficiales (caso paradigmdtico de la ignorancia
deliberada en sentido estricto). Ademads, advierte que el uso judicial de esta ca-
tegoria ha servido con frecuencia para aligerar la carga de fundamentacién en
la prueba del elemento cognitivo del dolo; en la prictica, se presume el cardcter
deliberado del desconocimiento del simple hecho de “poder haber sabido y no
saber”, lo que desdibuja la frontera con la culpa, especialmente con la impru-
dencia inconsciente, en el extremo en que la falta de prevision exigible resulta
ser el fundamento de la sancién.

Ragués (2013b; 2017) precisa que la mayoria de supuestos que la jurispru-
dencia ha llamado “ignorancia deliberada” son, en realidad, de dolo eventual, o
en su defecto de dolo eventual alternativo, si se motiva correctamente el juicio
de inferencia sobre la representacion del riesgo; por tanto, no seria necesaria la
doctrina anglosajona para dispensar el tratamiento del dolo en esos casos. En
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cambio, subsistiria un nucleo estricto: supuestos en que el sujeto decide perma-
necer sin saber, ni siquiera a nivel minimo, aquello que activaria el conocimien-
to exigido por el dolo eventual; por ejemplo, aquel “testaferro” que se coloca de
manera estable en un puesto para cubrir usos futuros indeterminados de una
persona juridica, sin la representacién minima de estar cometiendo un tipo pe-
nal. Aqui, Ragués (2013a) observa dos problemas dogmadticos:

Objeto del dolo y concrecién: la tentativa de fundar el dolo sobre una re-
presentacién demasiado laxa, “macro dolo eventual alternativo” respecto de casi
cualquier delito, flexibiliza en exceso el objeto del dolo, contrariando el criterio
cldsico de que el autor debe representarse los rasgos esenciales del hecho princi-
pal; una mera sospecha o una representacién indeterminada de conductas tipi-
cas no basta para el elemento intelectual del dolo.

Sincronia temporal del dolo: la exigencia tradicional de que la representa-
cién coexista al tiempo de la realizacién del tipo plantea dificultades cuando
la “decisién de no saber” se adopté mucho antes (por ejemplo, filtrar todas las
comunicaciones oficiales “desde 2007 y, por ello, no leer un requerimiento en
“2014”); reconocer dolo aqui requeriria flexibilizar también el eje temporal (do-
lus antecedens/subsequens).

Puppo (2013) coincide en que la indeterminacién del concepto de dolo en
sistemas sin definicién legal facilita la extensidn hacia la “ignorancia deliberada”;
insiste en distinguir la ignorancia “avestruz” (debilidad moral) de la ignorancia
“zorro” (célculo estratégico para beneficiarse de no saber), subrayando que esta
tltima ha motivado propuestas de respuesta especifica, aunque una nocién de-
masiado amplia de ignorancia deliberada multiplica los problemas sistemdticos.

:Es correcto tratar a la doctrina de la ignorancia deliberada como dolo?

Esta pregunta, mds alld de haber sido negada por amplia doctrina especializa-
da, lamentablemente ha sido abordada en forma incorrecta por el tribunal que
condené a Ollanta Humala, pues en sus fundamentos juridicos (por ejemplo,
Fundamentos Juridicos 25, 200, 205 y 206) tratan a la ignorancia deliberada
como una manifestacién del dolo eventual, afirmacién contradictoria a su pro-
pia estructura dogmadtica.

Greco (2013) sostiene que, en gran parte de los casos reconocidos por la
jurisprudencia como ignorancia deliberada, ya hay dolo (al menos eventual) o
puede reconstruirse dolo por la via de una decisién previa con conocimiento
(autoria mediata, actio libera in causa o delito a distancia); por ello, la figura re-
sulta prescindible en esos supuestos. Para los casos que Ragués (2013) denomina
estrictos, cuando el contenido excede el del dolo, Greco los considera inacepta-
bles como equivalentes al dolo. Sus argumentos centrales son:
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1. Fundamento del trato mds severo del dolo: el dolo es conocimiento que
confiere dominio/control; la voluntad no afiade dominio. Desde una pers-
pectiva de proteccidon de bienes y de imputacién ligada a la libertad, el ma-
yor reproche del dolo se explica porque quien sabe controla y puede adaptar
su accidn a lo inesperado; esa capacidad no existe en quien “no sabe” por
mantenerse en la ignorancia. Por ello, no procede igualar ignorancia delibe-
rada sin conocimiento con dolo con conocimiento.

2. Motivacién “zorro vs. avestruz’: aun si se considera intuitivamente mds
reprochable el “zorro” (quien se beneficia de no saber), esa motivacién no
cambia la naturaleza cognitiva del dolo ni el riesgo creado; hay dolo altruista
e imprudencia egoista, y ambos planos, motivacién y estructura subjetiva,
no deben confundirse.

3. Problema general de la tentativa: si la ignorancia deliberada equivale al
dolo, habria que castigar la tentativa cuando el tipo no llega a consumarse
(por ejemplo, nunca llegé comunicacién oficial; nunca se abrié el buzén
“que nadie abriria”): jtentativa de qué delito en hipédtesis abiertas (armas,
drogas, pornografia, érganos)? ;Cudl seria el inicio de la tentativa si no hay
plan cognoscible por falta de conocimiento? Estas dificultades muestran que
la ignorancia deliberada, en el mejor de los casos, se asemeja a una impru-
dencia “un tanto grave”, no a dolo ni a su equivalente.

Asi también, Greco (2013) observa barreras de lege data: en ordenamientos
como el espafol y el argentino, la regla legal de error de tipo, el desconocimiento
de elementos del tipo excluye el dolo, impide, de entrada, equiparar ignorancia
deliberada estricta (desconocimiento) a dolo sin lesionar el principio de legali-
dad; tal equiparacién es una analogia contra reo, de modo que la tesis solo puede
defenderse de lege ferenda.

Por su parte, Ragués (2023), en clave eminentemente descriptiva, ya habia
advertido que la importacién de la willful blindness produjo una pérdida de
limites claros entre dolo e imprudencia y una merma de la motivacién judicial
exigible sobre el elemento cognitivo; se presume “pudo haber sabido”, amplian-
do indebidamente el dmbito de lo doloso. Y, como enfatiza Puppo (2013), la
sustitucién de la prueba del conocimiento por el reproche a la actitud de no sa-
ber implica un riesgo de “retroactividad epistémica”: al imputado se le atribuye
un saber que no tuvo, por inferencia de que hubiera podido tenerlo.

La ignorancia deliberada como una tercera forma de imputacién subjetiva

A partir de los casos estrictos y de los limites del binomio dolo/culpa en la tra-
dicién continental, Ragués (2013; 2023) propone de lege ferenda una categoria
intermedia entre dolo e imprudencia para resolver tres segmentos limitrofes: (i)
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dolo eventual con representacién muy tenue; (ii) ceguera ante los hechos (nor-
mativizacién del dolo sin conocimiento efectivo); e (iii) ignorancia deliberada
estricta, decisién de no adquirir el minimo saber, con un tratamiento sanciona-
torio intermedio y auténomo, evitando expandir el dolo por via interpretativa.
Esta via pretende preservar el principio de culpabilidad, la proporcionalidad del
reproche segtin la actitud subjetiva efectivamente constatable y el de legalidad,
evitando que, sin base legal, se asimile al dolo lo que no es dolo.

Puppo (2013) y, en parte, Manrique (2014) reconocen que algunos casos
estrictos podrfan exigir una respuesta especfﬁca, pero insisten en que una nocién
demasiado general de ignorancia deliberada agrava los problemas de legalidad y
de prueba; por eso, sugieren mantener el alcance acotado y distinguir claramen-
te sospecha de creencia/aceptacion para el elemento cognitivo.

Greco (2013), en cambio, plantea dos reservas fuertes: (a) de lege data, las
normas sobre error de tipo excluyen el dolo cuando hay desconocimiento, de
modo que cualquier “tercera via” requiere reforma legal expresa —en la misma
linea Feijoo (2015)—; (b) de lege ferenda, la equiparacién al dolo, o cuasi dolo,
de situaciones sin conocimiento reabre los problemas de tentativa, objeto del
dolo y punto de inicio; por lo que la ubicacién sistemdtica mds coherente de la
ignorancia deliberada estricta es, si acaso, como modalidad imprudente cualifi-
cada, no como “dolo intermedio”.

Discusién. La incorrecta aplicacién de la ignorancia deliberada en el caso
Ollanta Humala

El razonamiento del tribunal en el caso de Ollanta Humala, al equiparar la “ig-
norancia deliberada” al dolo eventual, presenta varios problemas dogmaticos si
lo contrastamos con la doctrina que hemos revisado en el presente ensayo. En
concreto, el tribunal expresé lo siguiente: “En consecuencia, la tesis que aqui se
sustenta es la del dolo eventual, en su manifestacién de ignorancia deliberada.
Esto es, la decisién consciente de no exigir previsiones minimas como indagar,
informarse o razonar en relacién con el flujo de altas sumas de dinero (...)”
(Fundamento 205, Sentencia 249-2025, Corte Superior Nacional de Justicia
Penal Especializada — Tercer Juzgado Penal Nacional). Esta fundamentacién y
otras similares en la sentencia presentan los siguientes defectos:

Confusién entre ignorancia deliberada y dolo eventual: El tribunal afirma
que la “decisién consciente de no exigir previsiones minimas como indagar,
informarse o razonar” basta para configurar dolo eventual. Sin embargo, como
sostienen Ragués (2013a) y Greco (2013), el dolo exige conocimiento, aunque
sea bajo la forma de representacién de un riesgo, y una aceptacién minima de
este. La ignorancia deliberada, en sentido estricto, se caracteriza precisamente
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por la ausencia de conocimiento: el sujeto opta por no representarse el riesgo ni
adquirir informacién. Equiparar esa omisién a dolo eventual significa fundar el
dolo en un “sin saber”, lo que contradice su estructura cognitiva.

Problema de legalidad: El Cédigo Penal peruano, como otros de tradicién ro-
mano-germdnica, establece que el dolo requiere conocimiento de los elementos
del tipo y que el error de tipo lo excluye (articulo 14 del Cédigo Penal). Al usar
la ignorancia deliberada para “rellenar” ese vacio de conocimiento, el tribunal
incurre en una analogfa contra reo, pues crea una forma de dolo no prevista por
la ley penal. Como advierte Greco (2013), esto solo podria sostenerse de lege fe-
renda, no de lege lata. A nivel nacional, posicién similar tienen Oré Sosa (2018)
y Pariona Arana (2021).

Reduccién de la motivacién probatoria: En la sentencia, el tribunal se limita
a afirmar que Humala “debié indagar” y que la falta de esa diligencia equivale a
dolo. Ragués advierte que esta forma de argumentacién rebaja el estindar pro-
batorio, porque ya no se prueba un conocimiento real ni una representacién del
riesgo, sino que se condena sobre la base de que el acusado pudo haber sabido y
no lo hizo. Este razonamiento no distingue entre dolo eventual e imprudencia
consciente.

Proporcionalidad del reproche: La actitud descrita por el tribunal (no exigir
previsiones minimas) puede ser reprochable, pero no equivale al mismo desvalor
subjetivo de quien se representa el riesgo y lo acepta. Como concluye la doctri-
na, el grado de culpabilidad es intermedio y, por tanto, deberia tratarse como
una tercera forma de imputacién subjetiva con sancién propia, més leve que el
dolo pero mds grave que la imprudencia, y, en tltima instancia, ante la duda,
debe elegirse la mds favorable al reo.

En sintesis, el tribunal incurre en un error dogmadtico al tratar la ignorancia
deliberada como dolo eventual. Su razonamiento confunde la falta de diligencia
para informarse con conocimiento y aceptacién del riesgo, vulnerando los prin-
cipios de legalidad, culpabilidad y proporcionalidad que estructuran la imputa-
cién subjetiva en el derecho penal continental.

Un punto central a indicar es que la motivacién de ignorancia deliberada
debe ser la prueba sobre “la intencionalidad”, aspecto que no ha ocurrido, pues
solo se limité a fundamentar la falta de cuidado y diligencia, motivacién mds
tipica del dolo eventual que de una ignorancia deliberada propiamente dicha,
por lo que su uso fue erréneo.

Conclusiones

De lo trabajado en este ensayo, confirmamos la tesis inicial expuesta en el primer
apartado y llegamos a las siguientes conclusiones:
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1. La ignorancia deliberada no puede equipararse dogmdticamente al dolo
eventual, pues mientras este ltimo exige la representacién y aceptacién de
un riesgo, aquella se caracteriza por la ausencia deliberada de conocimiento.

2. La utilizacién de la ignorancia deliberada como equivalente al dolo en el
caso Humala vulnera el principio de legalidad penal, ya que introduce por
via jurisprudencial una forma de dolo no contemplada en el Cédigo Penal.

3. El razonamiento judicial que sostiene que el acusado “debié indagar” reduce
indebidamente el estdndar probatorio del dolo, sustituyendo la prueba de
conocimiento por una valoracién moral de la actitud de no saber o la falta de
diligencia de proveerse de informacién, que cldsicamente ha sido calificada
como una imprudencia inconsciente.

4. El desvalor subjetivo de la ignorancia deliberada se sitda en un punto inter-
medio entre el dolo y la imprudencia consciente, lo que exige una respuesta
normativa diferenciada y proporcional que no confunda categorias.

5. La dogmitica penal comparada seleccionada ofrece un consenso critico en
torno a que, de lege ferenda, la ignorancia deliberada deberia configurarse
como una tercera forma auténoma de imputacién subjetiva, con un régimen
sancionatorio propio, menor al dolo y mayor a la imprudencia consciente.
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Resumen

El control de acusacién constituye un filtro procesal esencial donde la defensa téc-
nica debe verificar la viabilidad juridica y probatoria del requerimiento fiscal antes
del juicio oral. El presente articulo analiza sistemdticamente las tres dimensiones
del control que el abogado defensor debe ejercer en esta audiencia, conforme al
Acuerdo Plenario N.° 6-2009/CJ-116 y la doctrina procesal contempordnea. El
control formal examina el cumplimiento de requisitos estructurales del articulo 349
del Cédigo Procesal Penal, identificando imprecisiones en el relato féctico, errores
de calificacién juridica y defectos en la determinacién de la pena. El control sustan-
cial evalua la suficiencia probatoria, la coherencia de la hipétesis fiscal, la presencia
de elementos tipicos y la existencia de causas de justificacién o inculpabilidad. El
control probatorio depura los medios de prueba mediante criterios de pertinencia,
utilidad, conducencia y licitud, incluyendo estrategias de exclusién probatoria y
cuestionamiento de cadena de custodia. Mediante andlisis doctrinal, jurispruden-
cial y casuistico, se demuestra que la defensa eficaz no se limita a la presencia fisica
del abogado, sino que exige participacién activa en el debate, control constante del
procedimiento y manejo estratégico de la informacién. Se concluye que la defensa
técnica en esta etapa no solo protege al imputado, sino que garantiza la legitimidad
del sistema penal al evitar juicios innecesarios fundados en acusaciones defectuosas.
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Palabras clave: Defensa eficaz, Control de acusacién, Etapa intermedia, Garan-
tias procesales, Debido proceso.

Abstract

Indictment control constitutes an essential procedural filter in which the defense
counsel must verify the legal and evidentiary viability of the prosecutor’s request
before the oral trial. This article systematically analyzes the three dimensions
of control that the defense attorney must exercise in this hearing, in accordan-
ce with Plenary Agreement No. 6-2009/C]J-116 and contemporary procedural
doctrine. Formal control examines compliance with the structural requirements
of Article 349 of the Code of Criminal Procedure, identifying inaccuracies in
the factual account, errors in legal classification, and defects in the determina-
tion of the penalty. Substantial control evaluates the sufficiency of evidence,
the coherence of the prosecution’s hypothesis, the presence of the elements of
the offense, and the existence of justification or exculpatory causes. Evidentiary
control screens the means of proof according to relevance, usefulness, admissi-
bility, and legality, including strategies for excluding evidence and questioning
the chain of custody. Through doctrinal, jurisprudential, and case-based analy-
sis, the study demonstrates that effective defense is not limited to the physical
presence of the attorney but requires active participation in the debate, constant
procedural oversight, and strategic management of information. The study con-
cludes that technical defense at this stage not only protects the accused but also
ensures the legitimacy of the criminal justice system by preventing unnecessary
trials based on flawed accusations.

Keywords: Effective defense, Indictment control, Intermediate stage, Procedu-
ral guarantees, Due process.

Introducciéon

La audiencia de control de acusacién constituye uno de los momentos procesa-
les mds decisivos del sistema penal acusatorio peruano, donde el abogado defen-
sor debe desplegar toda su competencia técnica para ejercer un control riguroso
sobre el requerimiento fiscal (Oré Guardia, 2024). Esta audiencia representa la
tltima oportunidad procesal para evitar que un imputado sea sometido a juicio
oral sin fundamento suficiente, es decir, a un contradictorio innecesario, ma-
terializdindose asi el derecho de defensa consagrado en el articulo 139.14 de la
Constitucién Politica del Peru.
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El derecho de defensa es una garantia procesal de los acusados que, en los
sistemas acusatorios, les permite postular su estrategia de descargos (Gonzdlez
Navarro, 2010). La defensa técnica hace efectiva la garantia de la defensa en el
proceso penal, porque mediante dicha asistencia se realizan los principios de
igualdad de las partes y contradiccién (Nakazaki Servigo, 2006); pues, interpre-
tado por el Tribunal Constitucional en la STC N.° 1323-2002-HC/TC, es co-
nocido como “un derecho fundamental e imprescindible en un debido proceso”,
trasciende la mera presencia formal del abogado para exigir una participacién
activa, técnica y estratégica. En la etapa intermedia, esta garantia adquiere par-
ticular relevancia porque constituye el filtro que protege tanto el principio de
presuncién de inocencia como la economia procesal del sistema de justicia (San
Martin Castro, 2015). La participacién del abogado defensor en la audiencia de
control de acusacién se articula a través de tres dimensiones complementarias
que permiten un andlisis exhaustivo del requerimiento fiscal: el control formal,
que verifica el cumplimiento de requisitos estructurales; el control sustancial,
que evalda el mérito y fundamento de la imputacién; y el control probatorio,
que examina la calidad y licitud de los medios de prueba ofrecidos. Cada una de
estas dimensiones requiere competencias especificas y estrategias diferenciadas
que configuran el ejercicio integral del derecho de defensa.

Desarrollo del tema “La audiencia de control de acusacién”

La doctrina legal establecida por el Acuerdo Plenario N.° 6-2009/CJ-116 no
solo ordena la actuacién del juez de investigacién preparatoria en la etapa in-
termedia, sino que también redefine el rol del defensor técnico como operador
estratégico de garantias. Al consagrar la sucesividad de controles —primero for-
mal, luego sustancial—, el precedente crea dos momentos procesales diferen-
ciados en los que la defensa penal puede desplegar su intervencién eficaz: en
el control formal, mediante la identificacién de vicios estructurales, omisiones
o defectos que impidan la validez del requerimiento acusatorio; y en el con-
trol sustancial, mediante el andlisis critico de los cinco elementos esenciales que
sustentan la viabilidad juridica y probatoria de la acusacién. Esta estructura
procesal exige una defensa técnica rigurosa, capaz de traducir los derechos del
imputado en objeciones concretas, y una defensa material comprometida con
la proteccién integral del sujeto procesado frente a imputaciones infundadas o
desproporcionadas.

Desde esta perspectiva, el precedente jurisprudencial se convierte en una he-
rramienta metodolégica para el defensor, quien debe conocer no solo los es-
tindares legales del articulo 344.2 del Cédigo Procesal Penal, sino también las
estrategias argumentativas que permitan activar el control judicial en cada fase.
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La defensa penal, en este contexto, no se limita a reaccionar frente a la acusa-
cién, sino que asume un rol propositivo, orientado a garantizar que solo lleguen
a juicio aquellos casos que superen ambos filtros de control de manera legitima
y razonable (Redtegui Sdnchez, 2011). Asi, el Acuerdo Plenario y la doctrina de
Gonzdlez Navarro convergen en una misma exigencia: que la defensa penal sea
técnica, activa y humanizada, y que el proceso penal sea un espacio de verifica-
cién real de derechos, no una mera formalidad institucional.

Observaciones durante el control formal

Si bien se advierte supra que el control de la acusacién lo ejerce el juez de garan-
tias, también resulta oportuno indicar que el abogado defensor, al recepcionar el
traslado de la acusacién fiscal, ha tenido diez dias para analizar dicho requerimien-
to fiscal y postular sus observaciones por escrito, las cuales serdn expuestas ante el
ad quo durante la audiencia de control de acusacién. Asi, el control formal (cues-
tiones de forma) constituye la primera linea de defensa técnica en la audiencia de
control de acusacién, donde el abogado defensor debe verificar meticulosamente
el cumplimiento de todos los requisitos establecidos en el articulo 349 del Cédigo
Procesal Penal. Esta fase del control no debe entenderse como una revisién super-
ficial, sino como un examen riguroso capaz de identificar vicios estructurales que
comprometan la validez de la acusacién (Garcia Huanca, 2018).

Anilisis de la precisién del relato fctico

Una estrategia fundamental consiste en examinar si la descripcién de los hechos
es clara, precisa, completa y coherente. El defensor debe identificar imprecisio-
nes, contradicciones internas o vacios informativos que impidan al imputado
conocer exactamente los cargos formulados. Del Rio Labarthe (2016) destaca
que “la imprecisién en el relato fictico no solo vulnera el derecho de defensa,
sino que compromete la congruencia procesal y puede generar incongruencias
entre la acusacién y la eventual sentencia” (p. 234).

La acusacidn, per se, debe contener una descripcién concreta, detallada y
especifica de los hechos atribuidos al imputado (Mendoza, 2015). Formulacio-
nes genéricas o ambiguas impiden que el acusado comprenda con claridad los
cargos en su contra, lo que vulnera su derecho a preparar una defensa adecuada;
por eso, es de suma importancia que el abogado ataque lo que yo denomino el
relato circunstanciado. Aunado a ello, el defensor puede solicitar observaciones
si la imputacién carece de individualizacién o si no se delimita claramente la
conducta atribuida.

;Qué implica un relato circunstanciado? Consiste en que el fiscal debe preci-
sar en su acusacion fiscal las circunstancias precedentes, concomitantes y poste-
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riores al hecho imputado. Las precedentes abarcan los antecedentes personales,
motivaciones y contexto previo; las concomitantes describen la ejecucién del
delito, la participacién de los intervinientes y las reacciones inmediatas; y las
posteriores permiten comprender las consecuencias del acto. La ausencia o in-
suficiencia en esta narracién puede ser objeto de observacién por parte de la
defensa, especialmente si impide reconstruir el contexto fctico con la precisién
necesaria para evaluar la responsabilidad penal.

En algunos casos, el fiscal formula la acusacion sefialando que “el imputado
habria ingresado al local comercial y sustraido objetos”, sin precisar qué bienes
fueron sustraidos, cémo se produjo el ingreso al inmueble ni en qué momento
ocurrié el hecho. Esta vaguedad impide al imputado comprender con claridad
la conducta que se le atribuye, lo que vulnera su derecho a preparar una defensa
adecuada. La defensa puede observar que no se ha delimitado el marco féctico
minimo exigido para sostener una imputacién penal vélida.

Otro ejemplo frecuente se presenta cuando se afirma que “la victima fue
agredida fisicamente”, sin describir el tipo de agresidn, el lugar del cuerpo afec-
tado, si hubo lesiones visibles, si se utiliz6 algtin objeto o si se requirié atencién
médica. Esta omisién impide valorar la gravedad del hecho y su adecuacién al
tipo penal invocado. Ademids, genera incertidumbre sobre la prueba que deberd
ser contradicha en juicio, afectando la igualdad de armas procesales.

También es comiin encontrar acusaciones que mencionan “complicidad” sin
identificar a los coimputados ni describir su rol especifico en la ejecucién del
delito. Por ejemplo, se afirma que “el imputado actué junto a otros sujetos”,
pero no se indica quiénes son, coémo se coordiné la accién ni qué participacion
tuvo cada uno. Esta falta de individualizacién diluye la responsabilidad penal y
puede generar confusién sobre la estructura del hecho punible, lo que justifica
una observacién formal por parte de la defensa.

Cuestionamiento de la calificacién juridica
El abogado defensor debe analizar si la tipificacién propuesta por el fiscal corres-
ponde efectivamente a los hechos descritos, evaluando la correcta subsuncién
tipica y verificando que se hayan identificado adecuadamente los elementos ob-
jetivos y subjetivos del tipo penal. Esta verificacién puede revelar errores de ca-
lificacién que justifiquen la solicitud de correccién o incluso el sobreseimiento.
Es un punto critico esta parte de la calificacion juridica de los hechos; por
eso, el juez debe verificar si el fiscal ha tipificado correctamente la conducta,
considerando las agravantes especificas que puedan modificar la tipicidad bésica
del delito, asi como también teniendo cuidado si no se presentan esas agravantes
y, aun asi, las estd considerando. En consecuencia, una calificacién deficiente no
solo afecta la validez formal de la acusacidn, sino que también puede generar
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incongruencias en la determinacién de la pena y alterar las estrategias defensivas.
Por ello, el abogado defensor debe estar atento a errores de subsuncién, omi-
siones relevantes o interpretaciones forzadas que distorsionen el marco juridico
aplicable.

Un error recurrente en la subsuncidn tipica ocurre cuando el fiscal califica el
hecho como robo agravado por “pluralidad de agentes”, pero en el relato fictico
solo se menciona la actuacién de un sujeto, sin referencia a terceros. Esta incon-
gruencia entre el hecho descrito y el tipo penal invocado revela una aplicacién
indebida de agravantes que puede impactar directamente en la pena solicitada.
La defensa debe advertir esta discordancia y exigir una correccién que respete el
principio de legalidad.

Otro ejemplo se presenta cuando se imputa el delito de lesiones graves sin
acreditar que el dafo corporal haya generado mds de treinta dias de incapacidad.
En la acusacién no se adjunta informe médico ni se describe el tipo de lesién
sufrida por la victima. La calificacién juridica exige la verificacién de elementos
objetivos que no pueden inferirse sin sustento probatorio. En ausencia de tales
elementos, la acusacién incurre en una tipificacién forzada que debe ser obser-
vada por el juez.

También se observa la atribucién del delito de peculado a un trabajador con-
tratado por locacién de servicios, sin vinculo funcional ni manejo de bienes pu-
blicos. En este caso, el imputado no ostenta la condicién de funcionario puablico
ni tiene acceso directo a caudales del Estado, lo que excluye la posibilidad de
subsumir su conducta en el tipo penal de peculado. La defensa puede solicitar
el sobreseimiento por falta de adecuacién tipica, evitando que se judicialice una
imputacién juridicamente inviable.

Observaciones en la determinacién de la pena
El control formal también debe extenderse al andlisis de la fundamentacién de la
pretensién punitiva, verificando que el Ministerio Ptblico haya aplicado correc-
tamente el sistema de determinacién de pena correspondiente, ya sea el sistema
de tercios para delitos sin agravantes especificas o el sistema escalonado para
aquellos que si las contemplan. El juez debe constatar que la acusacién especi-
fique claramente la metodologia empleada, explique la ubicacién de la pena en
el tercio correspondiente y las razones que la justifican, o, en el caso del sistema
escalonado, desarrolle completamente sus dos etapas diferenciadas (Mendoza
Ayma, 2014). La ausencia de esta fundamentacién metodoldgica configura un
defecto formal que puede motivar observaciones y comprometer la validez de la
pretension punitiva.

En la fundamentacién de la pretensién punitiva, es comtn que el fiscal so-
licite una pena —por ejemplo, diez afios de privacién de libertad— sin indicar
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si corresponde al tercio inferior, medio o superior, ni justificar la eleccién de ese
quantum. Esta omisién vulnera el principio de motivacién y dificulta el control
judicial sobre la proporcionalidad de la sancién. La defensa puede exigir que
se explicite la metodologia empleada y las razones que sustentan la propuesta
punitiva.

Otro caso se presenta cuando se aplica el sistema escalonado, pero la acusa-
cién omite desarrollar la etapa de determinacién bésica y no explica qué agra-
vantes justifican el incremento punitivo. Por ejemplo, se propone una pena
agravada sin detallar las circunstancias especificas que la fundamentan, como la
pluralidad de agentes, el uso de armas o la especial vulnerabilidad de la victima.
Esta falta de desarrollo técnico compromete la validez de la pretensién estatal y
puede ser objeto de observacién formal.

Finalmente, se observa que la acusacién propone una pena sin considerar
atenuantes o sin las causas de disminucién de punibilidad. En nuestro sistema
existen varias figuras juridicas que permiten descuentos por debajo del minimo
legal, como la confesién sincera, la reparacién civil voluntaria, la responsabili-
dad restringida por la edad, la tentativa, o de haber contado con resultado po-
sitivo sobre que, al momento de los hechos, estaba bajo drogas téxicas también
podria permitir descuentos.

En algunos casos, estos elementos estdn acreditados en la carpeta fiscal, pero
no son ponderados en la determinacién de la pena. Esta omisién distorsiona la
valoracién integral del caso y puede conducir a una sancién desproporcionada.
La defensa debe advertir esta omisién y solicitar que se incorpore una pondera-
cién adecuada de los factores personales y procesales del imputado.

Observaciones durante el control sustancial

El control sustancial representa la dimensién mds compleja de la participaciéon
defensiva, pues requiere que el abogado defensor analice criticamente el fondo
del asunto, evaluando la solidez de la hipétesis acusatoria y la suficiencia del
material probatorio para sustentar cada extremo de la imputacidn.

Evaluacién de la suficiencia probatoria

El andlisis de suficiencia probatoria exige que el defensor examine no solo la
cantidad de medios probatorios ofrecidos, sino también su calidad, coherencia
y capacidad para sostener la imputacién penal. Desde una perspectiva cuantita-
tiva, se debe verificar si existe un volumen minimo de evidencias que respalden
la acusacién. Desde el enfoque cualitativo, se evalta si los elementos probatorios
son consistentes entre si, si convergen en la hipétesis fiscal y si presentan debili-
dades que puedan ser explotadas por la defensa.
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Un claro ejemplo es cuando el fiscal ofrece como tinico medio probatorio una
declaracién de la victima, sin corroboracién pericial, documental ni testimonial.
Esta insuficiencia cuantitativa impide sostener la acusacién en juicio, pues no
se supera el estindar minimo de corroboracién exigido por la jurisprudencia
garantista. O también cuando se presentan dos declaraciones contradictorias de
testigos sobre la participacién del imputado en el hecho, sin que el fiscal haya
realizado diligencias para esclarecer la discrepancia. Esta inconsistencia cuali-
tativa debilita la hipdtesis acusatoria y puede ser utilizada por la defensa para
solicitar el sobreseimiento o la exclusién probatoria.

Examen de coherencia interna de la hipétesis fiscal

Este examen busca verificar si existe una correspondencia légica entre los he-
chos imputados, la calificacién juridica propuesta y los elementos probatorios
ofrecidos. La defensa debe identificar si la subsuncién tipica realizada por el
fiscal se ajusta a los hechos descritos y si los elementos del tipo penal invocado
encuentran respaldo suficiente en el material probatorio (Nakazaki, 2019). Una
hipétesis fiscal incoherente puede generar incongruencias que afecten la validez
de la acusacidn.

A modo de ejemplo, se acusa por el delito de usurpacién agravada, alegando
que ingresé violentamente a un predio rural. Sin embargo, en los hechos descri-
tos se indica que el ingreso fue pacifico, con autorizacién verbal del propietario,
y que el conflicto surgié semanas después por desacuerdos sobre el uso del te-
rreno. El defensor advierte que la calificacién juridica no guarda coherencia con
los hechos narrados y que el elemento de violencia exigido por el tipo penal no
estd presente. Solicita la adecuacién tipica o el archivo judicial (sobreseimiento),
sefialando que la hipétesis fiscal incurre en una subsuncién forzada.

Identificacién de elementos tipicos faltantes

El defensor debe verificar si la conducta imputada retine todos los elementos
tipicos del delito invocado. Esto implica analizar los componentes objetivos
(accidn, resultado, nexo causal) y subjetivos (dolo, culpa, elementos subjetivos
especificos). La ausencia de cualquiera de estos elementos constituye un defecto
sustancial que puede justificar el sobreseimiento, al no configurarse el tipo penal
de manera completa.

Cuestionamiento de la imputacién subjetiva

La defensa debe analizar si el Ministerio Publico ha acreditado suficientemente
el dolo o la culpa del imputado. Los elementos subjetivos no pueden presumirse,
sino que deben inferirse de datos objetivos que revelen la intencién o negligen-
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cia del agente. La ausencia de esta acreditacién compromete la viabilidad de la
imputacién penal y puede ser objeto de observacién sustancial.

A modo de ejemplo, se acusa al imputado de lesiones culposas por atropellar
a un peatén. El parte policial indica que el peatén cruzé intempestivamente por
una zona no autorizada, y que el conductor circulaba dentro del limite de velo-
cidad, con luces encendidas y sin signos de distraccién. El defensor argumenta
que no se acredita la imprudencia ni la negligencia del imputado, y que el hecho
fue fortuito. Solicita el archivo por falta de imputacién subjetiva, senalando que
no hay datos objetivos que sustenten la culpa penal.

Anilisis de causas de justificacién o inculpabilidad

En el marco del control sustancial de la acusacién, resulta indispensable que el
juez y la defensa técnica examinen no solo la existencia del hecho y la participa-
cién del imputado, sino también la presencia de causas que excluyen la respon-
sabilidad penal. Estas causas pueden agruparse en tres categorias: justificacién,
inculpabilidad y no punibilidad, cada una con efectos juridicos distintos, pero
complementarios, en la valoracién del caso (Abanto, 2018).

Las causas de justificacién excluyen la antijuridicidad del hecho; es decir,
aunque la conducta se haya realizado, no puede considerarse ilicita por estar
amparada por el ordenamiento juridico. Un ejemplo paradigmadtico es la legiti-
ma defensa, como cuando una persona repele una agresién ilegitima de forma
proporcional e inmediata, actuando para proteger su vida o integridad. También
se configura la justificacién por estado de necesidad, como en el caso de una
madre que hurta medicamentos para salvar la vida de su hijo en una situacién
de urgencia extrema. En ambos supuestos, el hecho existe, pero el orden juridico
lo considera permitido.

Por otro lado, las causas de inculpabilidad excluyen la posibilidad de repro-
che personal al imputado, ya sea porque carece de capacidad para comprender
la ilicitud de su conducta o para actuar conforme a esa comprensién. Asi ocurre,
por ejemplo, en casos de inimputabilidad por trastorno mental, donde el sujeto
actiia bajo un episodio psicético que le impide comprender el cardcter ilicito
de su conducta. También se presenta el error de prohibicién invencible, como
cuando un agricultor comercializa carne de una especie protegida sin saber que
estd prohibido, debido a la ausencia de informacién oficial y a pricticas cultura-
les arraigadas. En estos casos, el hecho es antijuridico, pero no puede atribuirsele
culpabilidad al agente.

Finalmente, las causas de no punibilidad reconocen que, aun existiendo de-
lito y responsabilidad penal, el ordenamiento juridico decide no aplicar sancién
por razones de politica criminal, proporcionalidad o respeto al consentimiento
del titular del bien juridico. Por ejemplo, cuando una persona realiza una perfo-
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racién estética en la oreja de otra con su consentimiento libre y consciente, no
hay necesidad de intervencién penal. Asimismo, el principio de insignificancia
penal opera cuando el dafio causado es minimo, como en el hurto de una fruta
de escaso valor, sin violencia ni reincidencia, donde la intervencién del sistema
resulta desproporcionada.

Observaciones durante el control probatorio: Depuracién de los medios de
prueba

El control probatorio constituye una de las funciones mds relevantes de la defen-
sa técnica en la etapa intermedia, pues permite depurar el material probatorio
ofrecido por el Ministerio Pablico, garantizando que solo se incorporen aquellos
elementos que cumplan con los estindares de legalidad, relevancia y eficacia.
Este control no es meramente formal, sino sustancial, y debe ejercerse con base
en criterios técnicos que aseguren un debate probatorio legitimo, racional y res-
petuoso de los derechos fundamentales.

Pertinencia probatoria

La pertinencia exige que exista una relacién directa e inmediata entre el medio
probatorio ofrecido y los hechos objeto de imputacién. No basta con que la
prueba esté genéricamente vinculada al proceso; debe guardar conexién especi-
fica con los extremos ficticos que se pretenden acreditar. En este sentido, Naka-
zaki Servigén (2019) advierte con acierto que “muchas veces los fiscales incluyen
medios probatorios que carecen de relacién especifica con los hechos imputados,
diluyendo la calidad del debate probatorio y generando confusién innecesaria”
(p. 245). La defensa debe identificar estos excesos y solicitar la exclusién de
pruebas que, aunque puedan parecer relevantes en abstracto, no aportan clari-
dad ni precision al objeto del proceso penal.

Utilidad probatoria

La utilidad se refiere a la capacidad real del medio probatorio para contribuir
al esclarecimiento de los hechos controvertidos. El defensor debe evaluar si la
prueba tiene aptitud para confirmar o descartar algin extremo de la imputacién,
considerando no solo su contenido aislado, sino su interaccién con el conjunto
del material probatorio. Una prueba puede ser pertinente, pero inttil, si no
aporta informacién nueva, si es redundante o si su valor explicativo es marginal.
Este andlisis exige una lectura estratégica del caso, donde la defensa valore qué
pruebas fortalecen o debilitan la hipétesis fiscal, y cudles pueden ser descartadas
por su escasa incidencia en la reconstruccién fictica.
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Conducencia probatoria

La conducencia implica verificar si el medio probatorio es idéneo para demos-
trar el hecho especifico que se pretende acreditar. No todas las pruebas son aptas
para todos los hechos: por ejemplo, una declaracién testimonial puede ser con-
ducente para acreditar la presencia del imputado en el lugar de los hechos, pero
no necesariamente para probar la intencién dolosa. La defensa debe cuestionar
la conducencia cuando el medio probatorio no guarda correspondencia técnica
o l6gica con el hecho que se busca probar, evitando que se introduzcan elemen-
tos que, aunque vélidos en otros contextos, resultan ineficaces en el marco del
caso concreto.

