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PRESENTACION

La Red Interdisciplinaria Iberoamericana de Investigadores e
Investigadoras Nodo Socio Juridico, conformada por 19 universidades
de la region indoamericana, en cumplimiento de sus fines de fomento,
promocion y difusién del conocimiento generado por la investigacién,
encarg6 a la Facultad de Derecho de la Universidad de San Martin de
Porres la organizacién y realizacién del III Congreso Internacional y
Multicampus de Investigacion Socio Juridica, denominado “Desafios
de los sistemas juridicos especializados en el Siglo XXI”, el mismo
que se desarrollo de manera virtual del lunes 21 al viernes 25 de
noviembre de 2022.

El mencionado evento académico internacional tuvo como objetivo
propiciar un espacio de apropiacion social del conocimiento desde
las distintas especialidades del derecho, con un enfoque dialégico,
analitico, critico y propositivo sobre aspectos de la realidad juridica
internacional de manera transversal, para lo cual se organizé en
las mesas tematicas identificadas con las lineas de investigacion
de la universidad, que se indican a continuacién: 1) Sistema penal,
problematica criminolégicay politica puiblica de seguridad ciudadana 2)
Sistema juridico civil patrimonial y extrapatrimonial 3) Fenomenologia
juridica de las corporaciones y personas juridicas, problematica
juridica de los sistemas regulatorios de servicios publicos, defensa del
consumidor, libre competencia y propiedad intelectual 4) Vigencia de
derechos humanos y problematica juridica de la gestién publica 5)
Nuevas tendencias del derecho y de la reforma procesal 6) Reforma
politica y de la estructura del Estado en el Régimen Constitucional
y 7) Desarrollo sostenible, medio ambiente, recursos naturales y
energéticos.

Con legitima satisfaccion, este libro retne las 59 ponencias
presentadas por los profesores y estudiantes de las universidades
adscritas a la Red, las cuales contienen los respectivos trabajos de
investigacion realizados en las diferentes especialidades juridicas,
siendo importante destacar la gran cantidad de éstas que marcan
un hito en la participaciéon en los tres congresos realizados hasta la
fecha, asi como la importancia que tienen para el esclarecimiento de
los problemas que abordan.

Dada la cantidad y diversidad tematica de las ponencias, se encarg6
indiscriminadamente a profesores de las mismas especialidades de las
universidades adscritas que revisen externamente las contribuciones



académicas, con la finalidad de que la publicacién de este compendio
exhiba valor documental investigativo.

A la vista de los elocuentes resultados, la divulgacion que hace la
Universidad de San Martin de Porres de las investigaciones realizadas
cumple con resaltar el cumplimiento de los objetivos institucionales
de la Red Interdisciplinaria Iberoamericana de Investigadores e
Investigadoras Nodo Socio Juridico y se muestra complacida con
haber organizado el importante evento internacional de investigacion
socio juridico que tanta falta hace en nuestra region.

Dr. Dr. Dr. H. c. mult. Gino Rios Patio

Coordinador de la Universidad de San Martin de Porres
ante la Red Interdisciplinaria Iberoamericana de
Investigadores e Investigadoras

Nodo Socio Juridico
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BREVE ANALISIS DEL DELITO DE TRATA DE PERSONAS*
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RESUMEN

El presente articulo aborda tres temas esenciales para comprender el
delito de trata de personas. Por un lado, se explica como es que fen6menos
sociales relevantes, cual, por caso, las migraciones masivas provenientes
de paises en crisis politicas y sociales han generado un incremento
poblacional en el pais, lo que ha generado que el trafico de personas sea
una consigna con desarrollo histérico normalizado por muchos siglos.
Por un lado, se explica como las migraciones masivas provenientes de
paises en crisis politicas han generado un incremento poblacional en
los paises de destino, lo que ha generado que el trafico de personas sea
una consigna con desarrollo histérico normalizado por muchos siglos.
Seguidamente, nos referimos al desarrollo concerniente al bien juridico
que nuestra legislacion protege con la inclusiéon del articulo 129-A del
Codigo Penal, incluso variando la ubicaciéon que tenia dentro de nuestro
ordenamiento; asi también, se evidencia el debate surgido entre las dos
posturas predominantes, que consideran la libertad o dignidad humana
como los bienes juridicos destinados a ser protegidos por el ilicito penal.
Finalmente, se desarrolla el propio articulo, realizando un analisis
del tipo objetivo y subjetivo, con el fin de esclarecer y dar un mejor
entendimiento del delito. De esa forma, se busca dar un panorama mas
claro de lo concerniente a la trata de personas, para que gracias a ello
puedan se pueda continuar con el perfeccionamiento de la normativa
impulsada por la doctrina.

Palabras claves: trata de personas, dignidad, libertad, conductas, finalidades.

ABSTRACT

This article addresses three essential issues to understand the
crime of human trafficking. On the one hand, it explains how it is
that relevant social phenomena, such as, for example, massive
migrations from countries in political and social crisis have generated
a population increase in the country, which has made human
trafficking a slogan. with normalized historical development for many
centuries. On the one hand, it explains how massive migrations from
countries in political crisis have generated a population increase in
destination countries, which has made human trafficking a slogan
with normalized historical development for many centuries. Next, we

* Articulo de investigacion elaborado en el taller de redaccion del Profesor Julio Francisco
Villarreal Garcia.
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refer to the development concerning the legal asset that our legislation
protects with the inclusion of article 129-A of the Penal Code, even
varying the location it had within our legal system; Likewise, the
debate that arose between the two predominant positions, which
consider freedom or human dignity as the legal assets destined to be
protected by criminal offenses, is evident. Finally, the article itself is
developed, carrying out an objective and subjective analysis, in order
to clarify and give a better understanding of the crime. In this way,
it seeks to give a clearer picture of what concerns human trafficking,
so that thanks to this they can continue with the improvement of the
regulations promoted by the doctrine.

Keywords: trafficking in persons, dignity, freedom, conduct, purposes.

Sumario: I. Introduccién. II. Antecedentes. III. La libertad como bien
juridico. IV. La dignidad humana como bien juridico. V. Analisis Del Tipo
Penal. A. Analisis Objetivo Del Delito. B. Analisis Subjetivo Del Delito.
VI. Conclusiones. VII. Referencias bibliograficas.

INTRODUCCION

El delito de trata de personas es, tal vez, relativamente nuevo dentro de
nuestro ordenamiento. La dogmatica penal respecto al delito senalado esta
en constante desarrollo, debido a que constantemente se esta teorizando
sobre la misma. Si bien las conductas a las que se hace referencia a lo
largo del trabajo (Art. 129 A del Codigo Penal) tienen su origen siglos atras,
sin embargo estos actos todavia estan normalizados segiin se sefiala en
el apartado de escasa sensibilizacién y tolerancia social frente a la trata
de personas del decreto supremo que aprueba el Plan Nacional contra la
Trata de Personas 2017-2021 “A pesar de ello, atin existe desconocimiento
del delito por parte de personas y funcionarios y funcionarias, asi como
una normalizacion de la trata basada en estereotipos discriminadores”.
Actualmente la mentada parece ser una problematica que los Estados
estan dispuestos a enfrentar en conjunto, puesto que el 2 de diciembre de
1949 la Asamblea General adopté el Convenio para la represién de la trata
de personas y de la explotacion de la prostitucion gjena.

A nivel mundial, se han identificado 118,932 victimas de la trata en el
2019 y 109,216 en el 2020; siendo Asia y Africa los continentes con el
mayor numero de victimas registradas (Fernandez, 2022). La disminucion
en las cifras no necesariamente simboliza que haya menos victimas, desde
que tal disminucién también no comprende el nimero de quienes atiin no
han sido encontrados. En particular, el Estado peruano ha tomado con
especial énfasis la situacion que se vive en el pais, reflejo de ello es la “Ley
que modifica el Codigo Penal, el Cédigo Procesal Penal y la Ley 28950, Ley
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contra la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes, con la finalidad
de sistematizar los articulos referidos a los delitos de trata de personas y de
explotacion, y considerar estos como delitos contra la dignidad humana-
LEY-N° 31146”. Ahora bien, segiin INEI (2019), para mayo del 2019 se
registraron 201 denuncias en la Policia Nacional, 121 en el Sistema de
Registro y Estadistica del Delito de Trata de Personas y Afines — RETA,
y 1,355 en el Ministerio Publico al 2018. Asi, de dichos numeros, Lima
(88), Puno (51), Piura (29), y Loreto (25) son los departamentos con mas
denuncias registradas. Las mujeres representan el mayor porcentaje de
victimas (188), de las cuales, las mayores de 18 afios son el mayor nimero
(138). Asimismo, tenemos las cifras de personas que han sido condenadas
por el delito de trata de personas para el 2018, el cual es de 15 en su forma
simple y 50 en su forma agravada.

Sin lugar a duda, la magnitud que ha cobrado este delito en nuestro entorno
social ha generado preocupacion y temor. Precisamente, el Estado ha decidido
a comprometerse con la causa, estableciendo planes nacionales cada cierto
tiempo, los cuales se van adecuando a la realidad que representa el ilicito con
el paso de los afnos. En su tltima version (2021), recapitula la situacion entre
el 2017 y 2020, teniendo una cifra de 2,184 victimas de la trata de personas,
continuando con el patron mostrado anteriormente, de ser las mujeres
quienes mas sufren, con 1,884 victimas entre ese periodo. Precisamente,
también reconocen los problemas que han tenido las autoridades para frenar
el aumento de victimizacion, como son la falta de logistica para las labores de
inteligencia y rescate que realizan la Policia Nacional, o la escasa fiscalizacion
de espacios donde se realizan actividades ilegales. Todo ello esta de esa forma
con el proposito de buscar estructuras objetivos claros y mejorados, confiando
en que la ciudadania también tiene que tomar parte de la solucién.

El presente articulo tiene como propésito rebuscar los antecedentes que
ha tenido el delito de trata de personas, asi como también, recorrer las
modificaciones temporales que ha tenido el tipo penal del delito de trata
de personas, consignado en el articulo 129-A del Codigo Penal. Ademas,
desarrollaremos el tipo penal, tanto en su forma objetiva como subjetiva, con
el fin de ser un apoyo sustancial en el entendimiento del propio ilicito penal.

ANTECEDENTES

El Codigo Penal ha sufrido diferentes modificaciones, caracterizado por
tener planteamientos normativos nuevos. Gran parte de ellos se debe al
desarrollo que tuvieron los delitos dentro del debate juridico, permitiendo
una continua retroalimentaciéon que permite que la fuerza punitiva del
Estado cumpla con su finalidad de ser la ultima ratio.

A los efectos de comenzar con el analisis de los antecedentes de la materia
sub examine, debemos retroceder al primer rastro que encontramos dentro
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de la historia universal. La comercializacién y explotacién de esclavos
era comun en las primeras civilizaciones y culturas del mundo, ya que
la jerarquizacién social implicaba que los primeros se encontraban en
una posicion de subordinacién frente a las autoridades, hombres libres,
el clero, o los siervos. Muchos de ellos sirvieron para la construccion de
grandes infraestructuras, como el Coliseo Romano o la Gran Muralla
China. Con el avance de Europa en territorios nuevos, especialmente con
las colonizaciones de Espana en el Tahuantinsuyo, Portugal en Brasil e
Inglaterra en las zonas cercanas a Rio de la Plata, crearon un mercado
de esclavos provenientes de paises africanos y de la propia América para
la excavacion y extraccion de minerales y piedras de gran valor para su
comercializaciéon dentro de las élites.

Las grandes migraciones provenientes de paises en crisis politicas y sociales
han generado que personas y organizaciones aprovecharan las necesidades
de esas personas para “darles una vida mejor”, pero finalmente estas
personas terminaban enganas y explotadas. A nivel internacional, podemos
remitirnos a las mujeres mexicanas que intentan pasar la frontera hacia
Estados Unidos con ayuda de coyotes para cumplir el suefio americano.
A nivel nacional, podemos referirnos a la inmigracién china producida
al Pera a mediados del siglo XIX, que influy6 significativamente en que
los culies acompanaran a los mestizos y negros en la clase esclavizada
destinada a ser sirvientes de la burguesia limefia y espanola.

Estos pasajes histéricos nos demuestran que, independientemente del
lugar y tiempo al que nos refiramos, eran personas quienes sometian a
otras personas a realizar trabajos determinados, aprovechando la situacion
de vulnerabilidad en la que se encontraban para obtener un beneficio
personal. En este sentido, el Peru establecié la primera normativa sobre el
tema en el articulo 153° del Codigo Penal, configurando el delito de trafico
de menores, y el articulo 182° del Codigo Penal, que castigaba la trata que
forzaba a las personas a ejercer la prostitucién -esencialmente mujeres-. Al
decir de Rodriguez y Montoya (2020), “este delito presentaba una estructura
bipartita compuesta por tres conductas (promocién de la entrada o salida
del pais, facilitacion de la entrada o salida del pais y traslado dentro del
territorio peruano) y una unica finalidad (la prostitucion)” (p. 36).

Posteriormente, mediante la Ley N° 26309 (1994) se modifico el articulo 153°,
agregando una conducta a las anteriores mencionadas, configurandola
en un delito que podia cometerse con la actuacion de diferentes actos,
pero reduciéndola todavia a proteger a menores y personas incapaces.
En el punto, vale recordar que, “este delito tenia una estructura tripartita
compuesta por conductas (retencion o traslado), medios (violencia,
amenaza, engafio u otro acto fraudulento) y fines (obtener ventaja
economica, explotar social o econémicamente)” (Rodriguez Vasquez &
Montoya Vivanco, 2020, p. 37).
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Asi, debido ala magnitud que tenia el fenémeno del comercio a los fines
de su esclavitud y explotacion, el cual trascendido a nivel global, puesto
que el trafico de personas se internacionaliz6, moviendo personas
dentro de un mismo pais y exportandolas a otros. Los gobiernos
decidieron tomar una postura conjunta frente al problema; por tal
motivo, Naciones Unidas realiz6 en Palermo, la Convencion contra
la delincuencia transnacional organizada. Producto de ello es que el
término “Trata de personas” se uniformiza, involucrando a victimas
con todas las caracteristicas posibles, y descartando la terminologia
usada anteriormente (trata de blancas o negros). Asimismo, el Estado
peruano se obligaba a tipificar el delito, dando luces de que va la
conducta delictiva (Convencién de Palermo, 2000, art. 5). Producto de
esta Convenciéon, hemos podido destacar que:
A diferencia de las antiguas formas de esclavitud, la trata de personas, en
la actualidad responde, a la logica fria y calculadora de un mercado ilicito,
que conjuga la demanda y oferta de personas, asi como sus vidas y sus
capacidades productivas. (Orbegozo Galvez et al., 2008, p. 20)

La modificacion que se realiz6 a nuestro ordenamiento careci6 de lo
acordado en la Convencion, por lo que la configuracion que se establecio
con la Ley N° 28251 (2004) incluyo6 otras formas de explotacion sexual
como la finalidad del delito, pero no consideraba otros fines distintos.

Recién en concordancia con la Convencion de Palermo, se modifico los
articulos de nuestro Cédigo para tener la misma configuracion que el resto de
Estados presentaban; de tal forma, se modifico el articulo 153°y derog6 el 182°,
ampliando “el sujeto pasivo a toda persona [e incorporando comportamientos
como] (...) la promocién, favorecimiento, financiacién o facilitacion de las
conductas tipicas” (Rodriguez Vasquez & Montoya Vivanco, 2020, p. 38).

De aqui en adelante, las siguientes modificaciones del articulo se
realizaron para perfeccionar la tipificacion. Con la Ley N° 28950 (2007) se
incorporaron agravantes en virtud de la gravedad de la conducta. Mediante
su reglamento (2016), el Estado asumi6 un rol protagénico para con las
victimas, indicando las medidas de proteccion y asistencia que puede
brindar: repatriacion segura, alojamiento transitorio, asistencia integral
(salud, social y legal), mecanismos de insercion social y proteccion (art. 5).
Consecuentemente, la Ley N° 30251 (2014) buscé simplificar la figura de
trata, acercandola en mayor medida a la Convenciéon de Palermo.

Finalmente, el delito de trata de personas ha sufrido un cambio significativo
ennuestralegislacion en el ano 2021, variando la ubicacion sistematicamente
dentro del Codigo Penal. Esta variaciéon, efectuada por la Ley N° 31146
(2021), estuvo pensada sobre la base al analisis que se dio del bien juridico
protegido; esto es que, la trata de personas es un delito que atenta a la
dignidad humana por las muchas conductas que se realizan atentando a
diferentes bienes juridicos, en las que esta incluida la libertad.
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LA LIBERTAD COMO BIEN JURIDICO

Inicialmente se consideré que la trata de personas atentaba al bien

juridico de la libertad. Asi se confirmé6 en el Acuerdo Plenario N°

3-2011/CJ-116:
La trata de personas, en los términos como aparece regulada en el
Codigo Penal vigente, constituye un delito que atenta contra la libertad
personal [Cfr. RAMIRO SALINAS SICCHA: Derecho Penal. Parte
Especial - Volumen I, Editorial Grijley, Lima, 2010, p. 498], entendida
como la capacidad de autodeterminacién con la que cuenta la persona
para desenvolver su proyecto de vida, bajo el amparo del Estado y en
un ambito territorial determinado. (f. 12) [resaltado propio]

De lo mentado se puede comprender que el Acuerdo Plenario se
desarroll6 con la ubicacion dentro del capitulo de delitos contra la
libertad. Precisamente, se consideraba que todas las conductas que
tipificaba el delito estaban enfocadas a limitar la movilidad de una
persona, evitando que cumpla con sus planes personales. Se lleg6 a tal
conclusién, ya que se consideraba un delito de proceso, que favorecia
la comision de otros ilicitos. Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia
no estaba conforme con ello. Consideraban que la trata afectaba
terceros bienes juridicos, los cuales debian ser tutelados por encima
de la libertad personal:
La primera considera que es la libertad ambulatoria el bien protegido
ya para ello se fundamenta en la ubicaciéon sistematica del tipo
penal y en los medios comisivos o mecanismo por los cuales se
restringe la libertad, aceptada por parte de la doctrina nacional y
por la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema en el Acuerdo
Plenario N° 3-2011/CJ-116, Fundamento N° 12; (...) (Expediente N°
01815-2010-71-2001-JR-PE-02, 2014, f. 20 (i), citado en Gamarra,
2016, p. 37) [resaltado propio].

Del desarrollo anterior encontramos que la libertad, en sus dimensiones
personal y ambulatoria, estaria siendo vulnerada por la comision del
delito. A pesar de ello, considerarlo de esa forma omite el alcance que
tiene este delito; me refiero especialmente a las finalidades que tiene la
tratal. Respecto a este punto, concuerdo con que la libertad, siendo el bien
juridico atentado inicialmente, no es el tinico, puesto que, por ejemplo, la
explotacion sexual atenta a la libertad sexual, el trafico de 6rganos vulnera
a la salud y salud publica, y podemos continuar con todos los fines; pero,
lo importante de demarcar es que la trata afecta terceros otros bienes
juridicamente protegidos al margen de la propia libertad.

1 Articulo 129-A: 2: “(...) los fines de explotacion de la trata de personas comprende, entre otros,
la venta de nifios, nifias o adolescentes, la prostitucion y cualquier forma de explotacion sexual, la
esclavitud o practicas analogas a la esclavitud, cualquier forma de explotacion laboral, la mendicidad,
los trabajos o servicios forzados, la servidumbre, la extraccion o trafico de érganos o tejidos somaticos
0 sus componentes humanos, asi como cualquier otra forma analoga de explotacion”.
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LA DIGNIDAD HUMANA COMO BIEN JURIDICO

Otra postura respecto al bien juridico esta centrada en torno a la
dignidad, entendida como “el derecho de todo ser humano (mayor o
menor de edad) a no ser instrumentalizado por otro, a no ser objeto de
cambio o mercancia” (Expediente N° 01815-2010-71-2001-JR-PE-02,
2014, f. 20 (ii), citado en Gamarra, 2016, p. 37).

En este sentido es conveniente recordar el Acuerdo Plenario N° 06-

2019, en el cual se desarrolla a profundidad esta consideracién:
(...) El desarraigo y la consolidaciéon de la situacién de
vulnerabilidad de la victima afecta las cualidades fundamentales
e inherentes a la persona; esto es, no se la respeta por su
condicién de tal; se la instrumenta como un objeto al servicio de
otros; se destruye o limita esencialmente su autodeterminacion
y con ello su proyecto de vida, y se la coloca en un plano de
completa desigualdad. (2019, f. 19)

Cabe destacar que la dignidad humana es un bien juridico que abarca
otros derechos, y que cuando se la transgrede atenta contra diferentes
formas de desarrollar la vida humana.

Existe una tercera postura respecto a la proteccién de este bien
juridico, la cual afirma que el tipo penal que atenta contra el mismo
es un delito pluriofensivo. El problema al considerarlo asi es que,
a los efectos practicos, no existe figura dentro del Cédigo Penal
o Procesal Penal que remita a este tipo de delitos; por lo cual,
deberiamos guiarnos, con el fin de suplir tal falencia normativa, por
la merituacién de aquel bien juridico que mayor correspondencia
guarde con la propia tutela de aquel otro, reputado como
socialmente mas relevante, a ser protegido. Al respecto, Landa
(2017) afirma que “la dignidad sirve de fundamento a los demas
derechos fundamentales de la persona que la constituciéon reconoce
de forma expresa e implicita” (p. 18). Por tal motivo, la correccion
sistematica que se realiz6 el 2021, reubicando tal ilicito como un
delito contra la dignidad humana, es mas precisa que la anterior.
Ello desde que es posible afirmar que la comision de cualquiera de
esas conductas supone una afectacién a un tercer bien juridico,
desde que ya habria se transgredido la dignidad de una persona,
restringiendo su libertad y sometiéndola -o con planes de hacerlo- a
realizar una actividad en contra de su voluntad.

ANALISIS DEL TIPO PENAL

Este apartado tiene como proposito detallar y explicar el tipo objetivo
y subjetivo, en relacién a la universalidad de lo concerniente al
delito de trata de personas.



GABRIELA A. BEJARANO SALAZAR

Analisis objetivo del delito

En primer lugar, el articulo 129-A no establece como sujeto activo
a una persona con una calidad especifica, por lo que en tal sentido
estamos hablando de un delito comtin; no obstante, se considera un
agravante la intervencion comisiva de agentes del Estado. Asimismo,
el Protocolo de Palermo considera que es un delito monosubjetivo; es
decir, presupone que el sujeto activo puede ser un colectivo, como un
grupo delictivo organizado. Por tal motivo, el tipo penal de referencia
requiere que la accion sea realizada entre varios sujetos, y las politicas
criminologicas se orientan en funcién de ello.

En segundo lugar, el sujeto pasivo se centra en el titular de la dignidad
individual protegida. De igual modo, la norma considera determinados
agravantes cuando el sujeto pasivo cumple con ciertas caracteristicas,
como cuando la victima es menor de catorce anos, tiene entre catorce y
menos de dieciocho anos de edad o es incapaz, esta en estado de gestacion,
o tiene alguna discapacidad fisica o mental temporal o permanentemente.

El delito de trata esta compuesto por tres elementos cuando el sujeto
pasivo es mayor de edad (conducta, medios y fines), y dos elementos
cuando son menores de edad (conductas y fines). Asi es que, en tercer
lugar, el tipo penal considera una lista extensa de conductas tipicas
alternativas, es decir, basta con que se cometa alguna de todas las
consideradas para acreditar la comision del delito. De esa forma, el
articulo enumera las siguientes:

a. Captacion: contactar, reclutar o acordar con la victima.

b. Transporte: traslado de un lugar a otro, pudiendo ser un lugar
intermedio o el lugar final donde la victima sera explotada. El
tercero quien acompana también seria sancionado.

c. Traslado (Acuerdo Plenario N° 06-2019): a diferencia del
transporte, esta conducta hace referencia al cambio de dominio
sobre una persona que es objeto de trata. Se hace referencia a
una persona que es ascendente y tiene bajo su responsabilidad
otra persona, por ejemplo, apoderados que transfieren el dominio
de un menor a otra persona para que sea explotada a cambio de
algtin beneficio para ellos.

d. Acogida: admitir en hogar o domicilio, siempre que quien reciba
tenga conocimiento de la finalidad del acogimiento.

e. Recepcion: recoger a la victima del destino final o en transito a
€l, recibiendo y conduciéndola a dénde va a ser explotada.

f. Retencion: privar de libertad, encargandose unicamente de
mantener a la victima en el lugar, sea de la forma en que se
realice, pudiendo ser por dependencia y vulnerabilidad, sin
necesidad de realizarlo con violencia.
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Finalmente, en cuarto lugar, los medios tipicos se manifiestan en las
formas en que se suele iniciar el delito. Asi, éstas suponen la mediacién
de violencia, amenaza, privacion de la libertad, fraude o engafio, y
abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad. Este ultimo
es un medio novedoso, reconocido en la Decisién marco del Consejo,
relativa a la lucha contra la trata de seres humanos del Consejo de
la Unién Europea y el Documento Tematico de la UNODC (2013). La
mentada Decisién marco supone que se configura tal contingencia
en aquellos casos en los cuales los victimarios identifican que “la
persona no tenga una alternativa real y aceptable, excepto someterse
al abuso” (Decision Marco N° 2002/629/JAI, 2002, art. 1.1 acapite
c). La extrema pobreza o el que un sujeto se encuentre sometido a
ciertas adicciones pueden constituir arquetipos de tal paradigma.
Recordemos que no se necesita demostrar el medio, solo la conducta
del engafio, en el caso de menores de edad.

Analisis subjetivo del delito

El tipo subjetivo de la trata de personas considera que hay dolo
cuando el sujeto penal activo (especialmente quienes intervienen en
la captacién, traslado y acogida de personas) tienen conocimiento
suficiente del riesgo tipico que estan creando, puesto que pueden
darse las conductas sin conocimiento de la comision de un ilicito.
Témese por caso los siguientes supuestos:

e Un reclutador quien fue contratado por una empresa de
modelaje para conseguir chicas, es engafiado porque la empresa
es solamente una pantalla, y en realidad se dedican a la trata
de personas. El reclutador no tendria conocimiento del fraude y,
por tanto, tampoco de la comision del crimen.

e Una pareja separa una habitacién de hotel para quedarse alli
junto a una nina, quien hacen pasar por su hija dormida, para
movilizarse al lugar donde la explotaran al dia siguiente. El
dueno del hotel y recepcionista pudieron haber confiado en la
palabra de la pareja, por lo cual, no tendrian conocimiento que
estan ayudando a perpetuar un delito.

e Una pareja confia en una persona que se hace pasar por
reclutador de modelos, pero en realidad es un captador de
menores de edad para someterlas a la trata. Los padres ignoran
que se trata de un captador al momento de realizar el traslado,
por lo que, no tendrian conocimiento de que habrian incurrido
en la comision de un delito.

Adicionalmente, el tipo presenta un elemento subjetivo adicional,
el cual esta referido a los fines a los que se destina a las victimas.
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Estas pueden ser agrupadas de tres diferentes formas, sin ser
una lista cerrada:
a. Explotacion sexual®:
e Prostitucion
e Esclavitud sexual
e Embarazo forzado
e Cualquier forma analoga

b. Explotaciéon laboral®:
e Esclavitud y practicas analogas
e Mendicidad
e Trabajos o servicios forzados
e Servidumbre

c. Explotacién humana:
e Extraccién o trafico de érganos o componentes humanos
e Venta de nifos, ninas y adolescentes

d. Cualquier otra forma de explotacion

La trata de personas es un delito de tendencia interna trascendente,
especificamente, un delito mutilado de dos actos (Villacampa, 2011, p. 432).
Ello quiere decir que es importante que los fines de la trata se tienen que hacer
presentes; en otras palabras, el sujeto tiene que conocer o tener la finalidad de
explotacion sexual, laboral o de otra indole, de la persona captada, trasladada,
etc., pero no es necesario para que se desarrolle la comision del delito.

CONCLUSIONES

La trata de personas es un delito complejo, el cual teéricamente todavia
tiene un desarrollo que no conoce a cabalidad lo que ocurre en la practica.
Es trascendental el gran avance legislativo que ha tenido nuestra
normativa en esta materia, modificandose y perfeccionandose con el
paso de los anos. Asi, la reubicacion y resignificacién de delitos contra la
dignidad humana es clave, porque muestra a la trata de personas como
un atentado contra diferentes bienes juridicos protegidos, sometiendo a
las victimas a una posicion de subordinaciéon y dominacién en contra de
su propia voluntad para explotarla de diferentes formas.

2 Prestacion de una actividad de naturaleza sexual de una persona en favor de otra a cambio
de una retribuciéon econdémica u otra ventaja extrapatrimonial. Podemos agregar causales
consideradas en el Estatuto de Roma (2002, art. 7.1) g)).

3 Articulo 2.1 del Convenio 29 OIT (1930): “trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una
pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente”. Articulo 3.12 Reglamento
de la Ley contra la Trata de Personas (2016): “Todo trabajo o servicio impuesto a un individuo victima de
trata de personas, bajo amenaza de un grave perjuicio a €l o sus familiares directos dependientes”.
Existe un problema respecto a su conceptualizacidn, ya que se tiene que establecer un limite
respecto a aquello que entendemos como “trabajo irregular”, para lo cual se utilizan criterios
como el tiempo de la jornada de trabajo, naturaleza y nocturnidad de éste, ausencia o infima
remuneracion, edad de la victima, etc.
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De conformidad con el tipo objetivo, cualquier persona puede cometer el
crimen, asi también es mas grave que quien lo practique sea un agente
del Estado; por tal razon, se considera un agravante. Es interesante que
la legislacion considere hasta seis conductas dentro del propio delito,
lo cual indica que resultaria peculiar que se cometa individualmente:
sucede que en general son varias personas organizadas quienes lo
ejecutan. Precisamente, al ser probable que varias personas intervengan
en el delito resultaria complejo descubrir las redes de trata.

El tipo subjetivo requiere que quienes cometen el delito tengan
conocimiento de la puesta en peligro de las victimas. Tal consideracion
resulta pertinente desde que es probable que ciertas personas, por
descuido o desinterés, participen y colaboren en la comision del ilicito
sin saberlo. Asimismo, la complejidad de tal entramado criminal se
suele manifestar claramente cuando se desarticula una red de trata,
puesto que pueden descubrirse victimas captadas anteriormente.

Se puede concluir que la propia naturaleza del delito de la trata de
personas, tanto por la multiplicidad de actores, conductasy finalidades
que engloba su comisién, lo hace un ilicito sumamente preocupante.
Los Planes Nacionales y las labores policiales son conducentes a los
efectos de desbaratar mas redes y disminuir el nimero de victimas.
De todas formas, la prevenciéon es un modo que la sociedad tiene
para evitar que las cifras aumenten. Por ello, A la luz de todas estas
consideraciones, puede concluirse que, a los efectos de neutralizar el
tormento social de la trata de personas, la prevencion social debe de
complementar la propia labor de las fuerzas de seguridad del estado.
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RESUMEN

El desarrollo de las Nuevas Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones (TIC), las redes sociales y el internet han cambiado la
forma de vivir de la humanidad. Dentro de este contexto, emergen conceptos
novedosos como ciberespacio, sociedad de la informacion, identidad digital,
datos personales, autodeterminacion informativa, firma electrénica,
comercio electréonico (e-commerce), ecosistema digital, economia digital,
ingenieria social, ciberdelitos, cibercriminalidad, entre otros.

Actualmente la cibercriminalidad y las redes sociales son un fenémeno global,
lo cual ha llevado a muchos Estados a crear leyes que protegen los datos
personales y que también crean nuevos tipos penales llamados ciberdelitos.
En el presente trabajo investigativo, se plantearon dos objetivos especificos,
los cuales son el analisis tedrico del concepto de delito y de ciberdelito; y
la descripcién de los aspectos juridicos y doctrinarios de ciberdelito sexual
y su tipologia tomando en cuenta la doctrina y la jurisprudencia en la
materia. Para lograr los objetivos se utilizaron el método logico-deductivo, el
hermenéutico, el heuristico y el método juridico comparado.

Palabras Clave: delito, ciberdelito, ciberdelito sexual, bien juridico
protegido, tecnologia, redes sociales, ingenieria social.

ABSTRACT

The development of New Information and Communication Technologies
(ICT), Social Networks and the Internet have changed the way humanity
lives. Within this context, new concepts such as cyberspace, information
society, digital identity, personal data, information self-determination,
electronic signature, e-commerce, digital ecosystem, digital economy,
social engineering, cybercrime, cybercrime, among others, emerge.

Currently, cybercrime and social networks are a global phenomenon, which has
led many states to create laws that protect personal data and also create new
criminal types called cybercrimes. In the present research work, two specific
objectives were proposed, which are the theoretical analysis of the concept of
crime and cybercrime; and the description of the legal and doctrinal aspects of
sexual cybercrime and the typology of them, taking into account the doctrine and
jurisprudence in the matter. To achieve the objectives, the logical-deductive method,
the hermeneutic, the heuristic and the comparative legal method were used.

Keywords: crime, cybercrime, sexual cybercrime, protected legal good,
technology, social networks, social engineering.
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INTRODUCCION

Elactual desarrollo de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
(TIC), es considerado por muchos como la nueva revolucion industrial o digital,
también denominada Revolucion 4.0. En las Glltimas décadas, se ha dado un
“boom digital” con el desarrollo de los programas informaticos y dispositivos
celulares, como los smartphones, lo que ha fortalecido también el progreso
de redes neuronales artificiales y de la inteligencia artificial, sin perjuicio de
las denominadas redes sociales, como Facebook. Tal desarrollo tecnolégico,
permite cohesionar a las personas sin importar el pais o region geografica
en donde se encuentren. El factor de migrar de una comunicacion o relacion
face to face a una virtual o denominada on line, no implica que los derechos
que los seres humanos han alcanzado, desde las normas de soft law hasta
llegar a los derechos fundamentales relacionados con la libertad, la dignidad
y el honor, queden sin efecto en el ciberespacio, a contrario sensu, se deben
adecuar y hacer valer en esta nueva realidad virtual para ser respetados, y
de ser violentados, establecer los derroteros legales correspondientes. Entre
estos derechos, desde el criterio del derecho penal se establecen los bienes
juridicos protegidos como el honor, la privacidad, la dignidad y la integridad
sexual, los cuales seran analizados desde la perspectiva de los ciberdelitos,
con el objetivo principal de examinar los denominados ciberdelitos sexuales,
en el presente caso, cometidos a través de la red social Facebook.

ANALISIS TEORICO DEL CONCEPTO DE DELITO Y CIBERDELITO

En el presente apartado se hara un analisis dogmatico, légico y juridico
sobre el concepto de delito y, su evolucion hacia los ciberdelitos, con el fin
de describir los denominados ciberdelitos sexuales que pueden realizarse a
través de Facebook.

Sobre la teoria del delito

Un delito es un acto ilicito. Existen una serie de factores que unidos
entre si le dan vida a un delito o tipo de injusto, siendo estos la accion,
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad. Por consiguiente, se procede a
realizar un analisis general sobre los elementos de la teoria del delito
para adecuarlos al concepto de ciberdelito.
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Accion

La accion humana es el primer elemento del delito, el cual debe ir atado
a la voluntad (elemento volitivo), porque sin voluntad no existiria accién
y al estar en ausencia de accién, no puede nacer ésta, ni el delito per se.
Ejemplo, una persona que en estado de sonambulismo dispara un arma de
fuego a otra persona; una persona que por una fuerza externa irresistible
empuja a otra persona la cual cae al piso y sufre una lesion a nivel de la
zona frontal de la cabeza. En ambos casos, hay ausencia de accién porque
el agente actué sin voluntad para provocar el dano. A contrario sensu, quien
percute un arma de fuego y atina el disparo a otra persona causandoles la
muerte, se deduce que el agente tenia la voluntad de disparar y matar, es
decir, tenia voluntad, libertad, conciencia y conocimiento de lo que estaba
haciendo, por ende, hay accion como elemento del delito.

Segin Pefia Gonzales y Almanza Altamirano (2010):
Queda claro que en toda accién hay una etapa objetiva y una etapa subjetiva.
Se entiende que al realizar la accion el sujeto se representa un resultado, por
ello, el poder actuar de otro modo siempre esta presente; en tal medida,
si siendo libre decidié hacer algo incorrecto su conducta sera reprochable.
Como todo se dirige a la accién final, el dolo se traslada al tipo (p. 40).

Por consiguiente, “El concepto de accién es un concepto central,
porque el delito consiste en la infraccién de prohibiciones o mandatos”
(Penia Gonzales & Almanza Altamirano, 2010, p. 41). Por ende, todo
parte de la accién en sentido humano.

Tipicidad

La tipicidad es la forma de adecuar una conducta al tipo penal o norma
que establece de forma descriptiva y general los hechos que se consideran
lesivos. Ejemplo, homicidio, asesinato, estafa, hurto o robo en sus diferentes
modalidades, entre otros. Sin tipicidad no hay delito, y esto es uno de
los problemas principales que los ordenamientos juridicos penales vienen
experimentando con la eclosion de la tecnologia que, concomitantemente
lleva consigo la comisién de ciberdelitos, porque muchos de estos no estan
contenidos en leyes penales especiales u ordinarias.