Licitud probatoria

La licitud es el filtro més exigente del control probatorio, pues se refiere al res-
peto de los derechos fundamentales en la obtencién de la prueba. El abogado
defensor debe examinar minuciosamente las circunstancias de produccién de
cada medio probatorio, verificando que se hayan cumplido las formalidades le-
gales, que no se haya vulnerado el derecho a la intimidad, al debido proceso, a la
defensa o a la no autoincriminacién. Una prueba obtenida mediante coaccidn,
sin autorizacién judicial o en violacién de garantias constitucionales debe ser
excluida del proceso, conforme al principio de legalidad y al estindar de prueba
licita consagrado en la jurisprudencia nacional e internacional.

Estrategias especificas de control probatorio

El ejercicio del control probatorio no se agota en la formulacién de observacio-
nes generales, sino que exige el despliegue de estrategias concretas que permitan
a la defensa técnica neutralizar pruebas ilegitimas, cuestionar su validez y preser-
var el equilibrio procesal. A continuacidn, se describen algunas de las estrategias
mds relevantes:

Exclusién de prueba ilicita

Una estrategia fundamental es solicitar la exclusién de prueba directamente ili-
cita o derivada de fuente ilicita, conforme a la doctrina del “fruto del arbol
envenenado”. En la doctrina procesalista, se han desarrollado aportes respecto a
que “la exclusién de prueba ilicita requiere la demostracién especifica de la vul-
neracién constitucional o legal que vicia la prueba, no siendo suficiente la mera
alegacién de ilicitud sin sustento féctico concreto”. La defensa debe identificar
con precisién el acto vulnerador, el derecho afectado y el nexo causal entre la
ilicitud y el medio probatorio, construyendo una narrativa juridica sélida que
permita al juez excluir la prueba sin ambigiiedades.
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Cuestionamiento de la cadena de custodia

En casos que involucran evidencia fisica (armas, drogas, dispositivos electréni-
cos, etc.), el abogado defensor debe verificar rigurosamente el cumplimiento de
la cadena de custodia. Cualquier ruptura, omisién o irregularidad en el registro,
traslado o almacenamiento de la evidencia puede comprometer su autenticidad
e integridad. La defensa debe solicitar informes, actas y testimonios que acre-
diten el manejo de la evidencia y plantear su exclusién o nulidad si se detectan
inconsistencias que afecten la fiabilidad del medio probatorio.

Anilisis de la competencia técnica de peritos

Cuando la acusacién se sustenta en pruebas periciales, la defensa debe evaluar la
competencia técnica de los peritos, verificando su formacién académica, expe-
riencia profesional y especializacién en la materia objeto de peritaje. Un perito
sin conocimientos especificos o con antecedentes de parcialidad puede compro-
meter la objetividad del informe. La defensa puede solicitar la exclusién del pe-
ritaje, el reemplazo del perito o la realizacién de una pericia alternativa, garanti-
zando que el andlisis técnico se realice con criterios de idoneidad, imparcialidad
y rigor cientifico.

La participacién activa del abogado defensor

La participacién del abogado defensor en la audiencia de control de acusacién
trasciende la mera presencia fisica y se configura como una intervencién dialéc-
tica y técnicamente especializada. Como precisa Mixdn Mass (2006), “el abo-
gado defensor no es un simple acompafante procesal, sino un sujeto procesal
activo cuya funcién esencial consiste en quebrar la pretensién punitiva mediante
el ejercicio técnico del contradictorio” (p. 198).

Esta participacién activa se manifiesta a través de la implementacién de una
estrategia defensiva integral que articule las observaciones formales, sustancia-
les y probatorias previamente analizadas, pero que ademds incorpore elementos
propositivos orientados a la construccién de una teoria del caso alternativa (Pé-
rez Sarmiento, 2005).

La dimensién dialéctica de la defensa activa

La caracteristica esencial de la participacién activa radica en su naturaleza dia-
léctica, que implica no solo refutar la hipétesis acusatoria, sino proponer una re-
construccién alternativa de los hechos que favorezca al imputado. Como senala
Binder (2005), “la defensa activa no se conforma con demostrar las debilidades
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de la acusacidn, sino que construye una narrativa coherente que explique los
hechos desde una perspectiva exculpatoria o atenuante” (p. 234).
Esta dimensién se concreta en la audiencia mediante:

* La formulacién de preguntas estratégicas que evidencien contradicciones o
vacios en la imputacién.

* La proposicién de interpretaciones juridicas alternativas que favorezcan al
imputado.

* La construccién de argumentos que contextualicen la conducta atribuida.

El deber de vigilancia procesal permanente

La participacién activa impone al defensor un deber de vigilancia procesal per-
manente durante toda la audiencia; esto implica que un abogado debe ejercer
un control critico de la legalidad del procedimiento y no ser un simple espec-
tador (Eduardo Jauchen, 2005). Ademds, esto significa que debe mantenerse
alerta ante cualquier irregularidad, vulneracién de derechos o desviacién pro-
cedimental que pueda afectar las garantias de su patrocinado (Bernal Cuéllar
& Montealegre Lynett, 1995). Bovino (2005) destaca que “el defensor eficaz
es aquel que no permite que transcurran actos procesales viciados sin formular
la observacién correspondiente, pues su silencio puede interpretarse como una
renuncia tdcita al derecho vulnerado” (p. 156). Esta vigilancia se extiende desde
la verificacién de la correcta citacién hasta el control del respeto a los tiempos
procesales establecidos.

La gestién estratégica de la informacién

Un aspecto fundamental de la participacidn activa consiste en la gestién estra-
tégica de la informacién disponible. El defensor debe decidir cuidndo y c6mo
revelar elementos que beneficien a su patrocinado, evitando anticipar completa-
mente su estrategia defensiva, pero proporcionando suficientes elementos para
lograr el sobreseimiento o la modificacién de la acusacién.

Esta gestion implica evaluar si conviene plantear todas las observaciones dis-
ponibles o reservar algunas para etapas posteriores del proceso. Como advierte
Cafferata Nores (2008), “la defensa estratégica exige una ponderacién cuidadosa
de los momentos procesales mds favorables para cada alegacién, evitando el des-
gaste innecesario de argumentos” (p. 287).

Consecuencias de la participacién deficiente

La participacién deficiente o pasiva del abogado defensor puede acarrear conse-
cuencias procesales irreversibles. El Tribunal Constitucional ha establecido que
la defensa debe ser “real y efectiva, no meramente formal” (STC N.c 1323-

ISSN: 3119-7469 117



La participacion del abogado defensor en la audiencia de control de acusacion...
Johan’s A. Cdrdenas Diaz

2002-HC/TC), lo que exige una actuacién profesional que se ajuste a estindares
objetivos de competencia técnica.

La jurisprudencia comparada ha desarrollado criterios para evaluar cudndo la
participacién defensiva resulta deficiente. En este sentido, la defensa serd con-
siderada ineficaz cuando se demuestre que la actuacién del abogado estuvo por
debajo de los estindares de razonabilidad profesional y que existe una probabi-
lidad concreta de que una actuacién competente habria producido un resultado
diferente.

Conclusiones

La audiencia de control de acusaciédn no es un tramite intermedio, sino un es-
pacio de definicién procesal donde el abogado defensor tiene la responsabilidad
de marcar los limites legitimos del ejercicio punitivo del Estado. Su intervencién
debe ser activa, estratégica y profundamente técnica, orientada a garantizar que
el juicio oral se construya sobre bases sélidas, respetuosas de los derechos funda-
mentales y ajustadas al principio de legalidad (Moreno Catena, 1999). En este
escenario, el defensor no es un espectador del proceso, sino el arquitecto de sus
condiciones de validez.

La omisién del abogado defensor en esta etapa no es una simple negligencia
procesal: es una forma de violencia institucional que compromete la legitimidad
del proceso penal. La jurisprudencia ha sido clara al establecer que la defensa
serd considerada ineficaz cuando no se ejerce control sobre los aspectos formales,
sustanciales o probatorios de la acusacién, y cuando esa omisién tiene un impac-
to razonable en el resultado del proceso. Callar ante una acusacién defectuosa,
una prueba ilicita o una imputacién sin sustento no es prudencia, es renuncia a
la defensa.

El control formal, sustancial y probatorio no es un lujo técnico reservado a
defensas sofisticadas, sino una exigencia ética que debe ser asumida por todo
abogado defensor que se compromete con la justicia material. En esta etapa,
el defensor tiene la oportunidad de evitar que el juicio oral se convierta en una
simulacién de justicia, donde se debaten hechos mal narrados, pruebas mal ob-
tenidas y calificaciones juridicas erréneas. Quien domina esta audiencia no solo
defiende a su patrocinado, sino que defiende el sentido mismo del proceso penal.

Finalmente, la defensa eficaz en la audiencia intermedia no se mide por la
cantidad de alegatos, sino por la calidad del control ejercido. Un defensor que
identifica vicios formales, plantea causas de exclusion de responsabilidad penal y
depura el debate probatorio estd cumpliendo con los estindares jurisprudencia-
les de razonabilidad profesional. Su intervencién no solo protege al imputado,
sino que contribuye a la legitimidad del sistema penal, fortaleciendo la confianza
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ciudadana en que el proceso no es una maquinaria automadtica, sino un espacio
de garantias reales.

Recomendaciones

A partir del andlisis realizado sobre la participacién del abogado defensor en la
audiencia de control de acusacidn, se formulan las siguientes recomendaciones

orientadas a fortalecer el ejercicio efectivo del derecho de defensa y la legitimi-
dad del sistema procesal penal:

1.

Implementar protocolos de revisién defensiva en el traslado de la acu-
sacién. Los colegios de abogados del Pert y el Ministerio de Justicia deben
desarrollar guias metodoldgicas que orienten al abogado defensor en el and-
lisis sistemdtico de la acusacién fiscal durante los diez dias de traslado. Estas
guias deben incluir listas de verificacién que faciliten la identificacién de
vicios formales, deficiencias sustanciales y problemas probatorios, permi-
tiendo una preparacién técnica rigurosa antes de la audiencia. La estanda-
rizacién de estos protocolos garantizard que todos los imputados, indepen-
dientemente de su condicién econémica, accedan a una defensa de calidad
que cumpla con los estdndares constitucionales de eficacia.

Fortalecer la formacién especializada en control de acusacién. Las fa-
cultades de Derecho y los programas de capacitacién continua deben in-
corporar médulos especificos sobre técnicas de control formal, sustancial
y probatorio en la etapa intermedia. Esta formacién debe ir mds alld de
la exposicién tedrica, incluyendo ejercicios pricticos de identificacién de
errores de subsuncidn tipica, andlisis de suficiencia probatoria y estrategias
de exclusion de prueba ilicita. Asimismo, debe enfatizarse el dominio de los
sistemas de determinacién de pena (tercios y escalonado), pues la prictica
forense revela que este aspecto es frecuentemente desatendido por los de-
fensores, generando pretensiones punitivas desproporcionadas que no son
debidamente cuestionadas. Aunado a ello, considero pertinente sostener
que las capacitaciones no solo deben estar orientadas a la participacién del
abogado en la audiencia, sino también a la redaccién de las absoluciones de
acusacion fiscal, pues estas deben adiestrar a los abogados a realizar peticio-
nes de medios técnicos de defensa o sobreseimientos, incluyendo de manera
obligatoria la redaccién juridica en los programas de pregrado y posgrado.
Establecer estindares judiciales uniformes para el control de acusacién.
La Corte Suprema de Justicia debe emitir lineamientos complementarios al
Acuerdo Plenario N.© 6-2009/CJ-116 que precisen los criterios minimos
de admisibilidad de la acusacién fiscal. Estos estdndares deben especificar
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qué nivel de detalle se exige en el relato circunstanciado, qué elementos de
conviccién constituyen piso minimo para superar el control sustancial y qué
defectos formales ameritan devolucién versus correccion en audiencia. La
uniformizacién de estos criterios evitard disparidades regionales que actual-
mente generan inseguridad juridica, donde una misma acusacién puede ser
admitida en un distrito judicial y rechazada en otro, afectando tanto a la de-
fensa como a la predictibilidad del sistema. En ese sentido, de no darse una
iniciativa por el entorno judicial, considero que los colegios de abogados,
el Ministerio de Justicia o las universidades deben impulsar propuestas de
mejoras respecto al control de la acusacion fiscal y el rol del juez de investi-
gacién preparatoria durante la etapa intermedia. Por ejemplo, si revisamos
el Cédigo Procesal Penal apreciaremos que carece de datos que permitan
informar sobre los controles formales, sustanciales y probatorios.

Crear repositorios de jurisprudencia especializada en etapa intermedia. El
Poder Judicial y el Ministerio Publico deben implementar bases de datos de ac-
ceso publico que sistematicen las resoluciones mds relevantes sobre control de
acusacién, organizadas por tipo de observacién (formal, sustancial, probato-
ria) y por delito. Este repositorio debe incluir tanto resoluciones que admitie-
ron observaciones defensivas como aquellas que las desestimaron, permitiendo
a los abogados identificar patrones argumentativos exitosos y anticipar posi-
bles respuestas fiscales. La democratizacién del conocimiento jurisprudencial
fortalece la igualdad de armas procesales, especialmente para defensores que
ejercen en provincias con limitado acceso a recursos de actualizacién juridica.
Incorporar indicadores de calidad defensiva en la gestién judicial. Los
6rganos de control del sistema de justicia deben desarrollar mecanismos de
evaluacién que midan objetivamente la eficacia de la defensa técnica en la
audiencia de control de acusacién. Estos indicadores pueden incluir: por-
centaje de acusaciones observadas formalmente, nimero de medios probato-
rios excluidos por solicitud defensiva, frecuencia de solicitudes de sobresei-
miento fundadas en control sustancial y tiempo promedio de intervencién
del defensor en audiencia. La visibilizacién de estos datos no solo permite
identificar casos de defensa deficiente que requieren correccién, sino que
también genera incentivos institucionales para elevar los estindares profesio-
nales, protegiendo asi el derecho fundamental a una defensa real y efectiva,
consagrado en la Constitucién.
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Resumen

El presente articulo analiza criticamente la efectividad de las politicas publicas
orientadas a la reinsercidn social de las personas privadas de libertad en el Peru,
cuestionando si este derecho se materializa como una politica publica real o se
mantiene en el plano del discurso normativo. A partir de un enfoque juridico
y socio-critico, se examina el marco normativo vigente, asi como datos empiri-
cos provenientes de informes institucionales y estudios académicos. Los resul-
tados evidencian una profunda desconexién entre la normativa que consagra la
reinsercién como fin resocializador de la pena y las condiciones estructurales
del sistema penitenciario peruano, caracterizado por el hacinamiento, la escasa
inversién publica y la limitada ejecucién de programas de rehabilitacién. Asi-
mismo, se advierte que el enfoque de derechos humanos es débilmente aplicado
en el dmbito penitenciario. Se concluye que la reinsercién social constituye, en
muchos casos, un discurso vacio, y se proponen lineas de accién que permitan su
implementacién efectiva como politica puablica, en cumplimiento del mandato
constitucional y de los estdndares internacionales.

Palabras clave: Reinsercién social, Derechos humanos, Sistema penitenciario,
Politicas publicas, Personas privadas de libertad, Pert.

123



Reinsercion social y derechos de las personas privadas de libertad...
Alex Ferndndez Lara

Abstract

This article critically analyzes the effectiveness of public policies aimed at the
social reintegration of persons deprived of liberty in Peru, questioning whether
this right is implemented as a genuine public policy or remains in the realm of
normative discourse. Using a legal and socio-critical approach, the study exami-
nes the current regulatory framework as well as empirical data from institutional
reports and academic studies. The results reveal a profound disconnect between
the legal provisions that establish reintegration as the resocializing purpose of
punishment and the structural conditions of the Peruvian prison system, cha-
racterized by overcrowding, limited public investment, and limited implemen-
tation of rehabilitation programs. Furthermore, the human rights approach is
weakly applied in the penitentiary context. The study concludes that social rein-
tegration constitutes, in many cases, empty rhetoric and proposes lines of action
to enable its effective implementation as public policy, in compliance with the
constitutional mandate and international standards.

Keywords: Social reintegration, Human rights, Penitentiary system, Public po-
licies, Persons deprived of liberty, Peru.

Introduccién

En el marco del Estado constitucional de derecho, la reinsercién social de las per-
sonas privadas de libertad constituye uno de los principios importantes del sistema
penitenciario moderno. Esta finalidad es reconocida por instrumentos nacionales
y supranacionales. Estas normas aspiran a que la ejecucién de la pena privativa de
libertad no solo represente una forma de sancién o castigo, como lo pretende la
finalidad absolutista de la pena planteada por el fildsofo de Konigsberg Immanuel
Kant, sino que debe ser un proceso de cambio, de transformacién personal y de
reconciliacién con la sociedad (Naciones Unidas, 2016), y, mds atin, debe buscar-
se un tratamiento penitenciario que logre una reinsercién real. Sin embargo, en
muchos paises latinoamericanos, incluido nuestro pais, el Perd, esta promesa plas-
mada en las normas, conforme asi lo establece nuestra norma fundamental en el
numeral 22 del articulo 139, que sefiala que la pena tiene una finalidad resocializa-
dora, en conexién con el articulo 1 del mismo cuerpo normativo, que precisa que
la dignidad de la persona es el fin supremo de la sociedad y del Estado, contrasta
con la realidad de los sistemas penitenciarios, marcados por el hacinamiento, la
violencia estructural, la escasez de recursos y la debilidad institucional, lo que lleva
a cuestionar si la reinsercién social es efectivamente una politica publica o si se
reduce a un discurso vacio.
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En efecto, la Constitucién Politica del Pertt de 1993, en su articulo 139,
inciso 22, el Cédigo de Ejecucién Penal (Decreto Legislativo N.© 654) y el
TUO del Cédigo de Ejecuciéon Penal consagran la funcién resocializadora de la
pena. A nivel internacional, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de los Reclusos (Reglas Mandela) establecen estdndares orientados
a garantizar los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad,
promoviendo el acceso a la educacién, al trabajo, al tratamiento psicolégico,
médico y a programas de reintegracién (ONU, 2015). No obstante, diferentes
estudios han podido evidenciar que existe una brecha muy significativa entre
el marco normativo y su aplicacién real dentro de nuestra sociedad. Se puede
advertir que, en algunos casos, la politica penitenciaria estd mds orientada al
control y al castigo que a la reeducacién y rehabilitacién.

Esta tensién entre norma y prictica plantea una interrogante concreta: jen el
Perti la reinsercién social es una politica puablica real y efectiva o solo un discurso
que legitima el sistema penal? La respuesta a esta pregunta exige un enfoque critico
que combine el andlisis juridico con una evaluacién empirica y real de las condi-
ciones penitenciarias, el acceso a derechos y un real tratamiento penitenciario, lo
que implica la implementacién de programas de tratamiento, reeducacién, rea-
daptacién y reintegracién. Ademds, se considera necesario evaluar la actividad de
la autoridad estatal, en ella ver si existe voluntad politica y asignacién presupuestal
coherente con la finalidad resocializadora de la pena o si, por el contrario, se trata
de una retdrica institucional que encubre violaciones sistemdticas a los derechos
humanos de la poblacién carcelaria (Basombrio, 2018).

En ese contexto, se hace necesario conceptualizar el término reinsercién so-
cial, que, conforme sefala Campana (2018), implica un conjunto de métodos
técnico-cientificos que buscan que las personas privadas de libertad no vuelvan a
delinquir y reflexionen respecto de lo que hicieron. Ello atafie no solo al mismo
individuo, sino que también involucra y perjudica a todos aquellos que se en-
cuentran detrds, tales como amigos y familiares. En la gran mayoria de los casos,
las familias de las personas que se encuentran cumpliendo una pena privativa de
libertad desconocen el ilicito penal que habria cometido su familiar, asi como
desconocen identificar y niegan haber tenido sospechas o indicios de la tenden-
cia a realizar actos delictivos.

Asi senala Acebedo Taipe en su tesis intitulada Politica criminal y su impli-
cancia en el proceso de reinsercién social de los internos del Penal San Fermin
- Huancavelica, durante el afio 2019, para optar el grado académico de maestro
en la Universidad Nacional de Huancavelica, base de datos repositorio insti-
tucional; haciendo referencia a Garland (1985) y Vanstone (2004), quienes, a
su vez, citan a Hederman (2007), aludiendo a las primeras nociones sobre el
término reinsercién.
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Las primeras nociones que se tienen sobre el término reinsercién provienen
de documentos de finales del siglo XVIII, cuando, de la mano de los procesos de
industrializacién, la cdrcel se transformé en una institucién de castigo y sancién
penal propiamente tal. Es en esta época cuando empiezan las preocupaciones
respecto de qué hacer con los privados de libertad, la mayoria de clase baja vy,
por tanto, desfavorecida, desprotegida y vulnerable en términos humanitarios y
respecto del riesgo que representaban para la sociedad, para el orden y la seguri-
dad (Acebedo, 2019, p. 78).

En la misma linea, Acebedo (2019, p. 79), citando a Penafiel Valla (2013),
quien a su vez es citado por Alonso Garcia (2014), explica que la reinsercién
social se puede entender de dos modos: “sentido maximo: la aceptacién y adap-
tacién de la persona presa de valores y actitudes impuestos socialmente; senti-
do minimo: la estrategia para generar alternativas frente a la actitud delictiva”.
Indica que siempre se deberian considerar ambos modos, haciéndose mayor
hincapié en las causas que han provocado la situacién y no estancarnos en la
resolucién de las consecuencias, ya que conociendo las causas se podrd disenar
una estrategia mds adecuada a la persona y se podran ofrecer mds alternativas y
conseguir asi que acepte las normas, valores y actitudes que la sociedad impone
para que su reintegracién social sea lo mds eficaz posible (p. 12). Al respecto,
Khiar Viana (2012, pédgs. 61-62), citado por Alonso Garcia (2014), afirma que
“uno de los objetivos de la prisién para alcanzar la reinsercién es que durante la
estancia en la misma la persona presa siga manteniendo vinculos con el entorno
social, potenciando el vinculo con la comunidad” (p. 12).

Por lo que es posible sefialar que la reinsercién social es el resultado de
una forma eficaz del tratamiento penitenciario, desarrollado en modo pleno
los subprincipios que contiene este, como son la reeducacidén, rehabilitacién
y la reincorporacién, lo que, a la luz de la realidad, no se cumple en nuestro
pais, conforme asi lo sefiala también el Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida en el Exp. N.” 05436-2014-PHC/TC, Tacna, 2019, que ha declarado
estado de cosas inconstitucional el hacinamiento en los establecimientos peni-
tenciarios en el Per.

En este contexto, este articulo cientifico tiene un enfoque cualitativo cuyo
objetivo es analizar el tratamiento juridico y préctico de la reinsercién social en
el sistema penitenciario peruano, contrastando los postulados normativos con
la realidad penitenciaria. Asimismo, se reflexionard sobre la eficacia de las poli-
ticas publicas implementadas en este sector, a fin de determinar si responden a
un verdadero compromiso estatal con los derechos de las personas privadas de
libertad o si reproducen un modelo punitivo excluyente e ineficaz.
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Material y Método

Este estudio se enmarca dentro de una investigacién de tipo cualitativa, de nivel
explicativo y de diseno documental, con enfoque juridico-critico. Se opta por
este enfoque metodoldgico debido a la naturaleza normativa y conceptual del
objeto de estudio: el andlisis de la reinsercién social de las personas privadas de
libertad y la proteccién efectiva de sus derechos en el marco de las politicas pu-
blicas del Estado peruano.

El material analizado estd compuesto por diversas fuentes primarias y secun-
darias. Entre las fuentes primarias se incluyen normas constitucionales (como
el articulo 139 de la Constitucién Politica del Pert), leyes ordinarias como el
Cédigo de Ejecucién Penal y su reglamento, asi como normas internacionales de
derechos humanos ratificadas por el Estado peruano, como el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, las Reglas Mandela, los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional, entre otros. Como fuentes secundarias, se consi-
deran estudios doctrinarios de especialistas en derecho penitenciario, informes
de organismos nacionales como la Defensoria del Pueblo y el Instituto Nacio-
nal Penitenciario (INPE), asi como documentos de organismos internacionales
como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (AC-
NUDH).

El método de andlisis utilizado es el método hermenéutico-juridico, que per-
mite la interpretacién sistemdtica de normas juridicas en su contexto doctrinal,
jurisprudencial y social. A ello se suma el método critico-reflexivo, mediante el
cual se contrasta el discurso normativo y politico del Estado con las condiciones
materiales observadas en el sistema penitenciario, evidenciando las contradiccio-
nes entre el mandato legal y la aspiracién del Estado de reinsercién y la realidad
penitenciaria.

La seleccién de fuentes y el andlisis se desarrollaron bajo los principios de
rigurosidad cientifica, exhaustividad documental y respeto por la pluralidad de
enfoques, con el objetivo de ofrecer una comprensién integral del fenémeno
objeto de estudio y, de ese modo, se pueda generar aportes sustantivos al debate
sobre la reinsercidn social en nuestro pais.

Resultados

La investigacién realizada, basada en el andlisis de normas y doctrina jurispru-
dencial e institucional, ha permitido identificar una serie de hallazgos relevantes
que reflejan que no existe una cercania entre el discurso juridico (lo que pres-
cribe la norma) de la reinsercién social y su aplicacién real en el contexto peni-
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tenciario peruano (la realidad penitenciaria). A continuacién, se presentan los
resultados organizados en cinco ejes temdticos principales:

Brecha entre el marco normativo y la realidad penitenciaria

Nuestro ordenamiento juridico reconoce la finalidad de resocializacién que tie-
ne la pena privativa de libertad a través de una norma constitucional como el
articulo 139 de la Constitucién Politica, normas legales como el Cédigo de
Ejecucién Penal y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Perti. Sin embargo, este marco normativo no se traduce en una practica
penitenciaria coherente. Los programas de tratamiento penitenciario no se desa-
rrollan de forma sistemdtica ni universal, lo que limita seriamente su efectividad

y contradice el mandato legal de rehabilitacién.
Por lo que es menester desarrollar un cuadro de las normas nacionales e in-
ternacionales que hacen alusién al tratamiento penitenciario.

1abla N.° 1. Cuadro de normas nacionales e internacionales que aluden el

tratamiento penitenciario.

Nivel Contenido relevante sobre tratamiento
. Norma . . .
normativo penitenciario
Nacional Constitucién Politica del | Reconoce el respeto a la dignidad del interno
Pert (Art. 139, inc. 22) |y la finalidad resocializadora de la pena
Cédigo de Ejecucién Pe- | Regula el régimen de tratamiento peniten-
Nacional | nal. Decreto Legislativo | ciario, incluyendo trabajo, educacién, salud,
N.° 654 deporte, asistencia social y clasificacién
Reglamento del Cédigo | Desarrolla las disposiciones del Cédigo de
Nacional | de Ejecucién Penal. D.S. | Ejecucién Penal sobre el tratamiento indivi-
N.© 015-2003-JUS dualizado y progresivo
Ley N. 29719..Ley 9| Establece medidas para fomentar el trabajo
. promueve la reinsercién o . ., .
Nacional . . | penitenciario y la reinsercién laboral del in-
laboral del interno y li-
terno
berado
Ley N.o 28518. Ley so- [ Incluye a los internos en programas de ca-
Nacional | bre modalidades formati- | pacitacién técnico-productiva con fines de
vas laborales reinsercion
Pacto Internacional de | Establece que el régimen penitenciario debe
Internacional | Derechos Civiles y Politi- | tener por finalidad esencial la reforma y
cos (Art. 10) readaptacién social de los penados

128

ISSN: 3119-7469



Revista del Foro Cusquerio del
Ilustre Colegio de Abogados del Cusco

Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para el
Tratamiento de los Re-
clusos (Reglas Mandela)

Fijan estindares internacionales para un tra-
tamiento penitenciario digno, individualiza-
do y orientado a la rehabilitacién

Internacional

Convencién Americana [ Reconoce el derecho de toda persona priva-
Internacional | sobre Derechos Huma- | da de libertad a ser tratada con respeto a su

nos (Art. 5) dignidad

Convenio contra la Tor-
tura y otros Tratos o Pe-
nas Crueles, Inhumanos
o Degradantes

Prohibe cualquier forma de tratamiento que
atente contra la dignidad humana en los cen-
tros penitenciarios

Internacional

Carencias estructurales del sistema penitenciario
Uno de los principales obsticulos para la efectiva reinsercién es la precariedad
estructural del sistema penitenciario. Segtin informes de la Defensoria del Pue-
blo y del Instituto Nacional Penitenciario (INPE), el hacinamiento, la infraes-
tructura inadecuada, la falta de personal especializado y la escasez de recursos
logisticos impiden la implementacién adecuada de programas de educacién,
salud, trabajo y asistencia psicosocial. Esta situacion vulnera el principio de dig-
nidad humana y configura un entorno adverso para el proceso de rehabilitacién.
Entre las principales carencias estructurales del sistema penitenciario peruano al
2025, tenemos la ausencia de infraestructura y hacinamiento, presupuesto, inversion,
recursos humanos y corrupcién, salud y condiciones sanitarias, seguridad interna.

1abla N.° 2. 1abla de situacion de los establecimientos penitenciarios, impacto,
ejecucion y retos pendientes.

Impacto/Ejecucién y retos

Dimensién Situacién al 2025 ]
pendientes

La capacidad total de los penales

es de aproximadamente 41,764 Esto significa que la_poblacién

Infraestructura penitenciaria supera la capacidad
personas, pero actualmente | 5. . ,
y , . disehada en mds de 57,933
. . albergan a mds de 99,697 internos, o
hacinamiento personas, representando un 143%

segin datos del INPE (Instituto

. . . de ocupacién.
Nacional Penitenciario p

De acuerdo al Portal del Estado
Peruano, el INPE tiene un

presupuesto de 55 MM

Presupuesto e
inversion

El INPE ha ejecutado el 100 por

ciento de su presupuesto
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Recursos
humanos y
corrupcién

Personal penitenciario mal pagado
y desmotivado; altos niveles de co-
rrupcién permiten ingreso de celu-
lares, sobornos

Se requiere capacitacioén, sancio-
nes y mejora de tecnologia y siste-
mas anticorrupcién

Salud y
condiciones
sanitarias

Insalubridad grave, brotes de en-
fermedades (TBC, VIH); internos
que duermen en el suelo

Necesidad de infraestructura mé-
dica, personal de salud mental y
protocolos actualizados

Seguridad

interna

Carencia de control: escdneres
sin operar, guardias insuficientes,

mandos débiles

Violencia interna, bandas crimi-
nales y falta de supervision efec-
tiva

Juridico -
procesal

35 000 internos (36 %) en prisién
preventiva sin sentencia

Retrasos judiciales agravan ha-
cinamiento; se requiere agilizar
procesos y priorizar medidas alter-
nativas

Reinsercién
social y
programas

Solo 50 % internos en instalacio-
nes con condiciones adecuadas;
muchos no completan educacién
secundaria; existe alta reincidencia

(46 %)

Debilidades en educacién, capa-
citacién laboral y alineamiento al
mercado; escasa atencién a muje-
res y grupos vulnerables

Politica y
gobernanza

“Estado de emergencia” declarado
por 24 meses en noviembre 2024;
PEM 2030 aprobado en 2024

Faltan articulacién interinstitu-
cional, capacidad operativa del
INPE y supervisién efectiva

De acuerdo con el informe estadistico desarrollado por el INPE en el afio
2024, se advierte la existencia de una superpoblacién en los establecimientos

penitenciarios, tal como se muestra en el siguiente cuadro:

1abla N.° 3. Ssobrepoblacién y hacinamiento de los establecimientos penitenciarios segin

las oficinas regionales del Instituto Nacional Penitenciario.

Capacidad PObl?Clon Sobre- 0 % Hacina-
peniten- ., % Sobre- )
Total de albergue i poblacién blacion | miento
©) (popE) | (=POPE-) | PRI ook
69
establecimientos [ 41,556 98,127 56,571 136% 116%
penitenciarios

Fuente: Informe estadistico desarrollado por el Instituto Nacional Penitenciario, 2024;
oficina General de Infraestructura, Unidad de Estadistica.
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Vulneracidn sistemitica de derechos fundamentales

De acuerdo a Luis Angel Sinchez Marin profesor asociado de Derecho Cons-
titucional de la Universidad de Murcia, en su articulo denominado; Concepto,
Fundamentos y Evolucién de los Derechos Fundamentales senala que; (...) Se
entiende por derechos fundamentales aquellos de los que es titular el hombre
no por graciosa concesién de las normas positivas, sino con anterioridad e inde-
pendientemente de ellas, y por el mero hecho de ser hombre, de participar de la
naturaleza humana[2]; precisando que consecuencia inmediata de lo anterior es
que tales derechos son poseidos por toda persona, cualquiera que sea su edad,
raza, sexo o religién, estando, por tanto, mds alld y por encima de todo tipo de
circunstancia discriminatoria.

Para Truyol y Serra citado por Sanchez:

Refiere que el ejercicio de los derechos puede ser cohibido por el poder, que, al
contrario, estd obligado a reconocerlos y garantizarlos; senala que son “ (aquellos
derechos) que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia naturaleza
y dignidad; derechos que le son inherentes y que, lejos de nacer de una concesién
de la sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y garantizados...”; de otro
lado citando a Fernandez Galiano, sefala que la exigencia de respeto a los derechos
fundamentales por parte del poder es, mds que una nota esencial de los mismos, una
inevitable consecuencia de su cardcter fundamental.

Siendo ello asi, puede sefalar que dentro de la realidad peruana, se advier-
ten una constante vulneracién a los derechos fundamentales de las personas
privadas de su libertad; como al respecto de la dignidad, reconocido en nuestra
norma fundamental en cuyo Articulo 1°, sefala que; “La defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Esta-
do” (Constitucién Politica del Pert, 1993, art. 1); y el numeral 220 del Articulo
139° de la Constitucién Politica del Estado de 1993, senala que El principio
de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacién, rehabilitacién y
reincorporacién del penado a la sociedad; son normas de rango constitucional
que determinan el derrotero de nuestro ordenamiento juridico y paradigma
social que nos hemos planteado y aceptado y que en nuestro pais el tratamiento
penitenciario debe desarrollarse con respeto de la dignidad de

Esta investigacién evidencia que las personas que se encuentran privadas
de su libertad sufren constantes vulneraciones de sus derechos fundamentales.
Como el acceso a los servicios médicos son limitados y deficientes; los programas
educativos y laborales son insuficientes; y la violencia institucional por parte de
los operadores del sistema penitenciario y persiste como una préctica tolerada o
encubierta. Estas condiciones transgreden normas nacionales e internacionales
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que obligan al Estado a garantizar los derechos de las personas bajo su custodia,
aun cuando estén privadas de libertad; se debe tener en cuenta que cuando una
persona se encuentra privada de libertad solo pierde el derecho ambulatorio o
de locomocién, mientras los otros permanecen inc6lumes, los que sin embargo
son vulnerados por el actual sistema penitenciario.

Para mayor ilustracién se presenta cuadro de diversas formas de vulneracién
de derechos fundamentales de las personas privadas de su libertad en los estable-
cimientos penitenciarios en el Perti.

1abla N.o 4. 1abla sobre la identificacion de derechos fundamentales vulnerados a

personas privadas de su libertad, en los establecimientos penitenciarios.

Derecho Descripcién de | Fundamento
escripcién de la .. ) ) ]
Fundamental peion | Constitucional / | Ejemplos o Evidencia
Vulneracién .
Vulnerado Convencional
Constitucién
Condiciones L. i Penales como
. Politica del Pert, )
. infrahumanas: ., Lurigancho y Castro
Dignidad o art. 1; Convencién
hacinamiento, ) Castro operan con
humana Americana sobre

insalubridad, trato sobrepoblacién de mds
Derechos Humanos

0
degradante (CADH), art. 5 del 200%

Deficiente atencién | Constitucién, art. 7;

Reclusos fallecen

médica, carencia Pacto Internacional
Derecho a la . . por enfermedades
de medicamentos, de Derechos Civiles L.
salud i . como tuberculosis sin
ausencia de personal |y Politicos (PIDCP), .
. tratamiento adecuado
especializado art. 10.1

Informes de la
Agresiones fisicas, Defensorfa del Pueblo

Integridad | tortura, trat Constitucién, art. 2 denuncian casti
egrida ortura, tratos ) enuncian castigos
5 : inc. 1y 24; CADH, 5

personal [ crueles, inhumanos o s corporales y uso
art. . .
degradantes excesivo de sanciones
disciplinarias
Derecho al | Acceso limitado Menos del 30% de

Constitucién, art.

traba]o y a programas de 139 inc. 22; Reglas

reinsercién | trabajo, educacién y

internos participa en
actividades laborales o

. o, Mandela (ONU) .
social rehabilitacién educativas
.. Durante la pandemia,
Restricciones a .., ..

Derechoala | . i dios d Constitucién, art. las visitas fueron

.. | visitas y medios de . . :
comunicaciéon yme , 2 inc. 24; CADH, suspendidas sin

e comunicacién con ) .

familiar art. 17 medidas alternativas

sus familias .
efectivas
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Acceso ala | Dificultad para o Escasa presencia de
.. Constitucién, art. .
justiciay | acceder a abogados, . defensores publicos y

oy T 139 inc. 3; CADH,
tutela judicial | defensores publicos o e 25 trabas para presentar
efectiva presentar denuncias quejas o apelaciones

Ausencia de politicas de reinsercién postpenitenciaria

Si bien el numeral 22 del articulo 139 de la Constitucién Politica del Estado
senala que el principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la re-
educacién, rehabilitacién y reincorporacién del penado a la sociedad, este se
convierte en una norma de cardcter declarativo, toda vez que la realidad del
sistema penitenciario nos presenta otra cara, por lo que es evidente otro hallazgo
traducido en la falta de politicas publicas orientadas a la reinsercién social una
vez que las personas recuperan su libertad (posterior al tratamiento penitencia-
rio). Se puede advertir que no existen programas sistemdticos de seguimiento ni
acompafamiento socio-laboral postpenitenciario, lo cual expone a los liberados
al desempleo, la discriminacién, la estigmatizacién, el abandono familiar y la
reincidencia. Esta omisién estatal demuestra que la resocializacién no es un pro-
ceso integral, sino fragmentado y limitado al tiempo de reclusién.

La reinsercién como discurso simbélico y no como politica publica real
Finalmente, se advierte que la reinsercién social, a pesar de su reiterada invoca-
cién en el discurso institucional, carece de un desarrollo estratégico, presupues-
tal y operativo real. Su uso parece responder mds a una funcién legitimadora del
sistema punitivo que a una conviccién estatal sobre la necesidad de reconstruir
proyectos de vida. En consecuencia, la reinsercién se mantiene como un ideal
retérico, sin correlato tangible en la gestién penitenciaria y postpenitenciaria.
Asi lo ha sefalado el mdximo intérprete de la Constitucién Politica del Pert;
EXP. N.° 05436-2014-PHC/TC, Tacna, en sus fundamentos 15, 16 y 17, ha

sefalado:

Sin embargo, varios afios después, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia
04007-2015-PHC/TC, indicé lo siguiente: “Han pasado 8 anos de tal sentencia [en
alusién a la Sentencia 03426-2008-HC/TC] y adn no se aprecia ni la existencia, ni
la efectividad, de una politica publica que restablezca la capacidad institucional de
las respectivas instituciones, tal como fue dispuesto por este Tribunal” (fundamento
80); negrita es nuestra. Asimismo, en aquella oportunidad, este Colegiado indicé
que, pese a la declaratoria de emergencia del INPE y a las medidas dictadas para su
reestructuracién y la del Sistema Nacional Penitenciario por un plazo de dos afios,
establecidos en el Decreto Legislativo 1325, publicado en el diario oficial El Peruano
el 6 de enero de 2017, el propio INPE, luego de vencido dicho plazo, a través del
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Oficio 091-2019-INPE/12-04, de fecha 18 de febrero de 2019, elaborado por su
Direccién de Tratamiento Penitenciario y la Subdireccién de Salud Penitenciaria,
informo lo siguiente:

i) [...] no contaba con un protocolo establecido para la deteccién y tratamiento de
un interno que sufre de alguna enfermedad mental; ii) que no existian estudios epi-
demioldgicos sobre la prevalencia de diferentes enfermedades y trastornos mentales
en la poblacién penitenciaria nacional; iii) que existe un médico psiquiatra a nivel
nacional; y iv) que existen graves deficiencias en infraestructura, etc. [Sentencia
4007-2015-PHC/TC, fundamento 80]. Lo anterior explica que, como muestra de
la falta de efectividad de las medidas establecidas para reestructurar el Sistema Na-
cional Penitenciario y el INPE, se haya prorrogado por tnica vez la declaratoria de
emergencia dispuesta en el aludido Decreto Legislativo 1325, a través del Decreto
Supremo 013-2018-JUS, publicado en el diario oficial El Peruano el 30 de diciem-
bre de 2018, prérroga vigente a partir del 7 de enero de 2019 hasta el 7 de enero
de 2021. Siendo ello asi, el Tribunal Constitucional concluyd, en el fundamento 80
de la Sentencia 04007-2015-PHC/TC, lo siguiente: Todo ello demuestra que en 2
anos de haberse dictado la declaratoria de emergencia no se han establecido medidas
minimas y bésicas sobre el diagndstico y tratamiento de la salud mental de tales in-
ternos. Todas estas razones justifican ineludiblemente el control de dicha actividad
estatal por parte del Tribunal Constitucional, asi como la adopcién de medidas que
conlleven a restablecer la capacidad institucional de las respectivas instituciones.

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional ha sefhalado que no existe
voluntad politica por parte de los actores del sistema penitenciario, precisando
que la accién social ha fracasado frente al hacinamiento que existe en los estable-
cimientos penitenciarios a nivel nacional, asi en el EXP. N.* 05436-2014-PHC/
TC, Tacna, en cuyos fundamentos 62, 63 y 64, ha sefalado:

(...) sobre la accién estatal sobre el 4dmbito penitenciario, la Defensoria se refirié,
de manera explicita, en dicho informe, al “fracaso de la accién estatal contra el ha-
cinamiento”. Asi, ademds de sostener que dicha institucidn, en reiteradas ocasiones,
habfa manifestado que “un sistema penitenciario vulnerado por el hacinamiento
dificilmente podrd cumplir fines preventivos o resocializadores” (negrita es nuestra),
afectando de forma casi ineludible la dignidad de las personas encarceladas, indicé
que “pese a los compromisos asumidos por diferentes gobiernos, el referido fené-
meno no ha disminuido, sino por el contrario, ha aumentado significativamente”;
fundamento 60. Asimismo, la Defensoria enfatizé que las medidas para enfrentar el
hacinamiento no solo deben limitarse a la ampliacion de la capacidad de albergue
de los establecimientos penitenciarios, por cuanto ello no constituirfa una solucién
a las causas reales de este fenémeno en el caso peruano:
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as evidencias demuestran con absoluta claridad que no es posible combatir el ha-
L d d t bsoluta claridad bl batir el h
cinamiento mediante la construccién de mds unidades de albergue (circeles). Se re-
quiere, en forma indispensable, de reales niveles de coordinacién entre las entidades
que conforman el sistema de justicia (Ministerio Pablico y Poder Judicial) y los po-
deres Ejecutivo y Legislativo. Conviene tener presente que en estos tltimos descansa
la responsabilidad por el excesivo aumento de penas, la eliminacién progresiva de
os beneficios penitenciarios y el reducido uso de medidas alternativas a la prision,
los benefi t y el reducid d didas alternat 1
como la vigilancia electrénica personal, conversién de pena, entre otros.
amentablemente, a la fecha, no es posible sostener que tal voluntad se encuentre
L tabl te, a la fech ble sost que tal voluntad t
plasmada. El Plan Nacional de Politica Penitenciaria, tnico instrumento publico
que plantea acciones en la materia, no cuenta con los recursos ni difusién necesarios
que aseguren su real cumplimiento.

En esa misma linea, el miximo intérprete de la Constitucién Politica del
Estado refiere, en su fundamento 60:

Precisamente, el Decreto Supremo 005-2016-JUS, que aprueba la Politica Nacional
Penitenciaria y el Plan Nacional de la Politica Penitenciaria 2016-2020, publicado
en el diario oficial El Peruano el 15 de julio de 2016, destacé que “todas las regiones
se han visto rebasadas en su capacidad de albergue” y que “los resultados obtenidos
dan un crecimiento promedio del 5.3 % anual, y se estima que la poblacién peniten-
ciaria alcanzaria los 222 487 internos e internas al afo 2035. En contraste, la capa-
cidad de albergue creceria en promedio el 2.8 % anual, estimando que las unidades
de albergue disponible llegarian a 58 187, lo que determinaria un hacinamiento del
282 %7, a nivel nacional 22.

Se puede advertir asi que ya el supremo tribunal ha sefalado que la reinsercién
social no seria una politica publica real, sino un discurso simbélico que, a la luz de
la realidad, se cumple con la labor de controlar a personas privadas de su libertad
dentro de un establecimiento penitenciario, pero no con su reinsercion social.

Discusién

Los hallazgos obtenidos en esta investigacién evidencian una brecha significativa
entre el discurso normativo sobre la reinsercién social y su aplicacién efectiva
como politica pablica. A pesar de la existencia de un marco normativo nacional de
nivel constitucional, como la Constitucién Politica del Pert de 1993, y el Cédigo
de Ejecucién Penal y otras normas supranacionales que reconocen este derecho,
la investigacién empirica demuestra que su implementacién presenta serias defi-
ciencias estructurales, institucionales y presupuestarias. Estos hallazgos permiten
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responder afirmativamente a la hipétesis de que, en el contexto peruano, la rein-
sercién social de la poblacién penitenciaria se mantiene, en gran medida, como
un enunciado declarativo mds que como una politica publica integral y operativa.

Interpretando estos resultados en funcién de los objetivos planteados, se ad-
vierte que la reinsercidn social en el Pert enfrenta un déficit de institucionali-
dad. La ausencia de programas sostenibles de educacién, trabajo, salud mental
y acompafamiento postpenitenciario sugiere que la finalidad resocializadora de
la pena estd siendo desplazada por una légica de exclusién y control. Ello con-
firma que el discurso sobre la rehabilitacién ha sido instrumentalizado como un
elemento legitimador del sistema penal, sin que existan mecanismos reales que
garanticen su eficacia. Factores como el hacinamiento, la carencia de personal
técnico especializado y la escasa coordinacién interinstitucional agravan la pre-
cariedad del sistema penitenciario y afectan directamente los derechos funda-
mentales de las personas privadas de libertad.

Estos hallazgos coinciden con estudios previos que denuncian el incumpli-
miento sistemdtico del deber estatal de promover la reinsercién social; la reinci-
dencia delictiva estd asociada, en parte, a la ausencia de oportunidades reales y
acciones de parte del Estado en buisqueda de un seguimiento post penitenciario.
Asi, el informe del Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas ha obser-
vado con preocupacién la persistencia de condiciones carcelarias incompatibles
con los estdndares internacionales, lo que reafirma que la politica penitenciaria
peruana prioriza el castigo por encima de la reintegracién.

En términos tedricos, los resultados de este estudio contribuyen a problema-
tizar el cardcter simbdlico del derecho a la reinsercién en contextos de debilidad
institucional. Desde una perspectiva critica, se refuerza la tesis de que el sistema
penal en el Pert no estd orientado a la readaptacion social, sino a la neutralizacién
y confinamiento de sujetos considerados peligrosos. En el plano préctico, estos
hallazgos demandan un redisefio de las politicas penitenciarias, que prioricen el
enfoque de derechos humanos, el fortalecimiento del personal técnico-penitencia-
rio, la inversién en programas de educacién y trabajo intramuros, y la creacién de
redes de acompanamiento postpenitenciario con participacién comunitaria.

No obstante, es importante reconocer las limitaciones de esta investigacién.
El estudio se ha centrado en algunos centros penitenciarios, lo que restringe la
posibilidad de generalizar los hallazgos a nivel nacional, y, del mismo modo, el
acceso a estadisticas oficiales completas fue limitado, lo que podria haber afecta-
do la profundidad del anilisis cualitativo.

Frente a estas limitaciones, futuras investigaciones podrian ampliar y profun-
dizar el enfoque territorial del estudio, incluyendo establecimientos penitencia-
rios de otras regiones, particularmente aquellos en zonas rurales o de la Amazo-
nia, donde la vulnerabilidad estructural del sistema es ain mds grave. También
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resulta necesario desarrollar estudios longitudinales que midan el impacto de
los programas de reinsercién sobre los indices de reincidencia, asi como inves-
tigaciones interdisciplinarias que aborden la reinsercién desde una perspectiva
psicosocial, comunitaria y de género.

En suma, el andlisis realizado evidencia que el derecho a la reinsercién social
en el Perd, aunque consagrado normativamente, carece de una implementacién
efectiva como politica publica. Esta situacién compromete no solo la vigencia de
los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad, sino también la
legitimidad del sistema penal en su conjunto. Por tanto, urge pasar del discurso
a la accién mediante politicas publicas coherentes, sostenibles y centradas en el
ser humano como sujeto de derechos.

Conclusiones

Primero. El presente estudio reafirma que, pese a la existencia de un marco
normativo que reconoce la reinsercién social como un derecho fundamental y
una finalidad esencial de la pena, en el Perti su implementacién sigue siendo mds
declarativa que efectiva. Los hallazgos permitieron confirmar que las politicas
penitenciarias no responden a una estrategia integral de resocializacién, sino
que se encuentran fragmentadas, ausentes de financiamiento y desarticuladas
del sistema nacional de derechos humanos. Esta situacién reproduce un sistema
punitivo centrado en la exclusién mds que en la rehabilitacién, lo cual refuerza
el cardcter simbdlico del discurso estatal en torno a la reinsercién. El aporte del
estudio radica en evidenciar esta desconexion estructural y en plantear la necesi-
dad de una politica publica penitenciaria que no solo reconozca derechos, sino
que los garantice de manera efectiva.

Segundo. Los resultados de esta investigacién permiten afirmar que la re-
insercién social, tal como se plantea en el ordenamiento juridico peruano, no
logra traducirse en un conjunto de politicas ptblicas coherentes, sostenibles y
con impacto real en la vida de las personas privadas de libertad. El estudio iden-
tificé que la debilidad institucional, la escasa asignacién presupuestal, el hacina-
miento y la carencia de programas técnicos y educativos adecuados obstaculizan
gravemente la funcién resocializadora del sistema penitenciario. Este escenario
refleja una omisién del Estado frente a sus obligaciones constitucionales e in-
ternacionales. En ese sentido, la investigacién contribuye al debate juridico y
politico sobre la urgencia de transformar el sistema penitenciario, no como un
mecanismo de castigo, sino como un espacio de reconstruccién de ciudadania.

Tercero. Este articulo ha demostrado que la reinsercién social, lejos de con-
solidarse como una politica pablica estructurada en el Perd, permanece como
una expresion vacia dentro del discurso institucional. La investigacién no solo
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permitié constatar el incumplimiento del principio de progresividad en la im-
plementacién de programas de reintegracién, sino que también revelé la falta
de articulacién entre el sistema penitenciario y otras entidades del Estado. Este
hallazgo interpela directamente a los operadores juridicos, académicos y res-
ponsables de politicas pablicas, a quienes corresponde repensar el enfoque del
derecho penal desde una éptica garantista y humanista. En consecuencia, se
sugiere impulsar reformas estructurales orientadas a garantizar la continuidad
educativa, laboral y de salud de las personas privadas de libertad, incluso tras su
liberacién, como base para una reinsercién auténtica y sostenible.
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Resumen

El presente articulo analiza las violaciones graves al Derecho Internacional Hu-
manitario (DIH) cometidas en la Franja de Gaza, examinando su posible con-
figuracién como genocidio y las implicancias juridicas que ello conlleva en el
marco del Derecho Internacional Publico. La investigacién, de enfoque cualita-
tivo y dogmadtico-juridico, se sustenta en el estudio de tratados, jurisprudencia y
doctrina especializada, lo que permite identificar los elementos constitutivos de
dichas infracciones y su relacién con la responsabilidad internacional de los Es-
tados y de los actores armados. Los hallazgos evidencian que las conductas docu-
mentadas —ataques indiscriminados contra civiles, destruccién de infraestruc-
tura esencial, bloqueos prolongados y desplazamientos forzados— trascienden el
dmbito de simples crimenes de guerra, configurando patrones sistemdticos que
pueden encuadrarse dentro de los supuestos de genocidio previstos por la Con-
vencién de 1948. Asimismo, se concluye que la responsabilidad internacional
no solo se circunscribe a los autores materiales, sino también a los Estados que
toleran o facilitan dichas practicas. El estudio revela, ademds, las limitaciones
actuales de los mecanismos internacionales de rendicién de cuentas, resaltando
la necesidad de reforzar el papel de la Corte Penal Internacional y de la Corte
Internacional de Justicia en la proteccién de normas de ius cogens. En sintesis,
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este trabajo aporta un andlisis juridico que contribuye a la comprensién del
conflicto en Gaza y a la consolidacién de estdndares de proteccién internacional
frente a violaciones masivas de derechos fundamentales.

Palabras clave: Derecho Internacional Humanitario, Genocidio, Gaza, Respon-
sabilidad internacional, Crimenes de guerra.

Abstract

This article analyzes serious violations of International Humanitarian Law
(IHL) committed in the Gaza Strip, examining their possible characterization
as genocide and the legal implications this entails within the framework of Pu-
blic International Law. The research, employing a qualitative and dogmatic-legal
methodology, is based on the study of treaties, jurisprudence, and specialized
doctrine, allowing the identification of the constitutive elements of these viola-
tions and their legal thresholds , as well as their relation to the international res-
ponsibility of states and armed actors. The findings show that the documented
conduct-indiscriminate attacks against civilians, destruction of essential infras-
tructure, prolonged blockades, and forced displacements-goes beyond isolated
war crimes, constituting systematic patterns that may fall within the genocide
categories established by the 1948 Convention. Furthermore, it is concluded
that international responsibility is not limited to the material perpetrators but
also extends to states that tolerate or facilitate such practices. The study also
highlights the current limitations of international accountability mechanisms,
emphasizing the need to strengthen the role of the International Criminal Court
and the International Court of Justice in upholding norms of ius cogens. In
summary, this work provides a legal analysis that contributes to understanding
the conflict in Gaza and to consolidating international protection standards
against massive violations of fundamental rights.

Keywords: International Humanitarian Law, genocide, Gaza, International res-
ponsibility, War crimes.

Introduccién

El conflicto armado en la Franja de Gaza representa actualmente uno de los
contextos mds complejos y preocupantes desde la perspectiva del Derecho Inter-
nacional Humanitario (DIH) y la proteccién de los derechos humanos. La per-
sistencia y gravedad de los combates han provocado numerosas victimas civiles
y la destruccién de infraestructura vital, lo cual genera dudas significativas sobre
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el cumplimiento de los principios fundamentales del DIH, especialmente los de
distincidén, proporcionalidad, humanidad y necesidad militar, establecidos en
los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977.

El principal problema que guia esta investigacion es determinar si las repe-
tidas violaciones al DIH en Gaza pueden ser identificadas juridicamente como
genocidio, conforme a la definicién estipulada en la Convencién para la Preven-
cién y la Sancién del Delito de Genocidio de 1948 vy, en consecuencia, cudles
son los mecanismos de responsabilidad internacional aplicables a los Estados y
grupos armados involucrados.

El propésito general del articulo es realizar un andlisis juridico de las graves
transgresiones al DIH cometidas en Gaza, considerando la posible tipificaciéon
de estos actos como genocidio, y examinar las repercusiones legales dentro del
Derecho Internacional Puablico, especialmente en lo concerniente a la responsa-
bilidad estatal internacional y la jurisdiccién penal internacional.

El marco teérico se fundamenta en la teoria de la responsabilidad interna-
cional del Estado por actos ilicitos internacionales, segin lo desarrollado por la
Comisién de Derecho Internacional (CDI, 2001), asi como en la conceptualiza-
cién de los delitos internacionales como transgresiones a normas de ius cogens,
que tienen una proteccién erga omnes. Ademds, se analizardn los avances doctri-
nales en relacién con el principio de complementariedad previsto en el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, considerado un mecanismo esencial
para la persecucién de crimenes internacionales.

Este estudio tiene como propdsito ofrecer un andlisis riguroso y sistemdtico
sobre el tema, destacando la importancia de asegurar la efectividad de las normas
internacionales aplicables y de reforzar los mecanismos de rendicién de cuentas
frente a violaciones graves que afectan a la comunidad internacional en su con-
junto.

La justificacién de esta investigacién se basa en tres dimensiones principales:
académica, prictica y metodolégica.

Desde el punto de vista académico, la investigacién es relevante porque abor-
da el andlisis de las infracciones al Derecho Internacional Humanitario (DIH) y
su posible configuracién como genocidio en Gaza, contribuyendo asi al debate
doctrinal acerca de los limites y alcances de la proteccién internacional de los
derechos humanos en contextos de conflicto armado. Asimismo, busca cubrir
un vacio en la bibliografia juridica al organizar el marco normativo vigente, con-
frontarlo con hechos recientes y evaluar la aplicabilidad de la jurisprudencia in-
ternacional —especialmente la de la Corte Internacional de Justicia y tribunales
penales internacionales ad hoc— para establecer estdndares de responsabilidad
para Estados y actores armados.

En cuanto a la dimensidn préctica, esta investigacién resulta pertinente al
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proporcionar elementos que facilitan la comprensién de los mecanismos de res-
ponsabilidad internacional en casos de violaciones graves al DIH y a la Conven-
cién de 1948 sobre genocidio. Ante las dificultades que enfrenta la comunidad
internacional para garantizar la rendicién de cuentas, este trabajo ofrece argu-
mentos juridicos que pueden servir de base en litigios internacionales, informes
de organismos multilaterales y en el disefio de politicas para la proteccién de la
poblacién civil en situaciones de guerra.

Metodoldgicamente, la investigacién se fundamenta en un enfoque cuali-
tativo y dogmdtico-juridico, basado en un andlisis sistemdtico de las fuentes
formales del derecho internacional —tratados, costumbre, jurisprudencia y doc-
trina—, lo que garantiza la precisién y rigor del estudio. Este enfoque permite
que las conclusiones no solo describan la realidad, sino que también provean
criterios juridicos objetivos para determinar si los hechos en Gaza corresponden
al tipo penal del genocidio y cudles son las implicancias legales para los sujetos
del derecho internacional.

En conjunto, el trabajo busca contribuir a un debate académico sélido que
tenga efectos pricticos en la defensa de los principios del DIH y en el fortale-
cimiento de los mecanismos internacionales de proteccién y de rendicién de
cuentas.

Método

Metodolégicamente, se adopta un enfoque cualitativo, juridico-dogmadtico y
analitico, fundamentado en el andlisis de instrumentos internacionales obligato-
rios, la jurisprudencia pertinente de la Corte Internacional de Justicia (CIJ) y de
tribunales penales internacionales ad hoc —como el Tribunal Penal Internacio-
nal para la ex Yugoslavia (TPIY) y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(TPIR)—, ademds de la doctrina especializada de autores como Antonio Cas-
sese, William Schabas y Claus Kref3. Este método permitird no solo definir los
elementos que configuran las violaciones denunciadas, sino también determinar
los criterios juridicos para la posible responsabilidad internacional.

Desarrollo

Vulneracién del Derecho Internacional Humanitario en Gaza

El principio de distincién es una norma fundamental del Derecho Internacional
Humanitario (DIH) que exige a las partes en conflicto diferenciar constante-
mente entre combatientes y civiles, dirigiendo sus acciones solo contra objetivos
militares (Convenios de Ginebra; Protocolos). En Gaza, la frecuente afectacién
de hospitales, escuelas y otros bienes civiles esenciales, comprobada por organi-
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zaciones humanitarias e independientes, crea una fuerte presuncién de violacién
de esta obligacién, lo que implica una infraccién grave del DIH y podria consti-
tuir un crimen de guerra si hay intencién o negligencia grave en la ejecucién de
las operaciones (ICRC; OCHA; HRW).

El principio estd expresado en el articulo 48 del Protocolo Adicional I de
1977, que impone a las partes la diferenciacién entre combatientes y civiles. En
Gaza, diversos informes evidencian ataques indiscriminados contra viviendas,
hospitales y escuelas, lo que representa un serio quebrantamiento de este prin-
cipio. Como sefala Dinstein, “el incumplimiento de la distincién convierte las
hostilidades en actos ilegales indiscriminados” (Dinstein, 2016, p. 105).

El anilisis juridico se complementa con el principio de proporcionalidad y
la prohibicién de ataques indiscriminados. Realizar ataques sin tomar medidas
de precaucién o causar dafos civiles claramente excesivos frente a una ventaja
militar concreta y directa estd prohibido y puede constituir crimenes de guerra.
Los reportes recientes que muestran destruccién masiva sin evidencia publica de
evaluaciones de proporcionalidad generan indicios serios de violaciones y justi-
fican investigaciones penales y responsabilidades estatales (ICJ; HRW; OCHA).

El articulo 51(5)(b) del Protocolo I prohibe ataques que produzcan pérdidas
civiles excesivas en comparacién con la ventaja militar prevista. Las operaciones
militares en Gaza han provocado grandes danos a civiles, evidenciando un uso
desproporcionado de la fuerza. Cassese resalta que “la proporcionalidad debe
evaluarse en funcién del equilibrio entre necesidad militar y humanidad” (Cas-
sese, 2005, p. 417).

Asi pues, la privacién deliberada de recursos esenciales para la supervivencia
civil —como el acceso a alimentos, combustible y atencién médica— cuando
se utiliza como método de hostigamiento o castigo colectivo, viola el DIH y
normas penales internacionales. La documentacién de bloqueos y obstéculos al
auxilio humanitario no solo representa una grave violacién legal, sino que tam-
bién implica riesgos masivos como hambre y colapso sanitario, cuya provoca-
cién intencionada podria considerarse un acto orientado a la destruccién fisica
de parte de la poblacién protegida (Amnesty; OCHA; ICRC).

El articulo 33 del IV Convenio de Ginebra de 1949 prohibe de manera ex-
plicita los castigos colectivos. El bloqueo prolongado de Gaza y las restricciones
al ingreso de suministros esenciales pueden considerarse una forma de castigo
colectivo ejercido contra la poblacién civil. En este sentido, Roberts (2017)
afirma que “el bloqueo total o parcial que impide la supervivencia minima de la
poblacién civil constituye una accién ilicita conforme al Derecho Internacional
Humanitario” (Roberts, 2017, p. 229).

Las situaciones de desplazamiento forzado masivo y la demolicién de vivien-
das implican responsabilidades tanto en el dmbito penal (posibles crimenes con-
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tra la humanidad y expulsién forzada) como en la responsabilidad internacional
del Estado. Cuando las autoridades o fuerzas militares ordenan evacuaciones
forzadas, destruyen zonas residenciales o crean condiciones de vida insosteni-
bles, existen elementos objetivos que, combinados con una posible intencién
general de afectar a la poblacién protegida, deben ser investigados de acuerdo
con los estdndares internacionales sobre la proteccién de civiles en conflictos
armados (OCHA; HRW).

El DIH protege expresamente los bienes esenciales para la supervivencia civil,
segin el articulo 54 del Protocolo I. La destruccién de infraestructuras vitales
como plantas de agua potable y hospitales en Gaza implica el incumplimiento
de esta proteccion. Greenwood (2010) sefiala que “atacar infraestructuras cri-
ticas sin una justificacién militar directa es incompatible con la obligacién de
minimizar el impacto del conflicto armado en la poblacién civil” (Greenwood,
2010, p. 164).

De lo dicho, una evaluacién completa de las conductas estatales y de actores
armados debe considerar no solo los actos materiales, sino también el contexto
normativo y comunicativo —como discursos, 6rdenes publicas y prdcticas ad-
ministrativas— que puedan revelar una politica o predisposicién dirigida a la
destruccién fisica de un grupo protegido. La doctrina especializada destaca que
la tipificacién de crimenes internacionales, incluyendo el genocidio, requiere un
andlisis acumulativo y contextualizado de las pruebas materiales y testimoniales

(Schabas; Kref3; Cassese).

Configuracién de un genocidio

Aunque no todas las violaciones al Derecho Internacional Humanitario (DIH)
equivalen a genocidio, ciertos actos podrian encuadrarse en el articulo II de la
Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio de 1948,
especialmente cuando hay intencién de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso. Schabas destaca que “la intencién genocida
puede deducirse de la magnitud sistemdtica y la naturaleza de los ataques dirigi-
dos contra la poblacién civil” (Schabas, 2009, p. 153).

El andlisis de los hechos recientes en Gaza permite identificar acciones que
podrian constituir actos genocidas conforme a los criterios de dicha Conven-
cién. Estos criterios incluyen, por un lado, el actus reus, como matanzas, lesio-
nes graves o la creacién de condiciones de vida incompatibles con la sobreviven-
cia y, por otro, el dolus specialis, es decir, la intencién especifica de destruir en
todo o en parte a un grupo protegido. La Corte Internacional de Justicia (CIJ)
ha senalado en diversas ocasiones que esta intencién puede inferirse a partir de
la sistematicidad de los actos, declaraciones de los responsables o un patrén de
conducta consistente y persistente (CIJ, 2024).
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Primero, la matanza masiva de civiles representa la prueba mds evidente. In-
formes de organismos internacionales y ONG han registrado decenas de miles
de muertes civiles como resultado de bombardeos y ataques aéreos en zonas
con alta densidad poblacional (Human Rights Watch, 2024). Segtn Schabas
(2009), este patrén es relevante porque el genocidio no exige la eliminacién
total del grupo, sino de una parte significativa del mismo (p. 153).

Segundo, se documenta la destruccidn sistemdtica de infraestructuras esen-
ciales —como viviendas, hospitales, escuelas y plantas de agua potable—, lo que
infringe el articulo 54 del Protocolo Adicional I de 1977 y constituye actos que
deterioran gravemente las condiciones de vida de la poblacién civil (Greenwood,
2010). Greenwood (2010) destaca que el ataque a infraestructuras criticas, sin
una justificacién militar inmediata y directa, resulta incompatible con el princi-
pio de humanidad en el Derecho Internacional Humanitario (p. 164).

El bloqueo y las restricciones para el ingreso de ayuda humanitaria han pro-
vocado un colapso en el sistema de salud y una crisis alimentaria de gran mag-
nitud. Segtin la Oficina de Coordinacién de Asuntos Humanitarios (OCHA),
estas acciones han impedido que la poblacién civil pueda satisfacer sus necesi-
dades bdsicas, lo que podria considerarse como la imposicién de condiciones
de vida destinadas a causar la destruccién fisica, conforme al articulo II(c) de
la Convencién de 1948. Roberts (2017) advierte que estos bloqueos, al privar
a la poblacién de recursos esenciales, constituyen una forma ilegal de castigo
colectivo (p. 229).

Casi todos los hospitales de Gaza han dejado de funcionar. A mediados de
junio de 2024, solo 13 de los 36 hospitales estaban funcionando de manera
parcial (OMS). Todas las escuelas en Gaza han cerrado. Mds de 410 instalacio-
nes escolares (muchas utilizadas como refugios) han sido dafiadas o destruidas
(UNICEF y UNRWA). El 90 % de la poblacién carece de acceso adecuado a
agua potable. La mayoria de las plantas de tratamiento de agua y redes de al-
cantarillado han sido destruidas o dafadas, provocando brotes de enfermedades
(OCHA; UNICEF).

Por dltimo, el elemento subjetivo o dolus specialis debe evaluarse tomando
en cuenta declaraciones publicas oficiales, la repeticidn sistemdtica de ataques y
las politicas implementadas. La Corte Internacional de Justicia (CIJ), en su or-
den de medidas provisionales en el caso Suddfrica contra Israel (2024), admitié
la posibilidad de que los hechos denunciados constituyeran genocidio y estable-
cié medidas para evitar dafos irreparables a la poblacién palestina. Aunque esta
decisién no implica un juicio de fondo, representa un reconocimiento judicial
de la existencia de indicios suficientes para investigar la posible comisién de
genocidio.
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Discusién

Los resultados de este estudio permiten afirmar que las infracciones al Derecho
Internacional Humanitario (DIH) registradas en Gaza no son incidentes aisla-
dos, sino que forman parte de un patrén sistemdtico de conductas que contra-
vienen los principios esenciales de distincidn, proporcionalidad y humanidad.
Esta conclusién coincide con la postura de Dinstein (2016), quien enfatiza que
la falta de distincién en las operaciones bélicas transforma dichas acciones en
actos ilegales de cardcter indiscriminado. La persistencia de ataques contra in-
fraestructura civil vital, junto con bloqueos prolongados que dificultan la super-
vivencia de la poblacién, evidencia una serie de practicas que sobrepasan el nivel
de simples violaciones al DIH.

Desde un enfoque juridico internacional, el andlisis demuestra que estas con-
ductas no solo podrian constituir crimenes de guerra o crimenes de lesa hu-
manidad, sino que, en ciertas circunstancias, podrian cumplir con los criterios
del genocidio segin lo establecido en la Convencién de 1948. La doctrina de
Schabas (2009) es especialmente relevante al sefialar que la intencién genocida
puede deducirse no solo de expresiones explicitas, sino también de la magnitud,
sistematicidad y naturaleza de los ataques. En el caso de Gaza, la cantidad signi-
ficativa de muertes civiles, la destruccién de bienes esenciales para la vida y las
condiciones impuestas a la poblacién permiten contemplar la posible existencia
del elemento subjetivo del genocidio, conforme lo ha senalado la Corte Interna-
cional de Justicia (2024).

Los resultados de la investigacién coinciden con los reportes recientes de or-
ganismos internacionales y organizaciones defensoras de los derechos humanos
(HRW, 2024; Amnesty, 2024), que sehalan patrones de exterminio y practicas
de castigo colectivo dirigidas contra la poblacién palestina. Aunque el umbral
probatorio para calificar legalmente el genocidio es elevado, la acumulacién de
evidencias tanto materiales como contextuales pone de manifiesto una tenden-
cia cada vez mds definida hacia la categorizacién de estas conductas dentro de
esa figura juridica.

Ademds, los hallazgos reafirman la importancia de la teoria de responsabilidad
internacional del Estado formulada por la Comisién de Derecho Internacional
(CDI) en 2001. Las acciones registradas no solo implican responsabilidad pe-
nal individual para quienes las ordenan o ejecutan, sino que también vinculan
la responsabilidad internacional de los Estados involucrados, ya sea por accién
directa o por complicidad al permitir o facilitar tales actos. En este aspecto, el
debate doctrinal de Krefd sobre la interpretacién estricta del delito de genocidio
se complementa con la necesidad de adoptar un enfoque mds amplio en cuanto a
la responsabilidad estatal, en especial cuando se trata de obligaciones erga omnes.

150 ISSN: 3119-7469



Revista del Foro Cusquerio del
Ilustre Colegio de Abogados del Cusco

La investigacién indica que los mecanismos internacionales de proteccion, par-
ticularmente la Corte Penal Internacional y la Corte Internacional de Justicia,
enfrentan limitaciones de cardcter préctico y politico que dificultan una respuesta
efectiva. Esta conclusién coincide con lo expresado por Cassese (2005), quien
sefal6 que la efectividad del derecho penal internacional depende de la voluntad
politica de los Estados y de la comunidad internacional en general. Por ello, se su-
braya la necesidad urgente de fortalecer los mecanismos de rendicién de cuentas,
no solo para sancionar a los responsables, sino también para impedir la repeticién
de violaciones graves que ponen en riesgo la vigencia de las normas de ius cogens.

Conclusiones

Primero. Las transgresiones sistemdticas al Derecho Internacional Humanitario en
Gaza van mds alld de infracciones aisladas, formando un patrén de acciones que
violan los principios de distincién, proporcionalidad y humanidad. Estas conduc-
tas, al afectar de forma reiterada a la poblacién civil y a bienes esenciales para su
subsistencia, constituyen graves crimenes internacionales que implican tanto la res-
ponsabilidad penal individual como la responsabilidad internacional de los Estados.

Segundo. La caracterizacion del genocidio es juridicamente viable conforme
a la Convencién de 1948, dado que los hechos constatados —la matanza masiva
de civiles, la destruccién de infraestructura clave y la imposicién de condiciones
de vida que impiden la supervivencia— permiten deducir la existencia del ele-
mento intencional especifico (dolus specialis). Esta situacién respalda las obser-
vaciones preliminares de la Corte Internacional de Justicia, que ha subrayado la
urgencia de evitar dafios irreparables al pueblo palestino.

Tercero. El conflicto en Gaza evidencia las deficiencias presentes en los meca-
nismos internacionales de rendicidn de cuentas, especialmente en la Corte Penal
Internacional y en los érganos judiciales de Naciones Unidas, cuya eficacia estd
condicionada por la cooperacién y la voluntad politica de los Estados. Por ello,
es fundamental fortalecer el sistema internacional de proteccién y asegurar la
aplicacion efectiva de las normas de ius cogens, como una salvaguarda esencial
contra violaciones graves que impactan a toda la comunidad internacional.
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Resumen

Este articulo ofrece una reflexién profunda sobre el fundamento antropoldgico
y juridico de la dignidad humana como base primigenia, esencial e inalienable
de los derechos humanos, con especial énfasis en el derecho a la vida desde la
perspectiva de la Teologia del Cuerpo de San Juan Pablo II, todo ello frente a la
creciente tendencia a interpretar la dignidad humana de manera subjetiva. Por
lo que se propone que la dignidad humana debe ser vista desde un todo inte-
gral, por constituir un hecho ontolégico, es decir, como una unidad de cuerpo
y alma, creada a imagen y semejanza de Dios, cuya vida posee un valor absoluto
desde la concepcidén hasta la muerte natural. Del mismo modo, se analizan los
marcos juridicos nacionales e internacionales, asi como los casos mds emblema-
ticos en el contexto peruano que evidencian tensiones entre la proteccién de la
vida y otros derechos en disputa. Asimismo, este articulo propone una reflexién
sobre la defensa coherente y fundamentada de la vida como principio no nego-
ciable de los derechos humanos, que supone un imperativo ético, social y, sobre
todo, juridico.

Palabras clave: Dignidad humana, Derecho a la vida, Teologia del cuerpo,
Aborto, FEutanasia, Derechos humanos.
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Abstract

This article offers a in-depth reflection on the anthropological and legal founda-
tion of human dignity as the primary, essential, and inalienable basis of human
rights, with special emphasis on the right to life from the perspective of the
Theology of the Body of Saint John Paul II, in light of the growing tendency to
interpret human dignity subjectively. It is proposed that human dignity should
be understood holistically, as an ontological reality-that is, as a unity of body
and soul-created in the image and likeness of God, whose life is attributed ab-
solute value from conception to natural death. The study also examines national
and international legal frameworks, as well as emblematic cases in the Peruvian
context that identify tensions between the protection of life and other compe-
ting rights. Furthermore, the article reflects on the coherent and well-founded
defense of life as a non-negotiable principle of human rights, representing an
ethical, social, and, above all, legal imperative.