La tipicidad, segiin Politoff Lifschitz, et al. (2003), es la conducta que describe
el tipo de injusto lo que corresponde al mal que la ley se encarga de describir,
sin embargo, los tipos penales no solamente se cifien a una simple descripcion
objetiva de dicho mal porque muchas veces, tal descripcion conlleva el empleo
de otros términos y/o palabras que son discernibles a través de valoraciones
culturales y juridicas, siendo estos los elementos normativos del tipo penal.

Sin lesividad no puede existir delito ya que se estaria en presencia de
un acto que no tiene mayor importancia para el individuo o la sociedad
y, por ende, para el derecho penal. Por tal razoén se hilvanan los bienes



CIBERCRIMEN: UN BREVE ANALISIS A LOS CIBERDELITOS SEXUALES QUE SE PUEDEN COMETER A
TRAVES DE FACEBOOK

juridicos que segin Pefia Gonzalez & Almanza Altamirano (2010), citando
a Roxin, el bien juridico encuentra su concepcion intimamente ligada al
sistema social. Con la evolucion del delito al ciberdelito, el bien juridico
esta ligado al precitado sistema social y al ciberespacio.

Antijuricidad y culpabilidad

Por lo tanto, un delito es un acto ilicito que afecta bienes juridicos que la ley
establece como tales y los protege. Es la violacién a normas juridicas que
establecen los tipos de injusto. “Para Jakobs, cuando se violan las normas
juridicas, se produce una decepcion que exige la reafirmacion de las expectativas
defraudadas” (Pefia Gonzalez & Almanza Altamirano, 2010, p. 54).

La defraudacion que implica la comision de un delito, esboza la conciencia de
castigo que se le debe imponer al que cometi6 el delito a través del reproche
social o culpabilidad donde se le atribuye la comision del acto tipico y
antijuridico y partiendo de ello, se consolida la otra parte del proceso que,
no menos importante, es la restauracion y reincorporacion del delincuente a
través de la justicia restaurativa o retributiva en su caso, dentro del proceso de
ejecucion de la sentencia en la carcel o sistema penitenciario correspondiente.

Con base al analisis antes realizado, se procede a conceptualizar el
término ciberdelito, tomando en cuenta el fenomeno de las redes sociales
y la eclosién tecnologica propia de la sociedad de la informacién.

Ciberdelitos

Los mismos principios dogmaticos para la construccién del delito, aplican
en los ciberdelitos, pero armonizandolos hacia y desde el ciberespacio. Por
ejemplo, en el ciberespacio no se comete el hurto de manera formal cuando
el delincuente coloca sus manos sobre el bien mueble a hurtar, sino cuando
logra desviar los fondos, dinero o valores hacia una cuenta bancaria a través
y desde el ciberespacio, sin colocar materialmente sus manos sobre el dinero,
y en este caso se estaria dando la consumacién formal del tipo penal, pero
de forma digital, en el presente caso, seria hurto digital o electrénico.

Un delito se comete en un mundo material y un ciberdelito en un mundo
digital, inmaterial, descorporizado y deshumanizado, es como referirse
a un contrato entre ausentes por medios electronico, donde este ultimo
tiene equivalencia funcional al contrato por escrito. La misma logica de la
equivalencia funcional aplica para el ciberdelito respecto al delito desde el
punto de vista ontolégico y teleolégico.

Téllez Valdés (2008) hilvana que un ciberdelito es una accién tipica,
antijuridica y culpable que tiene por medio u objetivo los aparatos o
dispositivos electrénicos, entiéndase con ello, los programas informaticos o
softwareque estan dentro del hardware, una simbiosis de pura digitalizacion
y “electronizacion” de procesos en la sociedad de la informacion.
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Posada Maya (2017), respecto a los cibercrimenes y su etiologia

expresa o siguiente:
Los cibercrimenes son delitos con caracteristicas particulares
por lo que corresponde a la accién, el sujeto, el resultado y
su imputacién. Caracteristicas que muestran que la teoria del
delito debe ser complementada sino replanteada en algunos de
sus aspectos para poder explicar y aplicar estas fenomenologias
digitales que ocurren usualmente en realidades virtuales y
deslocalizadas, en las cuales se advierte cada vez mas una
intervencion menos directa del ser humano (p. 72).

Respecto a Facebook cabe mencionar que “Es en la actualidad, el portal
mas representativo y usado a nivel mundial donde se pueden tejer
redes sociales”. (Flores Cueto, Moran Corzo & Rodriguez Vila (2009,
p- 8). Es decir, las redes sociales son una causa de cohesion humana.
Desde la concepcién de la Web 2.0., a través de Meta Facebook, Twitter,
Instagram, se construyé el andamiaje de lared, y la interrelacion a través
de la cesion de datos por parte de los usuarios, lo cual le otorg6 el apice
de social o redes sociales per se, porque a través de estas se comparten
imagenes, opiniones, o cualquier idea que pueda ser digitalizada.

Siguiendo la etiologia de Facebook, “En sus inicios, era de uso
exclusivo de universitarios, pero, en septiembre de 2006, se amplio
sus fronteras permitiendo asi que cualquier persona que tenga un
correo pueda acceder a dicho portal” (Flores Cueto, Moran Corzo &
Rodriguez Vila, 2009, p. 8).

ANALISIS DE LOS CIBERDELITOS SEXUALES QUE SE PUEDEN
COMETER POR MEDIO DE FACEBOOK

Tomando en cuenta los conceptos de delito, ciberdelitos y la esencia de la
red social Facebook, descritos en el titulo precedente, se realiza un analisis
teorico del concepto de ciberdelito sexual, la tipologia de estos y como la
cibercriminalidad se adectia a las redes sociales en la actual sociedad
de la informacion o electronica, haciendo inferencia en los denominados
ciberdelitos sexuales cometidos a través de la red social Facebook.

Ciberdelito sexual

El ciberdelito sexual es un acto tipico y antijuridico con la ayuda de los
medios electrénicos, informaticos, digitales y/o computacionales que
existen en la sociedad de la informacién, siendo una ventana para ello,
las redes sociales como Meta Facebook donde la gente se auto expone,
mostrando sus gustos, necesidades y demas factores subjetivos a
través de su identidad digital actuante segin Fundacion Telefénica
(2013). Por tales razones, el delincuente sexual encuentra la facilidad
y una ventana oportunidades para cometer dichos actos de forma
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subrepticia, es decir, detras de la interfaz de un perfil, generalmente
falso, en la red social Meta Facebook, lo que facilita de sobremanera la
comision de los conceptualizados ciberdelitos sexuales.

Ingenieria social y ciberdelitos sexuales

La ingenieria social es toral en la comision de los ciberdelitos. Segiin
Sandoval Castellanos (2011), la ingenieria social es el conjunto de actos
de manipulaciéon hacia una persona a través de técnicas psicolégicas
y habilidades sociales para cumplir metas especificas que pueden
reputarse como: la obtencion de informacion, el acceso a un sistema o
la ejecucion de una actividad mas elaborada (como el robo de un activo).

Cibercriminalidad desde Facebook

La creacion de Facebook en la Universidad de Harvard, Estados Unidos,
se dio en el ailo 2004, y su evolucién junto con otras redes sociales
digitales, estableci6 mayor cohesion entre las personas a través del
ciberespacio, y esto ha permitido a los usuarios de redes intercambiar no
solamente mensajes sino imagenes, o cualquier tipo de dato informatico
o digital, sea de forma sincrénica, asincrénica, on line u off line.

La interaccion precitada, sin embargo, trae consigo, actos que pueden
afectar los derechos o bienes juridicos de los demas. Por ejemplo, en
palabras de Sanchez Torres (2020) citando a Davara Fernandez (2017),
enlasredes sociales se cometen actos como injurias y calumnias, libertad
de expresion excesiva y el denominado ciberbullying o cyberbullying.

En el ciberespacio la CONEXION A DISTANCIA, que, desde un punto
de vista ontologico, infiere que dos o mas personas pueden estar
cerca digital y electrénicamente, pero no fisicamente, trae consigo la
comisiéon de ciberdelitos sexuales u otros tipos penales similes.

Tipificacion de ciberdelitos sexuales

Segiin la web del Consejo de Europa (2022), ciertos sectores
criticos como la energia, sanidad y finanzas, dependen mas de las
tecnologias digitales. Igualmente, segiin el mismo sitio web, se colige
que la ciberdelincuencia adopta diversas formas y una de estas es
la explotacion sexual de menores en linea, lo cual ha causado serios
dafios a sus victimas. Esto incentivo la creacion dentro de la Europol
de un Centro Especializado de Ciberdelincuencia para ayudar a
investigar los delitos en linea y desmantelar las redes delictivas en
paises de la Union Europea.

Por consiguiente, es importante analizar la cibercriminalidad desde la
perspectiva del soft law, ya que el instrumento de mayor importancia
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en temas de cibercriminalidad ha sido el Convenio de Budapest (2001),
que, aunque no sea el tema central de esta investigacion, establece los
derroteros que algunas legislaciones nacionales pueden carecer en la
materia, para hacer efectiva la persecucion y castigo de los ciberdelitos,
sean estos de indole sexual o no. Por ende, a continuacion se detallan
los ciberdelitos de indole sexual considerados de mayor presencia y
peligrosidad en el ciberespacio.

Sexting

El sexting es un acto que no necesariamente se reputa como delito o
ciberdelito sexual porque este implica el envio a través de las plataformas
digitales, de mensajes de datos con contenido sexual y se entiende que
se realiza dentro del consentimiento y acuerdo entre emisor y receptor.
Seguin la web ABC (s.f.) la palabra sexting procede del acrénimo de sex
y text, sexo y texto, es decir, el conjunto de mensajes con contenido
erotico que se puede compartir a través de los dispositivos tecnolégicos,
utilizando redes sociales, correo electrénico o cualquier tipo de
mensajeria on line. Segiin el mismo sitio web, el sexting ha venido a
suplantar lo que hace muchos afios fueron las cartas a distancia que
compartian parejas que vivian en ciudades o paises diferentes.

El problema con el sexting es que se puede reputar como un
elemento de un ciberdelito sexual porque, las imagenes pueden ser
almacenadas por el receptor y utilizadas para extorsionar al duefio o
duena de la imagen, sin perjuicio de lesionar a través de la difusion,
su honor y derecho a la autodeterminacion informativa y privacidad,
lo que modificaria la esencia del sexting a difusion de imagenes sin
consentimiento o propalacién en su caso. La aparente caracteristica
inocua de este acto hace que las personas lo lleven a cabo sin medir
las consecuencias que puede generar en un futuro. El acto se agrava
cuando, el que envia los mensajes es un menor de edad o una persona
con discapacidad lo que resulta en una mayor lesion al bien juridico
tutelado y obviamente, la tipicidad cambia porque podria agravarse a
pornografia infantil en su caso.

Tomando como muestra datos sobre ciberdelitos de orden sexual en

Colombia, segiin Sarralde Duque (2019) se colige que:
Entre enero y septiembre de este afno, la Policia ha recibido 164
denuncias de delitos sexuales en red virtual o internet. El afio pasado
fueron 289 denuncias, para un total de 453 entre el 2018 y lo que va
de este ano. De los casos registrados este afo, el 82 por ciento de las
victimas son mujeres, de las cuales el 72 por ciento son menores de
edad. La mayoria de los casos registrados por la Policia este afio (un
43 por ciento) son casos de pornografia con menores, seguidos del
uso o facilitacién de medios de comunicacién para ofrecer servicios
sexuales de menores (30 %) (Parr. 4°).
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Queda claro que el sexting es, a prima facie, un acto inocuo, pero
podria devenir en acoso sexual en el ciberespacio, sin perjuicio de la
mencionada pornografia infantil.

Grooming

El grooming se presenta como uno de los ciberdelitos de indole sexual
de mayor peligrosidad porque a través del mismo, se puede incluso
llegar a cometer una violacién o abuso sexual. Igualmente, el grooming
puede llevarse a cabo en concurso real con otros ciberdelitos, desde
la creacién del perfil falso en Facebook, sexting, acoso sexual, robo de
identidad. El grooming por consiguiente, es un ciberdelito sexual que
esta integrado por otra cantidad de ciberdelitos o delitos.

Grooming es una palabra de origen inglesa que significa acicalamiento
o embellecimiento, y la légica de su nombre es porque usando una red
social, llamese Meta Facebook u otra, un delincuente sexual, puede
hacerse pasar por otra persona con el objetivo de ganar la confianza
de sus potenciales victimas haciéndoles creer a estas Ultimas que es
la persona quien dice ser a través de su identidad digital actuante o
presunta, que puede resumirse en fotos, videos, un nombre, direccion,
estilo de vida, orientacion sexual, deportes, etcétera, lo que construye
una idea de que el delincuente sexual es alguien inocuo, y que la
amistad es o sera como cualquier otra que pueda tener en Facebook.

La sentencia del 24 de octubre de 2019 dictada por la Corte Suprema
de Justicia de la Republica de Colombia, es un ejemplo para analizar
el grooming en sus actos ejecutivos.

El acusado fue Manuel Augusto Parra Jiménez un contador publico
residente en Bogota quien cumpli6é cincuenta (50) afios en el 2011.
El sefior Parra Jiménez fue investigado por realizar actos utilizando
la red social Facebook. En el afio 2009, contacté por la red social
Facebook a José M., en aquel entonces de trece (13) anos. Se identifico
con el nombre de usuario ‘Paola’, que era una amiga de José M., en la
mencionada red social. Lo indujo a hablarle de temas sexuales. Le dijo
que enviaria fotografias de él desnudo, a cambio de las fotos que luego
‘ella’ le daria. José M. no acept6 tal oferta porque creyé que se trataba
de una broma y, al dia siguiente, advirtié6 que habia sido pirateada su
cuenta, pues no pudo ingresar al correo electrénico ni a la red social.

Asimismo, desde agosto de 2011, sostuvo conversaciones por Facebook
con Laura, de quince (15) anos. Utilizo6 el nombre falso de usuario
‘Natalia’ y fingiendo ser una joven de su misma edad, consiguié que
ella le enviara fotografias suyas en ropa interior. Después le pidio
desnudarse y masturbarse frente a la camara con la cual se llevaban
a cabo las conversaciones o chat. Laura no queria, pero €l la amenazo



LeoNIDAS TAPIA SANCHEZ

con publicar las fotos que ya le habia mandado por lo cual accedi6. De
esto, quedaron en la computadora de Manuel Augusto Parra Jiménez
el archivo de audio y video, al igual que varias fotos tomadas de alli en
las que Laura aparecia desnuda.

Al final, la Sala llegé a su fallo respecto a la responsabilidad penal de
Manuel Augusto Parra Jiménez y lo declaré culpable de actos sexuales
con menor de catorce (14) anos y pornografia con personas menores
de dieciocho (18) afnos y acceso abusivo a un sistema informatico de
conformidad a ley vigente colombiana.

Dicha sentencia, brinda una imagen mas diafana de la forma en que
se juzgan los ciberdelitos de orden sexual en Colombia y de la forma
en que los hechos atinentes al grooming se llevan a cabo. La sentencia
tomoé en cuenta una pluralidad de actos que van dirigidos a la afectacion
de la integridad sexual de la victima o victimas y la obtencién del
beneficio o placer por parte del sujeto activo. Los aspectos facticos
se basaron en el uso de la tecnologia, la red social Facebook en su
caso, de la mensajeria de datos e imagenes a través de la red, de las
tacticas de ingenieria social para que el abusador se gane a priori la
confilanza de sus victimas, sin perjuicio del temor que infringe en ellas
por ser personas en condiciéon de vulnerabilidad, todo sin perjuicio de
los actos sexuales que el agente intima a sus victimas a realizar.

Segun Palmer Padilla (2017), el grooming es un tipo de ciberacoso que
generalmente lo realiza una persona mayor de edad o adulto con un
menor de edad con el propésito de ir estableciendo un derrotero para
llegar al contacto sexual.

De conformidad a Palmer Padilla (2017), este ciberdelito sexual tiene
varias etapas que van desde el enganche que es donde el delincuente
se muestra como una persona inofensiva que se interesa por la
victima y no hace preguntas incémodas, generalmente habla, dice
y manifiesta lo que la victima quiere escuchar o ver. Luego viene la
etapa de fidelizacion donde el ciberdelincuente va construyendo una
amistad virtual con la victima por medio de intereses mutuos que el
acosador dice tener con €l o ella. Posteriormente, el acosador inicia
la etapa de seduccion donde las conversaciones o chat suben de tono
hacia lo sexual o erético y también se realiza sexting. Por ultimo, se
llega a la etapa del acoso por medio del cual el ciberdelincuente logra
concertar un acercamiento fisico con la victima o un encuentro sexual
que puede ser no consensuado.

Cyberbullying y cyberstalking

“De todas las formas de violencia existentes en la red, nos centraremos
en el acoso social (ciberbullying) y acoso sexual (grooming), dos
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fenémenos sociales que se presentan en el ciberespacio a través del
ciberlenguaje” (Lopez Carrién, 2016, pag. 7).

El ciberbullying o cyberbullying es el mismo acoso que se da en
el mundo material, pero con la facilidad de hacerlo en un mundo
inmaterial o descorporizado, lo que es una ventaja para el acosador
o sujeto activo porque puede, a espaldas de la victima y con la ayuda
de la atemporalidad, burlarse de ella con la publicacién de imagenes
o videos o cualquier otro elemento que pueda generar chanza y por
ende, afectaciones al honor o la integridad sexual, si lo publicado es
relacionado con aspectos sexuales.

Segiin Hernandez Prados y Solano Fernandez (2007), es el tipo de
acoso que se da entre escolares, es decir, a nivel de los centros
de estudio sea primaria o secundaria. Este concepto fue acufado
por Dan Olweous en 1970 el cual llegd a conocerse mundialmente
como bullying que conlleva ofensas verbales y/o fisicas entre los
estudiantes, no se da necesariamente entre personas adultas porque
de lo contrario se estaria hablando de stalking el cual, de la misma
forma evolucioné al cyberstalking o ciberacoso.

En conclusiéon, ambos actos generan lesiones a bienes juridicos y por
ende deben investigarse y castigarse conforme a los ordenamientos
juridicos correspondientes tomando en cuenta que, muchas veces los
acosadores o ciberdelincuentes que cometen ciberdelitos de indole
sexual se encuentran en otra jurisdiccion o pais, lo que dificulta
ejercer la accion penal en contra de ellos.

CONCLUSIONES

Existe una considerable variedad de ciberdelitos que afectan diferentes
bienes juridicos protegidos. La forma en que estos se cometen tiene
caracteristicas propias por las cuales se identifican y se diferencian
de otros que se comenten desde y en el ciberespacio. Generalmente,
afectan la privacidad y la intimidad y, para ello, se aplican tacticas
de ingenieria social en su comisién, y en el caso de aquellos que
afectan la integridad sexual, tienen un patrén enfocado en que las
victimas son personas en condicion de vulnerabilidad, nifios, ninas o
adolescentes lo que los agrava, sumado al factor de la deslocalizacién,
deshumanizacion y descorporizacién que ayudan en la construccién
y/o creacion de perfiles falsos para su realizacion.

Pueden ser cometidos a través de Facebook, porque ofrece la
facilidad de interactuar con personas de diferentes culturas, razas,
clases sociales, edad, género, entre otras, en un espacio donde
cualquiera puede suplantar o mentir sobre su identidad ya que
estan a distancia y en ausencia.
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En Facebook se comparten imagenes de personas aparentemente
adolescentes y/o adultas, en claras posiciones eréticas o sexuales. Por
lo tanto, un hallazgo encontrado, es que no se sabe si estas personas,
estan siendo abducidas o extorsionadas al momento de posar, o son
victimas de la trata de personas.

El servidor de Facebook, almacena la informacion de la identidad
digital actuante o presunta de sus usuarios, por ende, por cualquier
comportamiento inusual, Facebook tendria la facultad de informar de
estas acciones a las autoridades correspondientes quienes, pueden
realizar una investigacion del caso.

Facebook, aunque no esta reputada como tal, funciona como sujeto
internacional ya que tiene presencia en varios paises, y queda en manos
de estos tltimos la regulacién del algoritmo respecto al comportamiento
de los usuarios mediante la identidad digital de cada uno.

La responsabilidad de Facebook se puede estimar a la de complice o,
como instrumento ya que es utilizado en el caso de la autoria mediata,
como herramienta o medio para cometer ciberdelitos sexuales.

El allanamiento digital sin orden judicial, es decir, el acceder a una cuenta de
Facebook por sospechas fundadas en que el usuario titular esta cometiendo
un ciberdelito sexual, debe establecerse claramente en el ordenamiento
juridico positivo correspondiente como un acto de investigacién o,
establecerse desde un Convenio de Cooperacion en la materia.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABC Bienestar (s.f.). Sexting https://www.abc.es/bienestar/psicologia-
sexo/abci-sexting-202008111048 noticia.html

Ceballos Loépez, A. et al. (29 de octubre de 2019). Tendencias
Cibercrimen Colombia 2019-2020. Policia Nacional Republica
de Colombia. (1). https://www.ccit.org.co/wp-content/uploads/
informe-tendencias-cibercrimen compressed-3.pdf

Consejo Europeo. Consejo de la Unién Europea [CAUE]. (2022).
Ciberseguridad: como combate la UE las amenazas cibernéticas.
https:/ /www.consilium.europa.eu/es/policies /cybersecurity/#

Consejo de Europa [CdE]. (2001). Convenio sobre la Ciberdelincuencia. https:/ /
obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/ 10221 /26882/1/
Convenio de Budapest y Ciberdelincuencia en Chile.pdf

Flores Cueto, J. Moran Corzo J. & Rodriguez Vila, J. (2009). Las Redes
Sociales. (3), 1-15, Universidad de San Martin de Porres. https://
docplayer.es/3211325-Las-redes-sociales-resumen.html

Fundacion Telefénica (2013). Identidad Digital: En nuevo usuario en
el mundo digital. 1* ed. Editorial Ariel. Espana. https://www.
ufasta.edu.ar/biblioteca/files /2017 /02 /identidad digital.pdf



https://www.abc.es/bienestar/psicologia-sexo/abci-sexting-202008111048_noticia.html
https://www.abc.es/bienestar/psicologia-sexo/abci-sexting-202008111048_noticia.html
https://www.ccit.org.co/wp-content/uploads/informe-tendencias-cibercrimen_compressed-3.pdf
https://www.ccit.org.co/wp-content/uploads/informe-tendencias-cibercrimen_compressed-3.pdf
https://www.consilium.europa.eu/es/policies/cybersecurity/
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/26882/1/Convenio_de_Budapest_y_Ciberdelincuencia_en_Chile.pdf
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/26882/1/Convenio_de_Budapest_y_Ciberdelincuencia_en_Chile.pdf
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/26882/1/Convenio_de_Budapest_y_Ciberdelincuencia_en_Chile.pdf
https://docplayer.es/3211325-Las-redes-sociales-resumen.html
https://docplayer.es/3211325-Las-redes-sociales-resumen.html
https://www.ufasta.edu.ar/biblioteca/files/2017/02/identidad_digital.pdf
https://www.ufasta.edu.ar/biblioteca/files/2017/02/identidad_digital.pdf

CIBERCRIMEN: UN BREVE ANALISIS A LOS CIBERDELITOS SEXUALES QUE SE PUEDEN COMETER A
TRAVES DE FACEBOOK

Hernandez Prados, M. & Solano Fernandez, 1. (2007). Ciberbullying,
Un Problema De Acoso Escolar. Revista Iberoamericana de
Educacién a Distancia. 10(1), 17-36. https://www.redalyc.org/
articulo.0a?id=331427206002

Lépez Carrion, D. (2016). La Violencia en las Redes. Estudio del
caso Facebook. Trabajo de Titulacion previo a la obtencion
del titulo de: Licenciada en Comunicaciéon Social. Universidad
Politécnica Salesiana, Quito. https://dspace.ups.edu.ec/
bitstream/123456789/13397/6/UPS-QT10702.pdf

Morales, J. (2014) Ingenieria Social. Instituto Nacional de Ciberseguridad.
https://cybercamp.es/cybercamp2014/attachments/multimedia/
CyberCamp IngenieriaSocial.pdf

Palmer Padilla, F. (2017). Seguridad y Riesgos: Ciberbullying,
Grooming y Sexting. Trabajo final de Mdster. Unversidad
Oberta de Catalunya, Universidad Auténoma de Barcelona,
Universitat Rovira y Universitat de les Illes Balears. http://
openaccess.uoc.edu/webapps /02 /bitstream/10609/67105/6/
fpalmerpTFMO0617memoria.pdf

Posada Maya, R. (2017). El cibercrimen y sus efectos en la teoria
de la tipicidad: de una realidad fisica a una realidad virtual.
Revista Nuevo Foro Penal, 13(88) 72-112. DOI:10.17230/
nfp.13.88.3

Pefia Gonzales & Almanza Altamirano (2010). Teoria del Delito.
Manual Practico Para su Aplicacion en la Teoria del Caso.
Asociacién Peruana de Ciencias Juridicas y Conciliacién.

https://drive.google.com/file/d /17yk4Cvr5SOLu7RzzvwoRv1RZZ5Rre
Sm5SN/view?fbclid=IwAROX-NeOMK3240ONWc7Pn5SYAVsUvBsW
OIsFCUmU-YI2 EqS5QQvurblAny9HA

Politoff Lifschitz, Matus Acufia & Ramirez G. (2003). Lecciones de
derecho penal chileno: parte general. 183-207, Recuperado de
https://vlex.cl/vid /tipicidad-conducta-69051245

Sandoval Castellanos E. (2017). Ingenieria Social: Corrompiendo
La Mente Humana. Revista Seguridad UNAM.https://revista.
seguridad.unam.mx/numero-10/ingenier%C3%AD-social-
corrompiendo-la-mente-humana

Sanchez Torres, D. (2020). Estudio Teleolégico del Carding y Bins. Su
Impunidad e Impacto en el Sistema Bancario Mexicano. Tesis para
obtenereltitulodeLicenciadoen Derecho. BeneméritaUniversidad
Autonoma de Puebla. https://repositorioinstitucional.buap.mx/
bitstream /handle/20.500.12371/11702/20210223150451-
5912-TL.pdf?sequence=2

Sarralde Duque, M. (2019) ¢Hay delitos en el “sexting”? Estas son las
aclaraciones de la Corte. El Tiempo. https://www.eltiempo.com/
justicia/cortes/cuales-son-los-delitos-sexuales-en-internet-
segun-la-corte-suprema-429966



https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=331427206002
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=331427206002
https://dspace.ups.edu.ec/bitstream/123456789/13397/6/UPS-QT10702.pdf
https://dspace.ups.edu.ec/bitstream/123456789/13397/6/UPS-QT10702.pdf
https://cybercamp.es/cybercamp2014/attachments/multimedia/CyberCamp_IngenieriaSocial.pdf
https://cybercamp.es/cybercamp2014/attachments/multimedia/CyberCamp_IngenieriaSocial.pdf
http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/bitstream/10609/67105/6/fpalmerpTFM0617memoria.pdf
http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/bitstream/10609/67105/6/fpalmerpTFM0617memoria.pdf
http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/bitstream/10609/67105/6/fpalmerpTFM0617memoria.pdf
http://dx.doi.org/10.17230/nfp.13.88.3
http://dx.doi.org/10.17230/nfp.13.88.3
https://drive.google.com/file/d/17yk4Cvr5OLu7RzzvwoRv1RZZ5RreSm5N/view?fbclid=IwAR0X-Ne0MK324ONWc7Pn5YAVsUvBsW0lsFCUmU-YI2_Eq5QQvurbIAny9HA
https://drive.google.com/file/d/17yk4Cvr5OLu7RzzvwoRv1RZZ5RreSm5N/view?fbclid=IwAR0X-Ne0MK324ONWc7Pn5YAVsUvBsW0lsFCUmU-YI2_Eq5QQvurbIAny9HA
https://drive.google.com/file/d/17yk4Cvr5OLu7RzzvwoRv1RZZ5RreSm5N/view?fbclid=IwAR0X-Ne0MK324ONWc7Pn5YAVsUvBsW0lsFCUmU-YI2_Eq5QQvurbIAny9HA
https://vlex.cl/vid/tipicidad-conducta-69051245
https://revista.seguridad.unam.mx/numero-10/ingenier%C3%AD-social-corrompiendo-la-mente-humana
https://revista.seguridad.unam.mx/numero-10/ingenier%C3%AD-social-corrompiendo-la-mente-humana
https://revista.seguridad.unam.mx/numero-10/ingenier%C3%AD-social-corrompiendo-la-mente-humana
https://repositorioinstitucional.buap.mx/bitstream/handle/20.500.12371/11702/20210223150451-5912-TL.pdf?sequence=2
https://repositorioinstitucional.buap.mx/bitstream/handle/20.500.12371/11702/20210223150451-5912-TL.pdf?sequence=2
https://repositorioinstitucional.buap.mx/bitstream/handle/20.500.12371/11702/20210223150451-5912-TL.pdf?sequence=2
https://www.eltiempo.com/justicia/cortes/cuales-son-los-delitos-sexuales-en-internet-segun-la-corte-suprema-429966
https://www.eltiempo.com/justicia/cortes/cuales-son-los-delitos-sexuales-en-internet-segun-la-corte-suprema-429966
https://www.eltiempo.com/justicia/cortes/cuales-son-los-delitos-sexuales-en-internet-segun-la-corte-suprema-429966

LeoNIDAS TAPIA SANCHEZ

Téllez Valdés, J. (2008). Derecho Informatico. Interamericana Editores. México.
https://clauditha2017.files.wordpress.com /2017 /09 /derecho-
informatico-cuarta-edicion-julio-tc3a9llez-valdc3a9z.pdf

Jurisprudencia

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (24 de octubre
de 2019). Sentencia 4573-2019 [MP. E. Fernandez Calier]
ttps:/ /www.cortesuprema.gov.co/corte/wpcontent /uploads/
relatorias/pe/blnov2019/SP4573-2019(47234).PDF



https://clauditha2017.files.wordpress.com/2017/09/derecho-informatico-cuarta-edicion-julio-tc3a9llez-valdc3a9z.pdf
https://clauditha2017.files.wordpress.com/2017/09/derecho-informatico-cuarta-edicion-julio-tc3a9llez-valdc3a9z.pdf
https://www.cortesuprema.gov.co/corte/wpcontent/uploads/relatorias/pe/b1nov2019/SP4573-2019(47234).PDF
https://www.cortesuprema.gov.co/corte/wpcontent/uploads/relatorias/pe/b1nov2019/SP4573-2019(47234).PDF

REINSERCION SOCIAL COMO FINALIDAD DEL SISTEMA
PENITENCIARIO INTERNACIONAL Y SU INFLUENCIA

EN MEXICO*

Luis Eduardo Ramirez Navarro

Universidad de Guadalajara, Centro Universitario del Sur México
Meéxico

luiseduramireznavarro@gmail.com

ORCID: 0000-0002-6958-103X

RESUMEN

Se analiza la evolucion del concepto de sistema penitenciario y como los criterios
internacionales han impactado en el sistema juridico mexicano. Se interpreta
lo establecido por instrumentos juridicos de caracter nacional e internacional
para esclarecer cual es la finalidad de las penas privativas de la libertad y como
la estandarizacion del derecho a ocasionada que haya cambios en el sistema
juridico mexicano con la finalidad de garantizar a las personas el respeto y goce
de los derechos humanos reconocidos tanto en la Constituciéon Federal como
en los instrumentos juridicos internacionales de los que México forma parte. Se
analiza la importancia de la adecuada administracion del sistema penitenciario
para el éxito de la reinsercién social de aquellas personas que obtienen su
libertad y buscan reintegrarse la sociedad con base en la capacitacién laboral,
acceso a diversos servicios tales como educacién, salud y deporte que son
otorgados por parte del Estado mexicano.

PALABRAS CLAVE: reinsercion social, personas privadas de la libertad,
sistema penitenciario, derechos humanos, reglas Mandela.

ABSTRACT

The evolution of the concept of the penitentiary system is analyzed and how
international criteria have impacted the Mexican legal system. It interprets the
provisions of national and international legal instruments to clarify the purpose
of custodial sentences and how the standardization of law has led to changes
in the Mexican legal system in order to guarantee the respect and enjoyment
of the human rights recognized both in the Federal Constitution and in the
international legal instruments to which Mexico is a party. The importance of
the proper administration of the penitentiary system for the successful social
reintegration of those persons who obtain their freedom and seek to reintegrate
into society based on job training, access to various services such as education,
health and sports that are provided by the Mexican State is analyzed.
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penitenciario, derechos humanos, reglas Mandela.

Sumario: I. Introduccién. II. Sistema penitenciario y los derechos
humanos. III. Reinsercion social. IV. Reglas Nelson Mandela. V. Los
Derechos Humanos y el acceso al trabajo. VI. Conclusiones. VII. Referencias
bibliograficas.


mailto:luiseduramireznavarro@gmail.com

REINSERCION SOCIAL COMO FINALIDAD DEL SISTEMA PENITENCIARIO INTERNACIONAL Y SU
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INTRODUCCION

La reinsercién social es uno de los fines del sistema penitenciario mexicano,
que se regula en el articulo dieciocho constitucional, en el que se establece
la estrategia que el Estado lleva a cabo dentro de los centros penitenciarios
para reintegrar a las personas privadas de la libertad al ntucleo social.
Proceso que tiene como base el respeto a los derechos humanos, la
capacitacion para el trabajo, el acceso a educacion, a servicios de salud
y al deporte, en virtud de que, son estos los elementos que permiten a
los reclusos tener un desarrollo pleno dentro del centro penitenciario,
ademas de ser la base para que dicho individuo pueda reintegrarse a la
sociedad, debido a que, una de las herramientas fundamentales para que
una persona logre reintegrarse con éxito es el acceso al trabajo, debido a
que es del trabajo de donde las personas obtienen un salario con el cual
cubrir necesidades indispensables para toda persona como el acceso a
alimentos, vivienda, vestido, retiro digno e incluso actividades recreativas
que coadyuvan al libre desarrollo de la personalidad.

Sin embargo, existe una brecha entre los fines del sistema penitenciario
y su cumplimiento. Debido a que, cuando las personas que se
encuentran recluidas son puestas en libertad son discriminadas por el
nucleo social e incluso por instituciones publicas, ya que, en el sector
laboral publico y privado frecuentemente se solicita la presentacion
de una constancia de inexistencia de antecedentes penales como
requisito para acceder un trabajo, lo cual constituye una practica
discriminatoria. Ademas de generar contradicciones entre diferentes
leyes de caracter nacional, como es la Ley de Ejecucién de Penas en
la cual se encuentra el fundamento juridico de la expedicién de dicha
constancia y la Ley Federal del Trabajo, la cual dispone que el trabajo
es un derecho y un deber social, lo cual da como resultado que existan
antinomias entre leyes nacionales e incluso aquellas disposiciones
que realiza la comunidad internacional a través de tratados, pactos y
convenciones de las cuales el Estado mexicano forma parte.

Por lo que, resulta provechoso el analisis de instrumentos juridicos
internacionales como las Reglas Mandela de las Naciones Unidas, las
cuales indican cuales son las condiciones bajo las cuales deben ser
tratadas las personas privadas de la libertad y establece cual es la finalidad
de los sistemas penitenciarios a nivel internacional, lo cual, permite hacer
un analisis sobre como México incorpora los criterios internacionales a
su esfera juridica y si es que cumple cabalmente con los compromisos
que adquiere como nacion ante la comunidad internacional.

El objetivo del presente trabajo es analizar el sistema penitenciario
mexicano e internacional para determinar la finalidad de las penas
privativas de la libertad.
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SISTEMA PENITENCIARIO Y LOS DERECHOS HUMANOS

Para la adecuada comprension del término sistema penitenciario se
debe tener presente que, refiere al conjunto de normas y procesos de
caracter judicial que versan sobre la privaciéon de la libertad y medidas de
ejecucion de penas dentro de un ordenamiento juridico (Camara, 2019).
El correcto funcionamiento del centro penitenciario tiene como base la
clasificacion de los reclusos, el régimen que los mismos deben seguir
dentro del centro penitenciario, asi como el tratamiento y asistencia por
parte del Estado para su futura reinsercion a la sociedad.

El origen de los sistemas penitenciarios tiene una estrecha relacion con
la concepcion de la pena privativa de la libertad como consecuencia de la
comision de una conducta tipificada como delito. Sin embargo, resulta
importante sefialar que, antes de la aparicién de los sistemas penitenciarios,
la humanidad empleaba los espacios que se conocian como carceles para
mantener a personas bajo custodia y no sélo con la finalidad de castigarlos.
Es durante el siglo XIX que surge formalmente en los ordenamientos
juridicos a nivel internacional la pena privativa de la libertad como estrategia
por parte de los Estados para hacer frente a las problematicas sociales que
surgen como consecuencia de la comisién de delitos (Camara, 2019).

Un aspecto fundamental a tener en cuenta es que, las personas que se
encuentran recluidas en los centros penitenciarios continian siendo
ciudadanos y gozan de los derechos humanos, los cuales son universales,
indivisibles e interdependientes, debido a que, el ser humano requiere de
la garantia y respeto de los referidos derechos, no como factores aislados,
sino como una unidad en la cual el gjercicio o restriccion de un derecho
afecta a otro y competen a todos los entes de la especie humana. Sin
embargo, se debe tener presente que, si bien las personas privadas de la
libertad contintian con la calidad de humano y ciudadano sus derechos
son restringidos, en virtud de una orden judicial emitida por la autoridad
competente como resultado de un proceso judicial.

Debido al gran impacto que tiene la restriccion de derechos humanos
a los reclusos de un centro penitenciario, la comunidad internacional
ha creado diversos instrumentos juridicos tales como tratados
internacionales, pactos y convenciones, a través de los cuales se
asumen compromisos y se modifican ordenamientos juridicos
con la finalidad de garantizar y promover el goce de los derechos
humanos en todo el mundo. Es por ello que, a través de instrumentos
internacionales se reconoce universalmente a los derechos humanos,
como es el caso del articulo primero de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el cual establece que “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (Declaracion Universal de
los Derechos Humanos [DUDH], 2022).
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Por lo que, se infiere la importancia de las normas establecidas para
regular el funcionamiento de los sistemas penitenciarios a nivel
internacional, con la finalidad de garantizar condiciones dignas a
las personas que se encuentran privadas de la libertad en centros
penitenciarios, porlo que elinstrumento antes referido en su articulo
nueve establece que “Nadie podra ser arbitrariamente detenido,
preso ni desterrado.” (DUDH, 2022). Con base en lo descrito con
anterioridad, queda claro que las personas privadas de la libertad
gozan de los derechos humanos reconocidos a nivel internacional,
por lo que, deben contar con las condiciones necesarias para una
vida digna y sana dentro del centro penitenciario. “Entendiendo
el concepto de salud no sélo como la ausencia de enfermedades
y malestares, sino como un estado de bienestar fisico, social y
emocional, ya que, el goce de un estado pleno de salud es uno de
los derechos fundamentales de todo ser humano” (OMS, 2022).

Para comprender la importancia y razén por el cual diversos
paises han adoptado la privacién de la libertad como estrategia
para hacer frente a problematicas sociales desde el siglo XIX,
debemos analizar cual es la finalidad de dicho sistema. Por lo
que, con base en lo dispuesto por la regla numero cuatro de las
reglas minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los
reclusos, podemos afirmar que, a nivel internacional la finalidad de
las penas privativas de la libertad radica en brindar a los Estados
estrategias para proteger a la sociedad contra el delito, ademas de
reducir la reincidencia y comisién de los mismos. Por lo que,
Esos objetivos s6lo pueden alcanzarse si se aprovecha el periodo
de privaciéon de libertad para lograr, en lo posible, la reinsercién de
los ex reclusos en la sociedad tras su puesta en libertad, de modo
que puedan vivir conforme a la ley y mantenerse con el producto
de su trabajo (Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de los Reclusos, 1955).

Por lo que, queda claro que el propésito de privar a las personas de la
libertad no es simplemente aislarlos del ntcleo social o castigarlos,
sino que, las personas dentro de los centros penitenciarios tengan
acceso a servicios de calidad que le permitan tener un sano
desarrollo y con el auxilio de las herramientas otorgadas por el
Estado, alcancen un estado 6ptimo de salud, es decir, que se le
otorguen servicios médicos de calidad, capacitacion para ejercer
un trabajo de manera adecuada para que la persona tenga las
herramientas necesarias para subsistir una vez que sea puesto
en libertad y que realice actividades deportivas como medio para
cuidar su salud fisica.
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REINSERCION SOCIAL

El ser humano es gregario por naturaleza, es decir, que el progreso
de la especie, asi como el de las civilizaciones tienen como base
la agrupacion y convivencia entre semejantes. Debido al ambiente
hostil en el que se desarrollaron las sociedades primigenias, era
necesario que los individuos se agruparan para sobrevivir a través
de la colaboracion y reparticion de tareas. Sin embargo, el acto de
convivir entre semejantes trajo consigo nuevos retos como sociedad,
en virtud de que, si bien es cierto que, a través de la interaccion
entre individuos el ser humano es capaz de adaptarse y sobrevivir a
su entorno, también trae como consecuencia que existan conflictos
entre los miembros del grupo. Por lo cual, surgi6é la necesidad de
tener reglas y sanciones para aplicarlas a aquellos que atentaran
contra las normas e intereses de la colectividad.

Lamentablemente, las sanciones aplicadas a aquellos que iban en
contra de las normas establecidas por la comunidad involucraban
tortura, humillaciones e incluso ejecuciones publicas, con la
finalidad de poner alto a dicha problematica y mostrar al resto
de la comunidad cuales son las consecuencias por infringir las
normas. Sin embargo, con el paso de los afios las sociedades fueron
creciendo en numero y complejidad, por lo que, fue necesario la
creaciéon de instrumentos de caracter juridico que le permitieran a
dicha comunidad establecerse como un ente y tener personalidad.
Lo cual dio como resultado que, la interaccion entre individuos
evolucionara de la mano con la sociedad, por lo que, también lo
hicieron las estrategias que la autoridad empleaba para sancionar a
aquellos que infringieran las normas establecidas por la comunidad,
entre las cuales podemos destacar la privacion de la libertad de las
personas, quienes eran recluidas en centros penitenciarios.

Para comprender el por qué el Estado mexicano ordena la privacion
de la libertad de aquellas personas que, a través de un proceso
judicial, son declaradas culpables de la comision de una conducta
tipificada como delito, es necesario reflexionar sobre lo dispuesto
por el articulo dieciocho de la Constitucién Federal, el cual, dispone
cuales son las bases sobre las cuales la autoridad debe organizar
el sistema penitenciario, entre los cuales podemos encontrar el
respeto a los derechos humanos, la capacitaciéon para el deporte, la
educacion, el cuidado de la salud y el deporte. Elementos que son
vitales para que el recluso pueda desarrollarse plenamente dentro
del centro penitenciario y cuente con las herramientas necesarias
para reintegrarse exitosamente al nucleo social, una vez que ha
cubierto su deuda con la sociedad.
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Ahora bien, una vez que hemos identificado que, la pena privativa
de la libertad es la estrategia mas utilizada por diferentes naciones
a través de la historia y en la actualidad, conviene reflexionar sobre
cudl es la finalidad de la misma, es decir, ¢cual es el objetivo que
busca el Estado cuando ordena la detencién de una persona en un
centro penitenciario? Para responder a dicha interrogante, resulta
conveniente analizar el concepto de reinsercion social, el cual puede
ser definido como,
El proceso progresivo e interdisciplinario por el cual se estudia al
sentenciado en lo individual, se diagnéstica y elabora un programa
sobre las medidas capaces de alejarlo de una eventual reincidencia a
través de un conjunto de elementos, normas y técnicas basadas en el
trabajo, la capacitacion laboral, educacién y medidas psicosociales,
para hacerlo apto para vivir en sociedad (Barajas, 2015).

Desafortunadamente existe una gran brecha entre lo dispuesto por los
instrumentos juridicos de caracter nacional e internacional, por lo que,
la finalidad de lo centro penitenciarios no es cumplida a cabalidad, en
virtud de que, los reclusos que son puestos en libertad se ven afectados
por la discriminacién que sufren al seguir siendo sefialados por el
nucleo social y las autoridades, a pesar de haber cumplido con la pena
impuesta por el Estado. Lo anterior, debido a que, existen centros
penitenciarios que no ofrecen los recursos necesarios a los reclusos
para que puedan rehabilitarse, obtener acceso a servicios de salud,
de educacion, areas para ejercitarse y capacitacion para el trabajo,
los cuales son los ejes sobre los que se basa el sistema penitenciario.

Lo que trae, como consecuencia que, una vez que el recluso es puesto
en libertad no cuente con las herramientas necesarias para hacer frente
a su nueva realidad, por lo que, puede ocasionar que el recién liberado
vuelva a delinquir. Dicha situacién se ve agravada en México, en virtud
de que, tanto autoridades como particulares solicitan una constancia
de no antecedentes penales para acceder a un trabajo, lo cual, es una
grave violacion a los derechos humanos, ya que implica una practica
discriminatoria y deja a todas aquellas personas que cuentan con
antecedentes penales en situacion de vulnerabilidad al reducir sus
posibilidades de encontrar un trabajo formal, que a su vez, les permita
acceder a prestaciones de seguridad social como son servicios de salud,
fondo de ahorro para el retiro, vivienda y acceso a un retiro digno.

REGLAS NELSON MANDELA

Las reglas minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de
reclusos, también conocidas como Reglas Mandela, son un instrumento
juridico en el cual se retinen y plasman una serie de reglas y principios,
los cuales han sido aceptadas por la comunidad internacional, de la
cual México forma parte, con la finalidad de establecer los derechos
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que tienen las personas privadas de la libertad a nivel internacional,
asi como la manera en que un centro penitenciario debe llevar a cabo
la administracion del mismo, con la finalidad de que las practicas que
se llevan en dichos centros sean con estricto respeto a los derechos
humanos de las personas.

Las Reglas Mandela establecen las condiciones minimas que los
sistemas penitenciarios deben de cumplir, ademas de ser la guia para
que aquellas naciones que aiin no las cumplen, asuman el compromiso
y formulen estrategias juridicas para lograr lo estipulado en dichas
reglas para asi garantizar y proteger los derechos humanos de las
personas privadas de la libertad.

Las Reglas Mandela, contemplan a todas las categorias de reclusos,
ya sean aquellos que estan cumpliendo una condena, aquellos que
estan en espera de juicio e incluso a aquellas personas a las que se les
ha impuesto o no una medida de seguridad o de correccién. Ademas,
las referidas reglas cuentan con la flexibilidad de permitir al centro
penitenciario actuar por el bienestar de los reclusos, siempre que
dichas acciones sean llevadas a cabo con la finalidad de mejorar las
condiciones de dicho centro y que dichas mejoras sean acordes a los
objetivos establecidos por las Naciones Unidas. Las referidas reglas
no se enfocan en administrar los centros penitenciarios de menores,
debido a que, consideran por regla general que, los menores no deben
ser condenados a penas de prision.

De manera general, podemos afirmar que las referidas reglas se
encargan de establecer y garantizar a las personas privadas de la
libertad el goce y ejercicio de los derechos humanos. Ya que, son reglas
establecidas y aceptadas por la comunidad internacional, a través de
las cuales se prohiben practicas discriminatorias, torturas o cualquier
condiciéon que cause menoscabo a la salud fisica o emocional de las
personas. Ademas de indicar los derechos que tienen las mismas,
como son acceso a actividades deportivas, capacitacion para el
trabajo, acceso a servicios de salud y a todas aquellas condiciones que
preparen al recluso para su posterior libertad, de modo que cuando
este se reintegre al nucleo social lo haga aplicando las habilidades y
herramientas que gener6 durante su estancia en el centro penitenciario.

LOS DERECHOS HUMANOS Y EL ACCESO AL TRABAJO

Para que todos los individuos que conforman una sociedad sean
tratados por igual es necesario que cada uno de ellos tenga la garantia
y el goce de una serie de derechos fundamentales, los cuales no
admiten una distincién en razon del origen, etnia, genero, edad,
religion, condicion social, preferencias sexuales, opiniones, entre
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otras, sino que dichas prerrogativas, las cuales en el derecho nacional
e internacional actual son denominadas como derechos humanos los
cuales competen a cada persona por el simple hecho de pertenecer a
la especie humana.

Es precisamente aqui donde entra la corriente filoso6fica de derecho del
iusnaturalismo o derechos naturales, la cual refiere que la existencia de
los derechos es previa a las legislaciones. Debido a que éstos derechos
surgen como consecuencia de las necesidades de las personas que
integran una sociedad. Los cuales tienen como fin que las personas
puedan alcanzar un libre desarrollo y una vida digna.

Posteriormente, de la mano con el progreso de las distintas sociedades,
surgi6 la positivizacién del derecho, la cual consiste en plasmar las
leyes en legislaciones para que asi sean reconocidas. Lo cual, a pesar
de tener criterios que difieren a la corriente de los derechos naturales,
ofrece grandes ventajas a las personas, ya que a través del derecho
positivo se plasman las leyes en legislaciones y otros instrumentos
juridicos, lo que a su vez permite una participacién activa de la
sociedad y otorga un medio a través del cual las personas pueden
exigir su cumplimiento.

Como es el caso de los derechos humanos, los cuales, en el derecho
mexicano, son reconocidos en el derecho interno, no solo por la
norma suprema que es la Constitucion, sino por la doctrina que
generan los estudiosos del derecho, la jurisprudencia que surge como
interpretacion de los magistrados sobre el contenido juridico en las
leyes y los principios generales del derecho, los cuales otorgan un
medio de proteccion para todas aquellas personas dentro del territorio
mexicano y a la vez impone la obligacién por parte del Estado de
reconocer, garantizar y respetar el goce y ejercicio de los derechos
humanos, lo cual es de suma importancia ya que es el Estado quien
organiza la estructura a través de la cual se ejerce el poder de la nacion,
administra las funciones de instituciones, se encarga de la creacion
y actualizacion de las leyes e invierte los recursos de la nacién para
hacer posible el plan de desarrollo que tiene para la misma, por lo que
su actuar es de vital importancia, no solo dentro del derecho interno
sino en el derecho internacional, al ser parte de dicha comunidad.

El acceso al trabajo es uno de los derechos humanos prioritarios
para cualquier persona, debido a que, es a través del trabajo como
las personas pueden participar activamente dentro del ntucleo social,
ademas de obtener los recursos econémicos necesarios para satisfacer
las necesidades basicas que se tienen como persona, tales como obtener
alimentos, vestido, acceso a una vivienda e incluso prestaciones de
seguridad social como retiro digno en la vejez y acceso a servicios de
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salud publica. Por lo cual, la Ley Federal del Trabajo, en el articulo
tercero dispone que, “El trabajo es un derecho y un deber social” (Ley
Federal del Trabajo, 2022), ley que es aplicable y vigente en toda la
Republica Mexicana y que ademas establece la prohibicion de practicas
discriminatorias que atenten contra la dignidad de las personas.

El trabajo es un area vital no solo para las personas como individuos,
sino que, es a través del recurso econémico que se obtiene del trabajo
como el Estado puede llevar a cabo la aplicacion de politicas publicas
y ofrecer servicios al nucleo social. Debido a que, es del trabajo de
donde se obtienen las aportaciones necesarias para que el Estado
pueda operar y ofrecer servicios de salud publica a las personas. Por
lo que, es una actividad de la cual se beneficia la sociedad. Ademas
de permitir que, a través de las aportaciones que se hacen del salario
de los trabajadores se logre llevar a la practica procesos que permitan
al trabajador hacer un ahorro para el retiro y acceder a una pension
cuando no se encuentre en condiciones fisicas de trabajar.

Ahora bien, en el caso de México las leyes en materia laboral son el
resultado de diversos movimientos sociales, a través de los cuales el
pueblo mexicano exigié a sus gobernantes una serie de prestaciones
que tiendan a garantizar un salario remunerador y condiciones
dignas para desempenar adecuadamente sus actividades laborales y
sociales. Sin embargo, el trabajo es una herramienta vital no solo en
México, sino en muchos de los sistemas juridicos de la comunidad
internacional, por lo que, resulta idéneo analizar lo que disponen los
instrumentos internacionales, entre los cuales podemos encontrar
que “Toda persona tiene derecho al trabajo” (DUDH, 2022) Con lo
cual, podemos darnos cuenta de la importancia que tiene el trabajo
y como dicho derecho es reconocido y garantizado no solo normas de
caracter nacional sino por normas e instrumentos internacionales.

Es debido a la importancia que el trabajo tiene para los individuos
y la sociedad que, la capacitacion para el trabajo se ha vuelto una
de las principales herramientas dentro de los centros penitenciarios
para lograr eficazmente que aquellas personas condenadas por la
comision de un delito, puedan ser reintegradas de manera eficaz al
nucleo social. Lamentablemente, existe una gran diferencia entre lo
que dispone una ley y lo que ocurre en la realidad. Ya que si bien es
cierto que el trabajo es uno de los ejes que coadyuvan a la reinsercion
del individuo, también lo es que muchas de las personas que cuentan
con antecedentes penales registrados, frecuentemente son victimas
de discriminacion por su condicién social, por lo que, una vez que
son puestos en libertad tienen que hacer frente a las barreras que
como sociedad imponemos, ya que, en México esta permitido solicitar
una constancia de inexistencia de antecedentes penales para acceder
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a un trabajo, tanto en el sector publico como en el privado. Lo que
trae como resultado que las personas que cumplieron con la pena
impuesta por el Estado reciban una doble sancién, la primera dentro
del centro penitenciario y la segunda una vez que son puestos en
libertad y discriminados por el nuicleo social.

CONCLUSIONES

A través del analisis de diversos instrumentos juridicos de caracter
nacional e internacional, queda claro que las penas privativas de la
libertad son la estrategia que impera en diversos sistemas juridicos
para hacer frente a las problematicas sociales que culminan con la
comision de un delito, lo cual, afecta al ntucleo social y deja en un
estado vulnerable a las personas que son recluidas en un centro
penitenciario. Debido a que, a pesar de haber sido condenados como
resultado de un proceso judicial, la realidad es que sus derechos
humanos son restringidos por parte del Estado, como ocurre cuando
son privados de la libertad y se les impide el libre desarrollo de la
personalidad, como consecuencia de una orden judicial.

Sin embargo, resulta importante tener presente que, la finalidad de
privar y restringir el ejercicio de los derechos humanos a aquellas
personas que comenten delitos es proteger a la sociedad de los efectos
negativos que genera la delincuencia y a la vez, reducir la frecuencia
con que las personas reinciden en la comision de delitos. Para lograr
dichos objetivos, la comunidad internacional ha llegado al acuerdo de
que, la estrategia para lograr los objetivos del sistema penitenciario a
nivel internacional tiene como base la reinserciéon social, por lo que,
la finalidad de los centros penitenciarios no es simplemente aislar a
las personas para sancionarlos y castigarlos, sino que, la finalidad
de la reclusion es que las personas tengan acceso a las herramientas
necesarias para readaptarse a la sociedad una vez que son puestos en
libertad y asi puedan ser miembros funcionales en la misma.

Para lograr que las personas que han cometido delitos puedan
reintegrarse exitosamente a la sociedad, es necesario que, con auxilio
del Estado se aproveche el tiempo que dicha persona se encuentra
dentro del centro penitenciario para capacitarlo y otorgar los medios
necesarios para que dicha persona alcance un nivel de salud optimo,
para lo cual es necesario que la persona alcance un estado donde
goce de la ausencia de malestares fisicos, pero también que cuenta
con la asistencia necesaria por parte de profesionales para sentirse
bien emocionalmente, asi como actividades que contribuye al pleno
desarrollo de la persona, como son la capacitacion para el trabajo y
el deporte, actividades que ademas de coadyuvar a mejorar la salud
fisica y mental de la persona, hacen posible que dicha persona acceda
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a un trabajo una vez que se encuentra libre y logre obtener los medios
necesarios para subsistir de manera que su actuar sea conforme a lo
que dicta la ley.

Desafortunadamente, existe una gran brecha entre lo dispuesto por
leyes tanto nacionales como internacionales, en virtud de que no
todos los paises cuentan con los medios necesarios para cumplir con
los objetivos del sistema penitenciario. Como es el caso de México,
sistema juridico que contempla la reinsercién social como finalidad
del sistema penitenciario con base en el respeto a los derechos
humanos de las personas. Disposicion que se encuentra plasmada en
el articulo dieciocho constitucional, el cual, refiere que la reinsercion
social se logra a través del acceso a educacion, capacitacion para el
trabajo, acceso a servicios de salud, acceso a actividades deportivas y
el respeto a los derechos humanos de las personas que se encuentran
privadas de la libertad.

Sin embargo, a pesar de que la Constitucién Federal de México es
acorde a los criterios de la comunidad internacional, la realidad es
que no existe coherencia entre las leyes nacionales, ya que si bien, la
Constitucién Federal es la norma suprema del pais, existen antinomias
generadas por lo dispuesto por otras leyes de caracter federal, como
es el caso de la Ley Nacional de Ejecucion Penal, la cual dispone en
su articulo 27 fraccién cuarta las condiciones bajo las cuales podra
solicitarse a las personas un constancia con la cual acrediten no
contar con un registro de antecedentes penales, lo cual, constituye
un practica discriminatoria, en virtud de que dicha constancia puede
ser solicitada para acceder a un empleo, lo cual deja a todas aquellas
personas con antecedentes penales en un estado de vulnerabilidad.
Ademas de ir en contra de los fines del sistema penitenciario, que tiene
como base el acceso al trabajo para la reinsercién de las personas.

Por lo que, cuando las personas son puestas en libertad después de
haber cumplido con la pena impuesta por el Estado, son sancionados
por segunda ocasion, en virtud de que son personas senaladas por
la sociedad civil y discriminadas por el mismo Estado, por lo que,
podemos afirmar que el Estado mexicano no ha cumplido cabalmente
con los compromisos adquiridos con la comunidad internacional y a
través de sus propias leyes actiia en contra de los fines del sistema
penitenciario, al brindar sustento juridico a practicas discriminatorias
que dejan en Estado de vulnerabilidad a aquellas personas que han
cometido delitos, lo cual, genera reincidencia delictiva y afecta al nticleo
social, del que las personas privadas de la libertad forman parte, en
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virtud de que sin importar el delito cometido, contintian teniendo la
calidad de personas y ciudadanos.
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RESUMEN

Con estainvestigacion se pretende hacer unarevision de las politicas puiblicas
que existen para garantizar la prevencion del delito de feminicidio asi como
la falta del cumplimiento de la obligacion constitucional y convencional que
tiene el Estado mexicano que es el de garantizar el derecho que tienen las
mujeres a una vida libre de violencia, lo que implica adoptar politicas y
diversas medidas especificas que permitan la prevencion, la atencién, la
sancion y la erradicaciéon de la violencia que se vive en su contra a diario.

Considerando que las politicas publicas se realizaran en beneficio de la
sociedad, especificamente en el sector femenil, pues se pretende revisar
los lineamientos que deben de incluir para que su funcionamiento sea
exitoso para todas aquellas mujeres que lo requieran, asi como saber el
porqué es insuficiente, para dar continuidad al analisis, qué es lo que hace
falta para que las diferentes politicas publicas que existen se cumplan con
éxito. Una politica publica considero de gran importancia y que podria
llegar a tener relevancia es la educativa.

Palabras clave: feminicidio, politicas publicas, prevenciéon del delito,
violencia de género, Derechos de las mujeres.

ABSTRACT

This research aims to conduct a review of the public policies that exist
to ensure the prevention of feminicide and the lack of complience with
the constitucional and convencional obligation of the Mexican state
to guarantee women's right to a life free from violence. This entails
adopting specific policies and diverse measures to enable prevention,
attention, punishment and eradication of the violence they face daily.

Considering that these public policies will be carried out for the benefit
of society, particularly in the female sector, the intention is to examine
the guidelines that must be included for their successful operation
to assist all women in need. Furthermore, this research seeks to
understand why the existing public policies are inadequate and what
is required to ensure their successful implementation. An important
public policy that could potentially have significance is education.

Keywords: femicide, public policies, crime prevention, gender violence,
women’s rights.

Sumario: I. Introduccién. II. Violencia de género. III. Feminicidio.
IV. Prevencion del delito y politicas publicas. V. Derecho comparado.
VI. Conclusiones. VII. Bibliografias.
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INTRODUCCION

En este articulo pretende hacer un analisis de derecho comparado
a diversos ordenamientos de México y Colombia con la finalidad de
identificar politicas publicas encaminadas a la prevencion del delito de
feminicidio, para que una vez hecho el analisis se defina cuales son las
acciones y estrategias que dichas legislaciones y estados han aplicado
y con resultados positivos.

El tema a investigar se enfoca un analisis sobre las politicas publicas
en el delito de feminicidio, a su vez realizar una comparativa con el
pais de Colombia para conocer la regulaciéon que se ejerce, ya que en
la actualmente en México las estadisticas son alarmantes, segun el
semaforo delictivo, el estado de Jalisco, durante los tltimos dos anos,
tuvo las cifras mas altas en comparacion con otros estados del pais.
Por eso es necesario investigar qué es lo que se ha realizado en otros
lugares del mundo como lo es el pais de Colombia, para disminuir y en
el mejor de los casos erradicar el delito de feminicidio.

La violencia de género es una problematica que enfrentan las mujeres de
México en contra de su integridad fisica. El feminicidio es el nivel mas
alto de violencia que pueden sufrir las mujeres solo por el hecho de serlo.

En el afio de 1993, en la Ciudad de Juarez, Chihuahua se dio la
aparicion de cientos de mujeres sin vida a los cuales se les llamaban
homicidios. Por primera vez en México se dio esta situacion, lo mas
alarmante fue cuando estos homicidios fueron visibilizados, se hizo
visible que se cometieron con extrema violencia y estaban relacionados
con cuestiones de género y misoginia.

Seguin un articulo de Ramoén Celaya Gamboa, Maestro en Ciencias Penales
por la Universidad de la Anahuac del Norte, las autoridades mexicanas
fueron incapaces de realizar investigaciones profesionales, serias y
objetivas, que condujeran a los responsables de estos delitos. Por lo cual,
hace referencia a que las politicas publicas necesitan ser reforzadas para
mejorar la sociedad en donde a diario se desenvuelven miles de mujeres.

En el ano 2009 la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dicto
sentencia en contra del Estado Mexicano, en donde lo responsabilizaba
por la falta de diligencia en las investigaciones sobre los homicidios
de tres mujeres en particular, tal sentencia lleva por nombre “Campo
algodonero”. Y fue de esta manera como se logré la incorporacion del
delito de feminicidio en el Cédigo Penal Federal en el afio 2012.

Cabe destacar que fue México el primer pais de Latinoamérica en
agregar a la legislacion un tipo penal que fue creado para la proteccion
de las mujeres y el combate a la violencia de género.
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El feminicidio es un delito que es relativamente nuevo en nuestro
sistema penal, lo cual se considera una problematica social actual en
nuestra sociedad. Existen dos ordenamientos juridicos, los cuales son
el mexicano y el espafiol, en donde la regulaciéon de Espana, lleva por
nombre, Ley de Proteccion Integral Contra la Violencia de Género, fue
que por recomendaciones internacionales de algunos organismos; tiene
como objetivo otorgar una respuesta a la violencia que existe contra las
mujeres en este lugar.

En cuanto al ordenamiento juridico que existe en México, se crea a partir
de una historia de violencia contra las mujeres en México, con el principal
objetivo de facilitar una comprension de los procesos histéricos hasta
llegar a la tipificacion del feminicidio e incluirla en la legislacién actual.

La complejidad de la delincuencia en México, debido a su naturaleza
multicausal, plantea un desafio a la estrategia nacional de prevencion,
que desde el primer ano tiene algunas limitaciones y deficiencias que
eventualmente conduciran a complicaciones operativas. Los principales
problemas incluyen la falta de un diagnéstico adecuado, las dificultades
para identificar los factores de riesgo y vincularlos a las acciones del
programa, la opacidad en los criterios de seleccion para determinar los
limites de los participantes y la asignacién de recursos.

En Jalisco, México, la tipificacion del feminicidio es basicamente
nueva, pues en 2009, después de que la contadora publica Esther
Chavez Cano, quien se encargaba de los registros de las muertes,
dio inicio a un registro de las diversas muertes que se daban en las
mujeres, fue ahi en donde se crea la palabra feminicidio pues en la
clasificacion que realizo se dio cuenta de que se estaban asesinando
a las mujeres de forma violenta, es decir se encontré un patron que
era la violencia contra las mujeres por el hecho de ser mujeres. Desde
ese momento se iniciaron a hacer publicas en los diarios de la ciudad
fronteriza para dar a conocer este nuevo delito.

Por su parte, Noticias Milenio anunci6 que al iniciar el ano 2022, el 1
y 2 de enero, se reportaron 5 feminicidios, dos de ellos encabezados
por el Estado de Jalisco, dos mas fueron en el Estado de Veracruz y
otro en La Huerta, Querétaro. A su vez, el Estado de México, reporto
en el primer trimestre del 2022, la suma de 229 casos de feminicidio.

Sin embargo, cabe destacar que en México la violencia contra las
mujeres aumenté sus cifras desde la pandemia del COVID-19, segiin
las estadisticas recientes que aport6 el Secretario Ejecutivo del Sistema
Nacional de Seguridad Publica, son alarmantes.

Un factor politico, juridico y social para erradicar y enfrentar la
violencia feminicida y los feminicidios en el pais, considero que es



REVISION DE LA POLITICA PUBLICA DE PREVENCION DEL DELITO DE FEMINICIDIO EN JALISCO

necesario fortalecer politicas publicas de educaciéon para disminuir
la cultura patriarcal, miségina de desigualdad y violencia hacia las
mujeres asi como medidas preventivas y disuasivas.

Segun otras investigaciones existe dificultad para integrar las diversas
carpetas de investigacion ante la fiscalia, ya que se pierden evidencias
y pruebas y esto hace que se creen hipétesis equivocadas y se crea que
han sido suicidios lo que a su vez impide que no existan estadisticas
reales del feminicidio.

Una reciente investigacion que se realizé en 2019 y 2020, se report6
que los delitos de violencia de género se incrementaron un 27% y la
violencia familiar un 5%, esto segtin la organizaciéon no gubernamental
de México, quien se encargé de realizar una evaluacion al sistema de
justicia penal y concluyeron con estos porcentajes de violencia.

Las cifras que reporté esta organizacion son alarmantes ya que han
ido aumentando notablemente y esto indica que se debe de prestar
mas atencion a los planes de politicas publicas que trabajan en el tema
de feminicidios. Como anteriormente se menciono, las cifras no son
exactas pues cabe mencionar que hay casos que no son denunciados
por la falta de competencia de los Ministerios Pablicos.

Esta problematica social no se debe de concentrar solo en las estadisticas
por lo que ya se ha mencionado con anterioridad, sino en la necesidad de
evitar el delito de feminicidio mediante politicas publicas de prevencion
y procurar justicia para las victimas, asi como garantizar las medidas
de proteccion a través de las instancias administrativas.

De acuerdo con ONU Mujeres, catorce de los 25 paises con las cifras mas
altas de feminicidios estan en América Latina. Cada dia doce mujeres y
nifias son asesinadas en esa region. La pertinencia de esta investigacion
radica en lo urgente de comprender la multiplicidad de voces y posturas
que abordan el fenémeno del feminicidio en un pais que es reconocido
en la region y en el mundo por sus altos indices de violencia.

Colombia ha establecido una serie de normas para la prevencion y
erradicacion del feminicidio. Las politicas publicas que se consideran
medidas para abordar problemas sociales como el feminicidio se han
traducido en normas juridicas o leyes, programas y planes de desarrollo
a nivel nacional, provincial y local. Cabe destacar que en Colombia
se conforman politicas publicas en diferentes niveles del territorio y
organizacion administrativa del pais, pero el aumento de casos y
denuncias de agresiones en el seno de la familia y la presencia de casos
cada vez mas graves reflejan no solo la persistente y profunda ruptura
de las relaciones interpersonales, especialmente en el ambito familiar.
Pero las politicas implementadas pueden ser ineficaces e ineficientes.
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Colombia es un pais que no ha estado exento de estos actos de violencia en contra
de las mujeres, es por ello que en 2012 aparece la Ley 1761 de 2015, la cual
fue creada después del asesinato que se cometié en contra de la femenina Rosa
Elvira Cely. Investigaciones evidenciaron que el hecho tuvo particularidades
machistas y actos denigrantes, por esto la creacion de esta ley para garantizar
la comprensién y adecuada aplicaciéon en el derecho colombiano.

Por ello el Gobierno de Colombia ha ratificado importantes tratados
de derechos humanos, en particular los relativos a la eliminacion de
todas las formas de discriminacién y violencia contra la mujer, que
tratan de la obligacién de no traicion que requiere medidas juridicas,
administrativas, presupuestarias y politicas.

Con el fin de promover estas obligaciones internacionales, se promulgé
la Ley N° 1257 de 2008, que requiere medidas publicas, como el
fortalecimiento del proceso de eliminacién de la violencia contra las
mujeres en el pais.

En el contexto colombiano y sus particularidades, reconociendo la
legislacion referente al reconocimiento del feminicidio como delito y como
esta siendo aplicada la ley en la realidad a los miles de muertes violentas
de mujeres. Es relevante por lo tanto, analizar la implementacion de la
politica publica en México para que se vea fortalecida.

En la actualidad, se ha decidido dar un salto cualitativo en el desarrollo
de una politica publica para prevenir, proteger, atender y sancionar la
violencia contra las mujeres en el pais como la forma mas relevante de
institucionalizar y organizar todos los esfuerzos para eliminar la violencia
de género y la violencia contra las mujeres de manera programatica.

VIOLENCIA DE GENERO

La violencia de género en México es un tema que en la actualidad es
bastante alarmante ya que segin otras investigaciones, a partir de la
pandemia esta ha aumentado, asilo muestra el hecho de que diariamente
en un promedio de 11 mujeres fueron asesinadas en el periodo de enero
al mes de agosto de 2021. Brenda Lozano, en un reportaje, habla sobre
esta problematica y afirma que son mas los casos de violencia contra
las mujeres que los diagnosticos de coronavirus.

Por su parte el Gobierno Federal le corresponde declarar una alerta de
violencia de género ante tantos casos suscitados en México y el poder
ejecutivo debe de crear politicas publicas con la finalidad de detenerla
y erradicarla con ayuda de la Gobernacién.

A su vez, la gobernacién a través de la CONAVIM, se destinara
recursos previstos en el PEF 2022, para que se otorguen y apliquen
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en las entidades federativas y en la Ciudad de México en las que se
ha decretado la Alerta de Violencia de Género contra las Mujeres.
Secretaria de Gobernacion, 2022.

La violencia de género contra las mujeres es un tema que se ha
suscitado desde siempre, ya que el machismo es algo por lo que
México se ha destacado. Esto se produce desde el seno familiar, el area
laboral, escolar y hasta en las relaciones de noviazgo, desenlazando
la violencia emocional, fisica y sexual asi como la discriminaciéon por
el hecho de ser mujer.

De acuerdo con la encuesta, mayoritariamente la agresion viene del
entorno cercano a las mujeres. En el ambito estudiantil la mitad de las
agresiones provienen de companeros de escuela. En lo laboral, mas de
un tercio viene de companeros de trabajo y 40% viene de superiores
jerarquicos. En lo familiar, 40% de los agresores son sus hermanos
o padres. Y eso sin contar las agresiones sexuales y feminicidios que
crecen sin control en el pais. (Ratl Martinez Solares, 2021).

La violencia de género enfocado a las mujeres, se ha normalizado
tanto que cuando ocurre no se reporta ya que se consideran actos de
la vida cotidiana, y la normalizacion de esto hace que no se tenga una
estadistica exacta de este tipo de violencia.

Segun Marcia de Castro, coordinadora residente de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), en México al menos un 4.4% de las
muertes que hay en el pais tienen presuncion de feminicidio, mientras
que el 27% de mujeres han sufrido algtin tipo de violencia por parte
de su pareja.

FEMINICIDIO

El feminicidio es un delito del fuero comun y las legislaturas de las
entidades federativas lo han ido incorporando paulatinamente en sus
legislaciones. El feminicidio, como concepto y como tipo penal, tiene
como objeto visibilizar la violencia extrema que se tiene en contra de
mujeres y ninas en el pais.

El feminicidio no es otra cosa mas que un homicidio cometido en contra
de la mujer por razén de género, es decir, el Codigo Penal Federal,
establece los lineamientos que caracterizan al delito de feminicidio.

La definiciéon de feminicidio nace en 2004 después de que una
diputada del PRD que lleva por nombre Marcela Lagarde crea una
normativa juridica la cual dur6 8 anos en realizarse, y ella establece
que la definicién se caracteriza por el tipo de hechos violentos que se
ejercieron en contra de las mujeres.
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Desde el 2012 entr6 en vigencia el tipo penal de feminicidio el cual
se estableci6 en el cédigo penal federal con algunas caracteristicas
especiales y sobre todo graves que se han invisibilizado, y las cuales
hacen referencia a la violencia de género. Por lo cual podemos darnos
cuenta de que ésta es una problematica practicamente nueva en donde
el mundo las ha perpetrado y a su vez se ha ido normalizando, y no
deberia de ser asi pues los principios y valores deberian de prevalecer
ante cualquier situacién de violencia.

Tomemos en cuenta que siempre ha existido el machismo y que a
las mujeres se les ha catalogado como el sexo débil, asi como un
grupo vulnerable, con estas clasificaciones la sociedad masculina en
especial, desvaloriza y degrada a la poblacion femenina y considero
que los hombres se han sentido empoderados y han ejercido el
machismo con mayor fuerza.

PREVENCION DEL DELITO Y POLITICAS PUBLICAS

La prevencion del delito, no solo se trata de un conjunto de politicas
publicas, que se referencian como el conjunto de programas, acciones
y servicios que tiene por objeto el mejoramiento del entorno social. Por
ello, también se podria describir como una actuacion que se realiza de
manera colectiva y esta atiende de raiz el problema de la delincuencia,
siendo tal vez una de las mejores armas para la prevencion, la politica
publica de educacion.