Keywords: Human dignity, Right to life, Theology of the Body, Abortion, Eu-
thanasia, Human rights.

Introduccién

La dignidad humana constituye el centro de los derechos humanos que, a su
vez, constituyen el ntcleo de las constituciones democriticas modernas y del
derecho internacional contempordneo. Sin embargo, su fundamento antropolé-
gico estd siendo erosionado por visiones ideolégicas que diluyen su contenido,
especialmente en lo que respecta al derecho a la vida.

En ese sentido, el debate contempordneo sobre los derechos humanos se ha
enfocado principalmente en la proteccién de los mismos frente a la consolida-
cion de diversas practicas sociojuridicas que vulneran los derechos fundamenta-
les, en particular el derecho a la vida en sus etapas mds vulnerables, como son la
concepcién y la vejez, mediante practicas disruptivas como el aborto, la eutana-
sia 0 la manipulacién genética. Por lo que se hace imprescindible y urge revisar
los fundamentos antropolégicos sobre los que se basan los derechos humanos.

Por tanto, resulta urgente retornar a una visién antropoldgica juridica sélida
que ofrezca fundamentos objetivos para la dignidad humana como principio
esencial de los derechos humanos. Al respecto, la Teologia del Cuerpo, formu-
lada por San Juan Pablo II, aporta una visién integral de la persona humana
que puede iluminar de manera renovadora el debate juridico sobre los derechos
humanos, con especial atencién a la vida como derecho fundamental e indispo-

nible.
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Desde esta mirada, la dignidad humana no se basa en condiciones subjeti-
vas, sino en el hecho ontoldgico del ser humano: haber sido creado a imagen y
semejanza de Dios y constituir un don de vida, lo que exige el reconocimiento
y la proteccién juridica de la misma en todas sus etapas. Cabe recalcar que este
articulo no se trata de una mera reflexién religiosa, sino de una propuesta an-
tropoldgica de la persona humana con implicancias éticas y juridicas sustantivas
que protegen la dignidad y, por ende, la vida misma de la persona.

A ello, resalta que, sin el cuidado y proteccién del derecho a la vida, ningtin
otro derecho posee fundamento o es objeto de derecho que pueda ejercerse y/o
protegerse. Es en ese sentido que este principio debe estar al centro del debate
juridico, ético y social, en busca de su mdxima proteccién, especialmente en
aquellos espacios donde se discuten temas tan delicados como el derecho al
aborto, la eutanasia y la manipulacién genética, todos ellos atentatorios del de-
recho por excelencia: la vida.

Es por ello la importancia de recuperar esa visién integral del ser humano,
que reconozca su dignidad intrinseca desde la concepcién hasta la muerte natu-
ral (Pontificio Consejo para la Familia, 2006), y redefinir lo que entendemos por
“dignidad humana” para comprender el propésito primigenio de los derechos
humanos.

La dignidad humana como fundamento ontolégico del Derecho

La nocién de dignidad humana constituye el nicleo ético-juridico que justi-
fica la existencia misma de los derechos humanos. Sin embargo, su uso actual
en muchos entornos juridicos y politicos tiende a reducirla a una cuestién de
autonomia personal, bienestar o funcionalidad, disocidndola de su realidad on-
tolégica: su corporeidad, su fin trascendente y su relacionalidad. Esta visién
reduccionista abre la puerta a justificar practicas como el aborto o la eutanasia
bajo la premisa de “libertad personal”, desconociendo la dignidad intrinseca de
todo ser humano por el mismo hecho de serlo.

Desde la perspectiva de la Teologia del Cuerpo, esta ofrece una respuesta séli-
da: la dignidad no es concedida ni atribuida por la ley o el consenso social, sino
reconocida en virtud de una verdad previa. Cada ser humano es persona desde
el momento de la concepcién, portador de una dignidad inviolable expresada a
través de su corporeidad, que es el lenguaje visible de su alma. “El cuerpo —afir-
ma Juan Pablo II— es capaz de hacer visible lo invisible” (Audiencia General,
20 de febrero de 1980). En ese sentido, la dignidad de la persona humana no
depende de su funcionalidad, desarrollo o capacidad de decidir, sino del hecho
mismo de haber sido creada a imagen y semejanza de Dios, con un cuerpo que
expresa su identidad y vocacién al amor (San Juan Pablo II, 1980). Desde esta
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mirada, el cuerpo posee un valor intrinseco, no meramente funcional o utilita-
rio, al cual se reduce actualmente.

Al respecto, esta concepcién ontoldgica y relacional de la dignidad humana
reclama su traduccién en normas juridicas que reconozcan y protejan al ser
humano en todas sus fases, desde la concepcién hasta su muerte natural. Si el
derecho desconoce esta dignidad inscrita en la biologia y la vocacién relacional
del cuerpo, se convierte en una construccién arbitraria y utilitarista, por lo que
cualquier forma de cosificacién, instrumentalizacién o eliminacién del cuerpo
humano, como ocurre en el aborto o la eutanasia, constituye una negacién de
su dignidad.

Por ello, una verdadera cultura juridica debe traducir esta visién en politicas
publicas, legislacién y jurisprudencia que respeten la inviolabilidad de la vida y
la centralidad del cuerpo como expresion de la persona, lo cual no es més que
reconocer el principio de igual dignidad juridica de todos los seres humanos,
fundamento del derecho a la vida y demds consecuentes.

El derecho a la vida: derecho primero, no negociable

El derecho a la vida es el fundamento de todos los demds derechos. Sin su reco-
nocimiento y proteccién efectiva, los demds derechos se vuelven ilusorios. Este
principio ha sido consagrado en instrumentos como:

e Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 3): “Todo individuo tie-
ne derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.

* Dacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 6): “El derecho a la
vida es inherente a la persona humana. Este derecho estard protegido por la
ley. Nadie podrd ser privado de la vida arbitrariamente”.

e Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (art. 4.1):
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién”

(OEA, 1969).

Al respecto, nuestra Constitucién peruana (art. 1) establece que “la defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado”, y el Tribunal Constitucional ha reafirmado la proteccién constitu-
cional del concebido como sujeto de derecho (Exp. N.° 02005-2009-PA/TC),
sosteniendo que “el concebido es sujeto de derecho con proteccién constitucional
expresa’ y reconocié su derecho a la vida como bien juridico tutelado.

Sin embargo, diversas iniciativas legislativas, presiones politicas y decisiones
judiciales han intentado reinterpretar y relativizar este principio. Por ejemplo,

156 ISSN: 3119-7469



Revista del Foro Cusquerio del
Ilustre Colegio de Abogados del Cusco

la aprobacién del protocolo de aborto terapéutico ha ampliado arbitrariamente
las causales para abortar, mientras que el caso Ana Estrada permitié la eutanasia
activa, debilitando el principio de inviolabilidad de la vida, pese a la tipificacién
penal del homicidio piadoso en el articulo 112° del Cédigo Penal. Es asi que esta
decisién judicial ha generado un fuerte debate ético y juridico, pues, si bien se
apelé al principio de autonomia, se dejé de lado el deber y obligacién del Estado
de proteger a toda costa la vida, particularmente en contextos de vulnerabilidad
(Poder Judicial del Peru, 2021).

Igualmente, en 2023, la Comisién de Justicia del Congreso debatié proyec-
tos de ley para despenalizar el aborto en casos de violacién, argumentando un
conflicto de derechos entre la madre y el concebido. Esta postura, sin embargo,
desconoce la igual titularidad de derechos fundamentales y promueve una légica
de derechos en competencia, que mina el principio de indivisibilidad y univer-
salidad de los derechos humanos.

Al respecto, aceptar el aborto como un “derecho” enfrenta el propésito y
génesis de los derechos humanos, pues introduce una légica de exclusién en el
seno de un discurso nacido precisamente para incluir a los més vulnerables. Una
genuina actitud provida no es ideoldgica, sino coherente con los principios fun-
dacionales del derecho: proteger al inocente, promover el bien comun y tutelar
la dignidad sin discriminacién.

A pesar de ello, en el plano prictico, se han puesto en préctica estas conductas
atentatorias contra la vida, relativizando estos principios a través de legislaciones
que permiten eliminar la vida humana en sus fases mds débiles. De este modo,
se ha relativizado el derecho a la vida del concebido, como si fuese un derecho
negociable. Todo ordenamiento juridico auténtico debe proteger el bien funda-
mental y supremo sin el cual ningin otro derecho puede ejercerse: la vida.

Frente a estos desafios, la Teologia del Cuerpo nos ofrece una mirada hu-
manista y profunda sobre el respeto y la defensa de la vida, la cual no es una
imposicién, sino una expresién de verdadero amor, firme y orientado, que pro-
tege, cuida y respeta incluso cuando la persona no puede defenderse a si misma
(Pontificio Consejo para la Familia, 2006). Desde esta mirada, la vida no es un
bien disponible ni negociable, sino un don recibido que merece ser protegido,
ya que afirma la sacralidad del cuerpo humano desde su origen, nos recuerda
que la vida comienza en el instante de la concepcién y que cada ser humano es
portador de dignidad inalienable desde ese momento. Senalar que no se trata
de una afirmacién religiosa aislada, sino de una constatacién antropoldgica y
bioldgica trascendente.

Desde la primera célula, el ser humano posee una identidad genética y una
vocacion relacional inscrita en su corporeidad. La distincién entre “vida biol4gi-
ca’ y “vida personal” no se sostiene ni desde la biologia ni desde la antropologia
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cristiana. El cuerpo no es propiedad del individuo ni del Estado, sino el lugar
donde la persona se revela y realiza su vocacién al amor y a la comunién. En ese
sentido, el cuerpo humano no es una “cosa” ni un “potencial”, sino ya una perso-
na en acto. Esta perspectiva ofrece una base objetiva para la proteccién juridica
de los no nacidos, superando el subjetivismo de las categorias de “persona” o
“sujeto de derecho” que dependen de criterios externos o arbitrarios.

Desde luego, proteger y defender la vida desde la concepcién hasta la muerte
natural no es un dogma religioso, sino un principio de justicia y trato digno de
la persona por ser ella misma, por representar un quién y no un algo. Una socie-
dad que justifica la eliminacién del mds débil, ya sea por enfermedad, discapaci-
dad, falta de acceso o deseo, termina debilitando la estructura fundamental del
derecho. Es asi que no puede haber derechos humanos si se excluye del circulo
moral y juridico al ser humano mds indefenso (San Juan Pablo II, 1980). En
consecuencia, tampoco pueden existir normas amorales que pretendan quitar la
esencia de la persona humana: la dignidad.

Casuistica peruana: dilemas bioéticos y desafios normativos

Como se habia comentado anteriormente, en el dmbito peruano tenemos algu-
nos casos emblemdticos que ameritan la defensa del derecho a la vida:

Protocolo de Aborto Terapéutico

El Protocolo de Aborto Terapéutico (MINSA, 2014) ha sido objeto de criticas
por establecer causales amplias y subjetivas, particularmente en lo relativo a la
salud mental de la gestante. La Asociacién Médica Pro-Vida ha denunciado
que el protocolo se ha utilizado como puerta abierta al aborto por razones so-
ciales encubiertas, sin criterios médicos estrictos. Este protocolo fue presentado
como una medida excepcional para proteger la salud de la madre. Sin embargo,
su ambigiiedad, especialmente en torno a la salud mental, ha facilitado su uso
como via para practicas abortivas no justificadas médicamente. Ello debilita la
proteccién juridica del no nacido y contradice la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

Proyecto de eutanasia (Caso Ana Estrada)

En 2021, el Poder Judicial autorizé el pedido de Ana Estrada para acceder a la
eutanasia, despenalizando el acto para los médicos que lo ejecuten (Exp. N.o
00263-2020-PHC/TC). Este caso representa un hito preocupante al introducir
una excepcidn judicial a la norma penal que protege la vida (art. 112 del Cédigo
Penal). Desde una visién pro-vida y de dignidad integral, se argumenta que la
solucién al sufrimiento no es la eliminacién del paciente, sino la garantia de sal-

158 ISSN: 3119-7469



Revista del Foro Cusquerio del
Ilustre Colegio de Abogados del Cusco

vaguardar la vida mediante el uso de cuidados paliativos dignos. Esta sentencia
marcé un quiebre en la doctrina juridica peruana, subordinando la proteccién
de la vida al principio de autonomia individual, sin considerar el deber del Es-
tado de proteger a los mds vulnerables.

Ambos casos ilustran cémo la dignidad humana puede ser reinterpretada de
forma utilitaria, abriendo grietas en el edificio de los derechos humanos.

Jurisprudencia internacional sobre el derecho a la vida

La jurisprudencia internacional ha abordado reiteradamente el derecho a la vida
como fundamento esencial de los derechos humanos, reconociendo su caricter
inviolable y no negociable.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Ar-
tavia Murillo y otros vs. Costa Rica (2012), abord¢ el inicio de la vida humana
y su proteccién juridica. Aunque la Corte sostuvo una interpretacién que per-
miti6 técnicas de fertilizacidn in vitro, también reconocié que la vida prenatal
merece proteccion, aunque no necesariamente igual a la vida nacida, lo cual ha
generado debate en sectores provida (Corte IDH, 2012).

Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido una
postura mds restrictiva en cuanto al reconocimiento del embrién como sujeto
de derechos. En el caso Vo vs. Francia (2004), el Tribunal sefalé que no existe
un consenso europeo sobre cuidndo comienza la vida; por lo tanto, los Estados
tienen un margen de apreciacion para legislar al respecto (TEDH, 2004).

Estas decisiones reflejan la necesidad de una fundamentacién més clara y co-
herente sobre la dignidad humana desde la concepcién. Frente a interpretaciones
ambiguas o utilitaristas, la Teologia del Cuerpo ofrece un marco antropolégico
s6lido que puede enriquecer el marco juridico del derecho internacional de los
derechos humanos. En ese sentido, amerita revisar profundamente el concepto
de los derechos humanos y su jurisprudencia desde el principio de indivisibili-
dad y universalidad de los derechos, reconociendo que la vida es el primero de
todos y sin el cual ningtin otro derecho es posible (Naciones Unidas, 1966).

Implicaciones juridicas y sociales de una antropologia integral

Aceptar que el cuerpo humano posee dignidad desde la concepcién implica se-
rias consecuencias pricticas juridicas y sociales, ya sea en el derecho constitu-
cional, penal, bioética, politicas publicas, entre otras ciencias y ramas de las
ciencias. En ese sentido, la coherencia con el principio de dignidad requiere:

* DProteger juridicamente la vida desde la fecundacién hasta la muerte natural.
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* Reconocer y garantizar la objecién de conciencia de los profesionales sanita-
rios ante leyes que impliquen la eliminacién de vidas humanas.

* Promover politicas de apoyo a la maternidad vulnerable, alternativas reales
al aborto y programas educativos centrados en la dignidad del cuerpo y la
sexualidad.

* Evitar una legislacién basada en criterios utilitarios (como la “calidad de
vida”) que, lejos de proteger, excluyen y discriminan a los mds frégiles.

* Reformar la legislacién penal y sanitaria para asegurar la proteccién efectiva
del concebido.

* Fortalecer la educacién sexual integral centrada en la verdad del cuerpo y su
apertura al amor.

* Fomentar politicas publicas que defiendan y fortalezcan la vida de la persona
y, en consecuencia, de la familia como fin Gltimo de la sociedad.

Una legislacién justa debe tener como principio rector la inviolabilidad de la
dignidad humana, no su reinterpretacién desde intereses politicos o ideolégicos.
El marco juridico actual enfrenta desafios crecientes ante las nuevas tecnologias
biomédicas, ideologias de género y legislaciones que disocian derechos y debe-
res. Es asi que una vision provida coherente del derecho implica politicas pabli-
cas que contribuyan sustantivamente a la reflexién sobre la persona humana y
sus derechos como centro de la sociedad.

Por tanto, la defensa de los derechos humanos requiere una mirada filoséfica
y antropoldgica juridica centrada en la verdad del hombre, su dignidad encar-
nada y su vocaciéon al amor. De esa manera, se evitard caer en contradicciones
y se cubrirdn los diversos vacios de la ley al proteger a unos mientras se despoja
de humanidad a otros, teniendo claro aquellos principios y derechos irrenuncia-
bles, inviolables, universales e indivisibles consagrados en la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos sobre el derecho a la vida.

En tal sentido, el derecho no puede construirse sobre bases subjetivas o ideo-
légicas, sino sobre la verdad del ser humano. La Teologia del Cuerpo nos re-
cuerda que no es posible una justicia auténtica si no se reconoce la dignidad
inalienable de cada persona, especialmente de los més débiles. Asi, una legisla-
cién verdaderamente justa debe incluir a todos, sin excluir a los no nacidos, los
enfermos terminales o las personas con discapacidad. Cualquier ordenamiento
juridico que niegue derechos a estos grupos debilita su propia legitimidad.

Conclusiones

La dignidad humana y el derecho a la vida del ser humano son los pilares in-
negociables del edificio juridico de los derechos humanos. Estos no derivan del
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reconocimiento juridico, ni de construcciones ideoldgicas, ni de concesiones
estatales negociables, ni mucho menos de productos culturales, sino de la ver-
dad antropoldgica y ontolédgica del ser humano, previas al derecho, el cual estd
llamado a reconocer y proteger.

Es asi que, en tiempos en que los derechos humanos se ven instrumentali-
zados o fragmentados, urge volver a una concepcién integral de la persona, en
la que toda vida humana sea afirmada sin excepciones. Solo desde esta base es
posible construir un verdadero Estado de Derecho que sea, ante todo, un Estado
de justicia para los mds vulnerables. Por ende, la dignidad humana debe ser el
punto de partida en la aplicacién del derecho. En base a esta premisa, la vida
no es una cuestién de funcionalidad, sino del propio ser de la persona desde su
concepcién hasta su muerte natural, principio fundamental que debe regir en
toda legislacién, politica publica y sentencia judicial.

Desde la mirada de la Teologia del Cuerpo, esta nos ofrece una bruajula an-
tropoldgica en medio de una cultura juridica que parece fragmentarse por la
pérdida de sus fundamentos mds esenciales, por lo que nos ayuda a comprender
que la vida y el cuerpo son dones que se expresan en el amor, la comunién y
el bien comun. En tal sentido, la dignidad humana no se concede, sino que se
reconoce; por lo que una auténtica defensa de los derechos humanos exige un
redescubrimiento de la persona humana y el valor absoluto que posee la misma,
respaldada por el derecho.

El respeto del derecho a la vida, desde la concepcién hasta la muerte natural,
constituye no solo una exigencia ética, sino una obligacién constitucional y con-
vencional centrada en su dignidad encarnada. Por tanto, reconocer la dignidad
del ser humano en todas sus etapas y condiciones no es una opcién ideoldgica,
sino un acto de justicia. En una era de relativismos y subjetivismos, reafirmar la
centralidad del cuerpo y de la vida humana es el inico camino para construir
una cultura juridica verdaderamente inclusiva, racional y equitativa.

Recomendaciones

Si asumimos la visién integral del cuerpo humano desde la Teologia del Cuerpo,
que considera que el cuerpo es portador de dignidad desde el momento de la
concepcién hasta su muerte natural, se hace necesario y primordial:

* La necesidad de reformar el Cédigo Penal y la legislacién sanitaria para re-
conocer y garantizar la proteccién eficaz del no nacido desde la concepcién
y de los adultos mayores en etapa senil.

* Reconocer legalmente el derecho a la objecién de conciencia de los profesio-
nales de la salud frente a précticas contrarias al derecho a la vida.
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* Eldeber del Estado de garantizar apoyo psicoldgico, social y econédmico a las
madres gestantes en situacién de riesgo, asi como a personas con enferme-
dades graves, permitiendo cuidados y tratamientos paliativos que aseguren
la vida de las personas.

* La promocién de politicas piblicas de educacién sexual integral basada en la
verdad del cuerpo y su vocacién al amor y la vida, implementando progra-
mas educativos que integren estos tres elementos.

Una legislacién que excluya a los mds vulnerables deja de ser justa. Como
ensefa Juan Pablo II, “una sociedad serd juzgada por la manera en que trata a
sus miembros mds frégiles” (Evangelium Vitae, n. 3). La justicia no se mide por
el poder, sino por la proteccién del mds débil.
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Resumen

El acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en situacién de pobreza
continta siendo una problemdtica urgente en el contexto peruano. Este estudio
tuvo como objetivo analizar las barreras estructurales que enfrentan estas muje-
res al momento de buscar proteccién y reparacion en el sistema de justicia. Se
empled una metodologia cualitativa, con nivel descriptivo-analitico, mediante el
andlisis documental de normativa nacional, informes institucionales y jurispru-
dencia relevante. Los resultados evidencian la persistencia de pricticas revictimi-
zantes por parte de operadores del sistema judicial. Asimismo, se identific una
débil articulacién entre las instituciones responsables de la atencién integral, lo
cual agrava la indefensién de las victimas. Si bien es cierto, reconocemos avan-
ces a nivel normativo y en la formacién de operadores de justicia, estos resultan
insuficientes frente a la complejidad del fenémeno. Se concluye que es necesario
reforzar la implementacién de politicas puablicas con enfoque de género, garan-
tizar el cumplimiento efectivo de las normas vigentes y disenar mecanismos de
acceso a la justicia que sean sensibles a las condiciones socioeconémicas de las
mujeres. Finalmente, nuestro estudio contribuye a visibilizar la necesidad de una
respuesta estatal mds coherente y estructurada frente a la violencia de género.
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Palabras clave: Violencia de género, Acceso a la justicia, Enfoque interseccio-
nal, Revictimizacion estructural, Derechos Humanos.

Abstract

Access to justice for women victims of violence living in poverty remains an
urgent issue in the Peruvian context. This study sought to analyze the structural
barriers these women face when seeking protection and redress within the jus-
tice system. A qualitative methodology with a descriptive-analytical approach
was employed, including the documentary analysis of national regulations, ins-
titutional reports, and relevant jurisprudence. The results reveal the persistence
of revictimization practices by judicial system operators. In addition, a weak
coordination among institutions responsible for comprehensive care was identi-
fied, which exacerbates the vulnerability of victims. While normative advances
and training for justice operators are acknowledged, these measures remain in-
sufficient given the complexity of the phenomenon. The study concludes that it
is necessary to strengthen the implementation of public policies with a gender
perspective, ensure the effective enforcement of existing regulations, and design
access-to-justice mechanisms that are sensitive to the socioeconomic conditions
of women. Finally, this research contributes to highlighting the need for a more
coherent and structured state response to gender-based violence.

Keywords: Gender-based violence, Access to justice, Intersectional approach,
Structural revictimization, Human rights.

Introduccién

La Organizacién de las Naciones Unidas (2023) define la violencia de género
como actos perjudiciales cometidos contra una persona o un grupo de personas
Gnicamente por razén de su género. Tiene sus raices en el abuso de poder, la
desigualdad de género y la persistencia de normas negativas. La expresién se
utiliza, sobre todo, para llamar la atencién sobre la realidad de que las mujeres y
las ninas son vulnerables a diversas formas de violencia debido a las disparidades
sistémicas de poder basadas en el género.

El derecho de las mujeres a una vida libre de violencia y discriminacién es un
eje prioritario en los sistemas regionales e internacionales de derechos humanos,
tal como lo reconocen instrumentos como la Convencién de Belém do Pard y la
CEDAW. Estos tratados reflejan un consenso sobre la responsabilidad de los Es-
tados de prevenir, investigar, sancionar y reparar la violencia contra las mujeres,
garantizando un acceso efectivo y no discriminatorio a la justicia como primera
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linea de proteccidn frente a estas vulneraciones, en cumplimiento del principio
de debida diligencia y con miras a evitar la impunidad.

En América Latina hemos podido observar también algunos cambios; por
ejemplo, la legislacién argentina ha reconocido la violencia basada en género y
orientacién sexual como una causal de agravamiento en delitos como el femini-
cidio (2022). Por su parte, Colombia ha avanzado en protocolos diferenciados
para mujeres indigenas; tal es asi que, mediante el Acuerdo N.© 019-2023 deri-
vado del Convenio de Cooperacién N.° 993 del 2023, se ha creado el modelo de
atencién multidisciplinario para mujeres indigenas que lleguen a presentar vio-
lencia de género, desde una perspectiva de género y derechos humanos (2023).
Asimismo, México (2020) ha determinado un protocolo para juzgar con pers-
pectiva de género, con la finalidad de guiar a los operadores de justicia en su
obligacién de juzgar con perspectiva de género y, sobre todo, para la aplicacién
de dicho método de anilisis para la resolucién de controversias. En el caso de
Pert, la Ley N.© 30364 —Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar— constituye un hito
relevante, ya que incorpora el enfoque de género y, progresivamente, ha sido
modificada para incluir lineamientos diferenciados de atencién para mujeres en
situacién de vulnerabilidad; mds ain, el Tribunal Constitucional sostiene que la
desigualdad que enfrentan las mujeres es un problema estructural que no puede
abordarse solo desde una nocién formal de no discriminacién, sino que debe
ampliarse hacia un enfoque sustantivo que reconozca a los grupos histéricamen-
te desventajados, integrando factores sociales e histdricos de exclusién (2017).

A pesar del sélido marco juridico existente, en América Latina persiste una
profunda brecha entre la normativa y la realidad del acceso a la justicia para
mujeres victimas de violencia, conforme lo ha senalado la Relatoria sobre los
Derechos de la Mujer (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2007),
pues la mayoria de casos permanecen en la impunidad, especialmente cuando se
trata de mujeres en situacién de pobreza, quienes enfrentan barreras estructu-
rales como la falta de recursos legales, la revictimizacién, la escasa credibilidad
de sus testimonios y la ineficiencia institucional. Estos problemas no solo refle-
jan deficiencias procesales, sino que también evidencian una forma de violencia
ejercida desde el propio sistema de justicia, ain insuficientemente conceptuali-
zada como tal.

De esta manera, el presente trabajo tiene por objetivo analizar la manifesta-
cién de la “violencia juridica” o “revictimizacion estructural” como extensién y
potenciador de la violencia de género, pero en lugar de ser provocada por una
persona, se ejecuta por el Estado mismo, manifestdndose en la ineficacia, la
discriminacién y el trato inadecuado dentro del sistema de justicia. Este estudio
es original en su enfoque al proponer la inclusién de esta conceptualizacién en
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normas de proteccién a victimas a fin de que sea reparado, con el propésito
de avanzar hacia una justicia verdaderamente efectiva e interseccional. Nuestra
hipétesis serd entonces que la revictimizacién estructural, enraizada en patrones
socioculturales discriminatorios y exacerbada por la pobreza y la vulnerabilidad,
perpetta la impunidad y desincentiva la basqueda de justicia por parte de las
mujeres victimas de violencia. Para alcanzar estos objetivos, se ha optado por
una metodologia cualitativa, basada en el anilisis critico de normas, jurispru-
dencia y documentos internacionales vinculados a la proteccién de los derechos
de las mujeres en América Latina.

Material y Método

El presente trabajo se desarrollé bajo un enfoque cualitativo, de tipo juridi-
co-dogmidtico, con un disefio no experimental y de nivel descriptivo y analitico.
El objetivo de este trabajo es analizar la manifestaciéon de la violencia juridica o
revictimizacién estructural como una forma de violencia ejercida desde el siste-
ma de justicia en agravio de las victimas de violencia en situacién de pobreza, a
través del estudio del marco normativo, los pronunciamientos jurisprudenciales
y los discursos institucionales relevantes.

Para ello, se seleccioné una muestra de tipo intencionada, compuesta por una
seleccién de documentos como: fallos jurisprudenciales, normativa relevante y
documentos internacionales sobre derechos humanos y género.

El andlisis se realiz6 a partir del marco teérico del enfoque interseccional y la
violencia estructural, con énfasis en la conceptualizacién de la “violencia juridi-
ca’ como una forma de violencia de género ejercida desde el Estado. Se utiliza-
ron como instrumentos matrices de analisis documental, estructuradas en torno
a las siguientes dimensiones: i) reconocimiento juridico de la violencia institu-
cional, ii) barreras estructurales de acceso a la justicia para mujeres en situacién
de pobreza y iii) respuesta judicial y normativa frente a la revictimizacién.

La informacién recolectada fue sistematizada mediante fichas temdticas y ta-
blas comparativas, lo que permiti6 identificar patrones de omisién, estereotipos
institucionales, vacios normativos y practicas revictimizantes dentro del sistema
de justicia, con especial atencién al impacto que estas tienen sobre mujeres en
situacién de pobreza o vulnerabilidad interseccional.

Resultados
Este estudio pone en evidencia las multiples dificultades que enfrentan las mu-
jeres victimas de violencia, especialmente aquellas que viven en situacién de

pobreza, cuando buscan acceder a la justicia. A partir del andlisis realizado, se
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han identificado distintas dimensiones del problema: hechos juridicos concre-
tos, patrones que se repiten en la actuacién del sistema y vacios normativos que
dejan a muchas mujeres desprotegidas.

Castillo Vega (2023) nos ayuda a comprender mejor el alcance de este pro-
blema, haciendo énfasis en temas de total relevancia, desde la educacién juridica
técnica y abstracta hasta un sistema judicial sobrecargado de trabajo y con una
financiacién inadecuada, considerando que los obsticulos institucionales son
el resultado de un sistema judicial que pretende ser exclusivo; por otra parte, el
hecho de que muchas mujeres no puedan permitirse pagar a peritos, abogados o
transporte es una clara indicacién de las limitaciones econdmicas y la dificultad
de acceso a la justicia. Por tltimo, pero no menos importante, las barreras socia-
les abarcan aspectos mds complejos, como las barreras de género o las barreras
lingiiisticas y culturales en las culturas indigenas. Estas barreras pueden mani-
festarse en forma de desconfianza, vergiienza, miedo a la incredulidad o simple
resignacion ante un sistema que histéricamente ha ignorado a las victimas. Esta
confluencia de circunstancias no solo impide el acceso a la justicia, sino que
también perpetia las injusticias sistémicas.

En cuanto al marco normativo y obligaciones estatales en materia de violen-
cia de género y acceso a la justicia, podemos nombrar las siguientes:

Consagracién internacional y regional del derecho

Como hemos venido senalando, el derecho de las mujeres a una vida libre de
violencia y discriminacién ha sido consagrado como un desafio prioritario en
los sistemas de proteccién de derechos humanos a nivel regional e internacional.
Asi, instrumentos como la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer —Convencién de Belém do Pard—, el
instrumento mds ratificado del sistema interamericano, y la Convencién sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer —CE-
DAW (1981)—, reflejan un consenso regional sobre la necesidad de acciones
estatales. De esta manera, el sistema interamericano de derechos humanos se
fundamenta en la premisa de que el acceso a recursos judiciales idéneos y efec-
tivos es la primera linea de defensa de los derechos bdsicos.

Asi, la Convencién de Belém do Pard define la violencia contra la mujer,
incluyendo actos que infligen dafios fisicos, mentales o sexuales, amenazas, coac-
cién y otras formas de privacién de la libertad, ya sea perpetrados por agentes
estatales o particulares, en el dmbito comunitario, educativo, laboral, de salud o
cualquier otro (Organizacién de los Estados Americanos, 1994).

Obligacién de debida diligencia del Estado

Evidentemente, los Estados tienen la obligacién de actuar con la debida diligencia
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para prevenir, investigar, sancionar y reparar toda violacién de los derechos humanos
y evitar la impunidad; dicha obligacién implica el deber de organizar todo el aparato
gubernamental para asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

Por su parte, la Comisién Interamericana refiere que la investigacién es una
etapa crucial en casos de violencia contra las mujeres, y las fallas en esta drea
suelen impedir u obstaculizar esfuerzos ulteriores para identificar, procesar y
castigar a los responsables; reiterando que la ausencia de investigacién y sancién
constituye un incumplimiento de la obligacién estatal (CIDH, 2003).

Finalmente, no debemos dejar de lado el pronunciamiento de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el caso Espinoza Gonzales vs. Perd (2014),
al afirmar que la ineficiencia judicial en los casos de violencia contra las mujeres
fomenta la impunidad, propicia la repeticién de tales actos y transmite el men-
saje de que la violencia contra las mujeres puede ser aceptada y tolerada. Esto
promueve la continuacién y la aceptacién social del fenémeno, los sentimientos
y la sensacién de inseguridad de las mujeres y su desconfianza permanente en
el sistema legal. Por lo tanto, el hecho de que las autoridades no investiguen las
posibles motivaciones discriminatorias detrds de un acto de violencia contra las
mujeres puede considerarse en si mismo una discriminacién por motivos de gé-
nero cuando existen indicios claros o sospechas de violencia de género.

Principio de Igualdad y No Discriminacién
El acceso a una tutela judicial efectiva debe garantizarse de manera no discri-
minatoria, conforme lo establece la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, lo que implica no solo la ausencia de trato desigual explicito, sino
también la obligacién de remover los obstdculos estructurales que impiden el
acceso real a la justicia. En esta linea, la Convencién de Belém do Pard reconoce
el derecho de toda mujer a vivir libre de toda forma de discriminacién y a ser
formada sin patrones estereotipados de comportamiento que perpetten relacio-
nes de subordinacién, conforme ha advertido la autora Susana Villardn (2009).
Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
desarrollado esta perspectiva al vincular la obligacién de garantizar la igualdad
con la necesidad de prevenir la violencia contra las mujeres, analizando el con-
texto social que condiciona las violaciones a sus derechos. Asi, el sistema intera-
mericano ha transitado hacia una concepcién de igualdad material o estructural,
que reconoce que ciertos sectores, como las mujeres en situacién de vulnerabi-
lidad, requieren medidas diferenciadas para lograr una equiparacién real en el
ejercicio de sus derechos (2007). En consecuencia, aplicar un trato formalmente
igualitario puede, en contextos de desventaja, profundizar la exclusién, por lo
que resulta juridicamente exigible adoptar medidas de accién positiva que ase-
guren un acceso efectivo, digno y sin discriminacién a la justicia.
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En este entender, podemos afirmar que la discriminacién normativa indirec-
ta es un tipo de discriminacién que se manifiesta en distinciones arbitrarias o
desproporcionadas en la aplicacién de normas o politicas que, a primera vista,
parecen neutrales, pero ocultan un impacto perjudicial en grupos vulnerables.
Por ejemplo, en el caso de las Ninas Yean y Bosico (2005), la Corte IDH senalé
que requisitos excesivos y trabas burocrdticas en la inscripcion tardia de nifios
provocaban el aumento de ninos sin documentacién y sin nacionalidad, afectan-
do a los hijos de inmigrantes ilegales.

Por otro lado, resulta necesario desarrollar aquellas circunstancias que consi-
deramos obstdculos estructurales y manifestaciones de violencia institucional y
juridica (revictimizacién estructural), mismas que hemos individualizado de la
siguiente manera:

Impunidad sistemdtica y la brecha entre norma y realidad

En el caso Las Palmeras vs. Colombia, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2001) advirtié que la impunidad es incompatible con las obligacio-
nes que los Estados han contraido en virtud de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, sefialando que esta se entiende como la ausencia total de
acciones estatales para investigar, perseguir, detener, juzgar y condenar a quie-
nes cometen violaciones de derechos humanos. Ademads, dicho Tribunal sefala
que los Estados estdn obligados a erradicar la impunidad utilizando todos los
mecanismos legales a su alcance, ya que su persistencia facilita la repeticién sis-
temdtica de estas violaciones y deja en absoluta desproteccién a las victimas y
sus familias.

Deficiencias en la investigacién y el proceso judicial
El IGI o Indice Global de Impunidad correspondiente al afio 2024 revela pro-
fundas deficiencias en los sistemas de investigacion y en los procesos judiciales
en América Latina, donde la impunidad alcanza niveles preocupantes en casi
todos los indicadores evaluados. En paises como México nos encontramos ante
una alta impunidad con indices superiores a 46, y en paises como Perti, Colom-
bia, Ecuador y Bolivia se ha determinado un indice de impunidad media con
puntuaciones superiores a 33, evidenciando la continuacién de una ineficiencia
institucional que no se limita a un solo aspecto, sino que atraviesa todas las di-
mensiones analizadas: desde la falta de estructuras funcionales en el sistema de
justicia hasta graves vacios en la proteccién de los derechos humanos (2025).
El Indice Global de Impunidad 2024 (IGI) evalta una dimensién estructural
del sistema de justicia de cada pais, el cual analiza las capacidades instaladas del
Estado para garantizar la procuracién e imparticién de justicia conforme a las
reglas del proceso, midiendo principalmente la impunidad “de derecho”, consi-
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derando indicadores como los recursos fisicos, juridicos y humanos disponibles,
incluyendo policias, fiscales, jueces, magistrados, marcos normativos de antico-
rrupcién y transparencia, infraestructura penitenciaria y presupuesto destinado
al sistema de justicia. Por otro lado, la dimensién funcional se enfoca en la im-
punidad “de hecho”, al evaluar el desempefio efectivo de las instituciones encar-
gadas de impartir justicia, mds alld del marco normativo existente. Asi, mientras
la dimensién estructural refleja el compromiso de los Estados en la construccién
de capacidades institucionales para enfrentar la impunidad, la dimensién fun-
cional mide los resultados sociales concretos derivados de su funcionamiento
real, integrando variables que permiten valorar la eficacia del sistema de justicia
en el ejercicio de sus funciones. De esta manera, a fin de ilustrar la informacién
contenida en este informe, procederemos a desarrollar el siguiente cuadro:

Alemania Uruguay

Indicador del
IGI - 2024

(Posicién N°
01 a nivel

mundial)

(Posicién
N° 01 en
Latinoamérica)

Pera

México

Colombia

Posicién a nivel
mundial

Puntaje de im-

punidad

1/94 11/94 61/94 | 81/94 66/94

14.93 18.66 33.66 | 46.19 37.76

Posicién global
en el sistema
de justicia 9 3 53 64 72
(Dimensién
estructural)

Posicién global
en el sistema

de justicia 5 17 54 67 20

(Dimensién

funcional)

Fuente: Elaboracion propia en base a los datos del IGI — 2024.