Como prevenciéon del delito, segin Ana Karen Garcia, combatir la
violencia feminicida desde la perspectiva de la atencion a cualquier otro
tipo de violencia podria ser clave en la reduccion de los niveles historicos
alcanzados en los ultimos anos. Ademas de castigar debidamente
a quienes cometan un feminicidio es tan necesario e importante
como castigar otras expresiones de violencia que no consideran tan
graves, como la violencia econémica, la discriminacion, la desigualdad
educativa y laboral, las brechas salariales, las agresiones fisicas y
sexuales. Ana Karen Garcia 2020.

Ahora bien, cabe destacar que el delito de feminicidio es algo que
incluye el factor de la impunidad y es por eso que el papel de las
instituciones que estan encargadas de la imparticién de justicia
y a su vez, los generadores de politicas publicas es crucial en la
violencia feminicida.

Queda claro que para una eficaz aplicacion de la prevenciéon del delito
es necesario que la ciudadania coopere y no s6lo circunscribirse a la
seguridad publica. Claro esta que la sociedad no esta capacitada para
lograr una prevencion del delito exitosa pues falta educaciéon en el
tema pero tampoco es un imposible.
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Las politicas publicas que actualmente existen en México, no han
sido capaces de erradicar este delito por lo cual, considero que se
necesita la creacion de nuevas politicas que ayuden a que el delito de
feminicidio en México se termine.

Cabe mencionar que, desde los anos ochenta, Colombia ha
ratificado la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacion contra la mujer (1981) y posteriormente ha
comenzado a dar pasos importantes a partir de la Constitucion
politica colombiana de 1991, que incluye el derecho a la igualdad
ante la ley, sin distincién de ningun tipo. Establecer la igualdad
de derechos entre hombres y mujeres como un derecho social,
economico y cultural para difundir los derechos de la niha y proteger
los derechos de la mujer.

En 1995 también se ratificé la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, que entré
en vigor en Colombia el 15 de diciembre de 1996. También se ha
promulgado la Ley N° 294, que tiene por objeto, entre otras cosas,
prevenir y sancionar la violencia doméstica en el pais.

DERECHO COMPARADO

El derecho comparado actualmente es de gran importancia ya que
su aplicacién ayuda a crear diversas ideologias de diversos temas,
sobre todo de problematicas sociales de relevancia y que de alguna
manera generan impacto en diversos lugares del mundo lo cual hace
del derecho comparado algo interesante pues te muestra el como otros
paises han dado solucién a problemas juridico sociales.

CONCLUSIONES

En conclusion y tomando en cuenta que las politicas publicas son
creadas para el mejoramiento de alguna problematica social, considero
que para prevenir el delito de feminicidio es importante fortalecer la
politica publica educativa ya que seria como arrancar un problema
desde la raiz pues se educaria a las nuevas generaciones, haciendo
conciencia de la importancia de la erradicar la violencia contra las
mujeres y por ende el feminicidio.

De conformidad con los compromisos del Estado en virtud de
los estandares internacionales y los mandatos de las leyes y la
jurisprudencia, estas politicas han tenido progresivamente en
cuenta una perspectiva de género. Esto se debe a que la violencia
contra las mujeres ha alcanzado niveles alarmantes, convirtiéndola
en un problema social y transversal que existe a lo largo de todo el
ciclo vital de las mujeres y en todos los ambitos de las relaciones
sociales, violando muchos derechos fundamentales.
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La lucha contra todas las formas de violencia contra la mujer
significa, directa o indirectamente, que, ademas de incorporar nuevas
variantes de género en estas politicas, deben abordarse las brechas
existentes en la violencia doméstica, en particular con respecto a la
violencia de pareja y sexual y las practicas tradicionales que afectan
a los grupos étnicos, y que es importante fortalecer la coordinacién
interinstitucional y visibilizar la coordinacién. Intersectoriales, para
que las politicas existentes tengan un mayor impacto.
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RESUMEN

El objetivo de esta investigacion es evidenciar los problemas existentes
al momento de adecuar los tipos penales y establecer la pena ante la
comisién de delitos monetarios a través de organizaciones criminales. Para
ello, primero presentaremos el problema a modo de introduccién, luego
desarrollaremos algunos conceptos sobre la organizacién criminal y el delito
monetario y finalmente expondremos una posible solucién al problema.

Palabras claves: Organizacion criminal, delito monetario, tipos penales,
pena aplicable.

ABSTRACT

The objective of this investigation is to demonstrate the existing problems
at the moment of adapting the criminal types and establishing the penalty
before the commission of monetary crimes through criminal organizations.
To this end, we will first present the problem as an introduction, then
we will develop some concepts about criminal organization and monetary
crime and finally we will expose a possible solution to the problem.

Keywords: Criminal organization, monetary crime, criminal types, applicable
penalty.

Sumario: I. Introduccién. II. De los delitos monetarios. III. De los
delitos monetarios en el Cédigo Penal. IV. De los delitos monetarios
comprendidos en la ley de Crimen Organizado. V. Del delito de
organizacion criminal contenido en el articulo 317 del Codigo Penal.
VI. De la antinomia entre lo establecido por el Cédigo Penal y la Ley
30077. VII. De la agravante contenida en el articulo 257 “A” del Codigo
Penal “integrante de una organizacién Criminal. VIII. De la solucién a la
antinomia. IX. De la interpretacion pro homine. X. De la homologacion
normativa. XI. Conclusiones. XII. Bibliografia.

INTRODUCCION

Para abordar el problema, tenemos que precisar que los delitos monetarios
estan regulados en los articulos 252, 253, 254, 255, 256, 257 y el articulo 257 A
del Codigo Penal que agrava la pena cuando se comete los delitos comprendidos
en los articulos 252,253,254,255 y 257, si el agente acttia como integrante de
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una organizacién criminal (Numeral 1). También, los delitos monetarios estan
comprendidos en la Ley N° 30077 — Ley Contra el Crimen Organizado, que en
su articulo 3 apartado 11, sefiala que esa ley también es aplicable para delitos
monetarios, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 252, 253
y 254 del Codigo Penal. Finalmente, el delito de Organizacién Criminal esta
regulado en el articulo 317 del Codigo Penal.

El problema que se advierte al analizar estos tipos penales, se
manifiesta de la siguiente manera:

e EIl articulo 257 A del Cédigo Penal, sanciona con una pena no
menor de seis ni mayor a catorce anosy con 180 a 365 dias multa
si el agente actiia como integrante de una organizacién criminal
y realiza cualquiera de los delitos descritos en los articulos 252,
253, 254, 255, 257 del Codigo Penal.

e A diferencia de este tipo penal, la Ley N° 30077 Ley de Crimen
Organizado, sefiala que son ejecutables a través de las organizaciones
criminales los delitos monetarios comprendidos en los articulos
252, 253 y 254 del Codigo Penal. Es decir, excluye los tipos penales
comprendidos en los articulos 255 y 257 del Codigo Penal.

e Ahora bien, el articulo 317 del Codigo Penal, que fija la pena para el
delito de organizacién criminal’, sanciona al integrante con una pena no
menor de 8 afios ni mayor de 15 afios quince afios y con ciento ochenta
a trescientos sesenta y cinco dias — multa, e inhabilitacion conforme al
articulo 36, incisos 1), 2), 4) y 8). Asimismo, este articulo a diferencia del
articulo 257 “A”, agrava la pena cuando el integrante tenga la calidad
de lider o cabecilla, fijando la pena en no menor de quince ni mayor
de veinte afos y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias
— multa, e inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1), 2), 4) y 8).

Sobre lo mencionado, planteamos las siguientes interrogantes:

e Ante la existencia de este baremo normativo sobre el delito
monetario ejecutado a través de una organizacion criminal,
¢Corresponde aplicar la agravante contemplada en el articulo 257
A del Cédigo Penal que fija una pena homologada para todos los
integrantes o corresponde aplicar la pena a partir del articulo 317
del Cédigo Penal que fija una pena homologa para los integrantes
y una pena superior para el cabecilla?

¢ Delamisma manera, surge otra interrogante ¢ Cuales son los tipos penales
ejecutables a través de las organizaciones criminales?, recordando que el
Codigo Penal senala que son ejecutables los tipos penales contemplados
en los articulos 252, 253, 254, 255, 257 y la Ley N° 30077 - Ley de Crimen
Organizado senala que son aplicables a esa ley los delitos comprendidos
en los articulos 252, 253 y 254 del Codigo Penal.

1 Es necesario precisar que la Ley N° 30077 - Ley de Crimen Organizado no establece penas,
pues solo fija las reglas y procedimientos relativos a la investigacion, juzgamiento y sancién
de los delitos cometidos por organizaciones criminales.



RauL Max. Ramos VEGA

Como mencionamos lineas arriba, antes de dar respuesta a estas
interrogantes, procederemos a desarrollar un marco teérico, que nos
permita ahondar en las instituciones que se vinculan a la problematica.

DE LOS DELITOS MONETARIOS

La regulacién vigente de los delitos monetarios, encuentra su
justificacién en la necesidad de proveer seguridad juridica al mercado,
entendida esta categoria, como el lugar donde se desarrolla la oferta y
demanda de bienes y servicios. El baremo de formas en que se afecta
a los bienes juridicos en estos delitos, se manifiesta de la siguiente
manera: (Cabrera, 2016)

e Afectacion a la estabilidad economica: La ejecucion de estos
delitos afecta la estabilidad monetaria y econémica del pais y
no combatirla oportunamente podria generar situaciones de alto
riego o desconfianza. Recuérdese, cuando en el afno 2015 las
monedas de 5 soles inundaron el mercado nacional, generando
desconfianza al realizarse las transferencias con esas monedas.

e Afectacion a la seguridad en el intercambio o trdfico
monetario: Las diversas modalidades de delitos monetarios
afecta la seguridad en el intercambio monetario, al generar
incertidumbre en los operadores del mercado, quienes no acttian
libremente y confiados al momento de intercambiar monedas
o billetes, sino siempre con el temor de recepcionar billetes o
monedas falsas.

o Afectacion a la capacidad de cambio: No cabe duda que la
ejecucion de los delitos monetarios, afecta la capacidad de cambio
y confianza sobre los billetes y monedas, haciendo muchas
veces que estos circulen en menor intensidad. Verbigracia de
ello, lo ocurrido en el ano 2016, cuando en el Peri se armoé
un psicosocial sobre la falsedad de las monedas de 5 soles del
ano 2015, que no eran muy bien recibidas en el mercado. Si
bien es cierto, esto fue un psicosocial, advertimos que el solo
rumor, muchas veces altera la normal circulacién de monedas y
billetes y puede rezagar la circulacién de un billete o moneda con
numeracién especifica, como en el ejemplo que mencionamos.

e Afectacion a la fe publica: Como consecuencia de la afectacion
a la seguridad en el intercambio monetario, la fe pablica se ve
menoscabada, pues como mencionamos lineas arriba, la existencia
de billetes y monedas falsas, generan dentro del mercado un clima
de desconfianza sobre todos los billetes y monedas en circulacién
que son considerados como medios de pago.
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e Afectacion al trafico monetario de moneda extranjera: Los
delitos monetarios no solo afectan el intercambio de moneda
nacional, sino también el intercambio de moneda extrajera. En
estos casos, la afectacion se dirige contra el buen desarrollo del
trafico monetario internacional.

Con esto conceptos previos, a continuacién, nos centraremos en
analizar la regulacion de los delitos monetarios.

DE LOS DELITOS MONETARIOS COMPRENDIDOS EN EL CODIGO
PENAL

El Codigo Penal regula los delitos monetarios en los articulos 252,
253, 254, 255, 256, 257 y sus formas agravadas en el articulo 257 “A”
de este mismo cuerpo normativo.

El articulo 252 del Cédigo Penal regula dos comportamientos tipicos.
Asi, el primer parrafo sanciona la creacion de monedas y billetes
falsificados propiamente dicha, mientras que el segundo parrafo
sanciona la falsificaciéon de monedas y billetes falsos cuando se afecta
a los auténticos, separandolos en cualquiera de sus partes (anverso y
reverso) o sobreponiendo sus partes, utilizando disolventes quimicos
usados en paises extranjeros o recurriendo a aleaciones distintas, o
valiéndose de cualquier otro medio que no fuere de produccion masiva.

Sobre el articulo 253 del Codigo Penal, la doctrina, entiende que este
tipo penal es analogo al tipo penal del articulo 252 del Cédigo Penal,
pues también existe falsificacién; no obstante, la distincion ha de
verse en el soporte sobre el cual recae la modalidad tipica (billete o
moneda genuino); asi como el medio que se emplea para la ejecucion
del delito (adulteraciéon de los genuinos con billetes y moneda fuera de
circulacién). (Pefia, 2016, pag. 464)

Conforme se aprecia en este tipo penal, el verbo rector en ambos
parrafos es la palabra “alterar”, debiéndose entender por este término,
segun la DRAE, como aquella accién destinada a cambiar la esencia o
forma de algo. Para el caso de los billetes o monedas, seria cambiar la
forma y esencia aminorando o incrementando su valor numeral.

De otro lado, el articulo 254 sanciona los actos en los que el sujeto activo,
introduce, transporta o retira del territorio; o comercializa, distribuye o
pone en circulacion monedas o billetes alterados por terceras personas.
Como podemos verificar, este tipo penal no sanciona el acto de falsificacion
de monedas y billetes, sino el trafico de billetes cuando se realiza cualquiera
de los comportamientos descritos en el tipo penal, bajo la exigencia que
estos billetes o monedas hayan sido falsificados por terceras personas.
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Por su parte el articulo 255 del Cédigo Penal, nos plantea hasta tres
conductas dentro de su expresion semantica. Por un lado, sanciona
a la persona que fabrica o introduce o retira del territorio peruano,
maquinas, matrices o cufios u otros instrumentos destinados para la
falsificacion de billetes y monedas. También, sanciona a la persona
que posee pliegues de billetes falsificados y a la persona que extrae
de un billete original los precintos de seguridad para ingresarlos
a un billete falsificado. Para los tres casos la pena a imponerse se
determina entre los 5 a 12 afios de pena privativa de libertad y entre
los 180 a 365 dias multa.

Elarticulo256 del Codigo Penal, bajo suexpresionregulados modalidades
delictivas. Por un lado, sanciona al que escribe o consigna sellos sobre
billetes genuinos y en circulacion o los dana intencionalmente. Por
obvias razones, estas conductas esta reservadas tinicamente para los
billetes, sancionandose tnicamente para el caso de las monedas, el
acto de destruccion o alteracion intencional. La otra modalidad, esta
relacionada con el acto por el cual, el sujeto activo, deliberadamente
y para fines publicitarios o analogos, reproduce o distribuye billetes y
monedas, a un nivel capaz de generar confusion en el trafico monetario
o propiciar que estos billetes o0 monedas sean utilizados como billetes
auténticos por terceras personas.

El articulo 257 del Cédigo Penal, no regula una modalidad en los
delitos monetarios, sino Unicamente, extiende las disposiciones
comprendidas en el capitulo de los delitos monetarios a los billetes,
monedas, valores y titulos valores de otros paises.

Por su parte, el articulo 257 “A” del Codigo Penal regula las formas
agravadas de los delitos monetarios, comprendidos en los articulos
252, 253, 254, 255 y 257 del Codigo Penal. Este tipo penal, sanciona
con pena no menor de 6 ni mayor a 14 anos o 180 a 365 dias -
multa, al sujeto activo que desarrolla los mencionados delitos bajo
los siguientes supuestos: 1). Si realiza cualquiera de los tipos penales
mencionados como integrante de una organizacion criminal. 2).
Si el agente labora o laborado en imprenta o talleres graficos o en
la industria metalmecanica y se ha valido de su conocimiento para
ejecutar cualquiera de los tipos penales de los cuales se hace referencia
en el articulo 257 “A”. 3). Si el sujeto activo, labora o ha laborado
en el Banco Central de Reserva y se ha valido de esta circunstancia
para obtener informacion privilegiada sobre las medidas de seguridad,
claves o marcas secretas, de las monedas y billetes que toman en
consideracion para su fabricacion. 4). Esta Giltima agravante sanciona
al sujeto activo que mescla billetes o monedas falsas con originales
para facilitar la circulaciéon en el trafico monetario y asi se haga mas
dificil su deteccion.
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Para los fines que son de interés de esta investigacion, enfatizamos la
primera agravante que guarda relacién con la ejecucion de los articulos
252,253, 254, 255y 257, como integrante de una organizacién criminal.

DE LOS DELITOS MONETARIOS COMPRENDIDOS EN LA LEY DE
CRIMEN ORGANIZADO

Como mencionamos lineas arriba, la Ley de Crimen Organizado — Ley N°
30077, segtin el articulo 3, numeral 11, es aplicable a los delitos monetarios
comprendidos en los articulos 252, 253 y 254 del Cédigo Penal.

Asilas cosas, son perseguibles y realizables bajo esta ley, el delito de falsificacion
de moneda y billetes; el delito de alteracion del valor de monedas y billetes, y el
trafico de monedas y billetes falsos alterados por terceras personas.

DEL DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL CONTENIDO EN EL
ARTICULO 317° DEL CODIGO PENAL

En nuestro pais, la Ley N° 30077 — Ley de Crimen Organizado, se ha

encargado de definir a las organizaciones criminales, y sefiala que:
Para efectos de la presente Ley, se considera organizaciéon criminal
a cualquier agrupaciéon de tres o mas personas, que se reparten
diversas tareas o funciones, cualquiera sea su estructura y ambito
de accidén, que, con caracter estable o por tiempo indefinido, se crea,
existe o funciona, inequivoca y directamente, de manera concertada
y coordinada, con la finalidad de cometer uno o mas delitos graves
senalados en el articulo 3 de la presente Ley.

Ahora bien, a diferencia de lo sefialado por la Ley N° 30077 — Ley de
Crimen Organizado, que tal solo lo define a la organizacion criminal,
el articulo 317 del Cédigo Penal, lo regula e impone pena, bajo la
siguiente prescripcién:
El que promueva, organice, constituya, o integre una organizaciéon
criminal de tres o mas personas con caracter estable, permanente
o por tiempo indefinido, que, de manera organizada, concertada
o coordinada, se repartan diversas tareas o funciones, destinada a
cometer delitos sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de ocho ni mayor de quince afios y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias — multa, e inhabilitacién conforme al articulo 36,
incisos 1), 2), 4) y 8).

La pena sera no menor de quince ni mayor de veinte afios y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias — multa, e inhabilitacién
conforme al articulo 36, incisos 1), 2), 4) y 8) en los siguientes supuestos:
Cuando el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o
dirigente de la organizacién criminal. Cuando producto del accionar
delictivo de la organizaciéon criminal, cualquiera de sus miembros
causa la muerte de una persona o le causa lesiones graves a su
integridad fisica o mental.
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Los verbos rectores de este tipo penal son promover, organizar,
constituir o integrar una organizacién criminal debiéndose aparejar a
estos verbos rectores, para que se configure el delito de organizacién
criminal las siguientes caracteristicas: la existencia de una estructura,
la division de roles, la jerarquizacion de los miembros que intervienen,
la permanencia en el tiempo, nimero de miembros y el fin lucrativo.

DE LA ANTINOMIA ENTRE LO ESTABLECIDO POR EL CODIGO
PENAL Y LA LEY N ° 30077 - LEY DE CRIMEN ORGANIZADO

Al analizar lo senalado en el Codigo Penal, respecto a los delitos monetarios
y al analizar la Ley N° 30077 — Ley de Crimen Organizado, advertimos una
posible antonimia normativa, entendida esta como la existencia de dos
normas que simultdneamente plantean consecuencias juridicas distintas
para un mismo hecho, suceso o acontecimiento. Explicamos esto, bajo los
siguientes términos.

Al realizar la imputacion de los hechos frente a un caso de delito monetario
a través de una organizacion criminal, nos encontraremos con una doble
regulacion que simultaneamente se contradice. Por un lado, conforme a
la agravante del articulo 257 “A”, se sanciona al sujeto activo que como
integrante de una organizacion criminal cuando realiza cualquiera de los
delitos comprendidos en los articulos 252, 253, 254, 255 y 257 del Codigo
Penal, y por otro lado, la Ley N° 30077 — Ley de Crimen Organizado, que
segun el articulo 3, numeral 11, solo se realizan delitos monetarios bajo una
organizacion criminal los comprendidos en los articulos 252, 253 y 254 del
Cédigo Penal, surgiendo la incertidumbre sobre cual de las reglas se debe
seguir, esto es, comprender que bajo una organizacion criminal se pueden
cometer cualquiera de los delitos tipificados en los articulos 252, 253, 254,
255 y 257 o que Unicamente bajo una organizacion criminal, se cometen
los delitos monetarios comprendidos en los articulos 252, 253 y 254 del
Cédigo Penal, conforme a la Ley N° 30077- Ley de Crimen Organizado. Ya
oportunamente, procuraremos brindar una respuesta a esta interrogante.

DE LA AGRAVANTE CONTENIDA EN EL ARTICULO 257 “A”
DEL CODIGO PENAL “INTEGRANTE DE UNA ORGANIZACION
CRIMINAL”

Una situacion que complica atin mas esta problematica, tiene que ver
con la agravante contenida en el numeral 1 del articulo 257 “A” del
Codigo Penal, cuando sanciona con una pena mayor, si cualquiera de
los delitos contenidos en los articulos 252, 253, 254, 255 y 257, se
comete como integrante de una organizacion criminal. Nos explicamos.

Cuando se realiza la imputacion de esta agravante, inexorablemente se
tendra que sistematizar la interpretacion con el concepto de organizacion
criminal, regulada en el articulo 2 de la Ley N° 30077 — Ley de Crimen
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Organizado y de forma mas especifica con el articulo 317 del Cédigo
Penal, para poder imputar necesariamente el rol de cada uno de sus
miembros (integrantes y cabecilla), verificando la distribucién de tareas
y funciones para cometer delitos. Entonces, para poder imputar esta
agravante, primero se tiene que hacer un juicio de tipicidad del articulo
317 del Codigo Penal, para verificar realmente si nos encontramos
frente a una organizacioén criminal, lo que como consecuencia de ello
genera un concurso ideal de delitos; esto es, emparejar cualquiera de
los delitos comprendidos en los articulos 252, 253, 254, 255y 257 con
el articulo 317 del Coédigo Penal.

Ahora bien, bajo estas ideas, definitivamente la imputacion sufre
una alteraciéon, porque el articulo 317 del Codigo Penal, a diferencia
de la agravante contenida en el numeral 1 del articulo 257 “A” del
Codigo Penal que sanciona con una pena homologa para todos
los integrantes de la organizacion criminal (6 a 14 anos de Pena
Privativa de Libertad y 180 a 365 dias — multa) sin diferenciar
cabecilla de o integrante, incrementa la escala punitiva y hace la
diferencia entre la pena para el integrante y el cabecilla, sancionando
con una pena entre los 8 a 15 anos de Pena Privativa de Libertad
para el integrante y entre los 15 a 20 anos de Pena Privativa de
Libertad para el cabecilla. Ahora bien, corresponde analizar si esta
interpretacion es la correcta.

DE LA SOLUCION A LA ANTINOMIA

Frente a la posible antinomia entre lo prescrito en el Coédigo Penal
respecto a la agravante del articulo 257 “A”, que sanciona al sujeto
activo que como integrante de una organizacion criminal cuando
realiza cualquiera de los delitos comprendidos en los articulos 252,
253, 254, 255 y 257 del Cédigo Penal, y por otro lado, la Ley N° 30077
— Ley de Crimen Organizado, que segun el articulo 3, numeral 11,
aplica solo para los delitos monetarios comprendidos en los articulos
252, 253 y 254 del Cdédigo Penal, esbozaremos una posible solucion.

Nuestro maximo intérprete de la Constitucion en la sentencia recaida
en el expediente N° 00047-2004-Al, se ha pronunciado sobre las
antinomias y sus soluciones, fijando los principios que se deben
tomar en consideracion para resolver los conflictos normativos
a que los que denominamos antinomias. Asi, se pronuncio
senalando que: i) Los principios que resuelven las antinomias son:
principio de plazo de validez, de posterioridad, de especificidad, de
favorabilidad, de envio, de subsidiariedad, de complementariedad,
de suplementariedad, de ultractividad expresa, y, de competencia
excluyente, agregando a esto principios elii) El principio de jerarquia
y iii) El principio de competencia.
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Al analizar el caso puesto en conflicto, advertimos que la solucion a esta
antinomia se resuelve al aplicar el principio de favorabilidad que esta
presente en materia penal, es decir aquella norma que favorece al reo
conforme al articulo 103 de la Constitucion Politica del Perda. Esto, trae
como consecuencia que al realizar la imputacion frente a un caso de delito
monetario a través de una organizacion criminal, se excluya el articulo 255
referido a la fabricacion o importacion de instrumentos o insumos con fines
de falsificacién y el 257 del Cédigo Penal que aplica extensivamente el delito
monetario a los billetes, monedas, valores y titulos valores de otros paises.

Definitivamente, estainterpretacion generalimitaciones importantes en
la persecucion de los delitos monetarios a través de las organizaciones
criminales, pero en definitiva lo senialado es la consecuencia de
analizar los tipos penales con los principios que rigen la solucion de
las antinomias y el conflicto de normas penales a través del principio
pro homine que desarrollaremos a continuacioén.

DE LA INTERPRETACION PRO HOMINE PARA DETERMINAR LA PENA

Ahora bien, si en las lineas arriba no referimos a la solucién a la posible
antinomia detectada, en las lineas siguientes nos detendremos para
determinar la pena como consecuencia de la combinacion del articulo
317 del Codigo Penal y la agravante “integrante de una organizacion
criminal” contenida en el numeral 1 del articulo 257 del Cédigo Penal.

Sobre este particular, debemos recordar que el 257 numeral 1
sanciona de 6 a 14 afnos de pena privativa de libertad y 180 a 365 dias
— multa, al que comete los delitos 252, 253, 254, 255y 257 del Codigo
Penal como integrantes de una organizacién criminal, sin diferenciar
cabecilla de o integrante, y el 317 del Cédigo Penal incrementa la
escala punitiva y hace la diferencia entre la pena para el integrante
(8 a 15 afios de pena privativa de libertad) y 15 a 20 afos de pena
privativa de libertad para el cabecilla.

Analizar esta situacion es sumamente importante, porque al imputar
la agravante contenida en el numeral 1 del 257 “A”, inexorablemente
se generaria un concurso de delitos con el articulo 317 del Cddigo
Penal conforme indicamos, porque se estaria advirtiendo la existencia
de una organizacién criminal. Esto trae como consecuencia dudas
para determinar y aplicar las penas; dudas, como las siguientes: ¢Se
debe determinar la aplicaciéon de la pena bajo las reglas del concurso
de delitos?, ;Se debe aplicar de manera individual la agravante
contenida en el numeral 1 del articulo 257 “A” del Cédigo Penal?, bajo
esta Ultima pregunta se genera otra ¢Es correcto que se aplique la
misma pena para el integrante y cabecilla conforme numeral 1 del
articulo 257 “A” del Cédigo Penal?
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La respuesta para el autor siempre sera la aplicacién de la norma mas
favorable conforme al principio pro homine, excluyendo el concurso
de delitos y tipificando sobre la agravante especifica contenida en el
numeral 1 del articulo 257 “A” del Cédigo Penal, al margen que no
diferencie pena para el cabecilla o para los integrantes.

Recuérdese, que el principio pro homine conforme lo ha senialado el
Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente
N° 02005-2009-PA/TC, implica que los preceptos normativos se
apliquen de forma tal que se optimice el derecho constitucional y
se reconozca la posicion preferente de los derechos fundamentales,
que para el presente caso es la preeminencia de la libertad al aplicar
una pena menor. Asimismo, este principio, implica la preferencia de
la interpretacion mas restringida, cuando de lo que se trata es de
restringir derechos. Esto ultimo, para nuestro caso exigiria restringir
la interpretacion de los tipos penales y no determinar la pena sobre la
base del concurso de delitos, sino sobre lo establecido en el numeral
1 del articulo 257 “A” del Cédigo Penal, pues asi también se garantiza
de forma preferente el derecho a la libertad.

DE LA HOMOLOGACION NORMATIVA

Todas las situaciones advertidas, no tuvieran lugar si es que las
normas que regulan los delitos monetarios sean coherentes desde el
Codigo Penal, la Ley de Crimen Organizado N° 30077 y el tipo penal
de organizacion criminal regulado en el articulo 317 del Cédigo Penal,
que como mencionamos, a diferencia del numeral 1 del articulo 257
“A” del Codigo Penal, establece pena distinta para el integrante y para
el cabecilla de la organizacion criminal, que por comprendidas razones
deber ser sancionado con una pena mayor, por ser el artifice y gestor
de toda una estructura delictiva organizada.

CONCLUSIONES

A modo de conclusién y conforme hemos mencionado lineas arriba,
la antinomia detectada entre los prescrito en el articulo numeral
1 del articulo 257 “A”, que sanciona al sujeto activo que como
integrante de una organizaciéon criminal cuando realiza cualquiera de
los delitos comprendidos en los articulos 252, 253, 254, 255 y 257
del Codigo Penal, y la Ley 30077 — Ley de Crimen Organizado, que
segun el articulo 3, numeral 11, esta ley aplica solo para los delitos
monetarios comprendidos en los articulos 252, 253 y 254 del Cédigo
Penal, se resuelve aplicando el principio de favorabilidad; por tanto,
la imputacién se debe restringir inicamente a los delitos monetarios
comprendidos en los articulos 252, 253 y 254 del Cédigo Penal como
tipos realizables a través de las organizaciones criminales.
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Respecto a la determinacion de la pena frente a un aparente concurso
de delitos entre el numeral 1 del articulo 257 “A” del Cédigo Penal y
el articulo 317 del Cédigo Penal, concluimos es que esta se resuelve
aplicando el principio pro homine que restringe la interpretacion, por lo
tanto, se tiene que aplicar el numeral 1 del articulo 257 “A” del Cédigo
Penal y establecer una pena homogénea a todos los integrantes de la
organizacion criminal sin diferenciar pena para el integrante distinta
a la del cabecilla.

Finalmente, a fin de evitar esta problematica es necesario la
homologacion de los tipos penales que regulan los delitos monetarios
desde el Codigo Penal, la Ley de Crimen Organizado N° 30077 y el tipo
penal de organizaciéon criminal regulado en el articulo 317 del Cédigo
Penal, para fines de una adecuada imputacion.
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RESUMEN

La presente investigacion parte del estudio de los principales hechos
relacionados al ambito de violencia familiar. Por tanto, el objetivo es
analizar la aplicacién de la legitima defensa como causa de justificacion
en el hecho punible de violencia familiar, en el sistema penal paraguayo.
Se adopté un enfoque cuantitativo, a través de un diseflo no experimental,
transversal, descriptivo; la poblacién estuvo compuesta por un total
de 257 participantes, conformados por camaristas, jueces de primera
instancia, jueces de paz, agentes fiscales, defensores publicos, abogados
particulares y funcionarios de la Circunscripciéon Judicial de Neembuc,
en el periodo 2018. En tal sentido, la muestra es de tipo no probabilistica
en las que fueron seleccionados un total de 48 sujetos, utilizando la
encuesta como técnica de recoleccion de datos y un cuestionario online
como instrumento. Se puede concluir que el marco de aplicacién de la
legitima defensa como causa de justificacién de violencia familiar, se
conjuga una serie de indicios, hechos relevantes, instrumentos y criterios
que asumen validez, importancia, significancia y protagonismo en el
ambito de la administracion de justicia; razén por la cual los organismos
competentes y especialmente los organos juzgadores deben tener
presentes para la determinacién de la conducta y consecuentemente la
aplicacion de las penas correspondientes o su absolucion definitiva.

Palabras clave: doctrina, legitima defensa, causa de justificacion,
violencia familiar, administracion de justicia.

ABSTRACT

The research starts from the study of the main facts related to the field
of family violence, where the lack of complaints, apathy and impunity
currently generates a series of difficulties to assess the behavior of the
protagonists and the application of criminal doctrine. With the objective
of analyzing the framework for the application of legitimate defense as a
cause of justification for family violence, in the Paraguayan Penal System,
in the city of Pilar, Neembucu - Year 2018. The methodological design
of a quantitative approach was adopted, through a non-experimental,
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cross-sectional, descriptive study; The population consisted of a total
of 257 participants, made up of chamberlains, judges of first instance,
justices of the peace, prosecutors, public defenders, defense attorneys,
and officials from the judicial district of Neembucu, considering a non-
probabilistic sample and a convenience sampling from which a total
of 48 subjects were selected, using the survey as a data collection
technique and an online questionnaire as an instrument. Concluding
that the framework for the application of legitimate defense as a cause
of justification for family violence, in the Paraguayan Penal System,
combines a series of indications, relevant facts, instruments and criteria
that assume validity, importance, significance and prominence in the
field of administration of Justice; which is why the competent bodies and
especially the judging bodies must keep in mind for the determination
of the conduct and consequently the application of the corresponding
penalties or their definitive acquittal.

Keywords: Criminal Doctrine, Legitimate Defense, Cause of Justification,
Family Violence, Administration of Justice.
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INTRODUCCION

El art.1° de la Ley n.° 1600/00 «contra la violencia doméstica» determina
esencialmente las normas de proteccion para toda persona que sufra
lesiones, maltratos fisicos, psiquicos o sexuales por parte de alguno de
los integrantes del grupo familiar.

Asi también, el art. 229 -violencia familiar— del Cédigo Penal paraguayo —
Ley n.°1160/1997—, establecia como elemento del tipo objetivo para la
subsuncién del citado hecho punible violencia fisica sobre otro con quien
conviva, igualmente, se dispuso la multa como castigo; luego, con la
modificacién del articulo en cuestién por la Ley n.° 5378/2014, se anada,
ademas , de la violencia fisica, la psiquica y se dispone que la convivencia ya
no es requisito sine qua non para la configuracion del tipo. Con respecto a la
sancion penal, se eleva a seis anos de pena privativa de libertad, por lo tanto,
este tipo penal de ser un delito a calificarse como crimen, lo que conlleva a
no poder beneficiarse con medidas alternativas a la prision preventiva.
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Elestudio de la problematica en la violencia familia se da momento de analizar
la conducta de los involucrados por medio de la sucesién de hechos, en
razén, a la agresividad, brutalidad y severidad dentro del ciclo de violencia,
las cuales condicionan frecuentemente un ambiente de indefension, peligro
y vulnerabilidad por parte de las victimas y del entorno familiar préximo.

Al respecto, estos escenarios son detonantes para una reaccion radical hacia
los victimarios, ya sea mediante una accion para impedir una agresion, la
concrecion de un hecho o la consumacién de la misma, pudiendo llegar
incluso a matar para defenderse.

En esta perspectiva, los hechos de violencia familiar frente a los de violencia
de género apuntan a toda persona dentro de un grupo familiar, de acuerdo
a la interpretacion dada por la Ley n.° 1600/2000; mientras que la segunda
tiene en consideraciéon solamente a las mujeres dentro del ambito de la familia
o unidad doméstica, en la comunidad y el Estado; donde cabe destacar que si
bien son las mujeres las principales victimas de violencia, éstos también afectan
a otros miembros de la familia. En ese orden de idas, el estudio de la figura de
la legitima defensa tiene una mayor incidencia para la investigacion propuesta.

Segtin los datos presentados por medios de comunicacion local, a mediados
del tercer trimestre del ano 2018, en el pais se registraron 13,180 denuncias
por casos de violencia contra la mujer, en tanto que en todo el 2017 se
atendieron 13,491 casos, es decir, se puede certificar que la cifra podria
aumentar en estos dos Ultimos meses del afio con todo lo expuesto sobre la
violencia de género se deja al descubierto la vulnerabilidad de mujer en todos
los ambitos de la sociedad, de acuerdo con lo expuesto en la Expo Fiscalia.
En cuanto en Asuncion, hubo un total de 1,437 casos, informo la periodista
del diario Ultima Hora -Marcia Martinez- (Ultima Hora digital, 2018).

Los diferentes escenarios requieren asi el estudio exhaustivo del ciclo de
violencia por parte de los organismos juzgadores a fin de determinar el
tipo de conducta empleada por el supuesto victimario, a través del analisis
de las pruebas, estudios y pericias realizadas. Se debe resaltar que una
agresion ilegitima pone en peligro el bien juridico protegido de una persona
determinada y esta se encuentra condiciona a su defensa. Es asi que, ante la
imposibilidad de proteccion por parte de los 6rganos estatales se manifiesta
positivamente un hecho de legitima defensa en casos de violencia familiar.

La legitima defensa ante hechos de violencia de género, se considera un
fenéomeno que ultimamente ha aumentado en el Paraguay, y por lo tanto,
se hace necesario conocer el abordaje de hechos relacionados a esta
casuistica. En este sentido, la jurisprudencia consultada a nivel nacional
sobre la aplicacion del derecho de legitima defensa en hechos de violencia
familiar se presenta especialmente en juicios del fuero civil —divorcio—,
mientras que a nivel internacional se ha encontrado en procesos judiciales
del fuero penal ~homicidios—.
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La problematica en cuestion versa sobre analisis de la aplicabilidad
de esta figura en la violencia familiar, y contrastarlo de una doctrina
referente a la legitima defensa, entendida esta como la accién de repeler
una agresion ilegitima presente en contra de uno o de un tercero, para
asi comprender los presupuestos requeridos para su configuracion.

En este contexto, es conveniente traer a colacion las nociones sobre la
violencia familiar encontradas en el documento final de la Convencién
de Belem do Pard (1994), senalando asi que la violencia contra la mujer
es tratada como una violacion de los derechos humanos, una ofensa
a la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder
historicamente desiguales entre hombres y mujeres, que trasciende
todos los estratos de la sociedad.

La discusion sobre la perspectiva de género en el tratamiento de supuestos
hechos legitima defensa ante situaciones de violencia, como criterio de
interpretacion de la normativa aplicable, de los hechos y pruebas del caso,
sitiia la problematica ante una nueva interpretacion del instituto de la legitima
defensa frente el cual tiene como proposito el estudio de los fenémenos
relativos a los escenarios recurrentes de violencia familiar, el cual tiene como
poblacion de estudio a profesionales del ambito del derecho, quienes ejercen
funciones en ambitos publicos judicial del departamento de Neembucu.

De esa manera definir el objeto de estudio, hechos producidas de
forma regular o espontanea en una conducta de autoproteccion donde
se considera que el peligro para la victima es actual, latente, continuo
y progresivo en temeridad y riesgo.

Para ello se analizara el marco de aplicacién de la legitima defensa
como causa de justificacién de violencia familiar, en el sistema penal
paraguayo, Neembucu — Ano 2018. En ese contexto, se determinara
los principales indicios de la presencia de legitima defensa como causa
de justificacién en el hecho punible de violencia familiar.

CONTEXTUALIZACION DE LA VIOLENCIA FAMILIAR

Hace pocas décadas, el problema de la violencia familiar habia sido
menospreciado por las sociedades en el mundo y por el aparato estatal de
cada sociedad; pero en la actualidad se ha producido un cambio radical,
dado que los Estados muestran un especial interés por este tema. Las
consecuencias son multiples, con graves consecuencias individuales y
colectivas; constituyen un sintoma de distorsiones y manifiestan una grave
vulneracion a los derechos humanos y libertades, y la se corrompen los
lazos familiares (Chanamé et al., 2017).

Sobre el punto, Sierra, Macanay Cortés (2014), sostienen que ella tiene raices
histéricas y hoy es mas aguda y compleja que nunca. También, observan
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en todos los niveles sociales, asi también asume multiples formas: fisica,
psicolégica, sexual, verbal y econémica; siempre que pueda ejercer poder sobre
la victima. A su vez, tiene multiples representaciones: suicidio, homicidio,
desaparicion, secuestro, masacre, maltrato, chantaje, ultraje. Afecta a todos:
nifios, nifas, jévenes, adultos, hombres, mujeres, en calidad de victimas o
victimarios y hace parte de nuestra vida cotidiana (Sierra et. al., 2017).

VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

El Cédigo Penal paraguayo tipifica como delito a la violencia familiar. «La
violencia intrafamiliar se denomina a toda actividad sistematica o eventual
perjudicial destinada a la manipulacion y al control de la persona»(Vasquez
A. , 2012, pag. 17). El cual puede incluir el abuso sexual, psicolégico,
sexual, psicologico, emocional y verbal. Se refiere a cualquier persona que
haga o hizo parte del grupo familiar, hubiere o no relaciéon de parentesco.

La legislacion paraguaya refiere en la Ley n.°1600/00 a los «supuestos
de parejas no convivientes», como noviazgos o relaciones sentimentales
no formales. Sobre el punto, los juzgados de paz son la clave para el
cumplimento de la mencionada ley segiin la afirmacién realizada por
en el Centro de Documentacion y Estudios (2008):
Son los jueces y juezas de paz quienes tienen la obligacién de brindar
las medidas de proteccién urgentes, tal como se establece en la ley.
Existen en todos los distritos del Paraguay y los servicios que brinda
son gratuitos—o por lo menos deberian serlo-.

Son, junto a la Policia Nacional y los servicios publicos de salud, los
lugares a los cuales recurren las victimas de violencia en busqueda de
proteccion, de atencién y de justicia. Teniendo en cuenta que jueces
y juezas tienen un rol clave en el acceso de victimas de violencia a la
justicia, la formacion desde una perspectiva de género es indispensable.

Las creencias y los mitos producen profundos danos al vivirse
constantemente en la contradiccién entre el mito en el que se cree y
la realidad en la que se vive. Existen personas que viven inmersas en
esta contradiccién cuando se enfrentan con una cotidianeidad donde
la incondicionalidad, ni la reciprocidad, ni el cuidado amoroso estan
presentes (Larrain & Fernandez, 2004, pag. 40).

Se entiende por violencia intrafamiliar a todo maltrato que afecte la vida
o la integridad fisica o siquica de quien tenga o haya tenido la calidad
de céonyuge del ofensor o una relacién de convivencia con él (Biblioteca
del Congreso Nacional de Chile, 2017). En ese entendimiento, constituye
un problema multicausal que se asocia con varios factores sociales,
individuales, politicos y comunitarios. Todos pueden ser considerados
factores de riesgo, cada uno tiene probabilidad de ser componente para el
ofensor o aquel que es objeto de violencia, los factores interactiian con la
situacion que se vive en el hogar (Sierra et. al., 2017).
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En ese orden de ideas, se comenta que este fenomeno de la violencia y
el maltrato dentro del ambito familiar no es un problema reciente. Los
analisis histéricos revelan que ha sido una caracteristica de la vida
familiar tolerada, aceptada desde tiempos remotos (Maygua, 2008).

Sobre esa base, a partir de la apertura democratica paraguaya, tanto
autoridades como organizaciones sociales han prestado una creciente
atencion a la prevencién de la violencia, la asistencia a sus victimas y
el estudio de sus caracteristicas y causas. La comprension sobre este
fenomeno puede ayudar a proveedores de salud y tomadores de decision
a mejorar los recursos disponibles para su prevencion y atencién a sus
victimas (Centro Paraguayo de Estudios de Poblacion, 2010).

Para estos casos no son el simple resultado de conductas humanas
desviadas o patologicas, sino que viene a ser una conducta aprendida,
consciente y orientada del ser humano; que viene siendo producto de
una organizacion social estructurada sobre la base de la desigualdad.
Intervienen dentro de esta problematica, las relaciones de poder,
ejercida siempre por aquellos que tienen mayor derecho sobre los otros,
o capacidad de intimidar y controlar la vida de otros Maygua (2008).

La violencia sexual es el arma culmine del tirano para demostrar su
poderio, su dominio y su control sobre la mujer. Sumado a lo anterior,
hay ataques contra la mujer—en el sentido de agresiones en curso— que
se realizan de manera sistematica y reiterada (Correa, 2016).

AGRESION ILEGITIMA

Lo primero que se debe identificar es el origen del peligro y se debe satisfacer
el requisito de afirmacién de derecho. La ley no lo dice explicitamente, pero
al ser la agresion ilegitima, es légico que lo que se pretende hacer con la
repulsion de esa agresion no es mas que afirmar derecho (Castillo, 2013).

La legitima defensa actia como una agresion licita, porque es
restablecimiento del derecho. Ahora bien, el requisito de antijuridicidad
para que opere esta figura, no es coincidente con la responsabilidad,
porque esta no cumple una funcion preventivo general, sino es que es
la defensa de un derecho (Castillo, 2013).

La palabra agresion, utilizada por la ley, ha de entenderse en el sentido
amplio de una conducta que constituye un ataque o una ofensa a la
persona o derechos de otro, y precisando mas, de acuerdo a lo que
exige el Codigo Penal, una conducta o comportamiento del hombre
que se traduce en una ofensa o ataque verdadero, actual o inminente
a la persona o derechos de otro (Brisefio, 2012).

Por un lado, un fundamento individual consistente en la necesidad de proteger
los bienes juridicos individuales objeto de ataque ilegitimo y, por otro, un
fundamento supraindividual o social consistente en la necesidad de defender.
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CONSECUENCIAS DE LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Generalmente, las mujeres victimas de violencia presentan dificultades
en su desarrollo como madre, porque la agresion afecta a su capacidad de
decisiones y/o acciones sin consentimiento de su agresor (Alcazar y Ocampo
2016). Al respecto, las madres estresadas o deprimidas son emocionalmente
distantes, dificiles de alcanzar y mas propensas a ejercer violencia contra sus
hijos. Otro punto importante, se percibe que las mujeres victimas podrian no
tener control y autoridad sobre los hijos, por el sentimiento de inseguridad
y dependencia hacia el agresor (Holden citado en Alcazar y Ocampo, 2016).

Igualmente, se pudoidentificar formas de agresion intrafamiliar que van
desde la agresion fisica ejecutada utilizando elementos contundentes
u o cortantes, la flagelacién con latigos o correas, quemaduras con
cigarrillos u otros elementos, golpes de pufo, agresion psicolégica y
verbal con insultos, gritos etc. Ocampos (2016)

LEGITIMA DEFENSA

La legitima defensa, es tal vez uno de los institutos del derecho mas
polémico, atin para el entendido, como para el comun de la gente, que
pretenda estar informado acerca de cuando la ley autoriza a matar a
un semejante ante una agresion ilegitima y, en qué casos el derecho
otorga ésta facultad(Gustin, 2017).

Segiin Ebert (2010) la conducta en legitima defensa consiste en la
—defensa—, propiamente dicha, cuando ésta ha de ser necesaria. La
defensa es la repulsa de la agresion, se considera repulsa no solo a las
medidas defensivas —defensa protectiva—, sino también a las ofensivas
—defensa agresiva—en la forma de un contraataque.

La defensa solo puede enderezarse contra el agresor. En lo que respecta
a bienes juridicos, no esta amparada para terceros. Siguiendo con la
explicacion de Ebert (2010), en la legitima defensa deben operar dos
excepciones a partir del principio en la referencia del agresor. Por un
lado, estar justificado la defensa de los danos o destrucciones de una
cosa ajena utilizada por el agresor en el ataque; y otro, la transgresion
de normas relacionadas con la defensa para la proteccion de la
seguridad y el orden publico.

En palabras de E. Bacigalupo —citado en Ayllén, 2017- «el derecho no
necesita ceder ante lo ilicito». Facultad actual en el derecho vigente
que deviene de reciente evoluciéon. La legitima defensa es un derecho
que la ley reconoce a los ciudadanos, esta consiste en la posibilidad
de emplear o utilizar la fuerza contra otros sujetos, para defender
determinados bienes juridicos que se encuentre en peligro inminente
de sufrir un menoscabo.
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El derecho se asienta sobre el dogma de la libertad. La existencia
del libre albedrio, significa la facultad de autodeterminacion esto
fundamenta la existencia de la responsabilidad penal. Igualmente, el
derecho y su observancia es condicién necesaria para el goce de esa
misma libertad (Defensa Publica de Casacién, 2013).

La aplicacion de las reglas de la legitima defensa se encuentra sujeta a
condicionamientos invariables, muchas de las cuales presentan matices
diferentes, conforme la interpretacion surja de una u otra corriente, en
particular, en referencia al requisito temporal de la legitima defensa,
podemos afirmar: Es una cuestion que atn no ha sido debidamente
precisada. No hay acuerdo unanime en cuanto a su determinacion, y
prueba de ello son las diferentes posturas y teorias que se han esgrimido
en la doctrina cientifica sobre el tema (Ledesma, 2014).

NATURALEZA DE LA NORMA

La naturaleza de la legitima defensa como causa de justificacion parece
fuera de duda, aunque durante mucho tiempo estuvo confundida con
las causas de exculpacion o irreprochabilidad, planteandose como un
problema de miedo o perturbacion del animo en que se defiende al ser
objeto de un ataque (Ledesma, 2014).

Mientras la agresion recibida sea injusta para la victima, en la medida que
su defensa sea proporcional al contexto real; existe una auténtica causa de
justificaciéon que legitima el acto de defensa realizado. Otro aspecto de esta
norma es la supraindividual, representado por la necesidad por defender
el orden juridico y del derecho en general, conculcados por la agresion
antijuridica. Sin embargo, la importancia y trascendencia que tiene conceder
a una persona derechos que incluso niegan al Estado —por ejemplo, matar
a otra persona—, imponen la necesidad de limitar ese derecho individual a
casos o situaciones realmente excepcionales en los que solo individuo puede
defender sus bienes juridicos mas preciados (Ledesma, 2014).

En tal sentido, todo mecanismo que goce de legalidad, siempre en la medida
en que puedan operar eficazmente otros mecanismos juridicos protectores,
el derecho a la defensa cede. Este derecho presupone un acto de fuerza ilegal
de parte de un sujeto de derecho internacional, que ha provocado el empleo
de medidas de defensa propia por parte del estado afectado o victima de la
agresion. Para Kelsen este derecho debe ser interpretado en el sentido de
que esta limitado a la defensa contra una agresion ilicita (Dojas, 2012).

La defensa puede ser propia o de terceros, la defensa —propia o de sus derechos-
abarca la posibilidad de defender legitimamente cualquier bien juridico. Es
decir, es suficiente con que se trate de un bien que proteja el derecho con lo
que queda absolutamente a salvo su legitimidad, sin que imperiosamente deba
resultar resguardado por el ordenamiento juridico penal (Landaverde, 2015).
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CRITERIOS QUE PERMITEN APLICABILIDAD DE LA LEGITIMA
DEFENSA

Con respecto a los criterios que se deben tener en cuenta para la

aplicacion de la legitima defensa, Martinez (1998) sostiene:
La necesidad es en términos lisos y llanos, el fundamento de la
legitima defensa, como causa de justificacion. La necesidad racional,
es el requisito que la complementa; porque puede haber necesidad en
la defensa privada ante una agresion actual, violenta y sin derecho,
pero la reacciéon puede resultar desmedida y traspasar los limites de
la racionalidad (pag. 107).

En ese entendimiento, ya no se estaria en los terrenos de la legitima
defensa, por falta de racionalidad en el medio utilizado, sino en el
campo del exceso en la legitima defensa. Por eso se aduce, que la
proporcién constituye el centro de la necesidad racional, como requisito
complementario de la necesidad de defensa como fundamento de la
legitima defensa.

Al respecto, sostiene Fontan Balestra citado en Martinez (1998) que la
dicotomia, referente a la necesidad racional del medio empleado para
impedir u oponerse a la agresion ilegitima, el Codigo Penal argentino
la caracteriza de la siguiente manera:
a. que se haya creado una situacion de necesidad,
b. que el medio empleado sea racionalmente adecuado para evitar
el peligro.
(-.-)

La justificacion de la defensa punitiva esta supeditada a
condiciones ulteriores. En primer lugar, se debe tratar de
agresiones ilegitimas en un sentido especial: deben ser ilegitimas
en el sentido de prohibidas penalmente (lo cual no es necesario
para todo caso de legitima defensa). En segundo lugar, no
cualquier prohibicion penal funciona como condicion necesaria
del requisito de agresién ilegitima (Bouvier, 2015, pags. 210-213).

En tercer lugar, la configuracién de la legitima defensa esta
supeditada a tres principios basicos de la concepcion liberal de
la sociedad: inviolabilidad de la persona humana, autonomia y
dignidad. La legitima defensa seria de alguna manera instrumental
a estos valores pues impediria que el individuo se sacrifique frente
a deseos heterénomos o consideraciones de beneficio colectivo.

En cuarto lugar, la legitima defensa en estos casos esta
supeditada a otras restricciones clasicas. En definitiva, para
la justificacion de la legitima defensa especial en su variante
punitiva se conjugan principios liberales sobre la organizacion
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de la sociedad y principios sobre la justificacién de la pena y la
responsabilidad penal que constituyen condiciones necesarias,
mas no suficientes, para determinar la justificacion de la defensa.

REQUISITOS PARA AMPARARSE EN LA FIGURA DE LEGITIMA
DEFENSA

En los paises anglosajones, la figura juridica de legitima defensa se
invoca cuando la victima reacciona o actiia de forma inmediata a la
confrontacién o agravio padecido, siempre que éste sea proporcional
al dafio o perjuicio recibido (Diaz, 2013). Es decir, debe ser utilizada
solo en el momento en que el individuo es victima de agresiones, no
anterior o posterior a ello o se incurriria en otra tipologia del delito,
por el uso ilegitimo de esa defensa o porque pudo haberse previsto y
no lo hizo o solo fue una especulacion sobre su eventual acaecimiento.

De la misma manera, la necesidad racional del medio empleado para
impedir o repeler la agresion. Este requisito supone la concurrencia
de dos extremos distintos: La necesidad de defensa, que s6lo persiste
mientras la agresion dura, siempre que sea, ademas, la tnica via
posible para repelerla o impedirla.

En este aspecto, la racionalidad del medio empelado exige la
proporcionalidad, tanto en la especie como en la medida, de los
medios empleados. La necesidad de la defensa es una circunstancia
objetiva, en cambio la necesidad racional del medio empleado es una
circunstancia subjetiva que, inicialmente, corresponde examinar
al agredido. Por tanto ¥ éste requisito es por fuerza, relativo a la
personalidad del sujeto y a la naturaleza de la emotividad, en particular
cuando se trata de apreciar la defensa (Pefia, 2010).

En esa linea, la falta de provocaciéon suficiente por parte del defensor
—otro requisito- en principio, conforme a una interpretaciéon estricta
llevaria a la injusta conclusion de que la agresién es consecuencia de
una previa provocacion de quien luego se defiende, en ningtn caso
cabe apreciar legitima defensa. Es decir, el medio no tiene que ser el
absolutamente preciso, ni el iinico que pueda emplear el agredido, mas
bien en cada caso, la defensa se juzga conforme al criterio racional por
la necesidad de usar éste o aquel procedimiento o recurso. Solo se
exige la necesidad racional de la defensa desplegada, que se encuentra
graduada por la razoén (Gustin, 2017).

En ese contexto, la funciéon de estas exigencias es autorizar acciones
que vulneran la norma —es decir conductas tipicas—, porque éstas se
realizan en aras de proteger mayores valores. A través de la legitima
defensa se justifica la lesién de uno o varios bienes juridicos para
salvaguardar los de quien ejercen la accién defensiva o los de terceros.
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Sin embargo, también se entiende que a través de la legitima defensa
se defiende el orden juridico (Mufoz, 2017).

En la medida en que la defensa sea respuesta una proporcionada a
determinada—agresion injusta, no cabe duda de que, cualquiera que
sea la actitud animica del que se defiende, existe auténtica causa de
justificacién que legitima el acto realizado.

Los requisitos que deben concurrir para ampararse en esta figura:

a. Agresion ilegitima, la cual debe ser, antijuridica, no debe ser
puramente formal sino material, es decir, debe haber una efectiva
posicion en peligro de bienes juridicos defendibles; tipica, es decir,
que constituya el tipo de injusto de un delito; real, es decir, no
basta que quien se defienda crea que lo hace ante una agresion
que so6lo exista en su imaginacion; y actual, No cabe pues apreciar
legitima defensa cuando la agresién ha cesado.

b. Necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la
agresion, aqui supone la concurrencia de dos extremos distintos, la
necesidad de defensa, que s6lo se da cuando es contemporanea a la
agresion y que persiste mientras la agresion dura, siempre que sea,
ademas, latinica via posible para repelerla o impedirla. La Racionalidad
del medio que exige la proporcionalidad, tanto en la especie como en
la medida, de los medios empleados para repeler la agresion.

c. Falta de Provocacion suficiente por parte del D/defensor, solo
cuando la agresion es la reaccion normal a la provocacién de
que fue objeto el agresor se podra denegar la legitima defensa.
(Poder Judicial, 2011).

CRITERIOS DE JUSTIFICACION PARA EL USO DE LA FIGURA DE
LEGITIMA DEFENSA

Desde el punto de vista estrictamente histérico parece claro que, salvo
referencias de muy escaso valor y ubicables en épocas anteriores, la discusion
sobre elementos subjetivos en el injusto solo puede plantearse alrededor del —
moderno—concepto de antijuricidad surgido en los comienzos del presente siglo.

Ahora bien, aparentemente, el inicio de la controversia hay que ubicarlo en
las diferentes interpretaciones para el derecho penal que realizaron Mayer
y Hegler, que refieren a la teoria de los elementos subjetivos del ilicito que
Fischer desarrollo en el ano 1911, en el ambito del derecho civil.

La ciencia penal ha sostenido todas las alternativas posibles frente al
problema aqui analizado en el siguiente orden:

a. Cierto grupo de autores creen, todavia que la cuestion no
es susceptible de ser sometida a generalizaciones y que las
respuestas ante cada caso solo pueden ser encontradas en la
particular configuracion de cada justificante.
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b. Al mismo tiempo, hay quienes creen en la eficacia de las causas
de justificaciéon frente a una comprobacién mera solamente
objetiva de su presencia.

c. La tesis dominante entiende bajo el argumento del respeto al
modelo de injusto personal, que tanto la fundamentaciéon del
ilicito, como su excusién, obliga a la consideracion los aspectos
subjetivos del comportamiento. En el injusto hay un desvalor
de accién y un desvalor de resultado, de alli que el ambito de la
justificacién tendra que tener un valor de accién y un valor de
resultado (Fundacién Internacional de Ciencias Penales, 2013).

La defensa propia fue justificada —tradicionalmente- como un
derecho natural de las personas para defender su vida y su
integridad fisica. Pero a esta justificacion se anade otra que
considera que el agresor rompe el pacto social de paz, por tanto,
la autodefensa se presenta también como una forma de restaurar
ese orden. El agresor pierde su derecho a la paz por haber roto el
orden social y juridico (Cruz, 2001).

El Coédigo Penal del Paraguay en su art. 19, evidencia la necesidad
de una agresién ilegitima como condicién para que se habilite el
permiso del orden juridico; lo notable en dicha redaccién es que
los legisladores no acordaron un significado claro y preciso de
este requisito. Una somera revisién del problema lo demostraria y
planteara una serie de interrogantes. Los debates sobre este tema
no se han caracterizado por su lucidez.

Al mencionar el art.19 las palabras rechazar o desviar una agresion,
presente y antijuridica, ha de entenderse la accién o conducta humana
dolosa, que pone en peligro el bien juridico, sin que haya llegado aun
a lesionarlo o, en segundo lugar, que si se lesiona el bien juridico
pero concurre el peligro de una lesion ulterior —necesidad de impedir
o repeler la agresion— (Ledesma, 2014).

Se encuentran tres posturas basicas; la primera represente en la
imposibilidad de que la agresion ilegitima pueda cometerse mediante
algan tipo de omisién. Luzon Pena, esta influido por el entendimiento
previo de la agresiéon como suceso fisico y violento, lo que a su vez
limita los bienes juridicos defendibles.

Sobre esta base, de manera tacita y expresa se excluye incluso a los
caso de —comisiéon por omisién— u —omision impropia— siguiendo esta
postura se pude afirmar que ni linglisticamente parece admisible
que el que omite agreda, ni preventivo generalmente parece acertado
permitir la desproporcién caracteristica de la legitima defensa frente a
quien se abstiene de interferir (Mora, 2013).
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En esa linea, la segunda postura reside en una agresion producida por
una omisién, debido a que aquel concepto no presupone —de ningiin
modo— un comportamiento activo, mas la falta de una accién esperada
o manada por el ordenamiento que derive en el dano a un bien
juridico. Luego existen posturas intermedias que se basan la mayoria
de las veces en la posibilidad de que no toda omision sino las puedan
constituir agresion, solo aquella que sea una omisiéon impropia.

LEGITIMA DEFENSA EN VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

En los tiempos actuales, donde se observa con lupa muerte de mujeres
violentadas dentro del hogar, la perspectiva de género se constituye no
s6lo en un factor de eficacia en la proteccién de los derechos de las
mujeres, sino que también se erige en garantia de acceso a la justicia,
y el seguimiento real de casos; ademas de la prevencién de futuros
casos (Capilla, 2014).

La legitima defensa como norma es aplicable en muchos casos,
pero también tiene problemas al momento de justificar acciones o
situaciones en casos de violencia intrafamiliar; se debe optar por una
sociedad mas inclusiva, es decir, implica reconducir o reconstruir
las instituciones con practicas mas equitativas que, contemplando
la diversidad, promuevan la igualdad y eviten la falsa superioridad
masculina (Capilla, 2014).

Al respecto, la legitima defensa es repulsa de la agresion ilegitima, actual
o inminente, por el atacado o tercera persona, contra el agresor, sin
traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcion
de los medios empleados para impedirla o repelerla (Mora, 2013).

En ese entendimiento, la legitima defensa es una solucién viable para
casos en los que las mujeres son victimas de violencia doméstica y de
género, en el marco de una relacién de tirania privada matan a sus
agresores durante una situacioén sin confrontacién (Correa, 2016).

Igualmente, es justo a través de las amenazas donde se le impide
a la mujer realizar cualquier acto dirigido a liberarse del yugo del
tirano. En este escenario, la violencia fisica actiia como refuerzo de las
amenazas, y esta dupla amenazas-violencia fisica es la herramienta
con la que el tirano construye los barrotes mentales que privan a la
mujer de su libertad (Correa, 2016).

Establecer la legitima defensa, en casos de mujer maltratada dentro de
una relacion de tirania privada se configura, por un lado una situacion
de peligro latente para los bienes juridicos de ella; y por el otro, una
agresion permanente contra la libertad. Estas dos modalidades de
agresiones continuas componen la —gran agresion— (Correa, 2016).
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Por sus caracteristicas, es una agresion actual en el sentido de la
legitima defensa; puede haber agresiones susceptibles de legitima
defensa, en situaciones donde no hay confrontacion.

Al respecto, la legitima defensa presupone un estado de necesidad
proveniente de la amenaza de que la victima sufrira un mal grave o
inminente generado por una agresion antijuridica y no provocada que
permite la defensa de los bienes juridicos aiin mediante la realizacién de
conductas tipicas, siempre que el que se defienda, no haya debido optar
por una conducta menos lesiva (Defensa Publica de Casacion, 2013).

Dentro de los tipos de violencia familiar, la violencia conyugal o marital
es la reportada con mas frecuencia a las autoridades, consecuencia
del imperio de la cultura patriarcal donde se concibe una relacion
violenta como la unién de dos o mas individuos en la cual uno ejerce
su fuerza sobre el otro (Diaz, 2013).

En ese orden de ideas, se debe considerar en primer lugar, por el mismo
tipo de agresion, la mujer se encuentra privada de su libertad tras
unos barrotes invisibles; es el mismo tirano, a través de la agresion, el
que le impide recurrir a otros medios (Correa, 2016).

En este tipo de violencia estructural se presentan tres fases, segin
Diaz (2013):

Tabla 1

Fase del ciclo de la violencia —sindrome de la mujer maltratada-

| Fases | Caracteristicas

Acumulaciéon El hombre modifica su comportamiento habitual e intenta
de la tension buscar la forma de escudar sus acciones violentas.
Explosion El hombre exterioriza su agresion, propinandole golpes a su
violenta esposa, situandola en una condicion de indefension.

Luego de agresiones a la pareja, el hombre asume una
Manipulacion actitud de reivindicacion hacia ella, se vivencia un
afectiva momento de reconciliacion entre ellos donde se muestran

pequenas actitudes de cambio por parte del agresor.

En estos casos, la agresion tiene dos virtualidades, ya que —por un
lado — es la base para la configuracion de un requisito esencial de la
legitima defensa, y por el otro, el tipo de agresién va a fundamentar
la existencia de los demas requisitos de configuracién de esta causa
de justificaciéon. Por otro lado, el hecho de que exista una relacién
de pareja o familiar entre la victima y el agresor no constituye una
restriccion ético-social a la defensa, y por ende no se disminuye la
necesidad de la accién defensiva, por tres razones (Correa, 2016).
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ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA EN MATERIA DE VIOLENCIA
DE GENERO Y LEGITIMA DEFENSA

Toda denuncia que se realiza por violencia debe ser investigada por
el Ministerio Puablico, ya sea que se presenten en una comisaria
jurisdiccional, en el sistema 911, en las Divisiones de Atencion a Victimas
de Violencia, o sean de conocimiento personal de salud o de cualquier otra
dependencia de atencion a victima que exista. Al respecto, «El Estado esta
comprometido a desarrollar su enfoque interinstitucional para combatir
la violencia contra las mujeres. El objetivo principal del trabajo entre los
organismos es el trabajo coordinado para la erradicacion de la violencia
contra las mujeres» (Vasquez A. , 2012, pag. 69).

La violencia familiar en la legislacién nacional es:
Un hecho punible de accién publica donde interviene el Ministerio
Publico, lo que significa que es un hecho reprochable que atenta contra
un bien juridico socialmente relevante, consecuentemente protegido
en las leyes penales suficientemente grave para involucrar e interesar
al Estado en investigacion (Arrua, 2005, pag. 32).

En la actualidad el codigo penal juega el papel simbdlico al senalar cuales
son las conductas mas intolerables para la convivencia. Por esta razén,-es
logico que la presion de las mujeres redunde en una incorporacion de nuevos
comportamientos lesivos al derecho penal, pues ello refleja precisamente su
incorporacion al mundo publico y su presion para conseguir transformar las
definiciones incorporadas al cédigo penal (Larrauri , 2016).

REGLAS 100 DE BRASILIA

Son un conjunto de cien reglas reconocidas por las mas importantes
redes de sistema judicial iberoamericano como estandares basicos
para garantizar el acceso a la justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad (Vasquez A. , 2012).

La vulnerabilidad de algunos grupos se manifiesta de maultiples
maneras y varia entre los individuos. A la vez, una persona puede
pertenecer a mas de un grupo vulnerable, con lo cual posee mayor
fragilidad y aumenta también la discriminacion Se refiero a las
condiciones agravantes de discriminacion y desigualdad considerados
vulnerables, y que incluyen la sumatoria de distintas situaciones
como ser el sexo, la edad, raza, etc. (Ribotta, 2012, pag. 12).

METODO

El estudio se desarrollo en la ciudad de Pilar, Departamento de
Neembuct, a través del analisis de los hechos denunciados ante
organos competentes para resguardar la integridad de los miembros
de una familia, ha estudiado casos sobre violencia familiar, asi como



LA LEGITIMA DEFENSA EN LOS CASOS DE VIOLENCIA FAMILIAR

aquellas que han impulsado el uso de la legitima defensa en tales
situaciones, a nivel nacional como internacional, analizando el marco
de las legislaciones y la busqueda permanente de jurisprudencias
sobre la problematica, que han servido de sustento en respuesta a las
interrogantes formuladas. Ademas de los datos recolectados a través
de los cuestionarios presentados, analizando las siguientes variables
con sus respectivos indicadores.

Conforme a los sujetos determinados en la poblacion y muestra de
la investigacién, al respecto del cargo que ocupa cada uno de estos
en el sistema juridico paraguayo, de los 48 encuestados, se senala
principalmente la participacion de 23 abogados defensores; 12
funcionarios, 3 defensores publicos, 3 agentes fiscales, 2 jueces de paz,
3 jueces de primera instancia y 2 miembros del Tribunal de Apelacion. Se
da respuesta a los indicadores propuestos a partir del objetivo planteado.

RESULTADOS Y DISCUSION
Tabla 2

Principales indicios para identificar la presencia de legitima defensa

t
Categoria Subcategorias o LRCI D Porcentaje
encuestados

Agresion fisica 81%
Emocional 56%
Indicios de la legitima Familiares 31%
defensa en el casos de 257
violencia familiar Desorden mental 44%
Agr‘avios 67%
reciprocos
V.iolenc’ia} 38%
sistematica

La valoracion de los hechos comprende una manera donde se destacan
situaciones por parte de los involucrados que pudieran calificarse como
verosimiles, en donde el 6rgano juzgador permita valorar la relacién de hechos,
tanto la imputacién como la acusacién, para quedar reflejado en la sentencia.

Con respecto a la primera subcategoria refiere la presencia de la
agresion fisica —golpes, lesiones y otros— un 87% de los encuestados
considera que se permite valorar la presencia de la legitima defensa en
estas circunstancias.
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Asi también, para 56% hacen referencia a las cuestiones emocionales
como: Miedo, temores, fobias, etc. posibilitan principalmente
comprender la dinamica de los hechos y para un 38%, ademas, la
posicion de cada involucrado. En tal sentido, la presencia de estados
emocionales alterados, da la pauta de la condicién de la victima, con
relacion a la veracidad de los hechos.

En relaciéon a cuestiones familiares que implica la proteccién, defensa
o auxilio de los hijos el 31% reflexiona a estos indicios desde una
perspectiva de auto preservacion. Este aspecto brinda un aporte
esencial para la calificacion de las acciones, especialmente en el
estudio de las condiciones de vida y relacionamiento de las partes
afectadas, como asi también por extensién, el nicleo familiar.

En funcién la subcategoria de un desorden mental que fueron
ocasionados como producto de una violencia sistémica un 44% razona
que tiene especial atencion porque considera las inhabilidades del
autor en relacion a los hechos.

Tabla 3

Principales hechos para determinar la legitima defensa en los casos de
violencia familiar

. . Cantidad d .
Categoria Subcategorias antidad ¢e Porcentaje
encuestados

Sevicia por parte del 94%
autor
I -
ntentos de solicitar 88%
ayudar
Hecho§ para Denuncias formuladas o
determinar la 94%

o por la victima
legitima defensa

en los casos de Desater%cmn de 257 21%
. . a1s denuncias
violencia familiar
F.alencias del acceso al 94%
sistema
Medio empleado para 75%

repeler la acciéon

En relaciéon a los hechos para determinar la legitima defensa se
establecen las subcategorias de: sevicia, intentos de solicitar ayuda,
denuncia, desatencion, acceso a la justicia y el medio empleado para
repeler la agresion. En ese contexto, la sevicia por parte del autor
—crueldad excesiva y malos tratos— como causa de justificacion de
legitima defensa en el marco de la violencia familiar es un hecho
relevante -94%-—, que debe ser considerado.
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En tal sentido, una persona que sistémicamente vive en un ambiente
violento, en un momento dado, tiende a manifestar una conducta
inversa a la esperada -reaccion agresiva. Es posible considerar asi
la capacidad de las victimas por conocer el estado de vulnerabilidad
emocional y fisica del victimario, esperando el momento justo para
una accién de defensa, en términos coloquiales, para plantarse y
poner fin al sufrimiento.

Asi también, respecto a la subcategoria en relaciéon a los intentos
de solicitar ayuda como una justificante en la-legitima defensa en
el hecho punible de violencia familiar son hechos relevantes —-88%-—
ya que se deben apreciar favorablemente. Esto es una manera de
reconocer los pedidos de auxilio ante el constante avance de la
violencia o el aumento desmedido de la vulnerabilidad a la que se
ve sometida, por lo tanto, responde a justificar la reaccion ejercida
y los medios empleados.

Respecto al enunciado referente a las denuncias realizadas
como causa de justificacién de legitima defensa en el marco de
la violencia familiar es un hecho relevante -94%- que se deben
analizar objetivamente. Es una prueba instrumental idénea para
el organo juzgador competente, a través del cual se tiene un
conocimiento valido de la sucesion de hechos; en tal sentido, es
posible inferir su importancia teniendo en cuenta la frase: Cada
familia tiene sus particularidades es; por lo tanto, es el medio
para dar conocimiento publico de los hechos ante los organismos
correspondientes.

En ese orden, en relacion a la desatencion de denuncias previas como
justificante de la legitima defensa en la violencia familiar son hechos
relevantes —81%-— que se deben interpretar de manera adecuada. En tal
sentido, como elemento prueba, estos hechos, facilitan para el estudio
de situaciones planteadas en este hecho punible, por lo que corresponde
su valoracién positiva a fin de constatar la legitima defensa.

Igualmente, respecto a las falencias en el acceso al sistema de
justicia son circunstancias apreciables -94%— frente a lo cual
se debe tener. En este aspecto, cuando las partes intervinientes
y los organos competentes no satisfacen las necesidades de los
involucrados, es decir, de las personas que piden auxilio, es posible
considerar el estado de necesidad justificante a fin de repeler o
eliminar las conductas violentas.

Finalmente, en relacion a la necesidad racional del medio
empleado —75%—que requieren de un analisis exhaustivo para su
correspondiente juzgamiento.
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Tabla 4
Legislacion nacional vigente relacionada a la legitima defensa

. a Cantidad de .

Constitucion Nacional art. 60 «De

0,
la proteccion contra la violencia» 69%
Ley n.° 605/1995 «Convencion de
. . 69%
Belém do Paran,
Instrumentos . —r
juridicos que II;ey n.° 1.160/97 «Co<\i/1'gcl> Peljlal o
permiten fara}lg.uayo» art. 229. Violencia 67%
aplicar Ia amiliar
legitima L.ey n.°.1600/90 .«Contra la 69%
defensa en violencia doméstica» 257
sistema legal Acordada n.° 633/2010 «Que
paraguayo implementa las 100 Reglas de 75%

en los casos Brasilia»

de violencia  Leyes que modifican el art. 229 del

familiar Codigo Penal Ley n.°4.628 /12 y la 81%
Leyn.° 5.378/14
Decreto del Poder Ejecutivo n.°
5140/16 «Que aprueba el plan
nacional contra la violencia hacia
las mujeres»

56%

La Constitucién de la Republica del Paraguay de 1992 establece en
su art. 60 «De la proteccion contra la violencia», conforme a los datos
obtenidos un —-69%— considera que se debe utilizar para al fundamentar
la legitima defensa ante hechos de violencia familiar.