El grifico anterior refleja una diferencia abismal entre aquellos paises que
priorizan el mejoramiento de su sistema de justicia, frente a paises latinoameri-
canos como Perti, México y Colombia, donde se advierte la incapacidad sistema-
tica para investigar, procesar y sancionar adecuadamente los delitos, debiendo
considerar especialmente los ya mencionados contextos de violencia estructural.
Por otro lado, las bajas tasas de enjuiciamiento, la ausencia de condenas y las
falencias en los procesos de persecucién penal generan un clima de impunidad
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que no solo perpetta la violencia, sino que también debilita la confianza ciuda-
dana en el sistema judicial (Revista de Ciencias Sociales, 2016). Ademds, estas
deficiencias se agravan en los contextos de mayor desigualdad y corrupcién,
donde el acceso a la justicia se convierte en un privilegio mds que en un dere-
cho, afectando especialmente a los grupos mds vulnerables, como las mujeres en
situacién de pobreza.

Revictimizacién de las victimas y trato inadecuado

Las mujeres victimas de violencia suelen enfrentar procesos marcados por la
revictimizacién, manifestada en la falta de sensibilidad institucional ante su si-
tuacién, su género y la gravedad de los hechos denunciados. Ademads, algunas
autoridades tienden a otorgar escasa credibilidad a los testimonios de las victi-
mas y a brindar un trato inadecuado tanto a ellas como a sus familiares.

La afirmacién antes realizada se ve magnificada atin mds cuando, en la propia
realidad peruana, podemos advertir propuestas legislativas como el Proyecto de
Ley N.° 11561/2024-CR, que pretende incorporar en el Cédigo Penal el delito
de “denuncia falsa en casos de violencia familiar”, sancionando con penas pri-
vativas de libertad a quienes no puedan acreditar fehacientemente los hechos de
violencia denunciados. Esta iniciativa, presentada en junio de 2025, parte de la
premisa errénea de que existe un “uso indebido” de denuncias de violencia que
afectarfa principalmente a varones, desconociendo la magnitud de la violencia
estructural contra las mujeres en la realidad, mds adn de aquellas que no cuentan
con la capacidad econédmica para asegurar una defensa efectiva.

En un contexto en el que se registran decenas de feminicidios al afno, miles de
casos de violencia contra la mujer, violacién sexual y una preocupante cifra de
desapariciones de mujeres y nifias, la implementacién de una norma de este tipo
no harfa mds que consolidar la impunidad y desalentar las denuncias, generando
un nuevo mecanismo de revictimizacion institucional. Advertimos, pues, que,
en lugar de fortalecer la respuesta estatal para garantizar acceso a la justicia y
proteccién efectiva, este proyecto traslada la carga de la prueba a las victimas, las
coloca bajo la amenaza de ser criminalizadas y perpetda un trato discriminatorio
y violento por parte del propio sistema que deberia protegerlas.

Barreras socioeconémicas, culturales y geogrifica

A todas luces, las mujeres en situacién de pobreza enfrentan barreras estructura-
les maltiples y agravadas que dificultan su acceso efectivo a la justicia, entre las
cuales destacan la carencia de recursos econémicos para obtener asesoria legal
adecuada, acceso a peritajes de parte, asi como obstdculos lingiiisticos, geografi-
cos, culturales y normativos. En paises como Perd, la ausencia de intérpretes y el
predominio del medio escrito en los procedimientos judiciales vulneran los de-
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rechos de mujeres hablantes de lenguas originarias, cuya tradicién es predomi-
nantemente oral. A ello se suma la falta de reconocimiento de las pricticas con-
suetudinarias y la escasa articulacién entre la justicia estatal y la comunitaria, lo
cual imponen una hegemonia cultural excluyente. Ademds, el desconocimiento
generalizado de los derechos y mecanismos de proteccién disponibles, junto con
la naturalizacién de la violencia y la inaccién de las autoridades, contribuyen a
la baja tasa de denuncias. Finalmente, la morosidad judicial y la percepcién de
lejania institucional profundizan la desconfianza hacia el sistema, consolidando
una justicia inaccesible para las mujeres en contextos de pobreza (Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos, 2007).

Situacién de grupos en particular vulnerabilidad (enfoque interseccional)
Segtin la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, las mujeres indigenas
y afrodescendientes enfrentan una situacién de especial vulnerabilidad derivada
de la confluencia de multiples formas de discriminacién étnica, racial y de géne-
ro, lo cual se traduce en exclusion estructural y desproteccidn sistemdtica. Sehala
que la invisibilidad estadistica constituye una manifestacién concreta de dicha
exclusién, al impedir el disefio de politicas ptblicas adecuadas a sus realidades;
asimismo, en diversos paises, los datos disponibles evidencian que, incluso con
niveles educativos similares, las mujeres indigenas ocupan consistentemente los
niveles mds bajos de ingreso. En el caso de las Hermanas Gonzilez Pérez, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos destacé que el sufrimiento ex-
perimentado se agravé por su condicién de mujeres indigenas, al no comprender
el idioma de sus agresores ni de las autoridades y al enfrentar el rechazo de su
propia comunidad, lo que profundizé su revictimizacién y aislamiento (2007).
Finalmente, hemos visto por conveniente realizar una evaluacién sobre los
patrones de intervencién estatal y experiencias administrativas en el acceso a la
justicia, respecto a la cual se advierte que los organismos internacionales, parti-
cularmente la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), han
formulado una serie de recomendaciones orientadas a mejorar el acceso a la jus-
ticia para las mujeres victimas de violencia, entre las que destacan la capacitacién
y sensibilizacién de operadores judiciales y policiales, asi como la implementa-
cién de programas educativos dirigidos a la poblacién en general. Asimismo, se
propone la simplificacién de los procedimientos penales con el fin de reducir los
tiempos procesales y ampliar los canales para la presentacién de denuncias. Se
ha insistido en la necesidad de eliminar disposiciones legales discriminatorias,
especialmente en los delitos sexuales, y formar a los operadores de justicia con
un enfoque de género. La Plataforma de Accién de Beijing, por su parte, subraya
la obligacién estatal de garantizar a las victimas el acceso a recursos efectivos,
incluyendo compensacién e indemnizacién adecuada (CIDH, 2003).
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Las iniciativas de capacitacién y sensibilizacién de operadores del sistema de
justicia han demostrado avances importantes en el fortalecimiento de las capa-
cidades institucionales con enfoque de género. Experiencias como el proyecto
del PNUD o Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo en Perti, que
involucré a funcionarios de alto nivel en la formacién, evidenciaron la impor-
tancia de una articulacién interinstitucional para enriquecer la casuistica y la
resolucién de casos. Asimismo, se han implementado guias metodoldgicas y
programas de formacién para operadores judiciales, policiales y del Centro de
Emergencia Mujer — CEM (MIMDES Programa Nacional contra la Violencia
Familiar y Sexual, s/f), contribuyendo al fortalecimiento institucional con pers-
pectiva de género. Estos esfuerzos se han complementado con asistencia técnica
orientada al desarrollo de indicadores de desempefo y la identificacién de bue-
nas pricticas en los médulos judiciales integrados.

En el dmbito de la informacién y la tecnologia, se reconoce que la produc-
cién de datos estadisticos confiables y desagregados es una obligacién estatal
indispensable para disenar y evaluar politicas publicas efectivas. La revolucién
digital y el uso de big data ofrecen herramientas para generar informacién en
tiempo real sobre distintos grupos de mujeres, haciendo visible su situacién
especifica. No obstante, la CIDH (2007) manifiesta que uno de los principales
retos continda siendo la conformacién de registros unicos e integrados sobre
violencia contra las mujeres, que articulen los datos provenientes de diferentes
instituciones publicas, respetando al mismo tiempo la privacidad de las victimas.
En este marco, también se ha impulsado la difusién de informacién mediante
productos comunicacionales con enfoque intercultural, como cartillas y spots en
lenguas originarias, en el contexto de implementacién de la Ley 30364 en Pery;
asimismo, se pueden observar diversos informes del Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables con mayor informacién sobre la realidad peruana.

Ademis, la violencia de género en entornos digitales ha sido reconocida como
un fenémeno creciente que requiere una respuesta legal y politica mds integral.
La Organizacién de las Naciones Unidas refiere que, de los paises latinoame-
ricanos con legislacién integral sobre violencia contra las mujeres, solo ocho
contemplan esta modalidad, lo cual indica un enfoque atn limitado. Se destaca
la necesidad de superar la mera penalizacién, incorporando medidas de preven-
cién, proteccién y reparacién. En este sentido, el papel de los intermediarios
privados, como las plataformas digitales, es crucial para garantizar una respuesta
efectiva; sin embargo, persisten deficiencias en la disponibilidad de informacién
clara y accesible en espanol y portugués sobre cémo denunciar violaciones a los
derechos de las mujeres en estos entornos (2023).
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Discusién

Los hallazgos del presente trabajo evidencian que, a pesar de los avances norma-
tivos en América Latina para erradicar la violencia de género —como la adop-
cién de la Ley N.° 30364 en Perti—, persiste una brecha critica entre el marco
juridico y su aplicacién efectiva. Hemos identificado multiples obstdculos es-
tructurales que dificultan el acceso a la justicia para las mujeres, especialmen-
te aquellas en situacién de pobreza o pertenecientes a grupos histéricamente
discriminados, teniendo entre los hallazgos mds relevantes la existencia de una
“revictimizacién estructural” dentro del sistema de justicia, ejercida por el pro-
pio Estado a través de pricticas ineficaces, discriminatorias e insensibles, lo que
perpetda la impunidad.

En este sentido, en este estudio se ha logrado identificar que la violencia
juridica o revictimizacién estructural es una forma especifica y poco visibiliza-
da de violencia de género, que opera desde las propias autoridades y refuerza
la exclusién. Lejos de garantizar el derecho a una justicia efectiva, el Estado se
convierte en un agente perpetuador de violencia, especialmente cuando no se
aplican principios de debida diligencia, igualdad sustantiva o enfoque intersec-
cional, siendo que esta forma de violencia institucional agrava el sufrimiento de
las victimas y desincentiva su busqueda de proteccidn.

Asimismo, podemos relacionar el presente trabajo de investigacién con el
diagnéstico realizado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH, 2007), que sefala cémo la impunidad y la ineficacia estatal represen-
tan formas de violencia adicionales contra las mujeres. Ademads, coincide con
estudios previos sobre el acceso desigual a la justicia en contextos de pobreza y
discriminacién interseccional, como los abordados en el caso de las Hermanas
Gonzdlez Pérez; ademds, el presente estudio categoriza esta violencia institucio-
nal como “revictimizacién estructural” para su incorporacién normativa.

En cuanto a los resultados, estos reflejan que no basta con el diseno formal
de normas protectoras: es indispensable que el sistema de justicia reconozca y
corrija sus propios sesgos estructurales y operativos, desde sus primeros opera-
dores hasta llegar a los propios legisladores. Este andlisis subraya la urgencia de
abordar la violencia institucional como una categoria juridica auténoma que
permita reparacién integral a las victimas y garantice medidas de no repeticién.
Asimismo, los hallazgos encontrados reafirman que una justicia verdaderamente
interseccional requiere acciones diferenciadas y enfoques contextualizados que
respondan a las multiples formas de discriminacién que enfrentan las mujeres.

Entre las limitaciones del estudio se encuentra su enfoque eminentemente
cualitativo, que, si bien permite un anilisis critico-normativo profundo, no in-
corpora datos cuantitativos recientes que permitan dimensionar estadisticamen-
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te la magnitud de la revictimizacién institucional, sobre todo en el contexto de
violencia de género.

Finalmente, resulta recomendable desarrollar investigaciones empiricas que re-
cojan testimonios directos de mujeres que han atravesado procesos judiciales para
documentar de forma sistemdtica las manifestaciones de revictimizacién estructural.
También es necesario analizar la eficacia de las capacitaciones y protocolos con enfo-
que de género implementados en sistemas procesales nacionales, asi como evaluar la
integracién real del enfoque interseccional en la préctica de los 6rganos de justicia.

Conclusiones

El presente estudio tuvo como objetivo identificar los principales obsticulos que
enfrentan las mujeres victimas de violencia en situacién de pobreza para acceder
a la justicia en el Pert, evidenciando cémo factores institucionales, normativos
y sociales contribuyen a su revictimizacién. Asi, se observa que persiste una
atencién deficiente en el sistema de justicia, marcada por la falta de sensibilidad
y una limitada capacidad institucional para garantizar una proteccién efectiva.
Estos hallazgos permiten afirmar que, si bien se han dado avances normativos
y en la capacitacién de operadores, el enfoque atn es insuficiente frente a la
complejidad estructural del problema. El aporte de nuestro estudio radica en
visibilizar, desde un enfoque juridico y social, la necesidad urgente de fortalecer
las garantias procesales con perspectiva de género, implementar mecanismos de
control mds rigurosos y replantear las perspectivas institucionales para asegurar
un acceso a la justicia digno, eficaz y sin discriminacién para las victimas.
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Resumen

Frente a la crisis climdtica actual, han surgido cuestionamientos desde distintos
sectores de la sociedad que impulsan a repensar la relacién entre el ser humano
y la naturaleza para efectos de frenar el deterioro ambiental que, argumentan,
se ve causado por una visién meramente instrumentalista del medio ambiente,
subordinado a los intereses humanos. El sumaq kawsay y suma gamana son las
piedras angulares de la filosofia andina como fundamentos para posibilitar di-
cho cambio paradigmdtico y materializarse el reconocimiento de derechos a la
naturaleza, otorgdndole personeria juridica y un estatus similar del cual gozan
las personas naturales. Ecuador y Bolivia son los pioneros en elevar a dicho
rango constitucional e infraconstitucional, respectivamente. En ese sentido, se
utilizard, desde el prisma cualitativo, una revisién documental, jurisprudencial
y doctrinal que sirve de sustento a estos hitos juridicos de gran relevancia. El
propoésito que se busca es analizar, desentrafar y revelar las diferencias y simili-
tudes de dichos cuerpos juridicos que reconocen a la naturaleza como sujeto de
derechos, al amparo del nuevo paradigma del biocentrismo.

Palabras clave: Derechos de la naturaleza, Ecocentrismo, Antropocentrismo,
Biocentrismo, Personeria juridica.
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Abstract

Facing the current climate crisis, questions have emerged from different sectors
of society that encourage rethinking the relationship between human beings
and nature in order to halt the environmental deterioration attributed to a pu-
rely instrumentalist view of the environment, subordinated to human interests.
Sumaq kawsay and suma qamana are the cornerstones of Andean philosophy
as foundations to make possible such a paradigmatic shift and to materialize
the recognition of rights for nature, granting it legal personhood and a status
similar to that enjoyed by natural persons. Ecuador and Bolivia are pioneers in
elevating this to constitutional and infra-constitutional rank, respectively. From
a qualitative perspective, a documentary, jurisprudential, and doctrinal review
is employed, which serves as the basis for analyzing these highly relevant legal
developments. The purpose of the study is to analyze and clarify the differences
and similarities of these legal bodies that recognize nature as a subject of rights,
under the protection of the new paradigm of biocentrism.

Keywords: Rights of nature, Ecocentrism, Anthropocentrism, Biocentrism, Le-
gal personhood.

Introduccién

La coyuntura mundial es una clara manifestacién de una grave crisis de la civi-
lizacién en sus variados dmbitos, como el econédmico, ideoldgico y ambiental,
y tal como voces autorizadas sostienen, es el fin del régimen capitalista, donde
para nada importan el ser ni lo esencial. Elizalde (2009) afirma: “los seres hu-
manos hemos saqueado la naturaleza. Cada dia miles de hectdreas de bosque
desaparecen, la desertificacién avanza a pasos agigantados, cientos de especies
animales y vegetales se extinguen y el agujero en la capa de ozono se agranda”
(p. 66).

Ante este panorama sombrio, surge en los paises latinoamericanos, especifica-
mente en Ecuador y Bolivia, un nuevo derrotero, una nueva esperanza que ancla
sus fundamentos en la madre tierra que engendra y alimenta a todos los seres
humanos y que permite una nueva mirada, una nueva oportunidad de libera-
cién que tiene como principios fundantes el allin kawsay, apartado de visiones
occidentales; el buen vivir como norma rectora de culturas milenarias como son
las sociedades quechuas y aymaras, en cuyo seno fue una praxis y una visién
respetuosa del mundo, lo cual se traducia en vivir en armonia y equilibrio con
el entorno.

El sumagq kawsay responde a una cosmovisién indigena y esta es su fuente
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principal, sin dejar de lado otros conocimientos provenientes de la cultura oc-
cidental. Barahona (2020) nos refiere que es “una cosmovisién de armonia de
las comunidades humanas con la naturaleza, en la cual el ser humano es parte
de una comunidad de personas que, a su vez, es un elemento constituyente de
la misma Pachamama, o madre tierra” (p. 12). Para dicho propdsito es necesario
cambiar el concepto de ciudadania basado en lo individual liberal por uno que
se convierta en colectivo y comunitario.

Nuestro entorno geogrifico es claro ejemplo de la simiente de un nuevo en-
foque que nos conduce al reconocimiento de la naturaleza como titular de de-
rechos, dejando de lado los postulados de la visién de Occidente. Pavani (2019)
nos dice que “la naturaleza como sujeto de derechos resulta un fenémeno com-
plejo que no se puede analizar aisladamente de los procesos de transformacién
constitucional y territorial que estdn interesando a un segmento cultural del drea
andina” (p. 34).

El acometimiento del presente trabajo tiene como objetivo analizar y re-
flexionar sobre el cédigo politico de Ecuador, que es la mds representativa de este
cambio, que deja por un lado la visién antropocéntrica para decantarse por una
visién ecocéntrica y una nueva concepcién de los derechos que incluyen a suje-
tos animados e inanimados. Si bien es cierto que Bolivia no acoge los derechos
de la naturaleza al interior de su carta magna, sf es ratificado por la impronta del
legislador a través de dos leyes sobre la madre tierra.

El presente articulo describe y analiza criticamente las constituciones de Bo-
livia y Ecuador, relaciondndolas con la visién de mundo de la Pachamama y
del buen vivir, asumiendo como herramienta metodolégica los lineamientos del
enfoque cualitativo, y, para dicho efecto, se revisard el material documental, la
jurisprudencia y la doctrina nacional e internacional, a fin de establecer el re-
conocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos y repensar y construir
una nueva relacién del Estado y sus ciudadanos con los recursos naturales, que
ya no se sustenta en la voraz explotacién que es parte del sistema econémico,
sino en reconocer el valor inobjetable de la naturaleza para su mejor proteccién
y cuidado en igualdad de condiciones con los seres humanos.

Material y Método

El abordaje de esta investigacién se realizé bajo el prisma del enfoque cuali-
tativo. Bautista (2011) nos dice que es “una metodologia que busca presentar
elementos que nos conduzcan a dar respuestas y explicaciones sobre los eventos
y acontecimientos que rodean al hombre”. Para dicho cometido se ha hecho
uso del andlisis documental y hermenéutico, el cual se materializé a través de la
recopilacién de informacién tedrica que guarda conexién con el problema que
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se investigd; a su vez, fue objeto de interpretacion con la ayuda del andlisis de las
fuentes o referencias bibliograficas.

Para ir desbrozando el camino, se ha deslindado con los conceptos de an-
tropocentrismo, biocentrismo y ecocentrismo, colocando al ser humano como
eje principal y clave para el armazén juridico y titular de derechos exclusivos.
Asimismo, se plasmaron posturas filos6ficas y juridicas tales como la filosofia de
la liberacidn, la filosofia andina, el derecho indigena y el pluralismo juridico; se
procedié con la cortedad sin descuidar lo esencial de estos saberes que apuntalan
la presente investigacién.

En cuanto concierne al dmbito de la técnica, se tuvo que utilizar la observa-
cién directa, que permiti6 la inmediacién con las fuentes bibliogréficas, doctri-
narias, jurisprudenciales y otros materiales necesarios para la comprensién del
presente fenémeno.

Resultados

Bolivia y Ecuador son dos de los paises del contexto latinoamericano cuyas nuevas
Constituciones son las que exhiben los principales cambios en su organizacién in-
terna, las que patentizan su rechazo frente a tradiciones constitucionales de raices
individualistas y elitistas. Lograron reconocerse como Estados plurinacionales, lo
que nos lleva a una reconfiguracién en la concepcién de un nuevo civitas, una nue-
va forma de ciudadania y la visibilizaciéon de la diversidad de sus sociedades. En la
misma linea, Moura (2012) refiere que estas cartas magnas también buscan fomen-
tar y tratar de resolver los desequilibrios sociales y, ademds, buscar la proteccién y
restauracion de la naturaleza. Sin dejar de mencionar que, desde épocas de la colo-
nizacién hasta mediados del siglo XX, la poblacién nativa e indigena fue subyugada
e ignorada por los poderes reales que han dominado durante ese contexto histérico.
Fue la fermentacién social de aquellos afios y un intenso e incesante didlogo inter-
cultural lo que se fue hilvanando en la bisqueda de puntos de encuentro y armonia
de las naturales diferencias culturales, y estas desemboquen en una postura sélida
del Estado plurinacional como alternativa contrapuesta al Estado republicano vi-
gente, transicién que reivindica la auténtica representacién politica directa de los
pueblos indigenas, el establecimiento y respeto de sus autonomias territoriales y la
busqueda del buen vivir en plena armonia con la naturaleza.

Pinto Calaga, Carneiro de Freitas, Da Silva y Maluf (2018) vienen a sostener
que las Constituciones tanto ecuatoriana como boliviana son las que se encarga-
ron de abrir nuevos horizontes desde las vias del biocentrismo y del ecocentrismo
hacia una nueva perspectiva del mundo, de tal forma que se ha ido forjando un
nuevo paradigma, que es el nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, tam-
bién denominado Constitucionalismo Andino o Neo constitucionalismo Lati-
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noamericano, cuya importancia radica en ofrecer una respuesta a los problemas
socioambientales a través de un constitucionalismo plurinacional comunitario,
identificado con un paradigma mds holistico y que se contrapone a la visién del
mundo hegemdnico eurocéntrico caracterizado por el antropocentrismo. Estas
dos constituciones adoptan la filosofia del buen vivir (sumak kawsay en Ecuador
y suma qamania en Bolivia), contraria al modelo de desarrollo econémico capi-
talista moderno:

Boff (2012) afirma que:

El ‘buen vivir apunta a una ética de lo suficiente para toda la comunidad, y no so-
lamente para el individuo. El ‘buen vivir’ supone una visién holistica e integradora
del ser humano, inmerso en la gran comunidad terrenal, que incluye ademds del ser
humano al aire, el agua, los suelos, las montanas, los drboles y los animales; es estar
en profunda comunién con la Pachamama (Tierra), con las energias del Universo y

con Dios (p. 66).

Asi, tenemos el caso de Ecuador, que en el ano 2008 reconocié dichos de-
rechos en su Carta Politica, constituyéndose en el primer y tnico pais en el
mundo, hasta la fecha, en otorgarle a la naturaleza la categoria constitucional
de sujeto de derechos. Consagracién que se ha visto replicada en diversos pro-
nunciamientos de la Corte Constitucional de dicho pais, donde se reconoce
derechos a entidades como los rios, lagos, parques nacionales, entre otros com-
ponentes de la naturaleza.

A la sazén, la Constituciéon de Montecristi, donde se llevaron a cabo los deba-
tes constituyentes, fragué un proyecto politico de vida en comun, con perspecti-
vas de un cambio en la civilizacién. Al contemplar los Derechos de la Naturaleza
en la carta politica de 2008, que recoge muchas demandas y expectativas acu-
muladas a nivel nacional, regional y hasta global, marcé un hito histérico en el
pais y en el constitucionalismo mundial. La Constitucién de 2008, con sus 444
articulos, rompid la vision cldsica y tradicional que prioriza unos derechos sobre
otros al reconocer los derechos como interdependientes y de igual jerarquia (Art.
11, numeral 6). Esta Constitucién clasifica los derechos de forma distinta a la
clasificacién tradicional y colonizadora de influjo europeo. Asi, la Constitucién
de Montecristi, en sus articulos 71 y 72, incorpora una de sus mayores innova-
ciones: otorgarle personalidad juridica a la naturaleza y hacer de la misma un
sujeto de derechos. Es decir, la naturaleza como portadora de un conjunto de
facultades e inmunidades constitucionalmente establecidas.

Desde el punto de vista juridico, al otorgarle calidad de sujeto a la natura-
leza, se supone un reconocimiento de personalidad juridica y la capacidad de
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defenderse de todo cuanto le cause dano, y, si el dafno ha sido causado, que este
sea reparado. Estos derechos fueron establecidos en el proceso de la Asamblea
Nacional Constituyente de Montecristi, al calor del debate en la elaboracién de
la nueva Constitucién, encontrdndose variados criterios de todo tipo. Sin em-
bargo, varios asambleistas, como Leonardo Viteri, opositor al bloque oficialista,
mencionaron:

Se trata de una concepcién sui generis. ;Cudndo la naturaleza podrd demandar al
Estado por la violacién de estos derechos?, cuestioné. La naturaleza, a pesar de no
tener voz, se expresa de muchas maneras... sin embargo, no tenemos que esperar
que la naturaleza se exprese para poder ir a una corte a demandar una violacién.
Para eso existen ciudadanos y colectivos responsables, que, con este nuevo derecho,
no solo podran exigir indemnizacién por los dafios que ellos sufren, sino por los da-
fios evidentes que se hayan producido contra la naturaleza y sus ecosistemas (Actas
Asamblea Constituyente).

Moura (2012) sostiene que:

La Constitucién de Ecuador es la principal referencia juridica del Nuevo Constitu-
cionalismo Latinoamericano. Esta conservé los derechos tradicionales a un medio
ambiente saludable y a la calidad de vida y, de forma inédita, incluyé los derechos
de la naturaleza. En este caso, reconoce a la naturaleza como titular de derechos por
sus propios valores y, por tanto, como sujeto de derechos (p. 18).

En esta carta politica podemos advertir la transformacién de la visién an-
tropocéntrica a la biocéntrica, donde la naturaleza y sus recursos naturales se
vuelven el centro del mundo, donde el hombre forma parte de él. Es asi como la
Pachamama y la filosofia del buen vivir son mencionadas en el predmbulo de la
Constitucién del Ecuador (2008), que sefnala:

Celebrando a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital
para nuestra existencia [...] decidimos construir una nueva forma de convivencia
ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el
sumak kawsay; una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de
las personas y las colectividades” (p. 15).

El capitulo segundo de la Constitucién ecuatoriana configura los derechos
del buen vivir; tan es asi que los articulos 12 y 13 reconocen, con meridiana
claridad, el derecho humano al agua y el derecho a alimentos saludables y nu-
tritivos. Los articulos 14 y 15 tratan del ambiente saludable. En el articulo 15
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son prohibidas, por ejemplo, la produccién, comercializacién e importacién de
productos genéticamente modificados por ser perjudiciales para la salud huma-
na y atentar contra la soberania alimentaria y los ecosistemas (Constitucién del
Ecuador, 2008). El capitulo séptimo trata especificamente de los derechos de la
naturaleza (Pachamama): el articulo 71 reconoce el derecho que la naturaleza
tiene de reproducirse, realizar la vida y regenerar sus ciclos vitales. Cualquier
persona podrd exigir el cumplimiento de estos derechos junto a autoridades
(Constitucién del Ecuador, 2008). El articulo 72 menciona el derecho de res-
tauracién de la naturaleza y el articulo 73 trata de medidas de precaucién y
restriccién para actividades que puedan conducir a la extincidn de especies, a la
destruccién de ecosistemas y a la alteracién permanente de los ciclos naturales.
También prohibe la introduccién de organismos y material orginico e inorgi-
nico que pueda alterar de manera definitiva el patrimonio genético nacional.
El articulo 74 revela el derecho de las personas a beneficiarse del ambiente y las
riquezas naturales que les permitan el buen vivir (Constitucién del Ecuador,
2008). Gussoli (2014) afirma que: “La Constitucién del Ecuador es el tGnico
instrumento juridico constitucional que reconoce a la naturaleza como sujeto
de derechos y que cita de forma explicita los derechos del buen vivir o sumagq
kawsay al lado de los derechos humanos” (p. 16). Consecuentemente, se aprecia
que el texto ecuatoriano defiende los valores intrinsecos de la naturaleza, asf
como de las especies vivas y de los ecosistemas. De donde se desprende que el
sumak kawsay es esa relacién de armonia y equilibrio que debe existir entre el ser
humano y la Madre Tierra, lo que significa que esa imbricacién con la naturale-
za sea provechosa para las personas, como también para la sobrevivencia de los
ecosistemas. Asi, la Constitucion del Ecuador extiende la personalidad juridica
a entes no humanos, como es el caso de la naturaleza, atribuyéndole el carcter
de sujeto de derechos.

En el caso de Bolivia, dicho reconocimiento se ha producido a nivel legal
mediante la Ley de Derechos de la Madre Tierra y la Ley Marco de la Madre
Tierra y Desarrollo Integral para Vivir Bien, y esta concepcién del buen vivir es
semejante a la nocién de “bien comun de la humanidad”, paradigma filoséfico
de los paises andinos que trastoca un cambio en la perspectiva moderna, por
aceptar las ricas diversidades culturales, étnicas y sociales. Bajo ese contexto es
que se inicia el debate por los derechos de la Madre Tierra, que ha sido fruto de
esa transicién crispada entre el poblador indigena-campesino, que apuesta por
una revaloracién del pensamiento que se tiene con relacién a la naturaleza. En-
tonces, es desde el ano 2010, aproximadamente, que Bolivia logré posicionarse
como el abanderado en denunciar los efectos depredadores de la globalizacién
y promover el reconocimiento de los derechos de la Madre Tierra en multiples
foros internacionales. Tal es el caso de la Conferencia Mundial de los Pueblos
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sobre el Cambio Climdtico y los Derechos de la Madre Tierra, celebrada en Ti-
quipaya (Cochabamba) en abril de 2010, por iniciativa del Gobierno boliviano.
Al respecto, Kauffman (2020) asevera que: “El encuentro representa un hito
fundamental en la conformacién de una red internacional de intercambio y
apoyo en la promocién de los derechos de la naturaleza, como contribucién a un
emergente sistema informal de gobernanza mundial” (p. 27). Sin embargo, en
este camino tortuoso y lleno de contradicciones, Bolivia aparece posicionada en
la vanguardia del reconocimiento de los derechos de la Madre Tierra, ya que fue
uno de los primeros paises en el mundo con legislacién especifica en la materia.

Seguidamente, vamos a describir muy someramente los articulos mds re-
saltantes de la carta magna boliviana. Por ejemplo, destaca en primer orden la
importancia del articulo 3° de la Ley N.> 071-2010, donde se establece que:
“La Madre Tierra es el sistema viviente dindmico conformado por la comuni-
dad indivisible de todos los sistemas de vida y los seres vivos, interrelaciona-
dos, interdependientes y complementarios, que comparten un destino comun.
La Madre Tierra es considerada sagrada...”. Los puntos dedicados al tema del
medio ambiente estdn establecidos en los articulos 33 y 34, 342 a 347, 348 a
358 y 373. Aqui podemos advertir que dicho cédigo politico apenas mencio-
na el derecho de las personas a un medio ambiente saludable y a una calidad
de vida, lo que confirma una visién del mundo desde el prisma antropocén-
trico y no incluye el reconocimiento de los derechos de la naturaleza, o sea,
la Pachamama como sujeto de derechos, a pesar de hacer alusién a esta en el
predmbulo constitucional (Constitucién Politica del Estado Plurinacional de
Bolivia, 2009). No obstante, es preciso destacar que, a través de la legislacién
infraconstitucional, Bolivia asegura los derechos de la Madre Tierra (Pachama-
ma) en la Ley 71/2010, que en su articulo 5 reconoce el cardcter juridico de
la Madre Tierra como sujeto colectivo de interés publico. Por otra parte, los
articulos 342 a 347 tratan sobre el equilibrio del medio ambiente por medio
de un aprovechamiento sostenible de los recursos naturales. Asimismo, los
articulos 348 a 358 tratan de los recursos naturales, como agua, aire, suelo y
subsuelo. El articulo 373 inaugura el capitulo dedicado a los recursos hidricos.
También es menester indicar que el articulo 6 hace referencia a que los ciuda-
danos bolivianos son parte integrante de la comunidad de seres que componen
la Madre Tierra y estdn premunidos de derechos establecidos en esta ley. En la
Gaceta Oficial de Bolivia (2010) se evidencia un elemento diferenciador de la
Ley 71/2010, que en su articulo 10 contempla la creacién de la Defensoria de
la Madre Tierra, que tiene como uno de sus objetivos principales cautelar los
derechos previstos para la Pachamama.

Compartimos la siguiente tabla, donde se resume los principales derechos
reconocidos a la naturaleza en los ordenamientos juridicos de Ecuador y Bolivia.
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Constitucion de Ecuador 2008

Ley 071, Ley de los derechos de la Ma-

dre Tierra, Bolivia 2010

Derecho a la conservacién integral
(Art. 71)

Derecho a la restauracién (Art. 72)
Derecho a la precaucidn de especies
y no introduccién de organismos ge
neticamente modificados (Art. 73,

Derecho a la vida, al mantenimiento
de los ecosistemas y a la regeneracién

(Art. 7.1)
Derecho a la diversidad de la vida
(Art. 7.2)
Derecho al mantenimiento del

equilibrio de los componentes de la

Madre Tierra (Art. 7. 5)

Derecho a la restauraciéon de los
sistemas afectados por actividades
humanas (Art. 7.6)

*  Derecho a la preservacién de la Madre
Tierra de la Contaminacién (Art. 7.7)

inc. 1) .
*  Derecho a la no apropiacién de servi
cios ambientales (Art. 73, inc. 2)

Fuente: Portugal (2022).

Por los anos 50 del siglo XX, fue Aldo Leopold, ingeniero forestal y ecélogo
norteamericano, quien dio origen a la ética ecoldgica como una disciplina filo-
s6fica con perfiles claros, donde reflexiona con profundidad sobre la relacién
entre el ser humano y la biosfera, de tal manera que fue la primera persona en
utilizar el concepto de comunidad que incluia a los seres humanos como al resto
de la naturaleza. Por lo tanto, los individuos forman parte de una comunidad y
la comunidad es un todo expresado en la tierra. En los tltimos anos, el paradig-
ma de reconocimiento de derechos fue variando porque los sujetos o entidades
que no posefan derechos ahora son titulares; tanto es asi que, histéricamente, la
“naturaleza’, la mujer y las percepciones, los conocimientos ancestrales, para la
sociedad occidental no fueron considerados importantes; por ello, se la relegé.
Por consiguiente, la actitud del ser humano como agente dotado de racionalidad
y capacidad para transformar y modificar la naturaleza debia cambiar porque
este tiene la obligacién de mostrar su respeto por otras especies y seres vivientes
con los que comparte la tierra. Concretamente, suponia cambiar el paradigma
del ser humano como un conquistador de la tierra y, en vez de ello, se proponia
que sea percibido como un miembro o especie mds de la tierra. Esta teoria no fue
bien recepcionada en su tiempo porque los esquemas de pensamiento todavia
estaban cimentados en la idea de que el ser humano es el principal artifice que
articula las relaciones sociales; a su vez, su deber era dominar la naturaleza.

Posteriormente, James Lovelock planteé que la tierra es un organismo vivo
en el que estdn integradas todas las partes, incluido el ser humano; por lo tanto,
ello suponia que la tierra generaba una interrelacion e interdependencia entre
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todas las especies que la habitan. Ningin ser viviente era capaz de ser superior
a la Gaia. Finalmente, Arne Naess, destacado filésofo noruego, desde la ecolo-
gia profunda postula que los seres humanos son elementos que, en igualdad de
condiciones con otros seres vivos, forman parte de un sistema natural; por lo
tanto, existe una intima relacién entre la naturaleza y el ser humano, subrayan-
do que en la armonia con la naturaleza estd la clave para convivir de un modo
correcto, de tal manera que la mayor parte de los habitantes del planeta salgan
beneficiados.

En los tltimos afnos, el paradigma de reconocimiento de derechos fue varian-
do porque los sujetos o entidades que no posefan derechos ahora son titulares
de dicha categoria, tal como ha sucedido con la mujer o los animales, aunque en
menor medida en este tltimo caso. La negacién de derechos hacia la mujer fue
una situacién histérica. En relacién con los derechos de la naturaleza o Madre
Tierra sucede lo mismo, ya que por bastantes afos, y atin continta en la actuali-
dad, su negacién como categoria de sujeto de derechos y, por ende, no es titular
de ningtn derecho. A pesar de ello, hoy existen esfuerzos por considerar a la
Madpre Tierra como titular de derechos.

La filosofia de la liberacién y la filosofia andina, que, a decir de Zaffaroni
(2011), “opta por proclamar una convivencia de todos los seres vivientes den-
tro de la tierra, denunciando coyunturalmente al fundamentalismo de mercado
de las décadas del siglo pasado” (p. 108). A su vez, el derecho indigena y el
pluralismo juridico son los pilares necesarios para justificar y fundamentar el
reconocimiento de derechos a la Madre Tierra o Pachamama. Se acude a estas
posturas porque la depredacién y desgaste del medio ambiente estdn torndndose
insostenibles, por lo cual se requieren acciones concretas desde diversas dreas del
conocimiento, ya que el problema ambiental es de cardcter transversal y su im-
pacto es general. En ese sentido, Rivero (2012) sostiene que: “El reconocimiento
de derechos a la naturaleza lo que busca es proteger y restaurar la afectacién que
se ha producido en el medio ambiente, a su vez, es dotar de herramientas para
su proteccion” (p. 14).