Asitambién,laLeyn.°605/1995 «Convencion de Belém do Para», de acuerdo
a los resultados presentados, el-69%— sostiene que es un instrumento
para al-fundamentar la legitima defensa ante hechos de violencia familiar.

Respecto a la Ley n.° 1160/1997 «Cédigo Penal Paraguayo» art. 229
«Violencia familiar», desde la perspectiva de los resultados analizados,
el -75%— afirma que es la normativa para fundamentar la legitima
defensa ante hechos de violencia familiar.

Enrelaciénalaleyn.® 1600/2000 «Contralaviolencia doméstica conforme
a resultados obtenidos, el 69% considera esta ley para fundamentarla.

En cuanto ala Acordada n.° 633/2010 dmplementacion de las 100 Reglas
de Brasilia» sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad, —el 75% afirma que es un instrumento para fundamentarla.
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Igualmente, conforme ala Ley n.° 5378/2014 «Que modifica el art. 229
de la Ley n.° 1160/1997, Cédigo Penal y su modificatoria la Ley n.°
4628/2012», el 81% sostiene que debe utilizarse para fundamentar la
legitima defensa ante hechos de violencia familiar.

Finalmente, respecto al Decreto del Poder Ejecutivo n.° 5140/2016
«Que aprueba el plan nacional contra la violencia hacia las mujeres
2015-2020», el 56% reconoce que debe utilizarse para fundamentar la
legitima defensa ante hechos de violencia familiar.

CRITERIOS QUE PERMITEN APLICAR EL DERECHO DE LA
LEGITIMA DEFENSA

En ese orden, con respecto a las consultas sobre agresiones en centros
asistenciales-el 50% sostuvo que es un elemento que se debe considerar
para la legitima defensa en hechos de violencia familiar resulta.

En cuanto al item referente al ciclo de violencia, los resultados estiman
como criterio legitimo en un 44% e incluso razonable en un 44%.

Con respecto al item, referido a la forma de realizacion del hecho y los medios
empleados, de acuerdo a los resultados obtenidos, éstos son considerados
criterios razonables en un 63% e incluso legitimos en un 37%.

Referente al item, de auto preservacién—se consideré como criterio
legitimo en 50% e incluso razonable el otro 50%.

En funcién al item, de relevancia del dafo y del peligro ocasionado, los
encuestados lo consideran lo consideran criterios legitimos en 62%.

Finalmente, el item, relativo a la perspectiva de género es considerado
como criterio legitimo en 50% e incluso razonable en 38%.

ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN LOS CASOS DE LEGITIMA
DEFENSA

En relacién al acceso al sistema de justicia en los casos de violencia
familiar los encuestados afirmaron en 44% que son efectivos, mientras
que el 44%sostiene que son limitados.

Considerando el departamento de Neembucu, existen factores
demograficos, culturales y estructurales —falta de caminos—, que pudieran
considerarse como desmotivadores para realizar denuncias; asi como
también la falta de seguimiento por parte de los érganos jurisdiccionales.

En relacién al item, de a la orientacion juridica en los casos de violencia
familiar es efectiva en un 44%, en tanto un 44% lo estima limitado.
Al respecto, existen deficiencias en el tratamiento de los casos, ya sea
en cuanto a los procedimientos, tiempos y seguimiento de los casos.
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En cuanto a la aplicacion de las medidas de proteccién urgentes en
los casos de violencia familiar el 50% sostiene que resulta efectivo,
cambio el 31% dice que es limitado. Si bien, la labor de los juzgados
competentes resulta efectiva, el cumplimiento de éstas por parte de las
instituciones auxiliares presenta limitaciones en materia de control,
seguimiento y aplicacién de los protocolos de actuacién.

Asi también en relaciéon a la valoraciéon de pruebas arrimadas por las
partes afectadas en estos casos el 44% reconoce que son efectivas,
no obstante, el 44% dice que son limitadas. Desde el momento de
la denuncia policial, la declaracion testimonial, la etapa preparatoria
y el juicio oral, el principio de inmediatez no siempre supone un
corto tiempo, afectando el relato de los hechos al punto de soslayar,
minimizar o rechazar las acciones planteadas en la denuncia. Sin
embargo, al considerar la posible aplicaciéon de legitima defensa, éstos
tienden a cambiar las versiones, quedando el 6rgano juzgador sin
elementos para la pena.

Finalmente, a la inclusion de la figura legal respectiva dentro del
ordenamiento penal relativo a los casos de violencia familiar, conforme
a los resultados obtenidos en la encuesta, resulta imperioso —63%-,
asi como necesario —-25%— para una mejor atencion de los distintos
hechos administrados por el sistema penal paraguayo. Con respecto
a este parrafo se consulta a la autora si la inclusion de la legitima
defensa refiere a una perspectiva de género en los hechos relacionados
a la violencia familiar, ya que esta se encuentra en plena vigencia de
acuerdo a lo establecido en el art. 19 del C.P., o en su caso se pretende
realizar una modificacion al mencionado articulo.

CONCLUSION

El estudio realizado acerca de la aplicacion de la legitima defensa como
causa de justificaciéon en la violencia familiar, se aplicé una encuesta a
un total de 257 actores del sistema de justicia. Entre las limitaciones
encontradas cabe resaltar la ausencia jurisprudencia sobre la
problematica, al menos en el fuero penal, no asi en el civil, donde éstos
hechos asumen otro tipo de relevancia en los casos estudiados por los
distintos 6rganos competentes.

Sin embargo, la aplicacién del instrumento de recolecciéon de datos
—encuesta-recogi6é elementos para un analisis de la realidad socio-
judicial entorno a la problematica, cumpliendo con los objetivos en los
términos que se sefialan a continuacion.

Conforme al primer objetivo especifico, orientado a determinar los
principales indicios para identificar la presencia de legitima defensa
como causa de justificacién de violencia familiar, se tuvo en cuenta que
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la presencia de indicios fisicos —golpes, lesiones y otros— permiten valorar
la relacion de hechos; la existencia de indicios emocionales —miedos,
temores, fobias— posibilitan principalmente comprender el desarrollo de
los fenomenos estudiados; donde la exposicion de indicios familiares —
proteccion, defensa y/o auxilio a los hijos/as— estiman importantemente
considerarla desde una perspectiva de auto preservacion.

Asi también, los indicios de desequilibrios o trastornos mentales —
ocasionados a causa de la violencia sistémica— considera las inhabilidades
del autor en relacion a las circunstancias. Por otra parte, la presentacion
de agravios reciprocos por parte de los involucrados —en conflicto- es un
factor trascendente para justificar una valoracion positiva de las causas;
donde la violencia sistémica resulta trascendente para evidenciar un
estado de indefension contintia de las victimas de violencia familiar, o bien,
comprender el marco de justificacion razonable para entender la conducta.

En consonancia al segundo objetivo especifico, encaminado a
identificar los hechos relevantes para determinar el derecho de legitima
defensa como causa de justificacién de violencia familiar, se obtuvo
que la sevicia —crueldad excesiva y malos tratos—, los intentos de
solicitar ayuda, las denuncias realizadas, la desatencion de denuncias
previas, las falencias en el acceso al sistema de justicia y la necesidad
racional del medio empleado son hechos sumamente relevantes que
se deben estimar convenientemente, analizar objetivamente, dilucidar
convenientemente y prestar atencién a todas las referencias sostenidas
por cada afectado a fin de conocer en profundidad las circunstancias
que rodean a las denuncias para realizar un analisis exhaustivo de la
legitima defensa para su correspondiente juzgamiento.

En funcién al tercer objetivo especifico, direccionado a reconocer los
instrumentos legales que permiten aplicar del derecho de legitima
defensa dentro del ambito de violencia familiar, es preciso senalar que
la Constitucion de la Republica del Paraguay de 1992 —art.60 De la
protecciéon contra la violencia—, la Ley n.° 605/1995 «Convencion de
Belém do Para», la Ley n.°1160/1997 «Cédigo Penal Paraguayo» art.
229 Violencia familiar— y sus modificaciones sus leyes modificatorias,
la Ley n.° 1600/2000 «Contra la violencia doméstica», la Acordada
n.° 633/2010 dmplementacion de las 100 Reglas de Brasilia sobre
acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad», el
Decreto P.E. N° 5140/2016 «Que aprueba el Plan Nacional contra la
violencia hacia las mujeres 2015-2020» deben considerarse siempre
en el juzgamiento de los hechos y la aplicacion del derecho respectivo.

De acuerdo al cuarto objetivo especifico, sefialado para describir
los criterios que permiten aplicar el derecho de la legitima defensa
como causa de justificacion de violencia familiar, resulta importante
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destacar que las consultas sobre agresiones en centros asistenciales
adquieren una valoraciéon de legitimo; mientras que el ciclo de
violencia tiende a considerarse legitimo o razonable, al igual que la
forma de realizacién del hecho y los medios empleados, el cual se
presenta como un elemento razonable; donde también, la respuesta
de auto preservacion, la relevancia del dafo y del peligro ocasionado
y la perspectiva de género se asumen como razones legitimas en el
estudio de los hechos para su penalizaciéon correspondiente.

Teniendo en cuenta el quinto objetivo especifico, direccionado a detallar
la administracién de justicia en los casos de legitima defensa como
causa de justificacion de violencia familiar que terminan en homicidio,
es importante advertir que, para los sujetos encuestados, el acceso al
sistema de justicia, la orientacién juridica, la aplicacion de las medidas
de proteccién urgentes, la valoraciéon de pruebas arrimadas por las
partes afectadas y el cumplimiento de las disposiciones determinadas
son efectivas. Teniendo asi también que la inclusién de la figura legal
dentro del ordenamiento penal relativo a los casos de violencia familiar
desde la perspectiva de la proteccion familiar para lograr el amparo
de sus componentes, como resultado de la defensa del agredido o
cualquiera de sus miembros resulta necesario.

Elmarcode aplicacion delalegitima defensa como causa de justificacion
de violencia familiar, en el sistema penal paraguayo conjuga una serie
de indicios, hechos relevantes, instrumentos y criterios que asumen
validez, importancia, significancia y protagonismo en el ambito
de la administracién de justicia; razén por la cual los organismos
competentes y especialmente los 6rganos juzgadores deben tener
presentes para la determinacion de la conducta y consecuentemente
la aplicacion de las penas correspondientes o su absolucion definitiva.

En ese contexto, la aplicacion del derecho de legitima defensa esta
cenida al analisis en profundidad de todos los elementos juridicos y
de la participacion de todas las partes involucradas, como asi también
de los organismos de proteccion del Estado.

Conforme a los resultados obtenidos, cabe destacar que este derecho
requiere de su incorporacién efectiva en el marco juridico nacional, a
través de un analisis profundo, sistematico y critico de sus principios
de aplicacién, sus limitaciones y ambitos de aplicaciéon, los cuales
deben garantizar su aplicacion correspondiente en base a los supuestos
del estado social de derecho. En tanto, el estudio de los hechos debe
estar fundamentado convenientemente en funcion a los criterios,
instrumentos juridicos y principios de administracién de justicia, a
fin de proteger el bien mas preciado, la vida de las personas victimas
corrientes de hechos de violencia familiar.
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RESUMEN

Hoy en dia se presenta una latente indeterminacién frente a como se esta
abordando la valoracién del testimonio en el actual sistema penal acusatorio
en Colombia en medio de la virtualidad, dado que existen varios referentes
para su valoracién, pero no hay un consenso frente a criterios definidos y
estables que sirvan como modelo para los abogados practicantes. El método
de estudio de la presente ponencia se basa en el analisis de fuentes de
informaciéon como documentos fisicos y digitales, bases de datos, revistas
indexadas trabajos académicos de doctorado, disposiciones de orden legal
y jurisprudencial del ordenamiento colombiano. Con el fin de determinar el
alcance de la valoracion del testimonio en la jurisdiccion penal ordinaria e
Identificar la importancia de la credibilidad en la valoracion del testimonio
al momento de emisién de una sentencia. La valoracion del testimonio ha
producido bastante controversia en el ambito penal, se han estudiado factores,
estrategias, mecanismos y herramientas que puede emplear los jueces en
su proceso de valoracion a efecto de establecer su fiabilidad, generando un
escenario que favorezca a una correcta busqueda de la certeza judicial en
el proceso penal. Sin embargo, la virtualidad genero nuevos retos para la
justicia, especialmente la valoracion de la credibilidad del testimonio.

Palabras claves: Valoracion, credibilidad, testimonio, sana critica y virtualidad

ABSTRACT

Nowadays, there is a latent indeterminacy regarding how the evaluation
of the testimony is being approached in the current accusatory penal
system in Colombia within the virtuality, therefore, there are several
references for its evaluation, but there is no consensus between the
criteria defined and stable that serve as a model for practicing lawyers.
The study method of this paper is based on the analysis of information
sources such as physical and digital documents, databases, indexed
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journals, doctoral academic works, legal and jurisprudential provisions
of the Colombian system. In order to determine the range of the
testimony assessment in the ordinary criminal jurisdiction and identify
the importance of credibility in the evaluation of the testimony at the
time of issuing a sentence. The testimony evaluation has produced a
lot of controversy in the criminal field, factors, strategies, mechanisms,
and tools that judges can use in their evaluation process in order to
establish its reliability have been studied, generating a scenario that
favors correct research for evidence and judicial certainty in criminal
proceedings. However, virtuality generated new challenges for justice,
especially the assessment of the credibility of the testimony.

Keywords: Assessment, credibility, testimony, reasoned judgment, virtuality.

Sumario: [. Introducccion. II. Sistemas de apreciacion de credibilidad
del testimonio. III. Criterios adoptados por el legislador en Colombia
para evaluar el testimonio. IV. Valorizaciéon del testimonio a la luz
de los principiostécnico-cientificos en la virtualidad. V. Conclusiones.
VI. Bibliografia

INTRODUCCION

Uno de los aspectos novedosos del sistema penal oral acusatorio (en
adelante, SPOA) consiste en aparte del postulado de la permanencia de
la prueba en el proceso, ya que deja de ser “escrita, secreta y valorada por
un funcionario que no tuvo incidencia en su recaudo, para ser practicada
de forma concentrada en el curso de un juicio oral, publico y con todas
las garantias procesales” (Gémez, Herrera & Castro, 2013, pp. 802 - 803);
ello representa un cambio de paradigma que comporta, entre otras cosas,
que la prueba judicial debe ser practicada e introducida al juicio mediante
un testigo de acreditacion a través de la version que este rinda en juicio
oral, sometido a los parametros del interrogatorio y contrainterrogatorio.

Pese aque el testimonio en el SPOA es el medio probatorio mas trascendental,
la valoracién del testimonio ha producido bastante controversia en el
ambito penal, al punto de estudiarse factores, estrategias, mecanismos
y herramientas que puede emplear el juez en su proceso de valoracién a
efecto de establecer su fiabilidad, generando un escenario que favorezca
a una correcta busqueda de la verdad procesal. Uno de los criterios
que debe tener en cuenta el juez al momento de realizar el proceso de
valoracion es el comportamiento durante el examen cruzado, la fiabilidad
de las respuestas y la personalidad del testigo. Es por todo lo expuesto
que, se hace pertinente iniciar el estudio de la credibilidad del testimonio
al momento de estar deponiendo ante el juez en medio de la virtualidad.

La evaluacion de la verosimilitud del testimonio es trascendental al momento
de proferir un pronunciamiento, toda vez que, la sentencia va a girar en torno
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a lo manifestado por los testigos, entonces, comprender la credibilidad de un
sujeto no solo implica el relato verbal, también deben ser objeto de analisis
las manifestaciones no verbales (aparente seguridad del testigo, contacto
ocular con quien interroga, prestigio, etc.) para determinar si lo percibido es
cierto y es objeto de confianza; con la finalidad de que el juzgador cuente con
suficientes medios de prueba que le permitan desvirtuar la presuncion de
inocencia del investigado y se pueda inferir con probabilidad de verdad que
fue autor o participe dentro del delito investigado.

SISTEMAS DE APRECIACION DE CREDIBILIDAD DEL TESTIMONIO

En materia de apreciaciéon de la prueba, existen (3) métodos, que son:
i) la intima conviccién, en este se exige que el juzgador arribe a una
certeza moral, de ahi que este método de valoracion se aplique en los
paises en donde existan jurados de conciencia; ii) La tarifa legal, en
este método se establece previamente el valor que le asigna la ley a
determinado medio probatorio y el juzgador simplemente la aplica,
sin embargo, si exige motivaciéon por parte del juez y; iii) La sana
critica, en este método el juzgador determina el valor de los medios
probatorios, tomando como referencia las reglas de la l6gica, la ciencia
y la experiencia, exigiendo la motivacién por parte del juez (C. Cons.,
C-202 de 2005 y C-790 de 2006).

Ahora bien, con relacién al método de intima convicciéon, este no se
puede aplicar en Colombia por no existir los jurados de conciencia.
En cuanto al método de la tarifa legal o prueba tasada, existe
consenso en la doctrina y en la jurisprudencia interna en afirmar
que en nuestro sistema de juzgamiento no existe asignacion ex
ante del mérito de las declaraciones o un mérito demostrativo tinico
establecido por el legislador (C.S.J., Sala Penal, rad 45578, 45682,
35080 & 43367). Es asi como, solo se reconoce como un sistema
acorde con el ordenamiento nacional para la apreciacion de la
credibilidad del testimonio las pautas de la sana critica.

Este ha sido definido como “la unién de la légica y de la experiencia, sin
excesivas abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar
esos preceptos que los fil6sofos llaman de higiene mental, tendientes a
asegurar el mas certero y eficaz razonamiento” (C. Cons., C-622-98 y
C-202 de 2005). A partir de lo anterior, si bien es cierto la independencia
y autonomia judicial permite que los jueces evaluen libremente los
medios probatorios, es claro entonces que a los juzgadores le asiste la
obligacion de analizar los elementos de conviccién que le permitieron
reconstruir un supuesto de hecho, y de motivar la valoracién de cada
medio de prueba, aplicando las reglas de la sana critica, estos son, la
légica, la ciencia y la experiencia; las cuales han sido definidas como
las reglas del correcto entendimiento probatorio.
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La sana critica, es un criterio de valoracion del testimonio en donde
el juzgador se forma un libre convencimiento con base en los medios
probatorios debidamente allegados e incorporados al proceso. En donde,
la sola certeza subjetiva del juez no es suficiente, en tanto la conclusion
a que arriba el funcionario debe corresponder a una de naturaleza
racional teniendo en cuenta las reglas del correcto entendimiento
probatorio. Esto quiere decir, que no se encuentra vinculado a reglas
probatorias legales ni normas abstractas de apreciacion del testimonio,
ya que, sera el juzgador quien determine el valor de cada uno de los
testimonios en cada caso en particular (Parra 2003; Vivas 2005; Coloma,
Carbonell, Alfaro, Avilés, Baez, Bugueno,..Toledo 2010; Verdugo 2010;
Marza 2012; Sancinetti 2013; Acevedo 2014; Jaramillo 2015; Benfeld
2015; Correa 2017; Rojas 2017 & Escobar 2018).

La valoracion del testimonio se debe realizar de forma “sana”, esto
hace alusion al respeto de reglas de evaluacién reconocidas como
aplicables, es decir, tomando como punto de partida las reglas que
reglamentan el razonamiento deductivo, y “critica”, esto significa
que, los hechos que deben ser valorados, se puedan confrontar para
establecer si esto pudo suceder o si ello fue posible, por tal razon,
los hechos deben encontrar una interpretacion razonable una vez
sometidos a las reglas de la légica, la ciencia y la experiencia, y no ante
la opinion de ver cada uno la realidad (C.S.J., Sala Penal, rad 15884).

Ahora bien, uno de los aspectos criticos sobre la valoracion del
testimonio aplicando la sana critica radica en que, el juzgador no
esta vinculado a pautas legales, dictamenes periciales, ni ideas
generales como la légica, los conocimientos cientificos y las maximas
de la experiencia, pero el legislador si debe sefalar criterios generales
que sirvan para facilitar la tarea de los jueces (Parra 2003; Vivas
2005; Rojas 2017 & Escobar 2018). Desde otro punto de vista, en
la apreciacion del testimonio son necesarios conocimientos no solo
juridicos, sino también psicolégicos, respetando que no se contrarien
las ideas generales de la sana critica. Esta dinamica que externaliza
los criterios de valoracion, por lo menos parcialmente, a campos no
juridicos y que remite al juzgador al ambito de otras disciplinas,
presenta un reto significativo para los jueces que por lo general no
cuentan con una formacién distinta a la puramente juridica.

CRITERIOS ADOPTADOS POR EL LEGISLADOR EN COLOMBIA
PARA EVALUAR EL TESTIMONIO

En la valoracion de la credibilidad del testimonio se reconoce que los
jueces actiian con cierta libertad para valorar los medios de prueba
allegados e incorporados debidamente al proceso, entre los cuales
se encuentra el testimonio. Si bien es cierto, esta forma de valorar la
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credibilidad por parte de los juzgadores muy pocas veces se ve reflejada
en sus decisiones, si refleja la discrecionalidad que se les reconoce a los
jueces en sus ejercicios valorativos de la prueba testimonial, puesto que
la valoracién de la credibilidad del deponente no esta sujeta a ninguna
variable objetiva previamente establecida por el legislador.

La Corte en sus decisiones afirma que los operadores judiciales gozan
de cierto ambito de discrecionalidad en la apreciaciéon de los medios
de prueba, la cual sélo encuentra limite cuando se puedan llegar a ver
vulnerados los postulados de la sana critica (C.S.J., Sala Penal, radicado
27478;C.S.J., Sala Penal, radicado 29117). Alo dicho agréguese, queno es
posible desatender que cuando del analisis de lo expuesto por los testigos
se trata, los jueces estan en la libertad de determinar las materias que
resultan inverosimiles, separandolas de aquellos elementos que si deben
ser aceptados, por medio de los ejercicios de credibilidad confrontandolos
con la universalidad del cimulo probatorio obrante dentro del proceso.
Para llevar a cabo este ejercicio el legislador ha definido los principios
técnico-cientificos de valoracion del testimonio.

Los principios técnico-cientificos son pautas objetivas que el legislador
en su autonomia define como elementos basicos de orientacién que
permiten al juez realizar un ejercicio de valoracién del testimonio
acorde con la Ley (Gonzalez 2008; Meroi 2009; Aya 2010; Jiménez
2012; Jiménez 2015; Perdomo 2016; Pirazan, Sarmiento & Avilés
2017). En el ejercicio de apreciacién del testimonio los jueces habran
de soportar la credibilidad en los criterios técnico cientificos sefnalados
en el codigo de procedimiento penal, estos son:
La percepcién y la memoria y, especialmente, lo relativo a la naturaleza
del objeto percibido, al estado de sanidad de los sentidos por los cuales
se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en
que se percibio, los procesos de rememoracion, el comportamiento del
testigo durante el testimonio y el contrainterrogatorio, la forma de sus
respuestas y su personalidad (Ley 906, 2004, art 404).

De ahi que el juzgador debe considerar tales criterios al momento
de evaluar la verosimilitud del testimonio y la corroboracién de lo
manifestado con los otros medios probatorios existentes en el proceso.

No obstante, existen posturas discrepantes respecto de los principios
técnico-cientificos definidos por el legislador, dado que, consideran que
la valoraciéon de la prueba no debe tener en cuenta el comportamiento
del testigo, esto es, por estar en esta actividad, se descuidara el trabajo
légico que le va a dar bases so6lidas para la recuperacion de la historia, la
cual es un factor necesario para la revelaciéon de la verdad (Meroi 2009
& Aya 2010). Desde otra perspectiva, el juez si debe percibir y valorar
el comportamiento del testigo al momento de responder las preguntas
formuladas, teniendo en cuenta que le va a permitir identificar la
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mentira voluntaria expresada al momento de rendir la declaracion
(Gonzalez 2008; Jiménez 2012; Jiménez 2015; Perdono 2016).

La valoracién del testimonio en materia penal se gobierna por los
criterios establecidos por el legislador, entre los cuales se encuentra
las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibieron los
hechos, en este caso los jueces deben ponderar a efecto de establecer la
idoneidad de la declaracién del testigo, ya que ciertos factores pueden
llegar a influenciar el proceso de percepcién de lo ocurrido, por ejemplo,
no es lo mismo percibir un hecho a plena luz del dia que en altas horas
de la noche en donde la falta de buena iluminacion del lugar puede
generar que la percepcion se vea opacada o cuando se observa un hecho
cuando se esta en presencia de una fuerte lluvia, esto puede llegar a
generar cierto grado de complejidad para percibir determinado suceso,
de ahi que los jueces deben entrar a valorar estos episodios.

Siendo la evaluacion del testimonio un analisis que se debe realizar
desde diferentes angulos, entre ellos, la existencia de intereses u algin
motivo de parcialidad al momento de rendir su declaracién sobre lo
percibido, se reconoce que el testigo inicamente podra declarar en el
juicio sobre hechos que haya tenido la oportunidad de percibir de forma
directa y personal, es decir, que la percepcion directa se constituye en
una regla esencial para establecer la veracidad de la declaracion. Sin
embargo, en ese contexto se debe destacar que se deben valorar asi
mismo las posibilidades que tuvo el testigo de prestar la atencién al
momento del suceso, con la finalidad de poderle reconocer a la version
rendida por parte del testigo verosimilitud y fiabilidad.

La percepcién y la memoria del testigo al momento de rendir su version
de lo que tuvo la oportunidad de percibir, se puede verificar cuando el
relato goza de naturalidad y especialmente de espontaneidad, ya que
el testigo puede no lograr acordarse de algin pormenor de los hechos
sobre los cuales esta rindiendo su declaracién o por el contrario narra
de forma tinica y detallada el acto que constituye el evento delictivo, sin
embargo, esto debe ser objeto de analisis por parte de los jueces, toda
vez que se puede tratar de un testimonio que carece de espontaneidad
y por el contrario se encuentra previamente preparado para dar mayor
credibilidad a lo dicho por otros en sede judicial.

En el proceso de rememoracién por parte del testigo al momento de
rendir su version sobre los hechos que se investigaban, es importante
que exista uniformidad en los tépicos esenciales, los cuales se han
denominado como el nucleo duro del testimonio cuya devaluacion
sera importante cuando sea menos explicable la contradiccion; de
existir dicha uniformidad el testimonio gozara de plena credibilidad,
sin embargo, se pueden presentar posibles contradicciones en las que
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pueda incurrir el testigo relacionados con aspectos secundarios, los
cuales no son suficientes para restar credibilidad en el proceso de
rememoracion, sino que deben ser valorados por los jueces a través
de argumentos validos que respalden y que brinden soportes para
proferir la sentencia con la debida motivacion.

La forma de responder del testigo se debe valorar para reconocerle
credibilidad a lo manifestado por el testigo, de ahi que la forma de
expresarse, el lenguaje empleado en la declaracion y demas aspectos
que permitan dar fiabilidad a la misma deben ser tenidos en cuenta por
los jueces para reconocerle verosimilitud al testimonio. Aun cuando el
aspecto relacionado con la personalidad o condiciones personales del
testigo incide en su valoracion, como lo dispone el articulo 404 de la
Ley 906 de 2004, sirven para establecer la correspondencia del relato
con datos objetivos comprobables y poderle reconocer coherencia,
solidez y concordancia.

VALORACION DEL TESTIMONIO A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS
TECNICO-CIENTIFICOS EN LA VIRTUALIDAD

Para el ano 2020 varios paises adoptaron medidas sanitarias para frenar
la transmisién y prevenir la propagacion de la enfermedad infecciosa
respiratoria causada por la nueva cepa del coronavirus (en adelante,
COVID-19). Seguin la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante,
OMS) existe suficiente evidencia para indicar que esta nueva enfermedad
respiratoria se transfiere de persona en persona por medio de goticulas
que salen de nariz o boca de una persona infectada al toser, estornudar
o hablar (OMS,2020). Un alto nimero de personas infectadas padecen
una enfermedad respiratoria leve y se recuperan con el paso del tiempo,
pero en otros casos puede ser mas grave y causar la muerte. La velocidad
de propagacion de este virus traspasa fronteras geograficas, de ahi que
el director general de la OMS lo calific6 como una pandemia e invito a
los paises a adoptar medidas extraordinarias, estrictas y urgentes para
frenar sus efectos devastadores en la poblacion mundial (OMS, 2020).

Las medidas adoptadas para combatir los efectos del COVID-19 en la
poblacién mundial no se hicieron esperar, hasta el punto de que se
ordenaron aislamientos obligatorios y muchas actividades cotidianas
sufrieron fuertes cambios, una de estos fue la presencialidad en los
diferentes despachos judiciales, ya que ante un inminente contagio
la administracién de justicia debi6 adoptar la modalidad virtual
para no suspender sus servicios y afectar el derecho al acceso a la
justicia. De ahi que la pandemia ocasioné un cambio de paradigma
en la modalidad de llevarse a cabo las diligencias, hasta el punto de
llegar a modernizarla, ya que se comenzaron a emplear los medios
tecnologicos en los diferentes procesos judiciales.
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En materia penal se comenzaron a realizar de manera paulatina
las diferentes audiencias por medio de aplicaciones tecnolégicas.
Sin embargo, se generaron nuevos debates académicos como lo fue
el principio de inmediacion del juez, especialmente al momento de
valorar la credibilidad del testimonio. Es asi como, un sector afirmo
que no se puede valorar el comportamiento del testigo en el juicio al
momento de rendir la declaracién, sus respuestas y personalidad en
la virtualidad; pues para este sector la no presencia del testigo en la
sala de audiencia en donde el juez lo pudiese observar y llegar a un
sano raciocinio sobre la credibilidad del testimonio resulta imposible.

Los principales argumentos por los cuales se oponen a la virtualidad
tienen que ver con la posibilidad de que el testigo le mienta al juez, la
declaracion pueda estar viciada, la posibilidad de no valorar el lenguaje
no verbal del declarante, la falta de acceso a internet en todas las partes
del pais, etc. Estos aspectos, sin lugar a duda generaron unos nuevos
retos para los jueces, los cuales tuvieron que comenzar a adoptar medidas
para controlar las audiencias y garantizar un debido proceso para el
investigado. Entre estas medidas se impuso la obligaciéon de mantener
la camara encendida de las partes e intervinientes en el proceso penal,
especialmente del declarante cuando este deponiendo en juicio oral.

Esta medida se adopta con la finalidad de que el juez pueda observar
al testigo y pueda valorar aquellos aspectos que se valoraban en la
presencialidad, es asi como se han tratado de flexibilizar y adoptar los
criterios de valoracién a una nueva realidad que nos trajo la pandemia
del COVID-19. Sin embargo, los principios técnico-cientificos siguen
siendo los criterios bajo los cuales el juez debe valorar la declaracién
del testigo, adaptados a una nueva realidad como lo es la virtualidad.

Aunado a lo anterior los jueces al momento de valorar la credibilidad de los
testigos tienen que lograr inferir de los demas medios de prueba debidamente
allegados e incorporados en el proceso penal que lo manifestado por el
testigo goza de credibilidad, es asi que al momento de valorar las pruebas
las debe analizar en conjunto aplicando los postulados de la sana critica, de
ahi que partiendo de estos postulados esta en la capacidad de reconocerle
credibilidad al testimonio o por el contrario no tenerlo en cuenta para adoptar
la decision que considere ajustada a derecho.

Segun la Ley 599 de 2000, en la conducta punible pueden concurrir
los autores y los participes. Autor, es quien lleva a cabo la conducta
tipificada en la ley por si mismo o utilizando a otro como instrumento.
A su vez, puede ser autor quien obra en representacion de una persona
juridica. En cambio, los participes son el determinador y el complice.
El primero incita a otro a desarrollar la conducta antijuridica y el
segundo ayuda a que se cometa un hecho delictivo o presta una ayuda
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posterior. Sin embargo, el legislador establecié una nueva figura a la
cual le reconoci6 la calidad de interviniente dentro del articulo de
los participes, con el propésito de sancionar, aunque con pena mas
benigna, al sujeto que no cuenta con las calidades especiales definidas
en el tipo penal lleva a cabo la conducta punible.

La probabilidad de verdad sobre la comision de un delito y sus
posibles responsables, es decir, la autoria y participacion, se deben
lograr inferir de manera sana de los medios probatorios debidamente
allegados e incorporados en el proceso penal, es asi como el testimonio
es el medio de prueba mas importantes en el SPOA adoptado en
Colombia. De ahi que la valoracion que deben realizar los jueces
en medio de la virtualidad demanda la aplicacion de los principios
cientificos adoptados a una nueva realidad, es asi como cuando un
testigo al momento de deponer no mire la camara no significa que este
mintiendo o si voltea a mirar a otro lado, se puede inferir que esta
siendo constrenido por un tercero a declarar en determinado sentido.

No se puede desconocer que la virtualidad demanda una mayor concentracion
por parte del juez para adoptar las medidas correctivas respecto de la
persona que esta deponiendo con la finalidad de lograr que la declaracion
sea lo mas natural, concreta, detallada y sensata. No obstante, la virtualidad
ha significado un paso a una justicia moderna, con mayor accesibilidad,
ya que el niumero de audiencias que no se pueden realizar o aplazar ha
disminuido, es asi como factores externos como la falta de un recinto
adecuado para llevarlas a cabo a dejado de ser una causa de aplazamiento.
También, las partes e intervinientes ya no deben esperar largas horas para
llevar a cabo la diligencia ya que se encuentran a un clic de ingresar a una
sala y desarrollarse la diligencia sin ningin contratiempo.

CONCLUSIONES

La evaluacion de la fiabilidad del testimonio en la virtualidad por parte de los
juzgadores para arribar a un convencimiento mas alla de toda duda sobre
la autoria y participacion del investigado debe seguirse bajo los principios
técnico cientificos establecidos por el legislador como criterios para la
correcta valoracién del testimonio. Los cuales deben ser analizados por los
jueces a la luz del método de la sana critica para arribar al convencimiento
necesario para la emisién de la sentencia a que haya lugar. No obstante,
estos postulados fueron disenados en una realidad totalmente diferente a
la que se vive hoy en dia, sin embargo, se deben flexibilizar y adaptarse a
la nueva realidad que se vive en la administracién de justicia.

El uso de las nuevas tecnologias de la informacién y comunicaciéon
permite a la administracion de justicia un proceso de modernizacién,
de ahi que para hacer frente a esta nueva realidad en Colombia
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se adoptd la Ley 2213 de 2022, la cual mantiene la virtualidad en
las diferentes actuaciones judiciales. Esta nueva ley introduce
modificaciones claves a la manera en la que se llevan los procesos
a saber: i) la participacion virtual en las actuaciones judiciales; ii)
envi6 de memoriales de manera virtual; y iii) la posibilidad de acceder
a las piezas procesales del expediente de forma digital. Este avance
normativo, es una muestra de que la virtualidad es un excelente aliado
en el acceso a la administracién de justicia.
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RESUMEN

Esta investigacion hablara sobre el sindrome de alienacién parental
(SAP) el cual fue creado por Richard A. Gardner, como respuesta
a rupturas conyugales conflictivas y traumaticas, se trata de
una tipologia de violencia ejercida por el padre o la madre que se
podra identificar como alienador, sobre su hijo menor de edad, el
cual genera un impacto negativo del NNA sobre su padre ausente o
también llamado alienado, la forma con la cual es ejercido el SAP
es por medio de hechos falsos que nunca ocurrieron o por frases o
comentarios malintencionados del padre alienador. Por esta razon se
busca articulacion en los procesos de custodia y visita de NNA de la
ciudad de Ibagué con veras a identificar la vulneracion a sus derechos,
mediante una recoleccion de datos en la que se individualiza los
derechos vulnerados en estos procesos, posterior, se realizan una serie
de entrevistas a autoridades administrativas y judiciales, en la que se
busca reconocer si este concepto es conocido y la importancia que
tiene para los procesos que se llevan, puesto que en investigaciones de
este tipo se ha encontrado que los comportamientos mas comunes de
los NNA son, rechazo sin motivo alguno y que generan reacciones sin
fundamento, el nifio no desea estar cerca a su padre alienado hasta
el punto de tener reacciones agresivas, también puede desencadenar
depresion, baja autoestima, entre otros, es por eso que se hace
necesario introducir este sindrome a la legislacién colombiana y que
cuente con su respectiva regulacion.

Palabras claves: Alienador, alienante, comportamientos, nifos nifias y
adolescentes, procesos, sindrome de alienaciéon parental, violencia.
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ABSTRACT

This research will talk about the parental alienation syndrome (SAP)
which was created by Richard A. Gardner, as a response to conflictive
and traumatic marital breakups, it is a typology of violence exercised by
the parent who can be identified as alienating, on his minor child, which
generates a negative impact of the child on his absent parent or also
called alienated, the way in which the SAP is exercised is through false
facts that never happened or by malicious phrases or comments of the
alienating parent. For this reason, articulation is sought in the processes
of custody and visitation of children and adolescents in the city of Ibague,
in order to identify the violation of their rights, through data collection in
which the rights violated in these processes are individualized, followed
by a series of interviews with administrative and judicial authorities,
in which it is sought to recognize whether this concept is known and
the importance it has for the processes that are carried out, Since in
investigations of this type it has been found that the most common
behaviors of children and adolescents are rejection without any reason
and that generate unfounded reactions, the child does not want to be
close to his alienated parent to the point of having aggressive reactions, it
can also trigger depression, low self-esteem, among others, that is why it
is necessary to introduce this syndrome to the Colombian legislation and
that it has its respective regulation.

Keywords: Alienator, alienating, behaviors, children and adolescents,
processes, parental alienation syndrome, violence.

Sumario: I. Introducccioén. II. Planteamiento del problema. III. Pregunta
de investigacion. IV. Justificacion. V. Objetivos. VI. Marco teoérico.
VII.Antecedentes. VIII. Metodologia de la investigacion. IX. Referencias.

INTRODUCCION

La presente investigacion busca desarrollar él como en los procesos de
custodia y visita, se maneja el concepto de alienacion parental para los
nifnos, ninas y adolescentes en la ciudad de Ibagué, puesto que este tema
no esta regulado en el sistema juridico del pais, sin embargo no por ello
quiere decir que no se den estos casos, es por esto que el objetivo de nuestra
investigacion es el analizar las articulaciones del concepto de alienacion
parental en los procesos de custodia y visita de NNA en la ciudad de Ibagué
y que asi podamos identificar las posibles vulneraciones de derechos que
se puedan presentar. Como es sabido, la alienacion parental se refiere a un
conjunto de conductas negativas que tiene el padre que esta al cuidado del
NNA, para con este y el otro progenitor, es por ello que se busca determinar
que posibles derechos se le estan vulnerando a las partes afectadas, ademas
de ver el concepto desde un aspecto social y juridico lo cual nos permitira
tener una vision mas amplia de este, asimismo entrar a revisar los casos
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en los que se ha desarrollado el concepto con la intencion de que podamos
ver el manejo que hasta el momento se le ha dado, aun sin estar regulado,
y ademas que se podra realizar el analisis comparativo con aquellos paises
que han adaptado y tipificado este concepto a su legislacion, lo cual nos
permitira alcanzar los objetivos.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El sindrome de alienaciéon parental clasifica como un tipo de violencia
psicolégica. En esos casos, “el padre o madre que tiene la custodia o
cuidado de su hijo menor de edad ejerce un acto de manipulacion
con la intencién de obstaculizar o destruir la relacién filial con el otro
progenitor”, en la mayoria de los casos, se ha identificado una motivacion
de venganza. “Se trata de castigar a la ex pareja. Este tipo de conducta se
da frecuentemente en procesos como custodia y divorcio”, (Argote, 2021).
A pesar de ser un tema tan importante y que ya empez6 a ser tratado por
los jueces de nuestro pais indirectamente, es importante aclarar que no
esta regulado, si bien se conoce el término de este sindrome, realmente
no esta tipificado, por lo cual no existe sancién alguna para aquel que
lo cause, lo que es una falencia del ordenamiento juridico nacional, por
cuanto se logra demostrar dentro del proceso judicial una conducta que
tiene una intencion de dafio.

Luego de analizar la jurisprudencia de distintos paises que ya
incorporaron este “nuevo” concepto en sus ordenamientos juridicos,
estos lo han llegado a considerar y lo han anadido a su legislacién como
delito de violencia intrafamiliar, debido a que es un tema que se ve mucho
en los despachos judiciales y que perjudica drasticamente al padre que
no tiene la custodia del menor. Por ello en estos paises se ha adaptado
este nuevo término y ha provocado que tenga consecuencias legales,
por ser danino para el progenitor, y ademas de ser un comportamiento
que afecta gravemente a los NNA. En la sentencia STC 16106/2018 se
dice que; El comportamiento manipulador de los padres hacia los hijos,
corresponde a un tipo de violencia de género en donde la victima no es solo
el menor involucrado, sino también el progenitor que se ve injustamente
vilipendiado por el ex compafero transgresor. (Corte Suprema de Justicia
de Colombia STC 16106, 2018)

La corte constitucional ya menciona este concepto en la Sentencia
T-311/17, que habla de la alienacion parental como “una forma
especifica y sutil de maltrato infantil”, en este sentido del sindrome de
alienacién parental, permite deducir que es un problema que se puede
dar en cualquier tipo de separacion de parejas con hijos, es decir, a pesar
de que haya sido de mutuo acuerdo o haya habido conflictos a la hora
de esta, la persona que queda con la custodia y cuidado del menor, al ver
que la otra persona empieza una nueva relaciéon puede empezar a crear
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un nuevo concepto al hijo sobre su otro progenitor, o las parejas que se
separaron en conflicto empezaran sin razén alguna a influir también en
los pensamientos del nifio, para asi poner en contra y dafar el juicio del
NNA, creandose una imagen completamente diferente del padre o madre.

La idea es proponer ante la doctrina colombiana la viabilidad de castigar
este sindrome y adecuarlo a las leyes del pais para que sea un hecho
punible, puesto que estudios muestran que; incluso es posible identificar
diferentes niveles de intensidad en el rechazo que muestran los nifios y
nifas afectados por el SAP las cuales se muestran de la siguiente manera:
e El rechazo leve
Se evidencian signos de desagrado en la relaciéon con el padre o
la madre. No hay evitacién y la relacion no se interrumpe.
e El rechazo moderado
Existe una manifestacion de no querer ver al padre o la madre. El
rechazo se generaliza a su entorno familiar y social. La relacion
se mantiene por obligacién o se interrumpe.
e El rechazo intenso
El rechazo adquiere caracteristicas fébicas con fuertes
mecanismos de evitacion. Puede aparecer sintomatologia
psicosomatica asociada. (C. Segura, 2006)

En este estudio superponen dos tipos de rechazo en funciéon del
momento en que aparecen: primario y secundario, el primero hacia
referencia directamente al momento inmediato de la separacién, y el
segundo ya es donde hay una buena relacion posterior al divorcio pero
en cualquier momento el NNA la puede romper, claro esta y como se
mencionaba anteriormente en razén a las mentiras infundadas por el
padre alienante. Es por esto que al no estar regulado en este pais, el
padre queda de algin modo desamparado por la ley y lo que es ain mas
importante, se le vulneran los derechos al menor, puesto que pueden
llegar a causarle danos emocionales y psicologicos, también esta el
hecho de que no podra tener su propia percepciéon sobre el progenitor y
por ende los vinculos con este podrian llegar a ser nulos.

PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢En los procesos de custodia y visita de nifios, nifias y adolescentes de
la ciudad de Ibagué se desarrolla el concepto de alienacién parental?

JUSTIFICACION

La alienacion parental es un conjunto de conductas negativas que
tiene el padre que tiene la custodia y cuidado del NNA con este mismo
y con el otro progenitor, este tipo de conductas, de inicio, se da en el
“nucleo familiar” pero al ser parte de un proceso destructivo, provoca
que tenga proyeccion y repercusion social.
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La idea de esta investigacion es ampliar este concepto, y lograr entrar
a revisar los diferentes derechos que se le vulneran a los menores
involucrados, puesto que en diferentes paises donde este término
ya ha sido adaptado en la jurisdiccién, y donde se ha entrado a
estudiar se han dado cuenta que; ante la simple presencia fisica del
progenitor rechazado se han percibido, reacciones de ansiedad, crisis
de angustia y miedo a la separacién; ademas de atravesar diferentes
situaciones que los hacen sufrir maltrato emocional, los problemas
mas frecuentemente detectados son:
o Trastornos de ansiedad
e Trastornos en el suefio y en la alimentacién
e Trastornos de conducta
— Conductas agresivas
— Conductas de evitacion
Utilizan lenguaje y expresiones de adultos
Dependencia emocional
¢ Dificultades en la expresién y comprensién de las emociones

En efecto, en el anterior estudio se ha evidenciado que se le causa al
menor violencia psicologica, afectaciones emocionales y demas dafos,
que son perjuicios que no deberia sufrir por ningtin motivo un NNA, y
menos si es por un problema que tienen sus padres, y que estan afectando
directamente sus derechos, pues son sus progenitores quienes deberian
solucionar los conflictos entre ellos, sin necesidad de involucrar al menor.

Asimismo este sindrome es causado por uno de los padres del NNA,
es decir que hay una parte que lo causa, y otra que es perjudicada
por ello, este estaria siendo sometido a vivir distintas situaciones, de
rechazo y desprecio de parte del NNA donde le demuestra, odio, rabia,
resentimiento, miedo, que evidentemente ha sido infundado por el
padre alienante, que muchas veces no permite ni siquiera que haya
alglin contacto, convivencia o relacién, aunque este lo tenga permitido.

Principalmente lo que se quiere al proponer la formalizacién de la
Alienacion parental como una sancion, es que se le garantice al menor
vivir en un ambiente sano, que este pueda tomar sus propias decisiones
respecto a lo que piense, que el mismo sea quien cree la imagen sobre sus
padres y pueda tener los vinculos que €l quiera y necesite, que tenga sus
espacios de esparcimiento y convivencia adecuados con sus padres, sin
tener que escuchar a los demas opinar sobre lo que es o no su progenitor.
Ademas de respetarle el derecho al otro padre de ver a su hijo, aprovechar
y disfrutar del tiempo destinado a ellos, sin que tenga que tratar con
desprecios y rechazos y por tltimo proporcionar una sancion a aquellos
padres que, con intencién de danar al otro padre, le causan un dano
psicologico a su hijo creandose ideas erradas sobre este.
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OBJETIVOS
Objetivo General

Analizar la articulacién del concepto de alienacién parental en los
procesos de custodia y visitas de nifos, nihas y adolescentes de la
ciudad de Ibagué e identificar la posible vulneraciéon de derechos.

Objetivos especificos

1. Determinar el concepto de alienacion parental desde un aspecto
social y juridico.

2. Revisar y analizar los procesos de custodia y visita de nifios,
nifas y adolescentes de la ciudad de Ibagué en donde se ha de-
sarrollado el concepto de alineacion parental.

3. Describir los posibles derechos que se vulneran a los nifios y
padres, al no articular la alienaciéon parental.

4. Realizar un analisis comparativo de las legislaciones extranjeras
que han tipificado la alienaciéon parental.

MARCO TEORICO

El estudio de la alienacion parental para establecer su viabilidad de
formalizacion en Colombia es el objeto de esta investigacion, puesto
que se quiere llegar a establecer las diferentes definiciones que se le
han dado a este concepto, ademas de entrar a revisar los derechos que
se le vulneran a las personas perjudicadas por este sindrome, para
poder determinar si se puede incorporar este término como sancion
legal en el ordenamiento juridico colombiano, para ello es importante
definir conceptos claves de esta investigacion, las cuales seran;
Sindrome de alienacion parental, Padre alienante, Padre alienado,
Derechos vulnerados, Incorporacion del delito en otros paises.

Sindrome de alienacion parental

Laalienacion parental consiste enlas conductas quellevaacabo el padre
o la madre que tiene la custodia de un hijo o hija, e injustificadamente
impide las visitas y convivencias con el otro progenitor, causando en
el niflo o nina un proceso de transformacion de conciencia, que puede
ir desde el miedo y el rechazo, hasta llegar al odio. (Comision Nacional
de los Derechos Humanos, 2011)

ANTECEDENTES

El término sindrome de alienacion parental, fue urdido por el médico
estadounidense Richard Gardner, quien lo cita por primera vez en una
publicacién en el ano 1985, definido como: “...un lavado de cerebro” al
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cual uno de los padres «generalmente la madre» somete al hijo, en contra
del otro progenitor «generalmente el padre» logrando de este modo alienar.
(Instituto de Las Mujeres). Richard Gardner durante afios y a través de sus
libros uso este concepto reiteradas veces, lo tomaba como relevante puesto
que afirmaba que afectaba gravemente a la salud de los nifios.

Otros autores como Aguilar lo definen como un trastorno caracterizado por
un conjunto de sintomas que resultan del proceso por el cual un progenitor
transforma la conciencia de sus hijos, mediante distintas estrategias, con
objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro progenitor.

Bolanos entiende el SAP como un sindrome familiar en el que cada uno de
sus participantes tiene una responsabilidad relacional en su construcciéon
y por tanto en su transformacién; teniendo en cuenta que el elemento
principal es el rechazo mas o menos intenso de los hijos hacia uno de los
conyuges, propone modificar la nomenclatura clasica de Gardner por la de
Progenitor Aceptado y Progenitor Rechazado. (C. Segura, 20006)

Padre alienador

El progenitor alienador, es aquel que provoca este sindrome, el
encargado de crearle una percepciéon distinta al menor sobre su
padre, puede tener éxito en sabotear cualquier tipo de recuperacion
de la relacion del hijo con el progenitor alienado, provocando un
empeoramiento del desorden. (Huerta)

Padre alienado

Aquel padre que ha sido afectado por el progenitor alienante, puesto
que con sus mentiras ha logrado que el menor de alguna manera tenga
un rechazo hacia él.

Derechos vulnerados
Derechos del menor

De acuerdo al tema planteado en esta investigacion, es importante
mencionar los derechos individuales que se le vulneran al menor, al
ser abordado por el progenitor alienante, y que estan establecidos
en el codigo de infancia y adolescencia en la Ley 1098, los cuales
consideramos que son:

e Articulo 17. Derecho a la vida y a la calidad de vida y a un
ambiente sano.
Articulo 18. Derecho a la integridad personal.
Articulo 22. Derecho a tener una familia y a no ser separado de ella.
Articulo 23. Custodia y cuidado personal.
Articulo 30. Derecho a la recreacion, participacién en la vida
cultural y en las artes.



115

APLICABILIDAD DEL SINDROME DE ALIENACION PARENTAL EN LOS PROCESOS DE CUSTODIA Y
VISITAS DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES EN LA CIUDAD DE IBAGUE

Incorporacion del delito en otros paises

Estos son los paises que han incorporado el concepto como delito:
Brasil: Ley N° 12.318/10 de 26 de agosto de 2010 Contra la Alienacién
Parental.

Argentina: Codigo penal, Ley 24.270 Configurase delito al padre o
tercero que impidiere u obstruyere el contacto de menores de edad con
sus padres no convivientes

Bolivia: Articulo 246°.- (sustraccion de un menor o incapaz). El que
sustrajere a un menor de diez a seis aflos o un incapaz, de la potestad
de sus padres, adoptantes, tutores o curadores, y el que retuviere al
menor contra su voluntad, sera sancionado con privacion de libertad
de uno a tres anos.

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
Enfoque de la investigacion

El enfoque de la investigacion de este proyecto es cualitativo debido
a que este método se enfoca en la recopilacion de datos de manera
hermenéutica y etnografica, esto con el fin de obtener resultados
con sujetos que viven y experimentan estos fenéomenos, buscando
asi obtener los datos e informacién necesaria para contestar el
planteamiento del problema y asi cumplir con los objetivos de esta
investigacion. Vamos a implementar la forma de estudio etnografica de
forma que se buscara por medio digital los juzgados de familia de la
ciudad de Ibagué y se revisaran los casos de custodia y visitas, en que
los jueces han tratado el concepto de alienacién parental, del mismo
modo investigaremos cuales fueron los derechos que se le vulneraron
a los NNA, revisando las situaciones que mas se repiten y las mas
inusuales, para asi poder llegar a una conclusion y determinar si
se deberia aplicar este concepto para todos los casos de la misma
naturaleza. Después de identificar los casos en los cuales se evidencio
que el juez utilizé este término, pasamos a la siguiente parte en el cual
se pretendera solicitar permiso al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF), para poder realizar entrevistas y encuestas a los
defensores de familia y al personal psicologico sobre la aplicacion y
empleo de este concepto al momento de recibir al NNA involucrado.

Alcance de la investigacion

Segun lo planteado anteriormente, la naturaleza de esta investigacion
empezara por ser descriptiva, puesto que se requiere iniciar por una
obtencion de datos, conceptos e informacion, pero conforme se avance,
sera un estudio explicativo, pues se buscara responder a preguntas
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como: ¢sconoce el concepto de alienacidén parental, si es asi, cree que
es favorable su implementacién al ordenamiento juridico del pais?,
¢como se aplica este concepto a los procesos que se llevan en el ICBF?
écree que es importante la regulacion de este sindrome?, de este modo
poder comprender y poder proponer una soluciéon a las problematicas
y vacios que se encuentren.

Diseiio de la investigacion

Con el fin de contestar la incognita presentada en la preguntada
formulada el disefio de este estudio se basara en la investigacion
cualitativa en la ciencia juridica la cual combina dos métodos como lo
son el método hermenéutico, el cual se ocupa de descubrir el significado
de toda expresion de la vida humana y el método etnografico es aquel
que se aplica para estudios en el conocimiento de grupos étnicos, racial,
por cuanto forman un todo donde los conceptos de sus realidades a
estudiar adquieren significados especiales, su modo de vida.

La poblacién que se tendra en cuenta para dicha investigacién, son
los jueces de familia, comisarios de familia y defensores de familia
que posiblemente conozcan de los procesos de custodia y visita de
NNA en la ciudad de Ibagué, puesto que se entrara a revisar si se les
han vulnerado sus derechos en estos casos en los que el sindrome de
alienacion parental ha estado presente.

Recoleccién de datos

Se hara la recoleccion de datos individualizando los derechos
vulnerados en los procesos de custodia y visitas de NNA, luego de
obtener estos datos de los procesos que se encuentren en los juzgados
de la ciudad de Ibagué, se haran las siguientes preguntas a los
funcionarios y psicélogos del ICBF:

e ¢Conoce el concepto de Alienacién parental, sies asi, cree que es
favorable su implementacion al ordenamiento juridico del pais?
¢Como se aplica este concepto a los procesos que se llevan en el ICBF?
¢Cree que es importante la regulacion de este sindrome?

o :Este sindrome (SAP) se presenta mas en la pareja, hombre o
mujer de la relacion?

Entrevista semiestructurada

Se pretende solicitar permiso a Jueces y al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF), para poder realizar entrevistas y encuestas
a los defensores de familia y al personal psicolégico sobre la aplicacién
y empleo del concepto Sindrome de alienacién parental al momento
de recibir al NNA involucrado en este tipo de casos.
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En este sentido la siguiente entrevista se va a realizar con el fin de
obtener informacién especifica sobre que conceptos manejan los jueces
de familia, comisarios de familia, defensores de familia y psic6logos
del instituto colombiano de bienestar familiar (ICBF) en el tema de
alienacion parental.

El objetivo principal de la entrevista es obtener resultados sobre si en
los procesos de custodia y visita de los nifios, ninas y adolescentes de
la ciudad de Ibagué manejan este sindrome y si consideran que los
padres utilizan este método como forma de violencia intrafamiliar.
e ;Conoce el concepto de alienacién parental, sies asi, cree que es
favorable su implementacion al ordenamiento juridico del pais?
e Como se aplica este concepto a los procesos que se llevan en
el ICBF?
¢Cree que es importante la regulacién de este sindrome?
¢Este sindrome (SAP) se presenta mas en la pareja, hombre o
mujer de la relacion

Posibles hipotesis

Después de verificar todos los hallazgos encontrados, verificar los
derechos vulnerados y luego de analizar en los casos de custodia
y visitas en los que el SAP se hizo presente para poder resolver
o argumentar una soluciéon a dicho proceso, podemos observar
que es viable incorporarse este sindrome como hecho punible a
nuestro ordenamiento juridico.

Este sindrome se esta volviendo algo comun en nuestra sociedad ya
que se pudo evidenciar el alto nimero de parejas jovenes que hoy
en dia se separan de sus parejas y emplean este tipo de violencia
sobre el nifio y el padre afectado para asi obtener un beneficio, ya sea,
economico, mental, sociologico.

El SAP a largo plazo si no se controla de manera adecuada puede
ser de los principales delitos que se pueden evidenciar en violencia
intrafamiliar debido a su alta utilizacion de este en los problemas que
se presentan en pareja.
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RESUMEN

Con la aparicion en México de la pandemia Covid-19 resulté necesario
poner atencién a lo que la legislacion civil del Estado de Jalisco ha
venido contemplando sobre la teoria de la imprevision, por lo que ya
con la experiencia que tuvo en los primeros meses de dicha pandemia
es que se percaté que la legislacion civil no satisface las necesidades
que la sociedad actual necesita para poder sobrellevar nuevamente
los incumplimientos de contrato que surgieron por situaciones que no
pudieron preverse por ninguna de las ambas partes, ocasionando para
ambas tanto afectaciones juridicas como econémicas.

Palabras clave: teoria de la imprevision, contrato de arrendamiento,
negocios no esenciales, Covid-19.

ABSTRACT

With the arrival to Mexico of the Covid-19 pandemic it became necessary
pay attention to what the civil legislation of the State of Jalisco has been
contemplating on the theory of unpredictability, so that already with the
experience it had, the first months of the pandemic it was realized that
the civil legislation does not meet the needs that today’s society needs to
cope again the breaches of contract that arose from situations that could
not be foreseen by any of the parties, causing both legal and economic
affectations for both.

Keywords: Theory of unpredictability, lease contract, non-core business,
Covid-19.

Sumario: I. Introduccion. II. Contenido. III. Referencias bibliograficas

INTRODUCCION

Una vez que el Covid-19 fue declarada como pandemia, el gobierno
mexicano emiti6 medidas con el fin de evitar aglomeraciones y con
ello mitigar el contagio, siendo una de estas medidas la de suspender
actividades no esenciales. Una vez que los negocios no esenciales
comenzaron a cerrar sus puertas, estos dejaron de generar ganancias y



120

TEORIA DE LA IMPREVISION EN TIEMPOS DE PANDEMIA. SUS AFECTACIONES EN LOS CONTRATOS DE
ARRENDAMIENTO DE NEGOCIOS NO ESENCIALES

con ello, los que contaban con contratos de arrendamiento no pudieron
continuar con sus obligaciones contractuales ya que las condiciones
habian cambiado. Siendo asi, es que, la legislaciéon del Estado de Jalisco
Unicamente menciona que ante una situacion asi, el arrendatario tiene
derecho a rescindir el contrato sin penalidad alguna, sin embargo, los
arrendatarios no querian rescindir sus contratos, sino la reducciéon de
la renta, ya que las condiciones habian cambiado, al no conseguir ello,
muchos negocios quebraron.

En cuanto a los objetivos de la investigacion es el evaluar mediante
analisis las afectaciones tanto juridicas como econémicas derivadas
de la pandemia Covid-19 la necesidad sobre la restructuracion a
la legislacién del estado de Jalisco en cuanto a lo que deberia de
contemplar sobre la teoria de la imprevision.

CONTENIDO

Los contratos de arrendamiento hoy en dia se traducen como el
manifiesto escrito de voluntades, cuya finalidad es econémica, en el cual
por medio del contrato se terminan creando o transmitiendo derechos y
obligaciones, en la que por una parte se tiene al arrendador quien es la
persona que transmite un derecho, es decir, cede un bien o servicio a favor
de una segunda persona a la que se le denomina arrendatario, mismo
que queda obligado a pagar un precio cierto por el aprovechamiento de la
posesion que el arrendador otorga al arrendatario. Es preciso retroceder
a la historia en materia de contratos de arrendamiento para asi de esta
forma conocer el surgimiento de ellos como un acuerdo de voluntades
entre las partes que se relacionan en éste.

Amirante Luigui (1957, como se cité en Serrano Quintero, 201 1) hace mencién
que desentranar los origenes del contrato de arrendamiento puede resultar
una tarea bastante dificil, sin embargo, su surgimiento se puede ligar con el
nacimiento de la locatio conductio el cual es un contrato consensuado entre
ambas partes y de buena fe en el que uno de los contratantes denominado
“locator” se obliga frente a otro que se le denomina “conductor”.

Porotrolado, Gonzalez Alcantara (2021), comenta que los conocimientos
mas remotos que se tienen sobre el arrendamiento, se encuentran en el
derecho romano, sobre las instituciones contractuales denominadas
locatio operartum, locatio rei, y locatio operaris fasciendi, sin embargo
las figuras de la locatio, inicialmente fue practicada principalmente
en esclavos y animales, y ya hasta el siglo II A.C. fue cuando surgi6
la locatio en el arrendamiento de tierras y como consecuencia a ello,
es asi que en la época del Imperio, precisamente en Roma fueron
construidas magnas edificaciones con fines de uso habitacional, cuyo
fin, fue el comienzo de alquiler de viviendas.
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Se puede definir que durante el tiempo que el ser humano ha tenido un
espacio en la tierra, conforme va pasando el tiempo ciertas costumbres van
cambiando junto al tiempo, asimismo, la creatividad que fue evolucionando
en el ser humano han ido dejando atras las formas barbaras en las que se
involucraba con la sociedad, por lo que con su evolucién, las necesidades
fueron cambiando, tal como menciona Engels Federico (1999, como se cit6
en Simental Franco 2012) el ser humano para lograr subsistir requiere
del trabajo comun, de la suma de esfuerzos individuales en beneficio de la
colectividad, traduciéndose a un acuerdo de voluntades para asi lograr la
socializaciéon humana.

En la edad media se dio paso al contrato feudal, que, aunque fuese
primordialmente a palabra, mantiene un valor simbélico y representativo
entre el vasallo y el senor, porque incluso llevaban a cabo un tipo de
ceremonia para su celebracion, no fue hasta a partir del siglo XII donde
se sustituye este tipo de contrato por la realizacién de un documento
donde se realizaba la confesion del vasallo donde reconocia la relacion
que tenia con el sefior.

En cuanto al tema que se ocupa respecto a la forma en que eran realizados
los contratos en el México precolombino, Maximo Carbajal Contreras (1992)
hace referencia que en la época en mencion los contratos eran meramente
verbales, es decir, no requeria de formalismos, sin embargo, era necesaria
la presencia de testigos, los contratos de compraventa podian ser puros,
simples o a plazo. Algo interesante por rescatar en el estudio realizado
por el mencionado autor es que el comprador tenia en todo momento el
derecho a rescindir el contrato, devolviendo el bien adquirido y obteniendo
el precio pagado por ello. Existia ya desde este tiempo el contrato de fianza
y su objetivo era garantizar el cumplimiento de los otros contratos, el cual
consistia que, en caso de incumplimiento por el fiado, éste se convertia en
esclavo del acreedor, es preciso sefialar que este tipo de fianza de igual forma
era transmitida a los herederos. En materia de contratos de arrendamiento,
Unicamente su existencia era valida cuando existian tierras vacantes de
un calpulli, ello era forzosamente que perteneciera al clan azteca, el cual
estaba formado por conjuntos de familias de ascendencia similar y poseian
tierras comunales, asi como un gobierno interno y compartian una escuela
de formacién para guerreros jovenes.

En México, la evolucion de los contratos fue inspirada en los principios
de la escuela clasica para los codigos civiles del 70 y del 84, mismos
en los cuales se establecian los principios de la libertad contractual,
la intangibilidad de los contratos y la fuerza obligatoria. Como hace
mencion Aguilar Gutiérrez (sin fecha) fue la jurisprudencia la que
estipuld en forma perpetua los principios como que la voluntad de
las partes es la suprema ley en los contratos y que los contratos
legalmente celebrados deben ser fielmente cumplidos.
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Como se ha mencionado, anteriormente al no existir formalidades
en los contratos ni encontrarse dentro del marco de la legalidad, una
de las partes usualmente es la que se encontraba en desventaja del
otro, por ejemplo, en el contrato de compraventa, de cierta manera el
que compraba era el que tenia mayor beneficio ante el vendedor, ya
que éste podria rescindir el contrato en cualquier momento, asi como
pasaba en los contratos de arrendamiento, donde el arrendador de
igual forma siempre se encontraba por encima del arrendatario, tan es
asi que en caso de incumplimiento éste podria terminar sirviendo de
esclavo. Con la evolucion de los contratos denota la necesidad de crear
circunstancias en las que ambas partes puedan estar en balance en
cuanto a obligaciones y derechos se establezcan, es por ello por lo que
comienzan a existir diversas disposiciones en las que se va modificando
las formas de celebracion de contratos. Una situacion interesante que
de igual forma hace mencién Aguilar Gutiérrez (sin fecha) es que en las
leyes de arrendamientos del 11 de febrero de 1946, 30 de diciembre
de 1947 y del 24 de diciembre de 1948, disposiciones para el entonces
Distrito Federal, mediante el Diario Oficial de la Federacion con fecha
30 de diciembre de 1948, se establecio una congelacion sobre las rentas
y la prérroga indefinida en los contratos de arrendamiento, derogando
las disposiciones de los Cédigo Civil y Procedimientos Civiles que se
opusieran a dichos decretos, es ahi donde se hace menciéon sobre
salvaguardar los derechos de ambas partes, por lo que se considera
realmente la evolucion de los contratos en México.

Para que un contrato pueda denominarse como tal, para que se
pueda presumir sobre la existencia de un contrato, es necesario que
sean satisfechos algunos requisitos esenciales como lo puede ser la
voluntad de las partes, es decir su consentimiento, y el objeto por el
cual se va a contratar, ya que como el propio concepto del contrato
lo caracteriza como el acuerdo de dos o mas voluntades en la cual se
crean o transmiten derechos y obligaciones.

Asi pues, Bejarano Sanchez (2010) precisa que para la existencia del
contrato debe de emitirse la declaraciéon de voluntad por ambas partes
para poder celebrar el acto, a lo cual se puede denominar como el
consentimiento, en segundo plano es el contenido de sus voluntades,
es decir, a que se estan comprometiendo como puede ser la creacion
de derechos u obligaciones, ésta debe tener un contenido posible, una
conducta posible que de acuerdo a las voluntades establecida por las
partes, debera ser fisica y juridicamente posible, ya que de ser de un
contenido imposible no existe el contrato como tal. Existe un tercer
plano en el cual se expone la voluntad de las partes de manera de ritual,
de forma solemne que debe ser indispensable para constituir el acto,
sin embargo, en la legislacion mexicana no se incluye la solemnidad
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como requisito de existencia ya que no para todo contrato debe de
establecerse, sin embargo, existen actos juridicos como el matrimonio
donde la solemnidad debe de prevalecer.

Para la legislacion mexicana, el legislador ha enumerado una serie
de requisitos para la validez del contrato como debe de ser que la
voluntad debe de ser expresa tal como la ley exige, que dicha voluntad
carezca completamente de vicios entre las partes, que el objeto del acto
sea licito, tal como se ha expresado con anterioridad, que este objeto
sea posible, y por ultimo que las partes sean capaces para adquirir
derechos y obligaciones.

Para Bejarano Sanchez (2010) la manera en la que se manifiesta la
voluntad de las partes debe de ser el conjunto de elementos sensitivos
que envuelvan la declaracion de voluntad, y para tal sentido, todo
contrato deber tener necesariamente una forma. Cabe hacer mencién
que el autor expresa que existen algunos actos juridicos llamados
consensuales en los que la voluntad se expresa de cualquier forma,
pero existe por otro lado algunos actos juridicos en los cuales es
necesario realizar la manifestacion tal como lo estipula la ley.

Bejarano Sanchez (2010) menciona que la voluntad es fundamental
dentro del acto juridico, debiendo ser cierta y libre, dando como
resultado una manifestacion real y espontaneamente decidida,
entonces si dicha decisiébn proviene de una afirmacién errada
(denominada como el error), que dicha decision haya sido obtenida
mediante enganos (denominado como el dolo o la mala fe), o que
dicha decision ha sido generada con amenazas como bien puede ser
mediante violencia o temor, entonces dicha voluntad se encuentra
viciada, y es situacién suficiente para anular el contrato.

El tercero de los requisitos para que los contratos tengan validez es
que la ley exige que el objeto por el cual haya de realizarse un contrato
o el motivo que lleve a generar este acto juridico, es que dicho objeto o
motivo tenga un fin licito, es decir, que la conducta de aquel a lo que
se obliga y por qué se obliga, sea un acto posible, licito.

Es asi como se llega al analisis de la capacidad como uno mas de los
elementos primordiales para la validez del contrato, con ello quiere
decir que las partes que contratan sean capaces de poder adquirir
derechos y obligaciones, por lo que una persona juridica que se ha
obligado en dicho acto juridico, el contrato podra carecer de validacién.

Es importante mencionar que para llevar a cabo el acto juridico las
partes deben de gozar de su capacidad de goce, ser titular de un
derecho, pueden llegar a carecer de su capacidad de goce por poner un
ejemplo las personas que han sido sentenciada por delitos en contra
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de la propiedad, personas a las que se les ha limitado de conformidad
a lo estipulado por la ley su capacidad de goce. Asi pues, por el otro
lado de acuerdo a la capacidad de ejercicio, es posible poner como
ejemplo a un menor de edad, el cual no goza de esa capacidad de
ejercicio por si mismo, necesita de un tutor o representante que actae
bajo su representaciéon en el acto juridico, por lo tanto para que el
contrato pueda contener este tltimo elemento para su validez como es
la capacidad tanto de goce como ejercicio, es necesario que las partes
estén dotadas de plena capacidad para obrar, ya que sin alguno de
estos elementos, el contrato podra declararse nulo, por la falta de sus
elementos de validez.

La propia legislacion civil para el Estado de Jalisco establece que, para
el cumplimiento o el pago del contrato, debera ser la entrega del bien
o cantidad debida, o la prestacion de hacer o no hacer que se hubiere
prometido (Codigo Civil del Estado de Jalisco, 2021, Articulo 1577).

De las interpretaciones anteriores, se puede deducir que el
cumplimiento de los contratos termina siendo el pago de la obligacion
en que los sujetos se comprometen estipuladas en el acto legal, que
para ello, existen distintas formas de cumplimiento como puede ser
el cumplimiento a un plazo determinado o en tracto sucesivo, como
lo pueden ser los contratos de arrendamiento, en los cuales se llega a
estipular un pago por el arrendamiento de un bien inmueble, mismo
pago que se realiza en un cumplimiento sucesivo como generalmente
se sabe que en dichos contratos se estipula un pago cada cierta
temporalidad, y que sin embargo, en caso de incumplimiento es
necesario someter al arbitrio de un tribunal que determine o ya sea su
cumplimiento tal como se estipula o pago por los dafios y perjuicios
que se ocasionaron por alguna de las partes por su incumplimiento.

Paralainexistencia de los contratos Miramon Parra (sin fecha) establece
que se considera como inexistencia a la conducta del ser humano
que carece de existencia como un acto juridico para la doctrina del
derecho, es decir, cuando no se encuentra alguno de los elementos
esenciales para poder definir un acto juridico, la autora refiere que
un acto inexistente se puede confundir con la nada y por lo tanto el
derecho no puede ocuparse de €l, ya que un acto inexistente carece de
efectos juridico.

En los actos de nulidad se subclasifican en nulidad dominante o de
colmado derecho, y en nulidad relativa, pero para ello Miramén Parra
(sin fecha) hace mencion que la nulidad se da cuando si concurren
los compendios de existencia, pero de manera imperfecta y por tal
motivo el acto juridico no produce efecto legal, aun asi, es la autoridad
judicial la que determinara sobre la nulidad del acto. Ahora bien, para
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entender mas afondo sobre la nulidad, la autora explica que la nulidad
absoluto o de pleno derecho se origina cuando el acto juridico va en
contra de alguna norma que integre el orden publico, como puede
ser que el objeto del acto juridico sea ilicito, por otro lado, sobre la
nulidad relativa o anulabilidad, el acto juridico nace viciado desde
su concepcidn, sin embargo si produce plenamente sus efectos, pero
los cuales, una vez que alguna de las partes invoque la nulidad ante
autoridad competente, ésta declarara su nulidad, por ser apto de
convalidarse por ratificacién o por prescripcion.

Zamora y Valencia (2014) realiza una concepcion de lo que se considera
como un contrato de arrendamiento, donde menciona que es aquel
donde existen dos contratantes, los cuales uno de ellos es nombrado el
arrendador, este contratante es obligado al llevar a cabo la celebracion
del contrato de arrendamiento se obliga a conceder de manera temporal
la usanza y gozo de un bien al otro contratante que en este acto se le
denomina el arrendatario, mismo que al concederle el uso y goce de
manera temporal un bien, éste se obliga a pagar una contraprestacion
por un precio del que ambos contratantes se poner de acuerdo. De
igual forma, el autor menciona que los contratos de arrendamiento
se clasifican en tres supuesto, como mercantiles, administrativos o
civiles, en ese sentido es necesario realizar la distincién entre lo que es
en contrato de arrendamiento civil y el mercantil ya que se suele llegar
a confundir, por lo tanto el autor hace referencia que el mercantil recae
sobre muebles con un propoésito de especulacién mercantil, y por otro
lado, el contrato de arrendamiento civil recae sobre bienes muebles,
aun y cuando estos bienes muebles sean utilizados con propoésito
comercial, y por otro lado los de corte administrativo, corresponden
cuando los bienes que son objeto del contrato, atafien a la federacion,
a los estados o municipios.