Delimitacién y caracteristicas del antropocentrismo y el biocentrismo

Por antropocentrismo en sentido moral podemos entender la doctrina segtn la
cual los seres humanos constituyen la tasa y medida de todo valor, es decir, el
paradigma que tiene como foco de reflexién al hombre, desde el cual todo lo
que lo rodea se valora, se mira y se cuantifica. Todo lo que beneficie y sea util
para el hombre serd valioso, y donde el hombre ejerce dominio sobre todo lo que
estd a su alrededor, marcado por una conciencia altamente egoista y operativa.
El hombre es considerado aqui como el tnico fin; todo lo demds se convierte
Gnicamente en medios para su fin. Barros (2010) refiere que: “El antropocen-
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trismo ve en la naturaleza un gran almacén de recursos naturales los cuales son
infinitos” (p. 8). El hombre se siente autorizado para someterla y depredarla para
la satisfaccién de sus necesidades. Al principio, él buscaba satisfacer sus necesi-
dades bdsicas que le permitirfan vivir decentemente, pero luego del periodo de
la industrializacién lo que busca es expandir su egoismo y acumular riquezas,
elevando su nivel de vida. Si la visién antropocéntrica es egoista, cerrada sobre si
misma, olviddndose de lo demds y pensando solo en el hombre, instrumentali-
zando todo lo demds. Si algo caracteriza el antropocentrismo, es el concepto de
superioridad de la especie humana sobre las demds especies.

El antropocentrismo estd focalizado en la tecnociencia como facilitadora del
bienestar humano y la calidad de vida, pero sin preocuparse mucho por el siste-
ma cultural de los valores humanos. Es decir, es el paradigma del mundo occi-
dental que busca obtener grandes ganancias a costa de todo y de todos. Les resta
importancia a aspectos sustanciales como la proteccién ambiental, la seguridad
alimentaria, el empobrecimiento de grandes masas, los riesgos para la salud hu-
mana, entre otros.

El biocentrismo, que es la teorfa moral que afirma que todo ser vivo o la na-
turaleza como tal poseen valor y, por ello, merecen respeto, tiene como centro
de reflexién y valoracién la vida misma como generadora y sostén de todas las
demds formas vitales tanto humanas como no humanas. La vida ejerce en este
paradigma una fuerza centripeta, es decir, su fuerza vital fluye desde el centro
hacia el exterior, hacia la periferia. Barros (2010) senala: “El biocentrismo en-
tiende al hombre como un ser integrado totalmente en la naturaleza puesto que
¢l mismo es naturaleza, tal como los primeros filésofos eledticos lo definieron:
‘El hombre es parte de la naturaleza™ (p. 6).

Esta teoria sostiene que los recursos naturales son finitos; por lo tanto, pro-
pone el uso racional y respetuoso de los recursos naturales, no consumiéndolos
por encima de su capacidad de reposicién natural. Lo que se pretende es crear
en el imaginario colectivo de todas las sociedades una nueva visién del mundo,
un nuevo paradigma, con una vision holistica, integrada, interconectada, inter-
dependiente, sistémica y compleja de nuestra casa comun. Recogiendo de las
filosofias misticas orientales, tradicionales y ancestrales, llenas de gran sabiduria
y valores humanos. Asimismo, tomando la visién de las culturas nativas, de los
habitantes americanos, quienes ven la naturaleza como parte de ellos mismos
porque se sienten parte de esa ‘pacha mama’; la experimentan como su madre
tierra. En cambio, el biocentrismo mira primero el bien comun del planeta, el
conjunto de la sociedad y los ecosistemas. Propende por el uso de tecnologias
mds limpias, prcticas ecoeficientes, el uso de fuentes de energias renovables, la
disminucién de la huella ecolégica de los paises desarrollados. Sabe que el obje-
tivo de la economia no es solo producir riqueza, sino producir riqueza para vivir
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bien, pero todos, la gran mayoria al menos, no solo los duefios o accionistas de
las empresas, haciendo un uso sostenible y sustentable de los recursos y servicios
ambientales que nos brinda la naturaleza.

En cambio, el biocentrismo propone un respeto profundo por la generacién
actual, pero teniendo en mente siempre a las generaciones futuras, con la con-
signa de dejar un mundo mejor que como lo recibimos para entregirselo a las
futuras generaciones. Barros (2010) sostiene que Aldo Leopold “es quien in-
troduce en la reflexién ética la relacién Hombre-Naturaleza, Hombre-Recursos
Naturales, manifestando en su obra una idea nueva: la importancia de cuidar,
preservar y entregar a las generaciones futuras un medioambiente sano” (pp.
10—11). La Unesco ha hecho caso de este llamado en su declaracién sobre las fu-
turas generaciones, en donde afirma: “Las generaciones actuales deben esforzarse
por asegurar el mantenimiento y la perpetuacién de la humanidad, respetando
debidamente la dignidad de la persona humana. En consecuencia, no se ha de
atentar de ninguna manera contra la naturaleza ni la forma de la vida humana”.

Esto conlleva al cuidado que debe tener el ser humano al vivir en el mundo
que habita. No es degradacidn, es exaltacién de su dignidad como hombre, de la
autonomia que posee, de la racionalidad con la que fue adornado, de la libertad
y sensatez con que es capaz de actuar. Su verdadera grandeza no consiste tanto
en que sea mds que los demds, que sea el mds grande entre todas las especies,
sino en que, siendo pequeno, humilde y limitado, sea capaz de hacer de este
mundo un mundo mds humano, mds habitable, un mundo sostenible para si y
para las futuras generaciones; un mundo en el que quepamos todos, un mundo
incluyente y democritico, respetuoso de las libertades fundamentales y de los
derechos particulares.

La filosofia de la liberacién

La filosofia de la liberacién nacié en Argentina en 1970. Sin embargo, sus ante-
cedentes son atin mds antiguos que la filosofia moderna europea. Dussel (1996)
afirma que: “Viene a ser el discurso contrario a la Modernidad en crisis y, al
mismo tiempo, transmoderno” (p. 25). La que nos lleva a tomar posicién y
ubicarnos en el lugar de los excluidos y oprimidos para hacer filosofia desde esta
perspectiva, enarbolando las banderas de los grupos o sectores de la poblacién
que permanecieron excluidos de forma sistemdtica. Esto es, tratar de buscar
hilos conductores para liberar a esos inmensos sectores que han sido oprimidos
por las fauces del sistema econémico capitalista; por tanto, es una corriente que
se decanta como un despertar desde la orilla opuesta.

Entonces, lo que pretende es producir un giro copernicano con el apoyo y
respaldo de la razén critica, ello para garantizar que la hegemonia de una so-
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ciedad abierta no se imponga sobre los excluidos. Este nuevo estilo filoséfico
latinoamericano propone pensar desde la exterioridad del Otro, de la que se
sita mds alld del sistema patriarcal imperante, del sistema pedagégicamente do-
minador, del sistema politicamente opresor. El método que usa la filosofia de la
liberacién para comprender las opresiones y exclusiones es la analéctica. Rueda
de Aranguren (2018) nos dice que:

Se entenderd la analéctica como una politica que trabaja por la realizacién de la
alteridad humana del otro, alteridad que nunca es solitaria, sino que es, en términos
dusselianos, la epifania de una familia, de una clase social, de un pueblo, de una ge-
neracién y de la humanidad misma por entero, y, mds atin, del otro absoluto (p. 3).

La filosofia de la liberacién implica un accionar a favor de los excluidos y
oprimidos, en especial, de sectores populares, campesinos e indigenas; ademds,
extiende sus preocupaciones por otras entidades que también sufrieron la exclu-
sién, como es la naturaleza o Pachamama, seno donde se realiza la vida y que es
objeto de apropiacién y explotacién del sistema capitalista extractivista. Extrac-
tivismo que ha impuesto la idea de que la madre natura debe ser conquistada
y dominada para que el desarrollo del ser humano sea pleno y provechoso; sin
embargo, las poblaciones campesinas e indigenas tienen una concepcién distinta
del desarrollo y progreso, que va en contra de la depredacién de la Madre Tierra.
Desde esta postura filoséfica se busca reconocer y argumentar que los excluidos
tienen voz, representacion y legitimidad para poner sobre el tapete de la agenda
publica sus concepciones sobre el desarrollo y la visién que tienen sobre la na-
turaleza.

En definitiva, podemos apreciar que la naturaleza carece de reconocimiento
juridico como sujeto de derechos, tal como se puede apreciar en el constitucio-
nalismo contempordneo; por ende, esta situacién debe cambiar, porque desde
la visién de las poblaciones indigenas y campesinas, la Madre Tierra es sujeto de
derechos y guarda una relacién especial con las personas, porque es la fuente o
medio de vida imprescindible para el desarrollo de las diversas especies. En ese
sentido, la naturaleza como categoria excluida y sometida usa las herramientas
de la filosofia de la liberacién para cambiar de objeto a sujeto de derecho.

La filosofia andina: una aproximacién desde el buen vivir y la prictica

En el presente trabajo nos enfocamos en una dimensién precisa de la filosofia
andina. Una categoria bastante trabajada en los tltimos afos es la nocién o con-
<« . .« . .
cepto del sumak kawsay (“buen vivir”), que es considerado en la cultura andina
como un sistema de vida que contiene una serie de principios, normas o reglas
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que establecen un modelo econdémico, social y politico de sociedad. Por ello se
afirma que tiene vida, que los seres humanos somos una parte, un elemento mds,
al igual que los animales, los minerales y el agua. Este discurso asume que los
pueblos ancestrales saben “relacionarse” con la naturaleza, respetan sus ciclos y
su forma de vida es medioambientalmente responsable; frente a los pueblos oc-
cidentales, especialmente los capitalistas, que son depredadores, irresponsables
con el medio ambiente y causantes de los desastres ecoldgicos. Para el capita-
lismo, entendido como una forma de organizacién econémica y social que gira
alrededor de la acumulacién y reproduccién del capital, da valor de cambio a
la mayor cantidad de actividades humanas. La naturaleza es un recurso natural
que tiene que ser explotado para el consumo humano. La naturaleza es como un
gran reservorio de bienes que tienen que ser extraidos, transformados, comercia-
lizados y acumulados.

El movimiento indigena siempre resalté la relacién de los pueblos indigenas
con la naturaleza, una relacién descrita como “unién indisoluble”, de tal manera
que el Buen Vivir constituye un verdadero principio, tomado de las culturas
aymara y quechua, caracterizado por ser una visién inclusiva del mundo que im-
pulsa a vivir en equilibrio y armonia con lo existente, pues no se puede vivir bien
si los demds viven mal. Por otra parte, implica la entronizacién de nuevos valores
que promueven la vida sostenible, donde el ser humano sea comprendido den-
tro de un marco mucho mds amplio. Frente a esta éptica de ver el mundo y las
cosas surge la racionalidad andina, cuyos pilares fundamentales son la centrali-
dad y lo absoluto del ser humano, en tanto que la cuestién econémica, social,
politica o cultural no solo gira en base a las relaciones de los seres humanos. En
ese sentido, la sabiduria andina se desarrolla bajo la cosmovisién, la costumbre
y la vida del ser humano en constante contacto con la mistica del universo y la
madre tierra. En esa linea, Ponce (2015) dice que “es importante establecer que
la racionalidad andina maneja un enfoque holistico porque permite ver las cosas
enteras, en su totalidad, en su conjunto, en su complejidad, en los intereses de
cada clase social” (p. 16).

Es importante sefialar que el buen vivir ha tomado impulso y mayor noto-
riedad cuando quedé reconocido en los principales instrumentos juridicos, en
este caso, la Constitucién de Ecuador de 2008 y la de Bolivia de 2009. Estas
constituciones forman parte de la eclosién del nuevo constitucionalismo porque
vienen a fusionar diversas visiones de los pueblos de América Latina, asi como
de Europa. Este proceso de constitucionalizacién ha supuesto la armonizacién
de las diversas tradiciones culturales y pricticas consuetudinarias; concretamen-
te, se ha producido la convergencia entre la visién antropocéntrica y biocéntrica.
A su vez, esto tuvo repercusiones en el modelo de desarrollo de dichos paises,
esto es, que sean mds sostenibles y amigables con el medio ambiente. En relacién
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con la visién antropocéntrica se puede considerar que implica colocar al ser hu-
mano en el centro del universo, a la vez todo lo que le rodea es sometido a ella.
Martinez (2009) considera que: “Es fundamental que esa visién consuetudinaria
de igualdad entre el pueblo indigena y la Naturaleza sea reconocida, forme parte
ahora de nuestra carta magna, porque para estos pueblos ‘no hay nada que no
tenga corazén o principio de vida, por lo que las relaciones se producen de su-
jeto a sujeto y no de sujeto a objeto” (p. 97).

Concretamente, en la Constitucién de Ecuador se hace un reconocimiento
expreso de que la naturaleza es sujeto de derechos, por lo cual la misma tiene
derecho a reproducirse, realizar la vida y regenerar sus ciclos vitales; por ende,
cualquier persona puede exigir el cumplimiento de estos derechos a las autori-
dades competentes. Mds adelante, el mismo texto constitucional indica que la
restauracién de la naturaleza supone la adopcién de medidas de precaucién y
restriccion de actividades que puedan suponer la extincién de especies, la des-
trucciéon del ecosistema y la alteracién permanente de los ciclos naturales (Ar-
ticulos 71, 72 y 73 de la Constitucién de Ecuador). Y en la Constitucién de
Bolivia se menciona que la naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le
reconozca la carta constitucional (Articulo 10). Adicionalmente, a través de la
ley que reconoce derechos de la Madre Tierra se le adjudicé el reconocimiento
como sujeto de derecho; ademds, no se debe olvidar que la carta constitucional
contiene varias secciones o apartados donde explica sobre el buen vivir y el
modelo de desarrollo compatible con la naturaleza. Asimismo, coloca a la in-
terculturalidad como un principio para que pueda activar el reconocimiento de
derechos a la Madre Tierra. Todo esto grafica el proceso de constitucionalizacién
y el nuevo lugar que ocupa la naturaleza en dichos textos constitucionales. Final-
mente, con todo esto ha quedado expuesto que la filosofia andina, a través del
buen vivir, es una fuente importante para lograr el reconocimiento de derechos
a la Madre Tierra; a la vez, se producen cambios en el horizonte del desarrollo de
las naciones, porque implica el trdnsito de un modelo basado en el extractivismo
hacia un modelo que garantice un equilibrio y respeto hacia toda forma de vida
y especies que tienen las mismas expectativas y aspiraciones legitimas de vida.

El pluralismo juridico: construccién plural y diversa de las experiencias ju-
ridicas

Desde la concepcién historicista es importante entender que toda sociedad crea
su derecho, es decir, sus formas de solucionar sus conflictos. Bernal (2013) nos
dice que: “El pluralismo juridico es un paradigma que contribuye a develar el
mito juridico monista y centralista estatal que reduce e identifica toda manifes-
tacién juridica como cosa andloga a la ley y al Estado” (p. ...). El pluralismo juri-
dico contribuye al reconocimiento de la diversidad y la pluralidad; se constituye
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en un nuevo modelo contrapuesto al monismo juridico, es decir, al monopolio
de lo normativo o sistema centralizado de normas. La tesis central del pluralismo
juridico es promover el didlogo y la conexién entre las distintas experiencias juri-
dicas que existen en un determinado pais; concretamente, la interrelacién entre
los sistemas de solucién de conflictos. En tal sentido, el pluralismo juridico trata
de rescatar y poner de relieve la diversidad de formas de componer o solucionar
los conflictos que existen dentro de cada sociedad o grupo cultural; en efecto, la
heterogeneidad promueve que el modo en que debe entenderse y lidiar con un
conflicto no sea unilateral, sino que sea diverso. Asimismo, es preciso abundar
en que el pluralismo juridico tiene como eje central de su legitimacién la cultura
y las pricticas consuetudinarias de las poblaciones indigenas o campesinas; a su
vez, la solucién de las controversias se produce respetando el elemento cultural.
En ese sentido, la visién y comprensién del derecho, segtn el pluralismo juridi-
co, son distintos porque la fuente de legitimacién de las normas o reglas son las
pautas culturales, asi como los usos de cada comunidad o entorno cultural, ya
que la validacién del contenido del derecho en el pluralismo juridico se basa en
la identidad entre las practicas culturales y el respeto de estas por sus miembros.

En América Latina, el pluralismo juridico debe tener una voz propia, autén-
tica y diferente al europeo, por ejemplo; sus causas, fines y razones se nutren de
diferentes realidades, sus identidades, mentalidades y patrones culturales que
definen su singularidad y autodeterminacién son propias e inconfundibles.

El Perd, que es un mosaico de razas, que se caracteriza por su multilingiiismo,
por su multiculturalidad, donde las sociedades nativas e indigenas coexisten con
un derecho consuetudinario ancestral que se transmite de generacién en gene-
racién a través de la via oral, cuyo anclaje estd en sus costumbres y tradiciones
que conforman las practicas de érdenes juridicos ancestrales comunales, es un
pais donde es hora de que ya sean reconocidos y protegidos. La interculturalidad
juridica debiera ser un horizonte para pensar la pluralidad, mds alld de las juris-
dicciones delimitadas a la aplicacién de justicia.

Es menester indicar que el pluralismo juridico es una nocién de reciente data,
pero que ha tenido mucho éxito y fue bastante desarrollado en el pensamiento
juridico contemporineo.

Finalmente, el pluralismo juridico es una postura que fundamenta el recono-
cimiento de derechos de la naturaleza porque el marco o canon interpretativo
que utiliza tiene como base la diversidad cultural; esto es, promueve una com-
prensién mds amplia y sensible de la realidad juridica, en especial, vinculada a la
diversidad cultural. Espezua (2018) afirma que:

El pluralismo juridico es una garantia de mejor justicia para una sociedad plural
porque permite una mejor interpretacién y comprensién de la complejidad de los
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actuales acontecimientos que tanto la globalizacién y el neoliberalismo estdn provo-
cando en el Derecho y porque en su visién emancipadora el Derecho puede ser un
instrumento al servicio de los colectivos mds desprotegidos y vulnerables (p. 23).

Finalmente, la consolidacién del pluralismo juridico también tiene como as-
piracién y propésito que la administracién de justicia tome en cuenta elementos
como la lengua, las costumbres y pricticas culturales que son propias de una
comunidad y que son distintas de los cdnones y reglas que se practican en el
derecho ordinario.

Jurisprudencia

Respecto a la jurisprudencia emitida por los tribunales bolivianos, segtin la abo-
gada ambientalista Paola Cortés, en una entrevista, indica que esta ain es in-
cipiente al no desarrollarse una jurisprudencia sustancial sobre los derechos de
la Madre Tierra; su aplicacién no solo no ha arrancado, sino que incluso ha
retrocedido en algunos aspectos. En las siguientes lineas vamos a glosar algu-
nos fallos donde se reconoce derechos a la naturaleza, de acuerdo con el nuevo
paradigma de la relacién entre ella y los seres humanos. Guia de jurisprudencia
constitucional (2023).

Ahora bien, los derechos de la naturaleza constituyen una de las innovaciones mds
interesantes y relevantes de la Constitucién actual, pues se aleja de la concepcién
tradicional “naturaleza-objeto” que considera a la naturaleza como propiedad y
enfoca su proteccién exclusivamente a través del derecho de las personas a gozar
de un ambiente natural sano, para dar paso a una nocién que reconoce derechos
propios a favor de la naturaleza. La novedad consiste entonces en el cambio de
paradigma sobre la base del cual la naturaleza, en tanto ser vivo, es considerada un
sujeto titular de derechos. En este sentido, es importante resaltar que la Constitu-
cién de la Republica consagra una doble dimensionalidad sobre la naturaleza y el
ambiente en general, al concebirla no solo bajo el tradicional paradigma de objeto
de derecho, sino también como un sujeto independiente y con derechos especifi-
cos o propios (p. 14).

Otro ejemplo proveniente de la Corte ecuatoriana, al ser el primer pais en
reconocer y amparar constitucionalmente los derechos de la naturaleza, es sobre
la cosmovisién ancestral del buen vivir o sumak kawsay, esto para construir una
nueva forma de convivencia entre la naturaleza y el ser humano:

Lo anterior refleja, dentro de la relacién juridica naturaleza-humanidad, una visién
biocéntrica en la cual se prioriza a la naturaleza, en contraposicién a la cldsica con-
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cepcién antropocéntrica en la que el ser humano es el centro y medida de todas las
cosas, donde la naturaleza era considerada una mera proveedora de recursos. Esta
nueva visién adoptada a partir de la vigencia de la Constitucién de 2008 se pone de
manifiesto a lo largo del texto constitucional; es asi que el predimbulo de la Norma
Suprema establece expresamente que el pueblo soberano del Ecuador (p. 15).

También, la sentencia N.° 065-15-SEP-CC106 de 11 de marzo del 2015
(Caso N.° 0796-12-EP), la Corte analiza los derechos de la naturaleza en rela-
cién con los impactos en el “bienestar de las personas, comunidades, pueblos,
nacionalidades y colectivos”, considera que, al haber reconocido a la naturaleza
como sujeto de derechos, estd obligada a examinar el uso de los recursos natura-
les “en beneficio de la sociedad”, pero “siempre y cuando se respeten sus ciclos
vitales [de la naturaleza] sin atentar contra su existencia, interconexién de los
derechos”. Segtin la Corte, es a partir de una interpretacién sistemdtica de la
Constitucién, que incluye la proteccién de los derechos de la naturaleza, que
deben examinarse las sanciones a quienes provoquen un dafio a un ecosistema y
generen cambios “por la tala, quema o accién destructiva que tenga un impacto
adverso cuantificable en la calidad del ecosistema o en alguno de sus compo-
nentes, incluyendo sus valores de uso y de su capacidad de apoyar y sostener un
balance ecolégico viable”.

En la sentencia N.° 166-15-SEP-CC107, de 20 de mayo de 2015, la Corte
profundiza en el andlisis de estos derechos y afirma que la proteccién de derechos
propios de la naturaleza es un cambio de paradigma en el que la “naturaleza, en
tanto ser vivo, es considerada un sujeto titular de derechos”. Estima que se con-
sagra “una doble dimensionalidad sobre la naturaleza y al ambiente en general,
al concebirla no solo bajo el tradicional paradigma de objeto de derecho, sino
también como un sujeto, independiente y con derechos especificos o propios”.

La Corte considera que esto se debe al cambio de la relacién juridica natura-
leza-humanidad, en la que se reemplazé en el 2008 una visién biocéntrica en la
cual se prioriza a la naturaleza, en contraposicién a la “...concepcién antropo-
céntrica en la que el ser humano es el centro y medida de todas las cosas, donde
la naturaleza era considerada una mera proveedora de recursos”. Senala que el
fin primordial del Estado es alcanzar el buen vivir o sumak kawsay, siendo en
esta concepcidn trascendental promover un desarrollo social y econémico en
armonia con la naturaleza.

Discusién

Los hallazgos de esta investigacién nos demuestran palmariamente la insosteni-
bilidad del paradigma antropocéntrico, el cual es sinénimo de destruccién del
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planeta con todos sus componentes (aire, suelos, agua, animales, bosques, seres
humanos). De seguir vigente este modelo extractivista nos llevard a la destruc-
cién no solo de la especie humana, sino también del planeta entero, de nuestra
casa comun que es la Tierra. En cambio, el modelo biocéntrico es, desde todos
los puntos de vista, sostenible en el tiempo y en el espacio, para colocar la vida
como valor fundamental y transversal.

Asimismo, se verifica que la Pachamama y la filosofia del buen vivir fueron
reconocidas en los principales instrumentos juridicos de Ecuador y Bolivia, y
con esto se inaugurd un movimiento denominado Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano. La Constitucién ecuatoriana de 2008, al incluir un capitulo
de los “derechos de la naturaleza”, se presenta como la primera norma juridica y
Gnico texto constitucional en el marco de la modernidad occidental en trascen-
der los limites del antropocentrismo.

Por otro lado, Ecuador ha sido el pais pionero en consagrar los derechos de la
naturaleza a nivel constitucional, teniendo como antecedente el caso boliviano
que, a nivel infraconstitucional, ya habia reconocido a la naturaleza como sujeto
de derechos. En el caso de Bolivia se hace un reconocimiento de los derechos de
la naturaleza a nivel infraconstitucional.

Como en los variados dmbitos de la vida, siempre hay voces disonantes que
cuestionan la eficacia del reconocimiento de la naturaleza como sujeto de de-
rechos en igualdad con los seres humanos y atribuyen dicho reconocimiento
como meramente simbdlico. Sin embargo, la realidad nos enrostra que es hora
de actuar desde los diferentes niveles y espacios para preservar y cuidar nuestro
planeta, lo que implicitamente significa también la supervivencia de todos los
seres vivientes, esto es, desde una visidén ecocéntrica. En consecuencia, el Estado
y la sociedad estdn legalmente obligados a actuar de forma decisiva y proactiva,
es decir, no pueden “hacerse de la vista gorda” ante la destruccién o sobreex-
plotacién de la naturaleza. A pesar de existir leyes que timidamente protegen el
medio ambiente, persisten los dafios en su contra en casi todas las latitudes de
nuestro planeta, inclusive en los paises donde se han reconocido y proclamado
elocuentemente sus derechos. Los derechos de la naturaleza pricticamente tie-
nen el mismo problema que los derechos humanos, en razén de que representa
una enorme dificultad para los Estados, en muchos aspectos, precautelar y ga-
rantizar su cumplimiento.

Definitivamente, la tirania del tiempo es un factor en contra de elaborar
un trabajo més enjundioso, por cuanto habria sido de gran utilidad abarcar la
legislacién de Colombia, que ha efectuado dicho reconocimiento a nivel legal
(limitado al distrito de Narifo), por cuanto su importancia radica en el desarro-
llo e impulso que le ha dado en la via jurisprudencial sobre el reconocimiento de
derechos a entes de la naturaleza, que es bastante extensa.
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La presente investigacion nos ha llevado a evidenciar de manera inobjetable
la actual crisis climdtica, cuya dimensién es planetaria; en esa linea, nos permi-
timos sugerir que se ahonden mds estudios, los mismos que deberdn ser abor-
dados desde un enfoque holistico, para entender las dimensiones del problema
medioambiental en su totalidad. También, el reconocimiento de la naturaleza
como sujeto de derechos se irradie en otras constituciones, ademds de imple-
mentar politicas publicas, y fundamentalmente un cambio de paradigma en los
seres humanos en concordancia con la dignidad, la vida y la salud del hombre
como justificacién para la proteccién del medio ambiente.

Conclusiones

Durante siglos, la naturaleza ha estado bajo una concepcién antropocéntrica
donde los seres humanos, considerados la tnica especie racional, han sido los
poseedores exclusivos de derechos. Ecuador y Bolivia, al reconocer a la naturale-
za como sujeto de derechos, marcan el primer hito en la transicién de una con-
cepcién juridica antropocéntrica a una nueva visién biocéntrica, paradigma con
el que se busca construir una relacién equilibrada entre sociedad y naturaleza.
Consecuentemente, los derechos de la Madre Tierra se sitian ahora formalmen-
te en un nivel jerdrquico de igualdad con otros derechos humanos. Del andlisis
y la revisién de la doctrina comparada, verificamos que su implementacién ha
supuesto marchas y contramarchas, por lo que el reconocimiento de derechos a
la naturaleza no es la panacea para resolver la crisis climdtica actual. Entonces, es
necesario que los operadores de justicia, a través de sus decisiones y jurispruden-
cia, la administracién publica y todas las entidades pertinentes asuman con res-
ponsabilidad, conviccién y compromiso para fortalecer y hacer efectivo el marco
normativo vigente de proteccién y cuidado de la Madre Tierra. Asimismo, sirva
también de espejo para que otros Estados repliquen este reconocimiento a nivel
constitucional, y serdn la naturaleza y las futuras generaciones las grandes bene-
ficiarias.
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Resumen

En los tltimos diez afos, la inteligencia artificial (IA) ha llamado mucho la aten-
cién porque influye en cémo se administra todo, en la productividad y hasta en
trabajos creativos como escribir textos para la universidad o disefiar imdgenes. Se
estd extendiendo muy rdpido en negocios, leyes, el trabajo y hasta en el ejército,
pero no hay reglas internacionales para proteger los derechos bdsicos ni para
que se desarrolle de forma responsable. En Europa estdn trabajando en normas
como la Ley de IA de 2024 y el RGPD. En América Latina, algunos paises estin
avanzando mds que otros. Esto nos recuerda a cuando algunos temas, como
los derechos de los trabajadores, el medio ambiente, las leyes humanitarias o la
propiedad intelectual, se empezaron a regular solo en cada pais. Después nos
dimos cuenta de que necesitibamos acuerdos internacionales que establecieran
estdndares minimos para cada Estado. Es por ello que la finalidad del presente
articulo es evidenciar la necesidad de un marco regulatorio frente a la creciente
tendencia de la [A en nuestra vida cotidiana.

Palabras clave: Inteligencia artificial, Marco regulatorio, Fragmentacidn.
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Abstract

Over the past ten years, artificial intelligence (Al) has attracted significant atten-
tion because it influences governance systems, productivity dynamics, and even
creative tasks such as producing academic writing or generating images. Al is ex-
panding rapidly across business, law, work, and even the Army, but there are no
international rules to protect basic rights or to ensure responsible development.
In Europe, regulations such as the 2024 Al Act and the GDPR are being deve-
loped. In Latin America, some countries are advancing more than others. This
is reminiscent of when certain issues, such as workers’ rights, the environment,
humanitarian laws, or intellectual property, were initially regulated only within
individual countries. Later, it became clear that international agreements were
needed to establish minimum standards for each state. Therefore, the purpose
of this article is to highlight the need for a regulatory framework in response to
the growing presence of Al in our daily lives.

Keywords: Artificial intelligence, Regulatory framework, Fragmentation.
Introduccién

En la dltima década, la inteligencia artificial (IA) se ha constituido como un
tema de creciente interés en espacios académicos y profesionales, en virtud de
los efectos visibles que su desarrollo viene generando en diferentes dmbitos,
puesto que ha ayudado a lograr el mejoramiento en la gestién administrativa
y la eficiencia productiva; asimismo, también se advierte su presencia en dreas
de cardcter creativo. Sobre ello, cabe hacer mencién de ejemplos tales como la
creacién de textos con fines académicos, el diseno de imdgenes y la elaboracién
de estrategias organizacionales y tareas que antes exigian un andlisis personal
detallado (Russell & Norvig, 2020). Lo cierto es que su expansién se produce
de manera paralela en diversos sectores, afectando realidades econémicas, juri-
dicas, laborales y militares en paises con contextos normativos muy diferentes
entre si. Ahora bien, esta misma velocidad con la que se desarrolla la IA deja al
descubierto un problema que no puede ignorarse: todavia no existe un marco
regulatorio de cardcter internacional que logre, por un lado, garantizar el respeto
de los derechos fundamentales y, por otro, impulsar un crecimiento tecnoldgico
que se sostenga con responsabilidad y visién de largo plazo.

No deja de llamar la atencién la forma en que la inteligencia artificial (IA)
se regula de manera desigual en distintas partes del mundo. Mientras que en la
Unién Europea se perciben avances claros gracias a normas como el Al Act de
2024 y el Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD), que buscan ga-
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rantizar aspectos relacionados con la transparencia, la explicabilidad y el manejo
adecuado de riesgos en sistemas de alto impacto (European Commission, 2021;
Marzetti, 2022), en América Latina la situacién parece distinta, puesto que no
todos los paises han seguido el mismo camino en cuanto a la regulacién de la
inteligencia artificial. En el dmbito brasilefio hay proyectos de regulacién de la
ley que tienen como inspiracién el modelo europeo, como sucede con el Projeto
de Lei 21/2020; no obstante, este ha sido archivado. Asi también, en México
existen algunos intentos normativos sin que estos lleguen a su concrecién, tal
como pasa en el Pert, pais que ha aprobado la Ley N.© 31814 en 2023, ley que
tiene por objetivo guiar la IA con fines éticos (AL SUR, 2024).

A pesar de los avances en lo que respecta a la regulacién de la inteligencia ar-
tificial (IA), queda claro que esta tecnologia, que genera repercusiones transna-
cionales, no pueda gestionarse eficazmente Ginicamente a partir de legislaciones
internas (Bodansky, 2010). Esta situacién trae a la memoria distintos procesos
histéricos en los que fenémenos sociales o tecnoldgicos comenzaron reguldndose
dentro de cada pais, pero pronto demostraron sus limitaciones, lo que condujo a
la necesidad de crear marcos normativos de alcance internacional. Por ejemplo,
lo podemos ver con el derecho laboral, que pasé de ser regulaciones nacionales
desiguales a dar paso a la creacién de la Organizacién Internacional del Trabajo
en 1919 (Organizacién Internacional del Trabajo, s.f.). De forma similar, pode-
mos observar en materia ambiental cémo las politicas nacionales desvinculadas
han llegado a acuerdos como el Protocolo de Montreal de 1987 o el Acuerdo
de Paris de 2015. El derecho internacional humanitario también fue sometido a
un proceso que finalizé en los Convenios de Ginebra de 1864 a 1949. De igual
forma, la propiedad intelectual también fue desarrollada, primero mediante los
Convenios de Paris (1883) y Berna (1886) y luego mediante el TRIPS en 1994
(World Trade Organization, 1994).

De todo el conjunto de elementos expuestos en este apartado surge la pre-
gunta clave que estructura el presente trabajo: ;Qué ensenanzas brindan los pro-
cesos histéricos de regulacién internacional de determinados fenémenos sociales
respecto al desarrollo de marcos globales para la gobernanza de la IA? Este tra-
bajo se propone analizar, en perspectiva histérica comparada, los antecedentes
y reflexionar sobre la posibilidad de aplicar las ensefianzas de los mismos en las
condiciones de regulacién de la IA y, con ello, contribuir a la construccién de
lineas estratégicas con el fin de forjar un marco internacional que se articule con
lo realizado a nivel nacional, salvaguardando los bienes juridicos universales y
promoviendo un desarrollo tecnolégico justo, responsable y equitativo.
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Conceptualizacién de la inteligencia artificial y su naturaleza transnacional

Caracteristicas fundamentales de la IA

La inteligencia artificial puede ser entendida como la parte de la informdtica
cuyo objeto es desarrollar sistemas que, mediante razonamiento, percepcidn,
aprendizaje, toma de decisiones, etc., realizan tareas propias de la inteligencia
humana (Russell & Norvig, 2020). No obstante, esta definicién se complemen-
ta con las caracteristicas propias de este sistema, siendo una de las principales la
autonomia, entendida como la capacidad de un sistema de inteligencia artificial
para procesar tareas sin supervisién o intervencién humana directa; dicha au-
tonomia parte desde la ejecucién de instrucciones programadas hasta la forma
de realizar decisiones, todo ello en virtud del aprendizaje permanente y de la
adaptabilidad a distintos contextos (Pérez, 2024).

En razén de ello, es la autonomia aquello que distingue, en contraste con las
tecnologias mds cldsicas, puesto que la inteligencia artificial no se limita tnica-
mente a automatizar tareas, sino que tiene la capacidad de modificar su propio
comportamiento de acuerdo con las interacciones que desarrolla en su entorno y
la informacién que se le es brindada. Esta autonomia, que puede ser considerada
técnico-operativa, manifiesta un cierto grado de intencionalidad indirecta que se
va construyendo por quienes crean estos sistemas, pues son los creadores de estos
sistemas quienes establecen sus parimetros de funcionamiento, sus objetivos y
sus limites (Sudrez, 2024). Por ese motivo, podemos decir que, aunque los siste-
mas de IA parezcan ser auténomos en la forma en la que actdan, sus actuaciones
estdn condicionadas por las decisiones humanas que fueron tomadas antes de su
diseno, programacién y entrenamiento.

Otra de las caracteristicas relevantes de la inteligencia artificial es su impre-
visibilidad, entendida como la capacidad que tienen estos sistemas para obtener
resultados que, muchas veces, no pueden ser anticipados (Araya, 2020). Esta
caracteristica surge por medio del aprendizaje y el razonamiento creativo pro-
pios de la IA, lo cual le permite proponer soluciones que llegan incluso a superar
las expectativas y la previsibilidad; un ejemplo de esto son los videojuegos o los
sistemas de disefio generativo. Esta caracteristica plantea desafios para la regula-
cién juridica, pues hace dificil anticipar las consecuencias de su actuacién e im-
putar responsabilidad en el supuesto de producirse un dafio. Asimismo, implica
retos éticos de tipo algoritmico, ya que, tal y como sehalan Graff et al. (2022),
los sistemas de IA —en particular aquellos de aprendizaje profundo— funcio-
nan del modo en que se manifiesta lo que se ha denominado “cajas negras”, pues
los procesos internos de decisién no son tan siquiera comprensibles para quienes
los programan y, por el contrario, se presenta el fenémeno de la opacidad de los
procedimientos que llevan a un cierto tipo de conclusiones o recomendaciones.
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Finalmente, el aprendizaje automdtico, que puede considerarse la otra dimen-
si6én mds relevante de la [A, adquiere forma mediante técnicas que incrementan
la posibilidad de elevar el funcionamiento de los mismos mediante patrones en
la data, como el Machine Learning (aprendizaje de mdquina), o bien el Deep
Learning (aprendizaje profundo), que se desarrolla a partir del funcionamiento
de las redes neuronales que poseen los seres humanos para procesar grandes
volimenes de informacién y poder tomar decisiones de forma auténoma, y/o el
Natural Language Processing (procesamiento de lenguaje natural), que permite
la interaccién del sistema de IA con el lenguaje humano en tareas de traduccién,
sintesis de texto o generacién de respuestas contextuales (Cabanelas, 2019).

El aprendizaje permanente no proporciona tinicamente una forma de cone-
xién con el medio, alterando notablemente la relacién entre la IA y el contexto,
sino que transforma a la IA en un agente de respuesta que tiene la posibilidad
de inducir cambios en sus respuestas y/o estrategias a medida que va procesando
nueva informacién y datos, sin cefirse solo a la gestién de instrucciones rigidas
preestablecidas. Esta caracteristica no solo produce beneficios competitivos en
cualquier drea de la vida humana (logistica, salud, etc.), sino que también genera
tensiones en cuanto a la regulacién, en virtud de la incertidumbre sobre quién
establece las responsabilidades en relacién con el propio modelo, asi como acerca
de la calidad y seguridad de estos datos que alimentan al mismo (Pérez, 2024).

Externalidades transfronterizas y desafios globales

La inteligencia artificial, al no tener barreras fisicas, genera externalidades trans-
fronterizas que escapan a la regulacién de los Estados. Sobre esto, Bodansky
(2010) senala que uno de los elementos que caracteriza los fenémenos globales
es su cardcter transnacional, es decir, el hecho de que los efectos son experimen-
tados de forma simultdnea por diversas jurisdicciones, y esta caracteristica se ve
aun més acentuada en el caso de la IA, que hace uso de plataformas digitales y de
servicios online. Por ejemplo, un sistema de IA utilizado para el proceso de selec-
cién de personal en un pais puede desencadenar discriminaciones algoritmicas
que dafien a solicitantes de otra jurisdiccién; los algoritmos de recomendacién
de contenidos en linea pueden influir en procedimientos electorales ajenos al
pais de utilizacién de los mismos; la IA auténoma militar puede acarrear con-
secuencias humanitarias mundiales, complicadas de enmarcar en la actualidad
bajo los marcos normativos de la regulacién existente (UNESCO, 2021).

Esta realidad plantea un problema estructural para la gobernanza juridica,
pues las regulaciones nacionales carecen de la eficacia necesaria para abordar
riesgos que trascienden fronteras. Siguiendo a Florini (2003), las externalida-
des transnacionales proporcionan incentivos para que los gobiernos no adopten
regulaciones o sean menos estrictos con aquellas, porque los beneficios de la
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regulacién se distribuyen en todos los paises, mientras que el coste es sopor-
tado solamente por quienes eligen un nivel de regulacién mds elevado. Esto se
ve reforzado por la competencia global, donde en muchos casos se desarrollan
sistemas de IA sin limites éticos. A este problema se le adiciona la problemdtica
de la asimetria normativa, ya que los Estados que tienen regulaciones débiles
son los lugares de desarrollo y experimentacién de una IA sin garantias de los
derechos fundamentales, generando riesgos sistémicos para la dignidad humana
y la seguridad global (UNESCO, 2021).

Tal como se ha senalado, en la actualidad hay iniciativas nacionales, como las
que contiene el Al Act de la UE, proyectos que estdn en curso en Brasil y México,
o la concepcién de estrategias de IA como las que estdn en desarrollo en Chile,
Perti y Colombia, lo que pone de manifiesto los avances existentes que son im-
portantes, pero que resultan insuficientes (Coding Rights, 2024; Senado Federal,
2023). Esto se debe a que estos instrumentos plantean principios éticos y juridicos
internos, pero no establecen regulaciones globales, por lo que para las empresas
multinacionales quedan zonas de incertidumbre juridica que pueden dar lugar a
vacios normativos que cabe esperar terminen siendo explotados por actores econé-
micos o por gobiernos con fines contrarios al interés ptblico global.

Aunado a ello, también se puede advertir la insostenibilidad de esta situa-
cién teniendo en cuenta que la IA plantea riesgos para la paz, la democracia, la
igualdad y los derechos humanos, que no pueden ser eventualmente tratados
solamente mediante leyes nacionales, siendo necesario establecer un marco regu-
latorio internacional que establezca principios y estdndares minimos vinculantes
para todos (UNESCO, 2021).

Otro de los grandes retos que resultan de las externalidades transfronterizas
de la IA es el impacto que tienen sobre el trabajo en los mercados de las diversas
economias del mundo. Esto es asi porque la automatizacién inteligente no afec-
ta solo el mercado laboral de una localidad, sino que a la vez altera las cadenas
productivas internacionales. La ILO (2021) pone de manifiesto que la IA abre
oportunidades a empleos con elevada capacitacién a la vez que elimina los tra-
dicionales y “fragiles”, contribuyendo asi a la precarizacién de las condiciones
laborales de los menos calificados. Un ejemplo de ello puede encontrarse en los
algoritmos de gestién logistica utilizados por las plataformas globales: pueden
llegar a suponer un desplazamiento de la mano de obra de los paises en vias de
desarrollo, dado que la optimizacién tiende a concentrarse en centros automa-
tizados que tienden a estar localizados en economias mds avanzadas. De esta
manera, se genera desempleo estructural en las economias afectadas sin que los
Estados cuenten con la suficiente capacidad para regular a las empresas.

Este fenémeno, que recibe el nombre de “desplazamiento algoritmico trans-
nacional”, pone de manifiesto cémo la IA no es simplemente una herramienta
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mds con el objetivo de ser eficiente, sino que, en cambio, funciona como un
agente que redistribuye el poder econémico y laboral de forma transnacional, y
que puede llegar al extremo de acentuar las desigualdades entre aquellos Estados
con mayores recursos tecnoldgicos y los que contindan dependiendo de indus-
trias intensivas en mano de obra (ILO, 2021).

Regulacién actual de la IA: un panorama fragmentado

La Unién Europea como referente regulatorio

La Unién Europea se ha consolidado como un referente internacional sobre la
IA y su marco regulatorio, debido a su enfoque integral entre la proteccién de
los derechos constitucionales y la innovacién tecnolégica. La Unién Europea,
desde el periodo 2019 al 2024, ya venia proponiendo algunas primeras orien-
taciones politicas sobre la IA como un eje estratégico de su revolucién digital,
lo que se materializ6 finalmente en el “Libro Blanco sobre la Inteligencia Artifi-
cial”, donde se planteé la necesidad de construir un ecosistema de confianza que
garantice su implementacién segura y ética en el territorio europeo (Girgado,
2022, p. 3617).

En ese sentido, un elemento clave del marco regulatorio europeo es la Ley de
Inteligencia Artificial (Al Act) en 2024, la primera norma juridica vinculante
para los Estados partes. Este reglamento tiene como objetivo garantizar que los
sistemas de IA operen de forma segura y respetuosa con los derechos constitu-
cionales y, a su vez, impulsar su uso en beneficio de la sociedad y el desarrollo
econémico (Art. 1 Al Act). En dicho reglamento también se establece la clasi-
ficacién de los sistemas de IA segtin su nivel de riesgo, siendo necesario tener
mayor cuidado en los considerados de alto riesgo al momento del procesamiento
de datos, dependiendo del drea donde se utilicen, como en el sector de educa-
cién, justicia, seguridad o migraciones. Esto es armonioso con el Reglamento
General de Proteccién de Datos de la Unién Europea, que busca proteger el
recojo, almacenamiento y gestién de datos personales por parte de empresas y
organizaciones.

Asimismo, desde la perspectiva infraestructural, el Ministerio para la Trans-
formacién Digital y de la Funcién Publica del Gobierno de Espana ha creado
la Estrategia de IA 2024. Este documento se alinea a los objetivos de la Unién
Europea al fomentar la creacién de centros de procesamiento de datos soste-
nibles que resultan imprescindibles para la IA. Esta estrategia reconoce que el
desarrollo de la IA requiere una infraestructura computacional robusta, que ga-
rantice la capacidad de almacenamiento, procesamiento y eficiencia energética
necesaria para su operatividad, buscando asi consolidar a Espafia como uno de
los primeros paises en la vanguardia del uso estratégico de la IA.
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Por lo visto, la Unién Europea se ha propuesto convertirse en un centro mun-
dial de excelencia para el uso eficiente de la IA, conforme lo podemos ver en los
lineamientos del Enfoque Europeo de la IA. Un ejemplo de ello es el Plan de
Accién para el Continente de la IA, aprobado en abril de 2025, cuya finalidad es
reforzar el liderazgo global de Europa mediante el fomento de tecnologias de IA
que respeten los valores democriticos y los derechos humanos.

No obstante, es importante senalar que en 2025 la regulacién de la IA conti-
nua siendo objeto de amplio debate en Europa y en el mundo. Durante un se-
minario realizado en UC Berkeley sobre regulaciéon de la IA, se reflexioné acerca
de si esta tecnologia podria reemplazar a los jueces, recordando que esta interro-
gante no es nueva, pues desde el Derecho romano hasta Leibniz se ha buscado
automatizar la justicia mediante reglas claras y predecibles (Sumar, 2025).

América Latina: avances nacionales y carencia de marco regional
Si bien es cierto que América Latina, en comparacién con Europa, adn tiene una
gran tarea pendiente por cubrir dentro del plano regulatorio de la IA, ya existen
diferentes avances que permiten un mejor tratamiento de la misma.

Uno de los paises con mayor alcance en cuanto a la regulacién de la IA es
México, donde se ha intentado emular lo desarrollado en Europa respecto de
la Ley de la Inteligencia Artificial, por medio de propuestas legislativas. Asi-
mismo, otro de los paises con avances en la regulacién de la [A es Perd, donde,
por medio de la Ley N.© 31814, promulgada en el afio 2023, se da un especial
énfasis a la proteccién al consumidor, la regulacién del gobierno digital, el uso
de la TA en el sistema financiero y su implementacién en la persecucién penal
y la administracién de justicia. En dicho cuerpo legal se establecen principios
importantes, tales como altos estdndares de seguridad, desarrollo ético y respeto
de la privacidad (Coding Rights, 2024, p. 12).

Por otra parte, en Colombia, en el ano 2019 se promulgé la Politica Nacional
para la Transformacién Digital e Inteligencia Artificial, la cual tiene como fina-
lidad potenciar la generacién de valor social y econémico por medio del empleo
de tecnologias digitales tanto en el sector publico como en el sector privado.
Asimismo, los lineamientos generales de este cuerpo legal estdin comprendidos
por la disminucién de las barreras que limitan el uso de tecnologias digitales, la
creacién de condiciones eficaces para la innovacién digital y también lograr el
desarrollo necesario para permitir al pais una correcta adaptabilidad a los cam-
bios econdémicos y sociales generados por la IA (Salazar & Weck, 2020, p. 39).

En ese sentido, Lépez Ardila, G., Lesmes, J. y Diaz, V. (2025), en Colombia,
han elaborado un documento sobre el estado de la ciberseguridad y la inteligen-
cia artificial, haciendo un diagnéstico del pais colombiano como de los demads
paises. Puntualmente, para el presente diagndstico se consideraron tres fuentes
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de informacidn: i) Global Al Index 2024 de Tortoise; ii) Government Al Readi-
ness Index 2023 de Oxford Insights; y iii) [ndice Latinoamericano de IA (ILIA)
2024 de Cenia (pp. 73-74).

Los resultados del Global Al Index 2024 posicionan a Estados Unidos como
el lider en el uso de la IA en su gestién, seguida por China como segunda posi-
cién, luego, en tercer lugar, a Singapur y, en relacién con los paises de América
Latina, se tiene a los tres primeros dentro del ranking elaborado por Tortoise: a
Brasil en el puesto 30°, a Chile en el puesto 38° y a Colombia en el puesto 51°
(Lépez Ardila, G., Lesmes, ]J. y Diaz, V., 2025, p. 73).

Los resultados del Government Al Readiness Index 2023 presentan un ran-
king similar al de Tortoise, posicionando a Brasil, Chile y Colombia en los pues-
tos 32°, 41° y 53°, respectivamente (Lépez Ardila, G., Lesmes, ]J. y Diaz, V.,
2025, p. 74).

En relacién con los resultados del Indice Latinoamericano de IA (ILIA) 2024,
se posiciona a Chile como el pionero en Latinoamérica respecto al desarrollo y
ecosistema de IA, siendo Colombia el quinto en la escala de los paises de Améri-
ca Latina y el Caribe (Lépez Ardila, G., Lesmes, J. y Diaz, V., 2025, p. 73). En
relacién con Pert, ocupa el puesto 8°, siendo un pais adoptante del uso de la IA.

Otro de los grandes precursores de la regulacién de la IA en América Latina
es Brasil, pais comprometido con el cumplimiento de las recomendaciones for-
muladas por la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos,
donde, a su vez, estd desarrollando grandes avances desde el plano legislativo,
puesto que estd buscando adoptar un modelo con un alto grado de flexibilidad
para asi lograr adaptarse a la inminente evolucién de las nuevas tecnologias y
asegurar, de ese modo, un desarrollo constante, sin desistir de las normas y res-
ponsabilidades relacionadas con el respeto de los derechos humanos (Pimentel,
2023, p. 23).

Procesos histéricos de regulacién internacional: lecciones para la gobernan-

za de la TA

Derecho laboral internacional y la OIT (1919)
Los derechos laborales buscan garantizar la dignidad humana de quienes partici-
pan en el mercado de trabajo y establecer limites al poder del empleador, tenien-
do como finalidad equilibrar las relaciones entre el empleador y el trabajador,
asegurando condiciones dignas de empleo, proteccién social, libertad sindical,
etc. (Garcia Murcia, 2019, p. 9).

Si queremos hablar sobre el origen de los derechos laborales, tendriamos que
citar a Hunt Ortiz (2007), quien relata que la Revolucién Industrial durante el
siglo XIX en Europa y América del Norte trajo como consecuencia la respuesta
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de los trabajadores frente a condiciones inhumanas de trabajo, como largas jor-
nadas laborales, ausencia de seguridad social y salarios bajos. Asi, comenzaron
a consolidarse los primeros movimientos sindicales sobre la necesidad de una
legislacién que protegiera al trabajador frente a la desigualdad estructural con
su empleador.

En este proceso histérico destaca la creacién de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (OIT), creada por las Naciones Unidas, que tiene como mandato
promover la justicia social y los derechos laborales reconocidos internacional-
mente. La OIT fue fundada en 1919 como parte del Tratado de Versalles, el cual
puso punto final a la Primera Guerra Mundial, surgiendo de la firme conviccién
de que una paz universal y duradera solo puede lograrse si se basa en la justicia
social (International Labour Organization, s.f.).

Conforme lo afirma Hunt Ortiz (2007), desde su constitucién ya se plas-
maba la preocupacién de las Naciones Unidas por las condiciones de trabajo
injustas y miserables que amenazaban la paz mundial, trazindose como misién
la promocién de mejores condiciones laborales en todo el mundo. Por su parte,
el International Labour Organization (s.f.) indica que se organizé con sede en
Ginebra y con Albert Thomas como su primer director al mando, e impulsé la
adopcién de nueve convenios internacionales del trabajo y diez recomendacio-
nes en menos de dos afos, destacando temas como la proteccién de la materni-
dad y el trabajo infantil.

Sin embargo, aunque la OIT constituye un sistema normativo sélido y de
gran proyeccion internacional, presenta ciertas limitaciones, como su depen-
dencia de la ratificacién y transposicién por parte de cada Estado, lo que genera
falta de uniformidad y efectividad real de sus normas. Ademds, su marco no es
autosuficiente ni auténomo, pues requiere articularse con los sistemas juridicos
nacionales, lo que puede provocar problemas de compatibilidad y resistencia en
su implementaciéon. Asimismo, posee una capacidad sancionadora limitada, ya
que se basa principalmente en mecanismos de supervisién y recomendaciones,
dependiendo mds de su legitimidad moral que de la coercitividad juridica para
garantizar el cumplimiento de sus disposiciones (Garcia Murcia, 2019, p. 9).

Derecho ambiental y el Acuerdo de Paris (2015)

El derecho ambiental internacional ha crecido como reaccién ante uno de los retos
mds serios que enfrenta el planeta: el cambio climdtico. Su trayectoria inicia con
la inquietud mundial que la industrializacién y las emisiones de gases de efecto
invernadero aumentaron a partir de finales del siglo XX. De ahi surge, en 1992,
la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climitico (CM-
NUCC), documento que establece el primer marco legal para luchar contra este
fenémeno; a esto le sigue, en 1997, el Protocolo de Kioto, que establecié compro-
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misos vinculantes de reduccién de emisiones para los paises mds ricos. Por tltimo,
en 2015, el Acuerdo de Paris se presenta como el primer gran pacto ambiental del
siglo XXI, proponiendo limitar el calentamiento global muy por debajo de 2 °Cyy,
si es posible, a 1,5 °C sobre niveles preindustriales (Garin, 2019).

Pese al avance formal de estos textos, el camino atn es largo. Primero, porque
el cambio climdtico es un problema perverso que implica dimensiones econé-
micas, sociales, politicas y juridicas entrelazadas; esa complejidad hace que cada
Estado reaccione con férmulas muy distintas, a menudo guiadas mds por su pro-
pio interés (Garin, 2019). Ademds, el régimen internacional ha recibido duras
criticas por su lentitud en la implementacién de sus instrumentos adoptados en
el marco de la CMNUCC vy la falta de eficiencia. Al respecto, Aguayo Armijo
(2022) elabora un cuadro que resume los principales instrumentos adoptados
en este proceso histérico:

Instrumento Iﬁccha.de ::ldopcién (y de cr'ltrada en Val.or juridico
vigor si el instrumento es vinculante) | del instrumento
Convencién Marco de
las Naciones Unidas 9 de mayo 1992 Vinculante
sobre el Cambio (en vigencia el 21 de marzo de 1994)
Climdtico
Protocolo de Kioto (en viglelluiz gcllgn(;grfzgirljzz 2005) Vinculante
Acuerdo de Copenhague 18 de diciembre de 2009 Soft law
Acuerdos de Canctn 11 de diciembre de 2010 Soft law
Enmienda de Doha al 8 de diciembre de 2012 Vinculante
Protocolo de Kioto (en vigencia el 31 de diciembre de 2020)
Acuerdo de Paris | (i 4 de movembrede 2016 | Ve

Fuente: Elaborado por Aguayo Armijo, 2022.

Sin embargo, aunque el Acuerdo de Paris ha renovado la idea de obligaciones
multilaterales, carece de objetivos rigurosos y vinculantes para cada Estado parte
y tiene que depender de las contribuciones determinadas a nivel nacional. Si
bien ese es un enfoque mds flexible y menos invasivo, también permite que el
comportamiento del gobierno nacional dependa de una serie de factores, inclui-
do el nivel de descontento popular que surge de las précticas climdticas (Aguayo
Armijo, 2022).

Ademis, el Acuerdo de Paris también introdujo otros cambios en la politi-
ca climdtica internacional. En primer lugar, establecié un sistema hibrido que
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combina obligaciones internacionales generales con compromisos nacionales
autoimpuestos; ello supuso un esfuerzo por parte de los paises de encontrar un
compromiso entre los intereses divergentes para actuar de manera colectiva sin
negar la accién climdtica ambiciosa (Aguayo Armijo, 2022). En segundo lugar,
el acuerdo ofrecié una revisién progresiva mediante la revisién quinquenal de
las contribuciones determinadas a nivel nacional para aumentar su ambicidn, asi
como mecanismos de cooperacién y financiamiento para paises en desarrollo.
Este marco ha impulsado a los Estados a disenar politicas nacionales mds inte-
gradas y coherentes con los objetivos internacionales (Garin, 2017).

Sin embargo, en la actualidad persisten problemas que desafian la eficacia del
Acuerdo de Paris, como lo es la insuficiencia de los compromisos actuales para
limitar el calentamiento global a 1.5 °C, pues los escenarios previstos indican
un aumento mayor si no se incrementan sustancialmente las medidas de mitiga-
cién (Garin, 2017). Ademds, la falta de cumplimiento efectivo y la ausencia de
un mecanismo sancionador vinculante reducen su fuerza coercitiva, dependien-

do casi exclusivamente de la voluntad politica de los Estados (Aguayo Armijo,
2022).

Propiedad intelectual y el sistema TRIPS (1994)

La idea de la propiedad intelectual surge de la necesidad de cuidar las creaciones
humanas, desde patentes y disefios industriales hasta novelas y pinturas. Este
impulso se volvié urgente con la invencién de la imprenta, que hizo necesario
establecer reglas de derechos de autor para asegurar el crédito moral de los au-
tores y fomentar el flujo cultural y cientifico (Fazio, 2018). Esa preocupacién
comenzd a institucionalizarse en el siglo XIX, cuando se firmaron grandes tra-
tados como el de Paris de 1883, para la Proteccién de la Propiedad Industrial,
y el de Berna de 1886, que protegia libros y obras artisticas. Antes, en 1791,
la Asamblea Nacional Francesa ya habia proclamado que el derecho de autor
era una extensién del dominio sobre los descubrimientos, y en 1966 el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales reafirmé que toda
persona debe poder beneficiarse de su trabajo intelectual, ya sea en ciencia, lite-
ratura o arte (Rozanski, 2003). De este modo, la ley sobre propiedad intelectual
fue creciendo como herramienta para animar la innovacién, resguardar la crea-
tividad y ordenar el comercio de bienes intangibles.

Sin embargo, este camino no ha estado libre de problemas. Segin Fazio
(2018), la propiedad intelectual, creada originalmente con impetus morales y
sociales, se ha convertido hoy en una herramienta econémica que facilita la
venta de bienes cientificos y culturales, y lo hace, sobre todo, en beneficio de
las grandes empresas transnacionales. Por esa misma razdn, su papel actual estd
puesto en tela de juicio: en vez de abrir un acceso democrdtico al saber y a la
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cultura, acaba ampliando la distancia entre quienes pueden aprovechar esas li-
cencias y los que quedan fuera de juego. En el dmbito internacional, Escobar
Dominguez y Moreno Cruz (2023) advierten que la inclusién de estos derechos
en el sistema multilateral por medio del ADPIC corté las posibilidades de que
los paises en desarrollo y los mds rezagados adopten politicas mds laxas, tal como
hicieron Japén y Corea del Sur durante su propia industrializacién para fortale-
cer la capacidad tecnolégica.

Asi las cosas, el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (TRIPS), de 1995, avalado por la Or-
ganizaciéon Mundial del Comercio (OMC), marcé un punto de inflexién global,
ya que armonizé por primera vez normas minimas de proteccién para derechos
de autor, patentes, marcas y modelos industriales (Rozanski, 2003). En este
nuevo marco juridico, obligd por primera vez a los paises miembros a modificar
sus legislaciones internas para alinearse con dichos estdndares, eliminando la
posibilidad de discriminar entre campos tecnolégicos y ampliando los derechos
de patentabilidad (Escobar Dominguez y Moreno Cruz, 2023).

Aun asi, hoy por hoy el sistema TRIPS sigue recibiendo criticas y enfrenta se-
rios problemas. Primero, su diseno mostrd limites durante la pandemia de CO-
VID-19, cuando las patentes sobre vacunas y herramientas médicas retardaron
un acceso justo y rdpido y parecieron anteponer intereses comerciales a derechos
humanos bésicos (Escobar Dominguez y Moreno Cruz, 2023). Segundo, la rigi-
dez de sus normas impide aceptar excepciones o salvaguardias que respondan a
prioridades nacionales en salud, seguridad alimentaria o cambio climdtico, aun
cuando el propio texto del acuerdo sugiere que esas lecturas mds equilibradas
son viables (Escobar Dominguez y Moreno Cruz, 2023). Por dltimo, la creciente
expansién de la propiedad intelectual actiia como un nuevo cercamiento sobre
el conocimiento, la cultura y los bienes de la naturaleza, y plantea interrogantes
éticos y filos6ficos sobre su legitimidad, dado que refuerza la légica mercantil
sobre los recursos que deben ser comunes a toda la humanidad (Fazio, 2018).

Hacia un marco regulatorio internacional para la inteligencia artificial

Justificacién y necesidad de un tratado internacional sobre IA

Conforme hemos venido analizando los distintos procesos histéricos respecto al
derecho laboral internacional con la OIT, el derecho ambiental con el Acuerdo
de Paris y el derecho de propiedad intelectual con TRIPS, podemos observar
que nacieron como una solucién frente a los problemas globales concretos que
excedian la capacidad de los Estados para enfrentarlos de forma individual. Es
asi que la OIT surgié6 frente a la explotacion laboral generada por la revolucién
industrial, el sistema TRIPS se acuerda frente a la necesidad de armonizar los de-
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rechos de propiedad intelectual dentro de un comercio global interdependiente,
y el Acuerdo de Paris nace como reaccién ante un cambio climdtico que, por
su naturaleza transversal, no puede resolverse aisladamente. Sin embargo, cada
proceso enfrent$ sus propios desafios, pues, como todos los grandes cambios
sociales, se debié primero luchar por ello.

A pesar de las notorias diferencias entre los procesos histéricos analizados,
un punto en comun es que todos nacieron frente a una realidad problemdtica
estructural a nivel global, las cuales era necesario abordarlas mediante una regu-
lacién internacional unificada que estableciera estdndares minimos obligatorios
y la coordinacién entre los Estados, para garantizar derechos fundamentales y
crear un marco de gobernanza global acorde con los derechos humanos. Este
factor revela que, histéricamente, cuando los desafios sociales, ambientales o
econdémicos trascienden fronteras y ponen en riesgo la dignidad humana, el or-
den mundial recurre a tratados o convenios internacionales como instrumentos
para articular soluciones colectivas frente a la fragmentacién normativa.

Actualmente, de los hallazgos encontrados se puede advertir que la regula-
cién internacional de la IA presenta un panorama fragmentado, con grandes
avances como el de la Unién Europea, que mediante el Al Act busca garantizar
un uso seguro, ético y respetuoso con los derechos humanos. Sin embargo, a
pesar de estos esfuerzos normativos, es imposible poder regular el uso eficiente
y adecuado de la IA a nivel global, pues su dmbito de aplicacién se limita a
Europa, dejando de lado otras regiones como América Latina, en donde tam-
bién se ha intentado regular el uso de la IA, pero de forma parcial y dispersa,
limitada a los marcos nacionales como la Ley N.” 31814 de Pert o la Politica
Nacional de Colombia. Esta diferencia pone de manifiesto la falta de un acuerdo
internacional obligatorio que fije normas bdsicas mundiales sobre la IA. Esto
es preocupante porque su progreso, uso y peligros cruzan fronteras y podrian
tener efectos mundiales en los derechos humanos, la seguridad, la economia y el
gobierno democridtico.

Un caso importante es el de Estados Unidos, donde la Corte Suprema de
Arkansas, en su Orden N.° 25 sobre Inteligencia Artificial (Supreme Court of
Arkansas, 2025), ha establecido un precedente importante sobre el uso de la IA
en el sistema judicial. La corte dictaminé que jueces, funcionarios y personal
judicial no deben ingresar informacién confidencial en herramientas de IA co-
merciales como ChatGPT. Esto se debe a que estas plataformas guardan datos
para entrenar sus modelos, lo que podria poner en riesgo informacién privada,
como documentos judiciales, fallos no publicados o nombres de victimas, per-
mitiendo que se almacenen y reutilicen sin control.

Por lo tanto, es esencial crear un tratado internacional especifico para la regu-
lacién de la inteligencia artificial. Esto no solo permitiria coordinar los esfuerzos
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regulatorios actuales, sino también cerrar las brechas normativas entre regiones
y evitar que la IA se use de forma arbitraria, con efectos desiguales y sin protec-
ciones comunes. De forma similar a cémo la OIT se creé en respuesta a la explo-
tacién laboral transnacional y el Acuerdo de Paris ante la crisis climdtica global,
la veloz aplicacién de la IA en todos los aspectos de la vida humana requiere un
marco internacional unificado que asegure su uso responsable, proteja la digni-
dad humana y fomente la cooperacién tecnolégica con justicia y equidad global.

Propuesta de principios orientadores para un marco global

Los principios orientadores para este marco legal internacional deben servir para
establecer el dmbito de aplicacién de dicho instrumento legal. En funcién de los
marcos normativos analizados, se propone la implementacién de los siguientes:

* Transparencia: Se exige la transparencia de los sistemas de A, informando
a los usuarios sobre su uso, datos de entrenamiento, responsables y criterios
operativos clave. Esto es central para construir confianza y asegurar que las
decisiones automatizadas sean auditables y supervisables.

* Explicabilidad: Requiere que los sistemas de IA justifiquen sus decisiones o
sugerencias con razones claras. La IA no debe ser una caja negra, sino que
debe permitir a las personas comprender cémo y por qué se alcanza un re-
sultado, en especial si afecta derechos bdsicos.

* Proteccién de los derechos humanos: Exige que todo desarrollo y uso de la
IA respete la dignidad, igualdad y libertad de las personas. Los sistemas de
IA no deben discriminar, violar la privacidad o reemplazar decisiones huma-
nas en dreas criticas como justicia, salud o seguridad social, priorizando el
bienestar humano. Para ello, es necesario que se implementen politicas de
seguridad en cada A a fin de que se resguarden los derechos humanos.

* Prohibicién de IA auténoma letal: Busca evitar la creacién o el empleo de
sistemas de IA que decidan por si mismos causar dafio o muerte, como ar-
mas letales auténomas. Este principio insiste en que las decisiones sobre la
vida o la integridad humana no deben delegarse a mdquinas sin supervisién
humana.

* Cooperacién internacional: Es necesaria la coordinacién entre Estados para
crear normas comunes, compartir buenas practicas, impulsar la innovacién
responsable y prevenir su uso indebido o con fines que amenacen la paz y la
seguridad internacional.
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Conclusiones

El estudio permitié comprobar que los procesos histéricos de regulacién inter-
nacional, como los vinculados al derecho laboral, ambiental y de propiedad in-
telectual, ofrecen valiosas ensefianzas para la construccién de un marco global de
gobernanza de la inteligencia artificial (IA). En todos estos casos, los Estados se
vieron obligados a trascender la regulacién doméstica para enfrentar problemas
de cardcter transnacional que comprometian bienes juridicos universales. Asi, la
creacién de la OIT en 1919, el Acuerdo de Paris en 2015 y el sistema TRIPS en
1994 evidencian que la cooperacién internacional y la estandarizacién normati-
va son respuestas necesarias cuando los fenémenos superan la soberania nacional
y amenazan la dignidad humana o el equilibrio global.

Del examen comparado se evidencia que la fragmentacién juridica consti-
tuye un obstdculo recurrente frente a los desatios globales. De igual forma, el
actual desarrollo de la IA reproduce esa misma dispersién normativa, con regio-
nes como la Unién Europea avanzando hacia una regulacién integral, mientras
América Latina mantiene esfuerzos parciales y desarticulados. Dicha disparidad
genera vacios legales y asimetrias éticas que pueden derivar en afectaciones a
los derechos fundamentales y en un uso desigual de la tecnologia. Por tanto, la
principal ensefianza de los procesos histéricos analizados es que solo mediante
la coordinacién supranacional y la adopcién de principios juridicos comunes es
posible lograr una gobernanza legitima y eficaz.

En consecuencia, el desarrollo de la IA exige la creacién de un tratado in-
ternacional vinculante que establezca estdndares minimos globales inspirados
en experiencias previas de cooperacién multilateral. Dicho instrumento deberia
cimentarse en los principios de transparencia, explicabilidad, proteccién de los
derechos humanos, responsabilidad compartida y prohibicién de sistemas auté-
nomos letales. De esta manera, la comunidad internacional no solo reproduciria
las lecciones del pasado, sino que avanzaria hacia un nuevo paradigma juridico
capaz de equilibrar la innovacién tecnolégica con la preservacién de la dignidad
humana y la justicia global.
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Resumen

En las tltimas dos décadas se ha visto con mucha preocupacién la gran inciden-
cia de separacién de parejas que conllevan de alguna u otra manera al conflicto
patrimonial y no patrimonial. Dentro de este ultimo, se ha visto con mucha
incidencia el conflicto de tenencia de los menores hijos; sin embargo, uno de
los aspectos que mds se discute es la figura de la tenencia compartida, institu-
cién que es promovida de manera responsable por el Estado, en armonia con
el principio del interés superior del nifio y del adolescente, recogido inclusive
en la Ley N.© 30466 — Ley que establece pardmetros y garantias procesales para
la consideracién primordial del interés superior del nifio — y la emisién de la
Ley N.° 31590, que modificé los articulos 81° y 82° del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes. La legislacién, asi como la jurisprudencia, han establecido algunos
criterios para determinar la tenencia y, de manera exclusiva, la tenencia compar-
tida, incidiendo de manera puntual en la vigencia del principio del interés su-
perior del nifio y del adolescente. El principio del interés superior del nifio y del
adolescente es un principio que orienta a la posibilidad de preferir los intereses
de los menores, sin exposicion a algun tipo de riesgo que cause grave perjuicio
irreparable en el menor. La Corte Suprema de la Republica y el Tribunal Cons-
titucional peruano han coincidido en establecer la prioridad de atencién en los
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derechos de los menores, entendiendo la tenencia no solo como un derecho de
los menores, sino como aquel derecho y deber de los padres, posibilitando el
cumplimiento de los deberes morales de los padres para con los hijos.

Palabras clave: Tenencia, Tenencia compartida, Interés superior del nifio y del
adolescente.

Abstract

Over the past two decades, there has been significant concern regarding the
high incidence of couple separations, which, in one way or another, lead to
patrimonial and non-patrimonial conflicts. Among the latter, custody conflicts
over minor children have become particularly prevalent; however, one of the
most debated aspects is the concept of shared custody, an institution responsi-
bly promoted by the State in harmony with the principle of the best interests
of the child and adolescent, as enshrined in Law No. 30466 — Law establishing
procedural parameters and guarantees for the primary consideration of the best
interests of the child — and the enactment of Law No. 31590, which amended
Articles 81 and 82 of the Code of Children and Adolescents. Legislation, as well
as jurisprudence, has established certain criteria for determining custody and,
specifically, shared custody, focusing on the application of the principle of the
best interests of the child and adolescent. This principle guides the prioritiza-
tion of the child’s best interests without exposing them to any risk that could
cause serious and irreparable harm. The Supreme Court of the Republic and
the Peruvian Constitutional Court have agreed on prioritizing the protection
of minors’ rights, understanding custody not only as a right of the minors but
also as a right and duty of the parents, enabling the fulfillment of their moral
responsibilities toward their children.

Keywords: Custody, Shared custody, Best interests of the child and adolescent.
Introduccién

La tenencia, en palabras del destacado jurista peruano Alex Plicido (2002), es
cuando los padres tienen el derecho y deber de tener a los hijos en su compafia y
de recogerlos del lugar donde estuviesen sin su permiso, recurriendo a la autoridad
si es necesario. Por su parte, Sokolich (2005) sefiala que la tenencia es un atributo
de la patria potestad y es un deber-derecho preferente de uno de los padres de vivir
en compaiifa de su hijo cuando se ha producido una situacién de desavenencia
con el otro progenitor que desplaza a uno de ellos de la convivencia.
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La institucién juridica de la tenencia de menores no deja de ser relevante para
la configuracién de la familia, toda vez que, por un lado, se prioriza otorgar la
custodia del menor siempre a la mamd, conforme asi se desprende del articulo
423°, inciso 5, del Cédigo Civil y del articulo 81° del Cédigo de los Nifos y
Adolescentes; y de las mismas normas juridicas también se pueden desprender,
como un primer criterio a optar por los operadores de justicia, la llamada “te-
nencia y/o custodia compartida” a favor de los padres. Es asi que consideramos
que no existe criterio absoluto para establecer la tenencia compartida. Por ello,
en el presente tema abordamos La tenencia compartida y el principio del interés
superior del nifo: conflictos jurisprudenciales y criterios de aplicacién, cuyo
objeto es analizar y explicar las tltimas tendencias jurisprudenciales sobre tutela
de menores, tomando en consideracién las tltimas reformas del Cédigo de los
Nifos y Adolescentes y del Cédigo Civil.

En ese contexto, el tema de la tenencia compartida fue abordado en dife-
rentes trabajos de investigacién, entre los cuales tenemos la tesis presentada por
Aida Rosario Ramos Velazco para la obtencién del titulo profesional de abogado
en la Universidad Nacional del Altiplano Puno, quien arribé a la conclusién de
que la tenencia compartida promueve la obstruccién sobre el vinculo paterno-fi-
lial. Esto en razén de que permite generalmente la privacién a los varones del
contacto con sus hijos, situacién que, si se llegase a prolongar y practicarse de
forma reiterativa, provocard el cansancio del padre, trayendo como consecuencia
el alejamiento con respecto a su propio hijo (2024).

El sistema juridico peruano regula la institucion de la tenencia como un de-
recho y obligacién de los progenitores, priorizando que esta se coloque a uno de
ellos, criterio basado fundamentalmente en el principio dispositivo y en el dere-
cho de peticién que les asiste a los padres. Ahora bien, a medida que la sociedad
mostrd cambios y, fundamentalmente, la gran incidencia de procesos judiciales
en donde, de cierta manera, se mostraron conflictos procesales extremos por los
padres —algunas veces hasta el extremo de recurrir a vias extrajudiciales para la
satisfaccién de sus derechos—, se vio la necesidad de reajustar algunos criterios
normativos para la resolucién de conflictos de naturaleza tutelar. Entre ellos te-
nemos la Ley N.° 31590, que modifica los articulos 81° y 82° del Cédigo de los
Nifos y Adolescentes. En ese sentido, bajo un andlisis hermenéutico y dogmati-
co, podremos concluir que los criterios para el establecimiento de la tenencia y,
en particular, la tenencia compartida serdn relativos, en razén de que el operador
juridico, en primer término, advertird el interés del menor y, en segundo térmi-
no, la voluntad de los padres, sin dejar de lado el interés tuitivo de la familia.

ISSN: 3119-7469 229



La tenencia compartida y el principio del interés superior del nifio...
Wiliam Condori Mamani

Material y Método

El presente trabajo se desarroll6 bajo los criterios de un anilisis cualitativo, toda
vez que lo que se pretende es comprender los fenémenos sociales y la inter-
pretacién de datos no numéricos. Asimismo, el tipo de investigacién es dog-
madtico-juridico, en tanto que el estudio se centra en el andlisis de la doctrina,
jurisprudencia e interpretacién de normas juridicas. En ese sentido, el objeto
del estudio fue analizar y explicar las ultimas tendencias jurisprudenciales sobre
tutela de menores, especificamente sobre la tenencia compartida, tomando en
consideracién las tltimas reformas del Cédigo de los Nifios y Adolescentes (en
adelante, CNA) y del Cédigo Civil peruano.