Dominguez Martinez (2000) hace mencién que las partes en el contrato
de arrendamiento son dos, por un lado es el arrendador quien en primer
lugar le corresponde la obligacién de transmitir el uso o goce del bien
que sera objeto del contrato de arrendamiento, a la otra parte, por lo
que fruto de dicha transmisién le corresponde el derecho al pago de un
precio justo, también como segunda persona participante dentro del
contrato de arrendamiento, se encuentra el arrendatario quien dentro de
su participacion es su obligacién el pagar el precio pactado al arrendador,
teniendo el derecho correlativo del uso y goce del bien arrendado. También
es importante hacer mencién que el autor difiere en cuanto a igualdad de
las partes, puesto que menciona que en los contratos de arrendamiento
las partes se encuentran en condiciones totalmente opuestas, ya que el
arrendatario como parte del acto juridico, su participacién es meramente
para satisfacer una necesidad como lo es el de rentar un lugar para
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habitar, por lo tanto para satisfacer dicha necesidad lo orilla a contratar
en condiciones que probablemente por dicha necesidad puede llegar a
dudar que vaya a cumplir, y por el otro lado el arrendador como parte del
contrato de arrendamiento y como propietario del bien inmueble, tiene
una recuperacion de inversion nula, mencionando que es provocado por el
raquitismo economico de sus contratantes aunado a las medidas ofrecidas
por el orden legal, que dice busca el menor desequilibrio entre las partes.

Pérez Fernandez del Castillo (2019) seniala como primera obligacion del
arrendador que es el otorgar el uso o goce temporal de una cosa, el autor
senala que esta obligacion se establece como una obligacién de dar, de
conformidad a esta obligacion del arrendador, hace referencia que, de
acuerdo con la legislacion civil, si el uso del bien inmueble es suspendido
por reparaciones, el arrendatario podra solicitar la suspension o reduccion
de rentas, o bien, la rescision del contrato. Como segunda obligacién del
arrendador es el hacer entrega del bien arrendado, es decir, el arrendador
debe de entregar al arrendatario el bien en arrendamiento con todas las
pertenencias para su uso y estar en buen estado para el uso que se haya
estipulado en el contrato de arrendamiento. Una tercera obligaciéon es el
conservar el bien en el mismo estado en que la entrega, salvo el propio
deterioro que vaya sufriendo el bien durante el uso del arrendamiento, sin
embargo, haciendo todas las reparaciones necesarias y el mantenimiento
que se necesite para conservar el bien tal y como fue entregado. Como
cuarta obligacion del arrendador es no estorbar en el uso del bien, ya
que el arrendatario tiene derecho a utilizar el bien arrendado durante el
lapso que dure el arrendamiento, ello sin que el arrendador intervenga
en el sentido de que quiera alterar o modificar el bien. De igual forma,
debe de garantizar el uso pacifico del bien, pero con ello no quiere decir
que deba de responder por las sendas de hecho ni de abusar de la fuerza
de un tercero, que éste sin tener el derecho, impida el uso o gozo del bien
arrendado. Es obligacion del arrendador el responder por los defectos
ocultos que impidan el uso del bien arrendado, ello, aunque el arrendador
no los hubiese conocido o sean vicios sobrevinientes, siempre y cuando no
sean culpa del arrendatario. Y, por ultimo, es necesario que el arrendador
haga entrega de los recibos de la renta por cada mensualidad o pago que
realice el arrendatario como concepto del uso o goce del bien arrendado,
y a falta de ellos por mas de tres meses, se entiende que el pago ha sido
debidamente realizado por el arrendador.

Por otra parte, en cuanto a los derechos del arrendador, Gonzalez
Alcantara Carranca (2016) menciona que el arrendador tiene derecho
a recibir el pago de las rentas tal y como se haya estipulado en el
contrato de arrendamiento en cuanto forma, modo y lugar, asimismo,
tiene derecho a que el arrendatario le informe sobre dafios que el bien
inmueble sufra para que el arrendador realice las necesidades de
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reparacion necesarias, de igual forma, el arrendatario debe poner a su
conocimiento al arrendador sobre toda usurpaciéon o dano que el bien
haya sufrido a causa de un tercero, si en el contrato se haya establecido
pagar un precio de la rento mediante frutos y el arrendatario no lo
haya realizado en tiempo, el arrendador tendra derecho a exigirle que le
pague conforme al precio mayor que los frutos haya alcanzado durante
el tiempo del arrendamiento, en caso de algun incendio y que este sea
imputable al arrendatario, el arrendador tiene derecho a que le pague
los dafios que sufra el bien inmueble a causa del arrendatario, de igual
forma, tiene derecho a que el bien inmueble sea utilizado inicamente
conforme se haya escrito en el contrato de arrendamiento, también, en
dado caso de que el arrendatario haya realizado modificaciones al bien
sin consentimiento expreso del arrendador, éste tendra derecho a que
se restablezca al estado en que se encontraba al momento de haber sido
arrendado, ademas pagando los dafios y perjuicios ocasionados, por
ultimo, el arrendador tiene derecho a que en caso de que el arrendatario
no cumpla con sus obligaciones contractuales del pago mensual de las
rentas, se le pague los intereses moratorios que resulten.

Pérez Fernandez del Castillo (2019) expone que como una de las
primeras obligaciones hacia el arrendatario es el pagar la renta y para
ello debe de realizarlo en tiempo y forma conforme a lo que se plasmo
en el contrato de arrendamiento. El arrendatario segin el autor en
mencioén, también tiene la obligacion de conservar la cosa arrendada,
es decir, el arrendatario respondera por los danos ocasionados al
bien, toda vez que existe la presuncion de que los dafos que lleguen
a surgir fueron por culpa de éste, tal es el caso de un incendio, donde
se llega a presumir que fue creado por la negligencia del arrendatario,
sin embargo, podra demostrar con pruebas suficientes que haya sido
por causa de caso fortuito, fuerza mayor o vicios de la construccion,
en sentido contrario debera de responder por los danos. Como tercera
obligacion que tiene el arrendatario es que debe de utilizar el bien
conforme al uso estipulado en el contrato de arrendamiento, para en ese
sentido haya una causa de rescision de contrato por no cumplir el uso
convenido, es necesario que el cambio de uso u ocupacion sea diferente
de manera esencial. Es obligacion el realizar las reparaciones por los
deterioros que tengan poca importancia, como lo son los causados por
los individuos que se encuentran en propiedad durante el plazo del
arrendamiento, de igual forma, en conjugacién a esta obligacion se
encuentra que es obligacion del arrendatario el informar al arrendador
sobre las reparaciones que sean necesarias realizar, por lo que en
caso de que no dé aviso y sea omiso en realizar dichas operaciones
debera de pagar los dafios y menoscabos ocasionados por su omision,
otra de las obligaciones que también va ligada a éstas dos ultimas es
que en caso de una usurpacion o alguna novedad dafnosa ocasionada
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por un tercero, el arrendatario debe de dar informe inmediatamente
al arrendador, en caso contrario cualquier dano ocasionado, el
arrendatario debera de responder por ellos. El arrendatario no debera
de realizar modificaciones al bien inmueble en arrendamiento sin
antes tener el consentimiento expreso del arrendador, sin embargo,
en dado caso de que lo haga, al momento de devolver el bien, debera
de restablecerlo en el estado en el que le fue recibido, y ademas siendo
responsable de los dafios y menoscabos que dicha decision haya
ocasionado. Y, por ultimo, es obligacion del arrendatario el restituirle
el bien al arrendador, ello ya que la transmisién que le realiza es
sobre el uso y gozo temporal de la cosa y una vez fenecido el tiempo
del arrendamiento, el arrendatario debera de hacer entrega del bien
inmueble junto con el inventario si es que se realiz6.

Por otro lado, también debe de considerarse los derechos que tiene el
arrendatario y para ello Gonzalez Alcantara Carranca (2016) menciona
que el principal de los derechos del arrendatario es que se le haga
entrega del bien arrendado con todas las pertenencias y en buen estado
para el funcionamiento o fin con el que se haya arrendado y para los
plazos establecidos. De igual forma tiene derecho a que se le garantice
el uso y goce pacifico de la posesion que tendra por el arrendamiento
durante el tiempo que se haya establecido. En cuestion de reparaciones,
el arrendatario tiene derecho a que se le realicen las reparaciones que
necesite el bien inmueble y que sean necesarias para su ocupacion,
excluyendo los danos que sean causados por deterioros que son
ocasionados usualmente por las habitantes que estén ocupando el bien
inmueble, asi como de las obras que sean por mantenimiento para su
conservacion, funcionalidad y seguridad del inmueble.
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RESUMEN

El creciente reconocimiento legal del usuario en el sector de las
telecomunicaciones ha sido el reflejo de una continua revolucion
digital. Actualmente, el desarrollo exponencial de las Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones (TIC), obliga al derecho a renovarse
constantemente, en aras de establecer el régimen de proteccién de los
usuarios. Es por ello que, en el presente escrito se reflexiona y analiza
sobre la situacion juridica de aquella parte contractualmente mas débil:
El usuario. ¢Cuales son los derechos que el ordenamiento juridico le
confiere?, squé asimetrias existen entre este y el operador?, squé puede
hacer el derecho para garantizar una lozana y legitima proteccion?, son
interrogantes que se responden a partir de conocer el posicionamiento
de la doctrina contemporanea en la materia y el tratamiento normativo
de cada pais, cuya respuesta se plantea en el presente texto. Lo cual,
nos permitird examinar con pertinencia el funcionamiento de la relacion
trilateral en el sector telecomunicaciones, graficada en tres elementos
inescindibles: la autoridad reguladora, el operador (prestador del
servicio) y el usuario.

Palabras claves: Revolucion digital, TIC, derecho de las telecomunicaciones,
operador, usuario, reclamo.

ABSTRACT

The growing legal recognition of the user in the telecommunications sector
has been the reflection of a continuous digital revolution. Currently,
the exponential development of Information and Communication
Technologies (ICT), forces the Law to constantly renew itself, in order
to establish the protection regime for users. For this reason, this paper
reflects on and analyzes the legal situation of the contractually weaker
party: the user. What are the rights conferred by the legal system, what
asymmetries exist between the user and the Operator, what can the law
do to ensure a legitimate protection, are questions that are answered
from knowing the position of contemporary doctrine on the subject and
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the regulatory treatment of each country, whose response is raised in this
text. Which, will allow us to examine with relevance the functioning of the
trilateral relationship in the telecommunications sector, graphed in three
inseparable elements: the Regulatory Authority, the Operator (Service
Provider) and the User.

Keywords: Digital revolution, ICT, telecommunications law, operator,
user, complaint.

Sumario: I. Introduccion. II. Generalidades sobre los usuarios. III. La
relacion trilateral en el sector telecomunicaciones: La autoridad reguladora,
el operador (prestador de servicio) y el usuario. IV. Derechos de los usuarios
de los servicios publicos de telecomunicaciones. V. La situacién del usuario
del sector de telecomunicaciones. VI. Conclusiones. VII. Referencias
bibliograficas.

INTRODUCCION

Actualmente las personas nos intercomunicamos por medios modernos
de comunicacion, resultado de multiples métodos de expresion
desarrollados durante siglos. Las sociedades que se intercomunican entre
si han necesitado cada vez mas la agilizacion de sus comunicaciones,
especialmente para mejorar los procesos productivos, asi lo evidencian
estudios de organismos especializados como el BID y CEPAL, asi pues el
incremento del uso de la banda ancha incide significativamente en el PIB de
los paises de América Latina. Anteriormente los medios de comunicaciéon
de mayor uso eran el correo y el telégrafo, sin embargo, con la tecnologia
de vanguardia, su uso ha declinado, dando paso a otros sistemas mucho
mas sofisticados y efectivos que se adecuan a las exigencias modernas;
estamos y asistimos a la denominada “Revolucion 4.0”.

En este contexto, uno de los sujetos relevantes en la relacion de la prestacion
de los servicios de telecomunicaciones es el “usuario”, por lo que uno de
los caracteres que ha definido el “derecho de los consumidores” ha sido la
heterogeneidad de supuestos que son objeto de proteccion, son diversas
las prestaciones que pueden quedar englobadas bajo su marco normativo.
A esta gran transversalidad se agrega el plus de regulacion especifica al
cual han estado sometido a varios ambitos sectoriales concretos tales
como energia, telecomunicaciones etc. Desde sus inicios el legislador
plante6 quién debia ser el sujeto a tutelar con una especial regulacion:
las normas de proteccion de los consumidores. Sin embargo, la compleja
situacion de supuestos, cada vez mas diversos, y la distribucién material
de competencias en el ordenamiento juridico interno de los paises, han
encauzado el “derecho de consumo” hacia una regulacion parcialmente
sectorial que ha devenido adaptando algunas disposiciones protectoras de
aquella parte contractualmente mas débil en cada materia especifica.
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GENERALIDADES SOBRE LOS USUARIOS

¢Qué significa ser un usuario de telecomunicaciones? Las definiciones
sobre la persona usuaria son proliferas. Las nociones del término en
cuestion han variado a lo largo de los anos, de forma que, su acepcion
es el reflejo de una larga evolucion tecnolégica, acompanada de una
progresiva labor codificadora. En concreto, la Union Internacional de
las Telecomunicaciones (UIT), refiere que: “A lo largo de los ultimo
150 anos, la definicién del concepto de consumidor de servicios de
telecomunicaciones ha evolucionado sustancialmente” (2017, p.1).

Usuario final, abonado y cliente, son algunos de los términos por
los cuales se denominan a los usuarios de telecomunicaciones en el
derecho latinoamericano. Habiendo realizado un mapeo en distintos
instrumentos legales y normativos de 7 paises de Latinoamérical,
encontramos un total de 19 definiciones relacionadas a la persona
usuaria o consumidora. Conviene destacar que, en la mayoria de estas
legislaciones, la acepcion del término se reduce a dos escenarios.

Por un lado, el usuario visto como una persona que utiliza un servicio
de telecomunicaciones como destinatario final. Bajo esta logica, se
regula en Argentina, México y Panama. En el contexto costarricense,
la definicion cambia el verbo ‘utilizar’ por ‘recibir’. Mientras que
Nicaragua?, Peri y Republica Dominicana optan por la perifrasis
verbal ‘tiene acceso’.

Dicha regulacién se acompasa con la premisa expuesta por Acedo
Penco (2012), en la que el consumidor es identificado como destinatario
final de bienes y servicios. En este sentido, se hace alusién a las
distintas clasificaciones y subclasificaciones de servicios publicos de
telecomunicaciones, a los que el usuario puede adquirir, utilizar o
disfrutar como receptor final de los mismos.

En un segundo escenario, cuando las disposiciones legales incorporan
el término de ‘abonado o cliente’, aluden a una persona fisica o juridica
que esta vinculada contractualmente con un operador o prestador
de servicios de telecomunicaciones. Asi lo recepta el ordenamiento
de Argentina, Costa Rica, Panama, Pert y Republica Dominicana.

1 Los ordenamientos juridicos en analisis, refieren a la Republica de Argentina, la Republica de
Costa Rica, los Estados Unidos Mexicanos, la Republica de Nicaragua, la Republica de Panama,
la Republica del Perd, y la RepUblica Dominicana.

2 A nuestro parecer, el caso del derecho nicaragiiense es excepcional. Veamos que, de conformidad
a la Ley No. 200, Ley General de Telecomunicaciones, sobre la definicion de usuario: “Es toda
persona natural o juridica que, mediante el uso de un equipo terminal, tiene acceso autorizado a
un determinado servicio de telecomunicaciones” (Art. 74). Al hilo de ello, dentro de esta definicion,
se considera usuario, siempre y cuando, ocupe un “Equipo terminal telecomunicaciones”, antes
denominado bucle de abonado, en materia de telefonia basica. Por consiguiente, es necesario
que dicha definicion se armonice ante los nuevos contextos de la transformacion digital.
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Cabe destacar que, este término responde a la idea del consumidor
visto como cliente, ya que, actiia como sujeto pasivo de una relaciéon
juridica, que se sustenta a través de un contrato de adhesién que ha
pactado con un concesionario de telecomunicaciones.

Otro aspecto relevante a considerar, es si incluir dentro de la definicion
de “usuario”, lo relacionado con la venta o adquisicion de bienes (por
ejemplo, teléfonos de cualquier clase, router, modem etc.). Esta actividad
no forma parte de los servicios de telecomunicaciones, sino que, devienen
actividades colaterales, propias de empresas u operadores dedicadas a la
promocion y venta de esta clase de equipos. Lo que debe estar bien diafanoy
regulado, es la obligacion del operador de brindar las condiciones técnicas,
incluyendo los equipos para garantizar los servicios a los usuarios (a modo
de ejemplo en el caso del servicio telefénico basico el abonado, para el
servicio de internet o TV digital los router, modem o set box).

Lo cierto es que, la evolucion de las nuevas tecnologias obliga al derecho,
a estar en una constante actualizacion de la acepcion del usuario, de
modo que se adapte a las nuevas realidades de un mundo globalizado.
Al respecto, la UIT (2017), considera que entre los retos que deben
afrontar los usuarios y consumidores, destacan entre otras, la constante
ampliacién de la gama de productos y servicios y la transformacion del
concepto de usuario para abarcar asimismo objetos.

Nos atrevemos a aseverar que, ante los nuevos retos de latransformacion

digital, el término seguira en construccion. Por consiguiente y a manera

de lege ferenda, se podria considerar esta propuesta como parte de las

definiciones de usuario en los distintos ordenamientos juridicos:
Usuario del sector de telecomunicaciones: Persona natural o juridica que
adquiere, utiliza o disfruta de servicios, bienes o equipos, como destinatario
final, incluyendo al Estadoy sus Instituciones cuando actian como usuarios,
y que mediante el uso de un equipo terminal, recibe un determinado servicio
de telecomunicaciones autorizado por el ente regulador.

LARELACIONTRILATERALENELSECTORTELECOMUNICACIONES:
LA AUTORIDAD REGULADORA, EL OPERADOR (PRESTADOR DEL
SERVICIO) Y EL USUARIO

El sector telecomunicaciones, caracterizado con el desarrollo tecnolégico
continuo, se ha modificado la posicién del consumidor, con un escenario
de constante concientizacion de derechos y deberes, convirtiéndolo, en
un sujeto mas activo. Lo anterior tiene como referencia la existencia
de una relacion trilateral en los servicios publicos (telecomunicaciones)
que se grafica en tres elementos esenciales:

1. Regulador (Administracion publica).

2. Operador (Prestador del servicio).

3. Usuario (Sujeto protegido).
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Estos tres actores se relacionan entre si, generando derechos y
obligaciones, ajenos a los principios del derecho civil (autonomia de la
voluntad de las partes), ya que los contratos son de “adhesion”. El usuario,
ocasionalmente, puede discutir, negociar o modificar sus clausulas. De tal
manera que esta relacion (operador-usuario), aun esta poco desarrollada,
esencialmente a regular la proteccion de la calidad del servicio, obligacion
de modernizacion, sistema de atencién de reclamos; por lo que debe
establecerse como prioridad una verdadera proteccion del usuario.

Si bien, se han logrado mejores condiciones para la contratacion de
los servicios, sin embargo, resulta insuficiente ante la desigualdad en
el manejo de la informacion (“asimetria informativa”) que obliga a los
reguladores tomar en cuenta, tanto el poder de dominio que tiene el
operador (agente econdémico para maximizar sus utilidades, reduccion
de costos etc.) y la defensa y proteccion de los derechos del usuario.

Las iniciativas regulatorias de proteccion a los usuarios, adoptadas
por paises con mercados convergentes, se basan en establecer comités
consultivos para el consumidor, foros para promover su participacion
en la formacion de politicas, la obligacion de servicio universal,
desarrollo de agendas especificas e iniciativas regulatorias especificas
para mejorar opciones del usuario tales como: preseleccion del
operador, portabilidad numérica, desarrollo de estandares y codigos de
beneficios para el usuario, desarrollo y funcionamiento de programas
de educacion, difusion de calidad del servicio, establecimiento de
nuevos indicadores de calidad, programas especificos sobre internet y
el comercio electronico, privacidad, el fraude y las leyes cibernéticas.

DERECHOS DE LOS USUARIOS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES

Una de los sectores en que se ha dado una regulacioén especifica sobre
proteccién de los usuarios, es las telecomunicaciones®. Sin embargo, la
proteccion de los usuarios se ha enfrentado a tres grandes dificultades: i.
Una dispersién normativa cuya regulaciéon ha atendido a las necesidades
de cadamomento. ii. Elavance tecnolégico ha colaborado en la complejidad
normativa del sector. iii. La mayor parte de las regulaciones del sector
en un principio, fueron el resultado del proceso de privatizaciéon bajo un
objetivo eminentemente liberalizador del mercado.

Enlistar los distintos derechos que resultan de esta regulacion sectorial
en cada ordenamiento juridico recopilado, extravasa los espacios del
presente escrito. Por tal razén, nos hemos propuesto comentar de
manera breve, algunas de las principales directrices que fundamentan
los derechos de los usuarios de las telecomunicaciones.

3 ElArt. 76 de la Ley No. 200, define: “Usuario es toda persona natural o juridica que, mediante el uso
de un equipo terminal, tiene acceso autorizado a un determinado servicio de telecomunicaciones”.
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Los sistemas juridicos tienen la misién de franquear el paso, que
permita garantizar los derechos de cada persona en sus distintas
esferas cotidianas. Reconocer al usuario como un sujeto de derechos,
es una tarea indispensable en las agendas legislativas. Lo que conduce
a sostener que, el marco normativo de cada Estado, debe regular de
manera clara, explicita y organizada, la proteccién del usuario en este
sector. Ello se materializa a través de leyes sectoriales, reglamentos
y/o normativas especificas, encaminadas a legislar en la materia®.

Unido a lo anterior, y en igual linea de pensamiento, la UIT (2017)

estipula que:
La proteccion de los clientes de servicios de telecomunicaciones se rige
por textos de indole juridica. En el marco de los principios rectores
sobre protecciéon de los consumidores establecidos por las Naciones
Unidas a nivel internacional, las legislaciones nacionales pertinentes
varian en gran medida en funcién del contexto nacional de que se trate
y de su grado de desarrollo tecnoloégico (p. 29).

A la luz de lo expuesto por la UIT, el entorno digital de cada pais
determinara el régimen juridico que ampare la proteccién de los usuarios.
Por ejemplo, en el caso de paises como Costa Rica, México, Peru y
Republica Dominicana, regula lo relacionado a la ‘portabilidad numérica’,
siendo uno de los derechos mas contextuales. Con ello se pretende que
el usuario pueda mantener su numero telefénico, no solamente cuando
decida cambiarse del servicio, sino también, en caso que el SIM Card, se
haya extraviado, presente fallas de inoperatividad o se requiera un nuevo
modelo del mismo; caso contrario ocurre en algunos paises de la region,
lo que atn sigue siendo una laxitud normativa y un reto de cara al futuro.

Ahora bien, dentro de los derechos inherentes al usuario, destacamos
el derecho de acceso a los servicios de telecomunicaciones; implica
que cualquier persona, sin importar su condicién social, sea capaz de
acceder, en la medida posible y en los medios razonables, a los servicios
de telecomunicaciones?®, esto guarda estrecha relaciéon con el derecho a no
ser discriminado y por tanto impone que el Estado (autoridad reguladora)
como parte de la relacion trilateral entre usuarios y operadores, sea el
encargado de promover y facilitar las condiciones a través de las cuales,

4 En contexto, y por mencionar algunos: Costa Rica dispone de un Reglamento sobre el régimen
de proteccién al usuario final de los servicios de telecomunicaciones. México cuenta con
una Ley Federal de proteccion al consumidor y un Acuerdo entre la PROFECO y el IFT para
establecer los derechos minimos que debe contener la “Carta minima de los Derechos de los
Usuarios”. Panama, decreté un Reglamento sobre los Derechos y Deberes de los usuarios, el
cual ha sufrido diversas modificaciones y rige sobre todos los servicios publicos. En el derecho
peruano, se encuentra un Texto Unico Ordenado de las Condiciones de uso de los servicios
Publicos de Telecomunicaciones.

5 Acordes al principio de accesibilidad y asequibilidad. Fondos universales. En relacion a ello,
se han establecido en las Leyes sectoriales de los paises analizados, la creacién de Fondos
Universales para impulsar el desarrollo de las TICs.
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los usuarios puedan inserir en la sociedad digital. De ahi que, diversas
legislaciones establezcan como objetivos de sus leyes sectoriales, lo
analogo al principio de acceso universal de los servicios en aras de
disminuir la brecha digital de cada nacién.

Ademas, el derecho a la informacién, reviste de relevancia para
cualquier usuario, es decir, no se trata solamente de poder acceder a
los servicios de telecomunicaciones, sino, disponer de la informacion
—transparente, clara, veraz, y precisa— sobre el servicio que pretende
contratar. Generalmente, los operadores optan por difundir a través
de medios publicitarios planes, paquetes o promociones dirigidos al
usuario. Esto a su vez implica, suministrar toda la informacion necesaria
de los servicios que presten, ofertas, vigencias, tarifas, caracteristicas
del equipo, medios para rescindir el contrato y garantias®.

Si realizamos una hermenéutica interpretacion del derecho a la libertad
desde la perspectiva del usuario, podemos enumerar diversos derechos
que comulgan de este primero. De ahi que, toda persona usuaria esta
en la facultad de elegir libremente al operador que mejor se adecte y
satisfaga sus necesidades; empero, esto sera posible siempre que el
Estado promueva el principio de libre competencia, apertura del mercado,
de modo que no exista un oligopolio comercial y en cambio, se desarrolle
una liberalizacion sectorial, en la medida que cada legislacion lo permita.

Respecto al derecho a la libertad contractual, debe analizarse desde el
punto de tutelar legitimos derechos a la luz de garantizar la proteccion
de la parte mas débil del contrato: el usuario. Por lo que, este es libre
de escoger y contratar un servicio, asi como de suspender o rescindir el
mismo. Para ello, se hace necesario que se establezcan clausulas que no
limiten este derecho y/o impongan sanciones o plazos forzosos que no
sean justificables; siendo un deber de la autoridad reguladora aprobar los
modelos de contratos pertinentes que proporcionen seguridad juridica.

El panorama legal en Argentina y México, permiten ejemplificar lo antes
cotejado; siendo que, en el derecho argentino, se regula como obligacion
de los operadores, informar y publicar en los sitios de internet y oficinas
comerciales, los modelos de contratos aprobados por la autoridad
reguladora. En México, se regula la obligacion de los concesionarios
de registrar ante la Procuraduria Federal del Consumidor (PROFECO),
previamente a su utilizacion, los modelos de contratos de adhesion que
pretendan celebrar con los usuarios.

6 Con relacion a la publicidad de los servicios y capacitacion a los clientes, por ejemplo, el Reglamento de
clientes de los servicios de las TICs en Argentina, regula que el Ente Regulador (ENACOM) publicara en
su portal de Internet una tabla comparativa actualizada con la informacién relevante de cada uno de
los servicios y planes que componen la oferta de todos los prestadores, y respeto a las capacitaciones,
los prestadores estan obligados incluir en sus sitios web un programa que permita a clientes o terceros,
simular un ejercicio de contratacion de los planes comerciales que los mismos ofrezcan, a fin de poder
conocer el monto que deberan pagar en caso de optar por un plan comercial.
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Distincién especial de 1a legislacién mexicana, es lo concerniente a los derechos
de las personas en situacién de discapacidad.” No cabe duda que incorporar
este tipo de disposiciones en los instrumentos juridicos, permite visibilizar y
respaldar a personas que son parte de microsistemas de proteccion, lo que
fomenta y erige una sociedad digital mas inclusiva y respetuosa. Asilo reafirma
Naciones Unidas (2016, p.6) al instaurar directrices que procuren atender “la
proteccion de los consumidores en situaciéon vulnerable y de desventaja”.

Otro derecho relevante, es el de interponer reclamos y que sean atendidos.
Dentro de las Directrices para la Proteccion del Consumidor de las Naciones
Unidas, se prevé que: “Las empresas deben poner a disposicion de los
consumidores mecanismos de reclamacion que les permitan resolver
controversias de manera rapida, justa, transparente, poco costosa,
accesible y efectiva sin cargas ni costos innecesarios” (2016, p.9).

Dicho derecho es reconocido de forma ostensible en los cuerpos juridicos
analizados; muchos paises disponen de normativas especificas que regulan
la interposicién, tramitacion y soluciéon de los reclamos de los usuarios de
telecomunicaciones.® En resumen, se visualizan dos momentos torales: el
primero sucede ante el operador; el segundo, ante la autoridad reguladora, en
los supuestos que la respuesta al reclamo haya sido insatisfactoria o irresuelta.

A continuacion, indicamos algunos de los principales derechos recopilados
de las legislaciones y normativas analizadas. Ante el mundo dinamico y
globalizado en el que vivimos, nuevos derechos se iran incorporando en
pro del baluarte de los usuarios. Ya lo decia Alvarez (2018), al expresar
que: “la finalidad ultima de las telecomunicaciones es que los usuarios
puedan contar con mas servicios, de mejor calidad y a precios asequibles”
(p- 177). Entre estos, destacan los siguientes derechos:
1. Disponer libre acceso a los servicios de telecomunicaciones, en
igualdad de condiciones y sin discriminacion,;
2. Elegir y cambiar libremente al operador, el tipo de servicios
y el medio de pago;
3. Recibir informacion veraz, transparente, gratuita y completa de
los servicios, y disposiciones contractuales;
4. Recibir atencion a los reclamos: operadores-autoridad reguladora;
5. Respetoalaprivacidad de las telecomunicaciones y/o sus datos personales;

7 Estos se regulan a partir del articulo 199 hasta el 203, de la Ley Federal de Telecomunicaciones
y Radiodifusion. Destacamos que, ademas de evocar una serie de derechos, se establece que los
portales de Internet de las dependencias de la Administracion Publica Federal y demas instituciones,
deben contar con funciones de accesibilidad para personas en situacion de discapacidad.

8 Por citar algunos de estos, Panama cuenta con la Resolucion AN No. 5161-AU de 05/03/2012 en la que se
establece el Procedimiento para la presentacion, tramitacion y decision de las reclamaciones que presenten
los dlientes de los servicios publicos; Perti dispone de un Reglamento para la atencion de reclamos de usuarios
de servicios publicos de Telecomunicaciones, del afio 2015, con reformas de la Resolucion No. 170-2020-CD/
OSIPTEL; y Reptiblica Dominicana, a través de la Resolucion No. 091-2020, incorpora un Reglamento para la
solucién de controversias entre los usuarios y las prestadoras de servicios pUblicos de telecomunicaciones.
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6. Recibir original del contrato (condiciones y términos, rescision
contractual);

7. Acceder gratuitamente a los numeros de emergencia
establecidos legalmente;

8. Recibir un servicio de manera ininterrumpida, en condiciones
de calidad y continuidad,;

9. Mantener el nimero telefénico si decide cambiar de operador; y

10. Recibir la factura mensual en los medios o formas establecidos
por el Usuario.

LA SITUACION DEL USUARIO DEL SECTOR DE
TELECOMUNICACIONES

Larealidad del usuarioyla proteccién de sus intereses, es el “objetivo”
de los marcos regulatorios; estos buscan evitar circunstancias
que atenten contra el derecho a recibir un servicio idéneo. En
el ambito de la proteccion de estos derechos, las legislaciones
analizadas otorgan a la autoridad competente, regular el mercado
de las telecomunicaciones en un ambito de competencia y proteger
los derechos de los usuarios (calidad del servicio, facturaciones,
servicios complementarios, etc.). En el caso de Nicaragua, la
Ley de Proteccion de los Derechos de los Usuarios, traslada las
competencias de esta materia al ente regulador del sector.

Se debe considerar que las legislaciones de cada pais, en base al
principio de “soberania legislativa” pueden ampliar o restringir su
aplicacion; en la legislacion precitada de Nicaragua, se regula, que
tanto personas naturales o juridicas, incluyendo el Estado, son
considerados usuarios, al utilizar los verbos: adquirir, utilizar o
disfrutar de bienes o servicios.

Ademas, los operadores deben informar a sus usuarios sobre
sus derechos (consumos, no pagar servicios no contratados o no
recibidos, reclamos, no suspensién del servicio, etc.) y ser informados
oportunamente de las fases y resultados de sus quejas o reclamos.

Como observamos, el principal derecho de los usuarios sera:
ser informados sobre el servicio y tarifas que se aplicaran a sus
consumos; en consecuencia, el usuario no puede ser sometido
a la aplicacion de una disposicion no comunicada. Por lo que, la
regulacion es un instrumento de intervencion del Estado, que atiende
la dimensién social y econ6émica del mercado, la libre competencia
y la proteccion de los usuarios, orientada al reconocimiento de sus
derechos, al mejoramiento de la calidad de vida, considerando los
avances tecnolégicos y la necesidad de garantizar esos derechos
independientemente de la evolucion de los servicios.
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CONCLUSIONES

En principio, observamos que la definicion de “usuario” es diferente
en cada una de las legislaciones analizadas. En cuanto a los derechos
de los usuarios, todas las legislaciones aplican el principio indubio
pro-usuario, en caso de existir discrepancia entre las clausulas
contractuales, prevalecen las disposiciones mas favorables para éste;
no obstante, se deben considerar todavia la existencia de asimetrias
en la relacion entre usuario-operador.

Se destaca en las legislaciones, la obligacién del operador de mantener
un servicio especializado de atencion al cliente, para atender y resolver
los reclamos formulados, centros de atenciéon presencial o virtual,
se deja claro que este servicio sera totalmente gratuito y prevera la
entrega de una constancia del reclamo formulado.

Otro aspecto relevante, es lo referido a la prohibicion relacionada
con los datos personales de los usuarios, regulandose que no podran
ser utilizados para fines distintos a los autorizados, las legislaciones
de Costa Rica, México, Peru y Argentina establecen el “Régimen de
Proteccién a la Intimidad y Derechos del Usuario Final”, se obliga a los
operadores a garantizar el secreto de las comunicaciones, el derecho
a la intimidad y la proteccion de los datos de caracter personal de
los abonados y usuarios finales, mediante la implementacion de los
sistemas y las medidas técnicas y administrativas necesarias; varias
legislaciones analizadas han establecido inclusive como un derecho
constitucional un derecho novedoso habeas data.

En relacion al derecho de presentar reclamos, todas las regulaciones
analizadas establecen diversas vias de reclamaciéon carentes de
formalidades; en cuanto a la carga de la prueba, le corresponde al
operador asi como la gratuidad en los procesos de reclamos, siendo la
caracteristica general en todas las legislaciones analizadas, asi como
la asignacion de un cédigo de atencion consecutivo que servira al
usuario para el seguimiento.

Las legislaciones, establecen de forma clara las causales para
interponer los reclamos, otras estipulan la modalidad de quejas, como
el caso del Peri y Panama. También se condiciona para acudir ante
el ente regulador, haber agotado la primera linea ante el operador. Asi
mismo se destaca la aplicacion del “silencio positivo” por omision de
respuesta al reclamo. Con relaciéon al procedimiento de reclamos se
debe considerar las regulaciones establecidas en Argentina, México,
Peru, entre otras lo relacionado con las instancias para presentar
reclamos, siendo la primera linea, ante el operador, los tipos de
reclamos y los plazos para su presentacion. En el caso de Panama,
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llama la atencion que la normativa dispone que los usuarios pueden
presentar dos reclamos ante el operador. De mucha relevancia es
la prohibiciéon que tienen casi todas las legislaciones analizadas, de
que se prohibe la suspensién del servicio, mientras tanto la autoridad
reguladora no haya resuelto el reclamo.

Dentro de las competencias del ente regulador en relacién a la proteccion de
los derechos del usuario, es notorio destacar que en la legislacion de México,
a diferencia de las otras legislaciones, se establece el derecho de la educacion
para el consumo responsable e inteligente. Ademas, las legislaciones
analizadas otorgan a los entes reguladores, facultades normativas para
ampliar y mejorar los derechos de proteccion de los usuarios. Al respecto, las
disposiciones legales y reglamentarias, establecen normativas o reglamentos
especificos de calidad del servicio en los casos de las legislaciones de Costa
Rica, Argentina y Pert, proteccion de los usuarios, procedimiento de
reclamos y quejas, asi mismo se establecen de forma clara las causas para
presentar quejas o reclamos, los plazos de solucion para cada uno de ellos.

Recalcamos que una de las normativas mas completas en cuanto a
definiciones, modalidades de quejas o reclamos, procedimientos,
formulario, entre otros aspectos relevantes que hemos analizado es
la de Republica Dominicana, asi como las legislaciones de Argentina,
Perti en materia de procedimientos de proteccioén de los usuarios.

Indicamos que el ordenamiento juridico nicaragliense dispone de un
modelo hibrido de proteccion de los usuarios, contempla una coexistencia
entre una norma general en materia de consumo (Ley No. 842, Ley de
Proteccion de los Derechos de las Personas Consumidoras y Usuarias)
junto a una legislaciéon sectorial especifica para determinadas materias
que pretenden proteger al usuario (Normativas de telecomunicaciones).

A manera de conclusion, a nuestro criterio, consideramos, si bien la
mayoria de las legislaciones estudiadas apuntan al mejoramiento
del marco juridico de protecciébn de los usuarios del sector de
telecomunicaciones, queda la incognita de su aplicabilidad y efectividad
por medio de la actuacion de los 6rganos competentes; de tal manera que
se deberia promover el funcionamiento de una procuraduria especial
que vigile el cumplimiento efectivo de las resoluciones favorables a los
usuarios. ¢Podra el derecho cimentar las grietas de la sociedad?
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