El estudio se realiz6 a partir del andlisis hermenéutico de las disposiciones
legales del articulo 423°, inciso 5, del Cédigo Civil y de los articulos 81° y 82°
del Cédigo de los Nifos y Adolescentes, modificados por la Ley N.° 31590, asi
como de la doctrina del principio del interés superior del nifio y del adolescente.
Por otro lado, el andlisis se centré en las sentencias mds relevantes de la Corte
Suprema y del Tribunal Constitucional referidas a la tenencia compartida, asi
como en la doctrina y el desarrollo del mismo en el derecho comparado.

La tenencia y la tenencia compartida

La institucién juridica de la tenencia viene siendo una de las instituciones de
mayor estudio y andlisis por los investigadores, asi como quizd la mds importan-
te del derecho de familia, en tanto que se considera como derecho y deber de
los padres. En principio, debemos partir senalando que la Constitucién Politica
del Pertt de 1993, en su articulo 6°, refiere como deber y derecho de los padres
educar, cuidar y dar seguridad a los hijos, guardando consistencia legal con lo
que también refieren los articulos 418° y 419° del Cédigo Civil peruano.

La tenencia no es sino la capacidad de los padres para asistir a los hijos; pero
no se trata de cualquier hijo, sino de aquellos hijos menores de edad. Aguilar
Llanos sefiala que por tenencia se entiende la convivencia de los padres con sus
hijos; dicho de otro modo, la relacién féctica que sirve de base para el ejercicio
de los demds derechos y el cumplimiento de los deberes, y que significa la vida
en comdn, el vivir bajo un mismo techo.

Por su parte, el mismo autor sefiala expresamente que la tenencia estd re-
lacionada con la vida en comin que comparten padres e hijos, el vivir en una
misma casa y bajo un mismo techo. En relacién con esto, también es necesario
aclarar que la tenencia no es solo el derecho de los padres a vivir con sus hijos,
sino también el derecho de los hijos a vivir con sus padres; por lo que estariamos
hablando de un derecho bilateral. Serfa un error enfocarnos en la tenencia como
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un derecho exclusivo de los padres sin tomar en consideracién a los hijos, ya que
estos lo poseen también (Aguilar, 2009, p. 192).

Otro sector de la doctrina prefiere entender por tenencia aquella facultad que
tienen los padres separados de hecho de determinar con cudl de los dos se ha de
quedar el hijo (Amado, p. 352). Por su parte, para la doctrina jurisprudencial, se
entiende por tenencia aquella institucién que tiene por finalidad poner al menor
bajo el cuidado de uno de los padres al encontrarse estos separados de hecho
(Casacién N.° 1738-2000/Callao, El Peruano, 30-04-2001, p. 7161).

Para el tema que nos convoca no es suficiente con entender el concepto pro-
pio de tenencia; ahora debemos partir en entender la llamada “tenencia com-
partida’, que no es sino aquella facultad otorgada por ley para posibilitar a los
padres la asistencia compartida para el desarrollo del menor en condiciones de
igualdad y discrecionalidad. Del Aguila (2019) sefiala que la tenencia comparti-
da involucra que tanto el padre como la madre vivan con su menor hijo en sus
espacios individuales, de tal manera que se dividan el periodo de tiempo de vida
de los hijos e hijas entre ellos (p. 71).

Por su parte, Salberg, citado por Jara y Gallegos (2018), sefiala que la tenen-
cia compartida debe entenderse como la asuncién compartida de autoridad y
responsabilidad entre padres separados en relacién con todo cuanto concierne
a los hijos comunes (p. 444). En cierto modo, el articulo 81° del Cédigo de
los Ninos y Adolescentes, modificado por la Ley N.° 31590, opté esta vez por
la doctrina de la tenencia compartida como una regla general; sin embargo, la
legislacién tampoco se retira en absoluto de la doctrina de la tenencia exclusiva,
pues el mismo articulo 81°, in fine, hace referencia a que, excepcionalmente, el
juez podrd disponer la tenencia exclusiva a uno de los padres, salvaguardando en
todo momento el interés superior del nifio, nifa y adolescente.

Criterios jurisprudenciales para establecer la tenencia compartida

En principio, debemos partir de la premisa de que la tenencia de menores se
puede determinar en un proceso judicial, pero no se trata de un proceso judicial
comun, sino un proceso judicial especial, en donde las reglas procesales son ab-
solutamente particulares y las reglas y principios de los mismos son cambiantes
en la medida que se busque tutelar a la familia. En ese entender, en un inicio
se llegd a establecer que un tramite procesal sobre tenencia de menor se deberia
cefir por las reglas de un proceso comdn, posibilitando una actividad dindmica
de las partes; esto es, que la actuacidon procesal deberia estar reservada exclusi-
vamente a las partes y el juez deberfa cumplir con su deber procesal innato de
director del proceso.
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En ese sentido, los criterios para la determinacién de la tenencia de menores
se resolvian a la luz de los aportes probatorios de las partes y prever el espacio en
donde se garantice el desarrollo del menor; dicho de otro modo, era considerar
cudl de los padres garantizaba el bienestar del menor.

El articulo 84° del CNA senala que, en caso de disponer la tenencia compar-
tida, el juez deberd tener en cuenta lo siguiente:

a. El hijo deberd pasar igual periodo de tiempo con ambos progenitores;
b. Los progenitores tienen igualdad de derechos para tomar decisiones
respecto a la educacién, crianza, formacién y proteccién del hijo;

c. La distancia entre los domicilios de los padres no restringe la tenencia
compartida, pero se considera al definir la forma;

d. El hijo tiene derecho a compartir con la familia extendida materna y
paterna;

e. Las vacaciones del hijo y progenitores;

f. Las fechas importantes en la vida del menor; y

g. La edad y opinién del hijo.

En caso de disponer la tenencia exclusiva, el juez para aquel que no ob-
tenga la tenencia del nifo, nina o adolescente debe senalar un régimen de
visitas. La forma de tenencia compartida puede ser modificada en funcién
de las necesidades del hijo.

El articulo 84° del CNA no otorga un criterio cerrado, toda vez que esta
disposicion legal debe interpretarse de acuerdo con el principio del interés supe-
rior del nifio y del adolescente. Asi, por Casacién N.° 1736-2020 Lima Norte,
emitida por la Sala Civil Permanente, se sefialaron algunos criterios a tomarse
en cuenta:

Décimo.- El articulo 84 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes delimita algunos
criterios orientadores, mds no determinantes, a ser tenidos en cuenta por el juzgador
a fin de dilucidar cudl de los padres ejercerd la tenencia y custodia del hijo. De esta
forma, establece criterios como: a) el tiempo de convivencia del hijo con los padres;
b) la edad del hijo; estdn supeditados a su vez a que la tenencia y custodia del hijo
recaiga en el progenitor que mejor garantice el derecho del nifio, nifia o adolescente
a mantener contacto con el otro progenitor. El mayor tiempo de convivencia entre
un padre o madre y su hijo supone, en condiciones normales y “saludables”, mayor
grado de afinidad, empatia y afianzamiento de la relacién paterno-filial como resul-
tado de la interaccién y presencia continua del padre o de la madre en la crianza del
hijo; sin embargo, la realidad demuestra que no siempre este factor por si mismo es
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suficiente para que el juez de la causa prefiera a un padre sobre el otro, por cuanto
podria darse el caso de que la convivencia, por el contrario, fuera perjudicial para el
nifo, sea por la existencia de actos de maltrato infantil o por el incumplimiento de
los deberes a los que alude el articulo 74 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes; de
alli la necesidad de que en todo proceso judicial de tenencia y custodia la decisién
debe tener como sustento, ademds de la valoracién conjunta de todos los medios
probatorios, lo que resulte mds beneficioso para el hijo, mas no para el progenitor,
en clara aplicacién del principio del interés superior del nifio, consagrado por el arti-
culo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, ya precisado.

Ahora bien, no debe dejarse de lado lo establecido también en el Tercer Pleno
Casatorio Civil, celebrado por la Sala Civil Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, emitido por la Casacién N.° 4664-2010-
Puno, en tanto que dicho pleno otorga la posibilidad de proteger los procesos
de familia, cualquiera sea la pretensién discutida, y entiende este tltimo como
aquel orientado a brindar solucién responsable a los conflictos que se originen
dentro de las relaciones familiares, posibilitando proteccién a la parte perjudica-
da, entre ellos hijos, padres, cényuges, hermanos y otros.

Analizando el contexto de los criterios jurisprudenciales, se tiene también la
Casacién N.° 3767-2015-CUSCO, de fecha ocho de agosto de dos mil dieciséis,

que establecié algunos criterios de la siguiente manera:

Décimo.- En cuanto a la infraccién normativa del articulo 84 del Cédigo de los Ni-
fios y Adolescentes, se tiene que, a partir de la modificatoria introducida por la Ley
N.? 29269, en adelante, se tiene que en caso de no existir acuerdo sobre la tenencia,
en cualquiera de sus modalidades, el juez resolverd teniendo en cuenta que el hijo
deberd permanecer con el progenitor con quien convivié mayor tiempo, siempre
que le sea favorable; que el hijo menor de tres anos permanecerd con la madre; y
para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifa o adolescente debe
senalarse un régimen de visitas, siendo ademds que en cualquiera de los supuestos,
el juez priorizard el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor garantice
el derecho del nino, nina o adolescente a mantener contacto con el otro progenitor.

La jurisprudencia antes citada, si bien es cierto fue emitida acogiendo la doc-
trina de la tenencia exclusiva, es necesario rescatar un criterio importante, y es el
llamado “criterio mds favorable” al menor. El andlisis del criterio mds favorable
no se limita necesariamente a la satisfacciéon econémica del menor, sino aquello
que posibilite el mejor desarrollo del menor: desarrollo moral, fisico, psicolé-
gico, biolégico, entre otros. En ese sentido, el mejor desarrollo del menor serd
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siempre en compania de los padres; es asi que el juez deberd propiciar la tenencia
compartida y evitar, en la medida posible, la tenencia negativa (ninguno de los
padres desea hacerse cargo del menor) o la tenencia exclusiva.

El Interés Superior del Nifo y del Adolescente y la tenencia compartida

En principio, debemos partir en senalar que la Constitucién Politica del Pert
prevé la posibilidad de proteger al nino y al adolescente. Asi tenemos el articulo
4°, que senala que “la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono. También prote-
gen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos tltimos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad”. En cierto modo, el articulo
4° de la carta fundamental hace alusién a una proteccién “especial” del nino y
del adolescente.

Con respecto al principio del interés superior del nino, Skolinch (2013) se-
fiala que este es una guia en la toma de cualquier decisién publica o privada,
mds atn en sede judicial, en tanto que para un respectivo juzgamiento a partir
del cual el juzgador utiliza su apreciacién razonada determinard lo mejor para
el nifio (p. 87). El interés superior del nifo también es un principio que orienta
la actuacién del juez, o también un principio que llena cualquier vacio legal en
beneficio de los menores, procurando siempre el beneficio de estos.

Por el principio del interés superior del nino debe entenderse como la obli-
gacién de todas las entidades de procurar adoptar toda medida necesaria en be-
neficio del menor, ponderando los intereses de los menores. Bajo esta misma li-
nea, es que el Tribunal Constitucional, mediante sentencia en el expediente N.°

02079-2009-PHC/TC-LIMA, caso L. J. T. A. e I. M. T. A,, sefalé lo siguiente:
Fundamento 13

(...) el deber especial de proteccién sobre los derechos del nifio vincula no solo a las
entidades estatales y publicas sino también a las entidades privadas e inclusive a la
comunidad toda, a fin de que en cualquier medida que adopten o acto que los com-
prometa velen por el interés superior del nifio, el cual debe anteponerse a cualquier
otro interés. Por tanto, constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos
del nino y la preferencia de sus intereses, resultando que ante cualquier situacién
en la que colisione o se vea en riesgo el interés superior del nifio, indudablemente,
este debe ser preferido antes que cualquier otro interés. Y es que la nifiez constituye
un grupo de personas de interés y de proteccién prioritaria del Estado y de toda la
comunidad, por lo que las politicas estatales le deben dispensar una atencién prefe-
rente. En consecuencia, en la eventualidad de un conflicto frente al presunto interés
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del adulto sobre el del nino, prevalece el de este tltimo; y es que parte de su esencia
radica en la necesidad de defensa de los derechos de quien no puede ejercerlos a
plenitud por si mismo y de quien, por la etapa de desarrollo en que se encuentra, no
puede oponer resistencia o responder ante un agravio a sus derechos (...).

Ahora bien, no olvidemos que el articulo 81° del Cédigo de los Nifos y
Adolescentes, modificado por Ley N.° 31590, hace referencia a que cuando los
padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias o adolescentes es
asumida por ambos padres, excepto que no sea posible o resulte perjudicial para
el menor. Sefala también que los padres, en comtn acuerdo y tomado en cuenta
el parecer del nifio, nifia o adolescente, determinardn la forma de la tenencia
compartida; de ser el caso, se formalizard con una conciliacién extrajudicial.

En ese sentido, debemos establecer que la tenencia compartida serd la prime-
ra opcién a tomarse en cuenta cuando los padres estén separados de hecho; sin
embargo, esta no serd posible si se advierte alguna circunstancia perjudicial para
el menor.

Discusién y hallazgos

En principio, debemos empezar sefialando que la tenencia o custodia compar-
tida viene siendo una institucién juridica recientemente abordada de manera
consistente por la jurisprudencia, esto fundamentalmente a la luz de la flexibili-
zacién de algunas normas y principios procesales que perfectamente se desarro-
llaron en el Tercer Pleno Casatorio Civil; y, por otro lado, la necesidad de aplicar
el principio del interés superior del nifio en toda decisién jurisdiccional que esté
relacionada con los menores.

En cierto modo, en sendas resoluciones judiciales se toman posiciones ju-
ridicas diversas; obviamente, estas fueron a raiz de las proposiciones ficticas
expuestas en la demanda y aquellas que se sustentaron en la contestacién de
la demanda. Asi, entonces, en principio consideramos que los criterios para la
aplicacion de la tenencia compartida surgirdn de acuerdo con las proposiciones
fcticas expuestas por las partes, y serd el juez quien, para validar algunos crite-
rios, someta a actuacién los medios probatorios.

Dentro de nuestra jurisprudencia, hemos identificado algunas sentencias ca-
satorias en donde se establecen algunos criterios para determinar la tenencia
compartida; entre ellos, tenemos los siguientes:
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Temas de relevancia juridica Jurisprudencia

Establece el interés superior del nino sobre los de- | Casacién 1961-2012-Lima
rechos de la madre (Sala Civil Permanente)

Establece que no procede la tenencia compartida
si hay indicios de alienacién parental en algunos
de los padres

Casacién 3767-2015-Cusco
(Sala Civil Transitoria)

Establece el reconocimiento de tenencia y analiza
la ausencia de figura paterna para otorgar la tenen-
cia exclusiva a la madre

Casacién 3016-2015-Tacna
(Sala Civil Permanente)

Establece considerar la voluntad del menor cuan-
do se advierta el desacuerdo entre los padres, siem-
pre que se advierta madurez del menor

Casacién 2702-2015-Lima
(Sala Civil Transitoria)

Analiza el principio del interés superior del nifo y
adolescente y analiza algunos criterios legales para
la determinacién de la tenencia

Casacién 3023-2017-Lima
(Sala Civil Transitoria)

Desarrolla el principio de interés superior del nifio | Casacién 2309-2015-Lima Sur
en temas de tenencia (Sala Civil Permanente)

Se analiza el tiempo de convivencia con el menor | Casacién 1303-2016-Cajamarca
para otorgar la tenencia al padre (Sala Civil Transitoria)

Se evaltia la tenencia y custodia del menor respec- | Casacién 3962-2018-Lima
to del padre con su menor hija (Sala Civil Transitoria)

La Casacién N.© 1961-2012-Lima, referida al interés superior del nifio sobre
los derechos de la madre, parte en analizar e interpretar el numeral b del articulo
84.0 del CNA. En efecto, dicha disposicién legal prevé la posibilidad de otorgar
la tenencia del menor de tres afnos a favor de la madre. En el mismo sentido, la
Casaciéon N.© 2309-2015-Lima Sur senalé:

El interés superior del nifo constituye el punto de referencia para la dilucidacién
del presente caso, por lo que este Supremo Tribunal considera que dicho principio
implica que el desarrollo del menor y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la aplicacién de las normas en lo relativo a
la vida del nifio; mds atin si el predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del
Nino senala que este requiere de cuidados especiales, debiendo matizarse razonable-
mente el alcance de la participacién del nifo en los procedimientos que se le sigan,
en la determinacién de sus derechos, con el fin de lograr la proteccién efectiva de su
interés superior.

Por su parte, en situaciones en que el juez advierta situaciones de alienacién
parental, deberd atender el interés del menor, aun cuando uno de los padres
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acredite la solvencia econémica y moral; esto, fundamentalmente, en salvaguar-
da de la salud psicoldgica del menor. Por otro lado, la ausencia de figura paterna
valida que el juez otorgue la tenencia exclusiva a la madre, negando toda posibi-
lidad de pretender una tenencia compartida del menor.

Como se podrd advertir, la jurisprudencia nos ensefia que toda actuacién
jurisdiccional estard acorde al amparo del menor, procurando no dejar en des-
amparo a los hijos y analizar cualquier criterio acorde con la naturaleza fictica
de la pretensién demandada. En ese sentido, corresponderd al juez analizar la
situacién fictica sometida por las partes y evaluar los criterios legales estable-
cidos en el articulo 84.° del CNA, asi como otros criterios objetivos que sean
favorables al menor.

Conclusiones

La tenencia es una institucién juridica mediante la cual se otorga el cuidado
y atencién féctica de los menores hacia los progenitores u otras personas que
cuenten con dicha legitimidad.

La tenencia compartida es la férmula legal mediante la cual la autoridad
judicial otorga el cuidado de hecho a favor de los padres, quienes comparten el
cuidado y atencién del menor de manera conjunta y compartida, sin que por
ello medie limitacién o restriccién alguna.

Para el otorgamiento de la tenencia compartida, el legislador ha visto por
conveniente otorgar algunos criterios legales, entre ellos, el tiempo de conviven-
cia, edad del menor, el comportamiento de los padres, entre otros que prevé el
articulo 84.° del CNA; sin embargo, estos criterios no deben ser considerados
como criterios cerrados, sino como aquellos que posibiliten tomar mayor con-
viccién en el juzgador, quien, ademds, podrd evaluar otros criterios no descritos
en la norma juridica para salvaguardar el interés superior del nifio y del adoles-
cente.

La tenencia compartida no es una férmula legal cerrada, sino una férmula
abierta que prevé la posibilidad de que el juez pueda optar por cualquier otro
criterio para garantizar el bienestar del menor; en ese sentido, el juez tendrd que
ponderar la vigencia del principio del interés superior del nino y del adolescente.

Recomendaciones

La tenencia es una institucién juridica de naturaleza tutelar, regulada por el Cé-
digo del Nifno y Adolescente, cuyo objeto es propiciar la proteccién del menor;
en ese sentido, corresponde al juez tomar mayor criterio para la respectiva tutela
del menor, en tanto que los criterios de tenencia establecidos en la legislacién y
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la jurisprudencia no necesariamente deben entenderse como criterios cerrados,
sino que corresponde al juez advertir cualquier otro criterio que posibilite ga-
rantizar el interés del menor. Por su parte, el juez, antes de tomar una decisién
u optar por otros criterios, debe necesariamente evaluar los criterios establecidos
en la legislacion; ello permitird un filtro de legalidad para la optimizacién de la
administracién de justicia en materia tutelar.

Los criterios legales establecidos en el articulo 84.° del CNA no constituyen
criterios cerrados ni absolutos, por lo que el juez puede optar por algunos crite-
rios jurisprudenciales o, en todo caso, evaluar cada situacién procesal sometida
a su jurisdiccidn.

La doctrina legal acogida por nuestra legislacién es la tenencia compartida,
por lo que el juez y las partes deben entender que lo que se priorizard, en gran
medida, es la tenencia compartida como regla general de tutela de los derechos
de los menores, y, como excepcidn, la tenencia exclusiva.
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Resumen

El presente articulo analiza el impacto de las economias de plataforma, espe-
cificamente aquellas abocadas al alquiler de corta duracién, y su regulacién a
partir del caso de la Ley Local N.” 18 de Nueva York, proponiendo una re-
flexién para la ciudad del Cusco. La masificacién del “short rent” provoca la
turistificacién de zonas residenciales, encareciendo la vivienda y los servicios,
y dificultando el acceso de los locales a residencias dignas. Las encuestas reali-
zadas en Cusco muestran consenso sobre la dificultad de alquilar y el aumento
de precios debido al turismo. Se observa cémo los propietarios priorizan los
alquileres temporales por su mayor rentabilidad, reduciendo la oferta para los
residentes. La experiencia de Nueva York con la Norma Local 18, que limita y
regula los alquileres temporales, evidencia que la intervencién normativa puede
frenar la gentrificacién y proteger a los habitantes locales. El texto concluye
que es recomendable que Cusco adopte una regulacién similar para equilibrar
los intereses de turistas y residentes, preservar la identidad urbana y garantizar
el acceso a viviendas asequibles, evitando que zonas tradicionales se conviertan
exclusivamente en espacios para visitantes temporales y se desplace a la pobla-
cién originaria.
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Palabras clave: Turistificacién, Gentrificacién, Economias de plataforma, Al-
quiler temporal, Regulacién urbana.

Abstract

This article analyzes the impact of platform economies—specifically those devo-
ted to short-term rentals—and their regulation through the case of New York’s
Local Law No. 18, offering reflections relevant to the city of Cusco. The wides-
pread use of short-term rentals leads to the touristification of residential areas,
increasing housing and service costs and making it increasingly difficult for lo-
cals to access adequate housing. Surveys conducted in Cusco show consensus
regarding the difficulty of renting and rising prices due to tourism. It is observed
that property owners prioritize short-term rentals because of their higher pro-
fitability, reducing availability for residents. New York’s experience with Local
Law 18, which limits and regulates short-term rentals, demonstrates that regu-
latory intervention can curb gentrification and protect local inhabitants. The
text concludes that it would be advisable for Cusco to adopt similar regulation
to balance the interests of tourists and residents, preserve urban identity, and
ensure access to affordable housing, preventing traditional areas from becoming
exclusively spaces for temporary visitors and displacing the original population.

Keywords: Touristification, Gentrification, Platform economies, Short-term
rental, Urban regulation.

Introduccién

Para nadie es nuevo que, con el desarrollo de las nuevas tecnologias y la cons-
tancia de los desafios que se han planteado dentro del devenir de los hechos,
como, por ejemplo, el riesgo de una nueva pandemia, la libertad econémica ha
generado diversas formas de participacién en el mercado.

Dado ello, tenemos el caso del fenémeno conocido desde hace ya varios anos
como la “uberizacién” de la economia, fenémeno que estd provocando, entre
otros, algunas limitaciones a diversos derechos, y, como es légico en todo pais
descendiente o situado en el sistema juridico del civil law, tiene la presencia de
actividades econémicas que pertenecen a la uberizacién de la economia o eco-
nomias de plataforma.

Es necesario que, previamente a tocar el tema, debamos hacer hincapié en
una marcada diferencia entre economia de plataforma y economia colaborativa,
puesto que, aunque ambas instituciones econdmicas pertenezcan al modelo de
uberizacién de la economia, hay varias posturas de diversos autores con las que
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se comparte, la cual se ubica en las condiciones de monetizacién del manejo de
la plataforma.

Precisamente, dicha monetizacién estd generando que, desde plataformas
como Booking.com o Airbnb o cualquier otra de similar naturaleza, se estén
provocando limitaciones a derechos conexos, como el acceso a la vivienda digna,
el encarecimiento de la vivienda, la turistificacién de 4reas urbanas, la limitacién
a la oferta de bienes raices, problemas que, si bien no son de produccién inme-
diata a la formacién de las actividades econdémicas citadas, si estin vinculados
con su masificacién.

En ese sentido, la citada masificacién estd provocando dificultades que no
existian en las urbes que son turisticas o que, en el peor de los casos, no eran
consideradas como tales. Dichas dificultades han provocado ya en diversas po-
blaciones cosmopolitas, ocasionando desde dificultades para el alquiler de una
vivienda, encarecimiento de servicios y arrendamientos, hasta la imposibilidad
de lograr residir cerca de las actividades laborales, y hasta condiciones de movi-
lidad residencial forzada o el fenémeno de turistificacién por efectos del short
rent.

El presente trabajo abordard las ventajas del modelo de uberizacién de la
economia y preverd una problemdtica que ya se siente en algunas ciudades del
pais, como Cusco, en donde barrios tradicionales se han convertido, al igual que
muchos lugares de Venecia o Barcelona, en zonas turistificadas.

Material

Los materiales a usar en la presente investigacién son encuestas y entrevistas.
Para el primer caso, la encuesta serd de dos formas: una anénima y abierta y otra
con identificacién y cerrada, de manera que se podrd identificar qué tan desarro-
llado estd el fendmeno de la turistificacién.

En segundo término, se utilizard la entrevista dirigida a todos los involu-
crados en el sector turismo, a efectos de evaluar el desarrollo del fenémeno de
la turistificacién por los efectos de la masiva concurrencia de los turistas a los
centros de interés.

Métodos

El método usado serd el de observacién e interpretacién de las normas de algu-
nos paises que restringen las actividades de los operadores en el short term.

El principal foco de observacién y andlisis serd la norma del Gobierno de
Nueva York sobre limitacién de alquileres de corta duracién o short term, la Ley

Local 18 de la Ciudad de Nueva York.
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Con estos limites se nos presentan distintos escenarios que se han estado
presentando en diversas urbes turisticas, a saber:

La masificacién de alquileres short term, que bdsicamente implica que la ma-
yoria de lugares para residencia en una ciudad se alquilen solo via economias de
plataforma como Booking o Airbnb. Asimismo, estos modelos suelen implicar
ruidos, basura en exceso y, en ocasiones, peligros diversos para las zonas donde
se ubican, al mismo tiempo que tienden a expulsar a los residentes locales de sus
propios vecindarios, ya sea por el costo de operaciones o por los costes que las
actividades del turismo contraen.

Sobrerregulacién de actividades, dado que algunos gobiernos locales o subna-
cionales, sean estos regionales o provinciales o, en los casos en los que correspon-
da, estatales, han limitado el nimero de participantes u oferentes en el mercado
y condiciones de servicios, como es el caso de la normativa short term de Dallas
o de Quebec, en Estados Unidos o Canad4, respectivamente.

Una tendencia a participar de manera desigual o inequitativa en el mercado,
tal es el caso de ciudades como Venecia o Barcelona, donde las cadenas de hote-
les, al verse ampliamente superadas en cuanto a oferta de lugares o espacios para
turismo se refiere, han adquirido un nimero indeterminado de casas y bienes
inmuebles para “diversificar su oferta”; empero, no bajo el mismo nombre o
razén comercial del hotel, sino cambiando este dato, otorgando la apariencia de
ser competidores presuntos, en una clara muestra de competencia desleal.

Es posible que, ademds de estos escenarios, se puedan presentar algunos otros
vinculados a las actividades turisticas, como, por ejemplo:

Aumento del coste de vida: dado que la capacidad de gasto de los turistas en
Latinoamérica por lo general es mayor que la de los locales, muchas empresas
comienzan a encarecer o elevar un tanto los costos de los productos para obte-
ner mayores beneficios. Tal es el caso, por ejemplo, de los costos de bienes de
consumo en zonas altamente turisticas en relacién con los costos de los mismos
bienes en zonas residenciales.

Desabastecimiento de la oferta inmobiliaria: dado que edificar bienes raices
posee un costo alto, la obtencién de la recuperacién de la inversion se hace ne-
cesaria y qué mejor que concretarla en el menor tiempo posible con la menor
pérdida posible. Esto implica que resulta mucho mds cémodo para un propieta-
rio de un bien inmueble alquilar o arrendar sin los riesgos propios del arrenda-
miento habitual, asi como, en ocasiones, los riesgos de impago de los inquilinos,
hechos que con el short term desaparecen sencillamente.

Encarecimiento de los servicios inmobiliarios y conexos, provocando con ello
una elevacién en el coste de vida de los residentes; encarecimiento que los tu-
ristas no perciben, pues la expectativa de gasto del turista es, por claras razones,
diferente a la de una persona que reside en su localidad.
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Marco de referencia

La Norma 18 del Gobierno Local de Nueva York, que, en resumen, desde el
Gobierno Local del Estado de Nueva York, ha visto por conveniente analizar
si es factible regular las actividades de los alquileres no regulados, observando
entre ellos precisamente dos fendmenos: uno positivo, que es la dinamizacién
econémica de espacios muertos (en el sentido econémico), y otro negativo, que
trasunta en formas de gentrificacion, turistificacién de zonas que habitualmente
eran residenciales y que, por tanto, las actividades turisticas podrian acarrear
condiciones de informalidad e ilegalidad sobre la actividad short term y las ac-
tividades que aparentan turismo, pero en realidad podrian no serlo (Require-
ments for Short-Term Rentals, 2022, p. 3).

Dado ello, consideramos que esta norma en realidad lo que pretende es or-
denar un poco las actividades de short term en el Estado de Nueva York, entre
otras cosas debido a que resulta incoherente que haya un sistema muy férreo
para los arrendadores formales, que incluso se someten a visitas inopinadas de
diferentes departamentos de Estado; para el caso peruano, llamémosle ministe-
rios, los que, de encontrarse alguna vulneracién a la normativa, tienen la capa-
cidad de sancionar a estos proveedores con severas multas y sanciones que van
desde la amonestacién hasta el hecho de que no podrian volver a alquilar sus
propiedades.

Cabe resaltar que estamos hablando de normativa que recae exclusivamente
sobre personas naturales y pequenas empresas, dado que la normativa para el
sector hotelero deviene directamente del Gobierno Federal o Estatal.

Con ello indicado, pasamos a verificar que esta norma tiene como principales
objetivos:

1. Evitar la realizacién de actos ilegales en departamentos privados arrendados
via short rent.

Dar una pausa al fenémeno de la gentrificacién de la ciudad.

3. Evitar que se amplie el fenémeno de la turistificacién de la ciudad.

i

Todo ello con la finalidad de garantizar el acceso a una vivienda digna y, sobre

todo, pagable, solventable para los residentes habituales de la Ciudad de Nueva
York.

Los materiales

En esencia fueron dos: la revisién de 30 ofertas de alquiler y venta de bienes
inmuebles en dos sectores de la ciudad del Cusco y una encuesta realizada a 15
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personas de esta ciudad: cinco operadores turisticos, cinco ciudadanos de a pie
y cinco operadores inmobiliarios.

Estas operaciones arrojaron resultados que pueden considerarse previsibles,
dado que, a la pregunta 01: “;Considera que Cusco es una ciudad turistica por
excelencia?”, el 86.6 % indicé que si.

De otra parte, a la pregunta 02: “;En Cusco es ficil conseguir bienes para
alquilar?”, el 100 % indicé que no es para nada fécil conseguir bienes inmuebles
para alquilar, haciendo hincapié en que se dirigié la pregunta a los residentes
locales.

Del mismo modo, a la pregunta 03: “;En Cusco los servicios son notoria-
mente mds caros por efectos del turismo?”, todos los entrevistados coincidieron
en precisar que, en efecto, los servicios son mds caros que en las demds ciudades
del sur del pais.

De otra parte, a la pregunta 04: “;Considera habitual que el fenémeno turistico
vaya a quitar planes de desarrollo urbano o limitarlos, como son los costos de casas
o inmuebles en general?”, el 66.7 % precisaron que si tiene impacto, y un 20 %
del total consideraron que, en el futuro, es muy posible que surja este fenémeno.

Para finalizar, a la pregunta 05: “;Cree usted que se pueda generar una infla-
cién respecto a la expectativa de obtener una vivienda en el Cusco metrépoli?”,
el 60 % afirmé que si se va generando inflacién por este hecho; sin embargo, al
preguntar el porqué, solo un 20 % considera que la inflacién sea por efectos del
turismo exclusivamente.

La investigacién fue de nivel descriptivo descriptivo, tomdndose como dicho
nivel al conjunto de procedimientos que permite sehalar las caracteristicas de
manera detallada y ordenada del problema en estudio. Esta descripcién puede
ser de una definicién, cuando se determinan detalles del término, y otra de los
objetos estudiados, cuando se sefialan la forma, tamafo, importancia, color,
entre otros (Montero y De la Cruz, 2019).

En el presente trabajo, a partir de la identificacién del objeto de estudio, se
describe el fenémeno que ayudd a que se manifieste una explicacién y la iden-
tificacién del impacto que trae la aplicacién de una norma similar a la Norma
Local 18 del Gobierno del Estado de Nueva York en la competencia territorial
de la Provincia del Cusco.

Discusién

Dado que este es el acdpite de aportacién y observando lo precisado en las en-
cuestas, nos encontramos con las siguientes aportaciones. El fenémeno de la
turistificacién ha forzado a las autoridades de la Ciudad de Nueva York a en-
frentarse a las economias de plataforma vinculadas al short rent, limitando el
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ndmero de espacios a 5 000, frente a los mds de 47 000 que eran antes de sep-
tiembre de 2023.

Esta limitacién puede verse como una forma de restriccién de la libertad de
empresa cuando observamos que, en caso de no cumplir con los requisitos que
la Norma Local 18 de Nueva York establece, el alojamiento quedard supeditado
al cumplimiento de una multa de hasta 5 000 délares, pues, para quienes defien-
dan el libre mercado, esto es una clara confrontacién a las libertades.

Empero, dicha confrontacién surge, opino, debido a los defectos y/o efectos
secundarios que provocan precisamente la libertad de empresa y la libertad de
oferta y demanda, dado que en el Cusco y, tal parece, también en Nueva York,
hay una evidente diferencia entre lo que el residente puede gastar frente a lo que
el turista estd dispuesto a pagar, lo que ha convertido algunas zonas de ambas
ciudades en lugares pricticamente turistificados, con demasiada concurrencia
de habitantes temporales, turistas y practicamente nula presencia de residentes
locales, perdiendo en algunos casos la esencia de la ciudad como tal.

En la Ciudad del Cusco se hace imperativo que se cree una norma de simi-
lares categorias dentro del espectro normativo peruano, para que se pueda ajus-
tar lo que, en el futuro cercano, serd un problema vinculado a los fenémenos
de gentrificacién y turistificacion, puesto que, a la fecha, ya resultan algunos
alquileres en las zonas turisticas de la Ciudad del Cusco impagables e, intencio-
nalmente o no, solo de acceso para residencia temporal de turistas con alta capa-
cidad dineraria. De otro lado, los propietarios de los bienes inmuebles prefieren
directamente colocar sus viviendas en short term en las plataformas materia de
estudio y no poner a disposicién de los residentes locales tales inmuebles.

En consecuencia, se tiene que, para la muestra de los entrevistados, se puede
concluir que el fenémeno de la carencia de regulacién de las economias de pla-
taforma en el sector de los alquileres de corto plazo (short term) si estd provo-
cando problemas en cuanto al acceso a la vivienda digna.

Conclusiones

El crecimiento de las economias de plataforma en el dmbito del short rent, como
es el caso de Airbnb, ha generado efectos significativos en el acceso a la vivienda
digna en ciudades de alta demanda turistica como Cusco. Este fenémeno se
manifiesta en el progresivo encarecimiento tanto de bienes inmuebles como de
servicios en las zonas mds atractivas para los visitantes y, como resultado, los re-
sidentes locales ven cada vez mds restringida su capacidad de permanecer en sus
propios barrios, ya que los precios de alquiler y de vida se ajustan a la disposicién
de pago de los turistas, desplazando a la poblacién originaria y alterando el teji-
do social y la identidad de la ciudad, sobre todo en las zonas mds tradicionales.
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La preferencia de los propietarios por el alquiler temporal a través de plata-
formas digitales responde a la alta rentabilidad que ofrece el turismo, lo cual
reduce la oferta de vivienda disponible para habitantes permanentes. Asi, se
incrementa la desigualdad en el acceso a la vivienda, dificultando a los ciudada-
nos locales encontrar opciones habitacionales asequibles y sostenibles, y favore-
ciendo la transformacién de espacios residenciales en dreas predominantemente
ocupadas por visitantes temporales.

La experiencia de la ciudad de Nueva York, con la implementacién de la
Norma Local 18 para regular los alquileres de corta duracién, demuestra que la
intervencién normativa puede ser una herramienta eficaz para frenar la gentri-
ficacién y limitar los efectos adversos del short rent en el mercado inmobiliario
urbano.

La experiencia de la ciudad de Nueva York, con la implementacién de la
Norma Local 18 para regular los alquileres de corta duracién, evidencia que la
accién normativa puede desempefar un papel fundamental en la contencién de
la gentrificacién y en la reduccién de los efectos negativos que genera el short
rent sobre el mercado inmobiliario urbano. Al establecer requisitos y sanciones
para quienes no se ajusten a la regulacién, se limita el ndmero de inmuebles
disponibles para alquiler temporal y se protege el acceso de los residentes locales
a una vivienda digna. Asi, la intervencién estatal no solo responde a la necesi-
dad de equilibrar los intereses entre turistas y habitantes permanentes, sino que
también contribuye a preservar el tejido social y la identidad de las ciudades
afectadas por la turistificacion y el auge de las plataformas digitales de alquiler.

Es recomendable que las autoridades de Cusco consideren la implementacién
de una normativa comparable a la establecida en Nueva York, con el propésito
de armonizar los intereses turisticos y residenciales. De esta manera, se promue-
ve el acceso a viviendas asequibles y se resguarda la identidad y dindmica urbana

de la ciudad.
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