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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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LOS ESTADOS FINANCIEROS COMO MEDIOS PROBATORIOS
EN EL DERECHO PROCESAL PERUANO
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RESUMEN

Los estados financieros (EEFF) son los principales instrumentos que
utiliza la contabilidad para mostrar, de manera organizada y resumida,
informacién sobre hechos econémicos (comprobantes de pago, contratos,
actas, entre otros documentos) que tienen lugar en una entidad durante
un periodo determinado. Los EEFF pueden constituir, ademas, los
medios probatorios que pueden sustentar los argumentos de defensa
del abogado para con su patrocinado, pues aquel es el experto en el
estudio de documentos sobre obligaciones. De esta manera, se pone en
evidencia la conexion de los EEFF con el derecho procesal.

Por otra parte, los EEFF son un ambito poco explorado por la parte
juridica, aunque en algunos paises del continente y de Europa se
escuchan algunas voces que los rotulan como un nuevo campo capaz
de aportar medios probatorios precisos para la actividad procesal,
denominados prueba contable.

La presente investigacion, enfocada en personas que utilizan los EEFF,
considerados ajenos al sistema financiero, tiene el objetivo de mostrar
la forma de utilizarse los estados financieros como medios probatorios
dentro de un proceso, asi como también comprobar en qué medida se
estarian utilizando en la Corte Superior de Lima en los procesos de
obligaciéon de dar una suma de dinero.

La metodologia utilizada es cualitativa, es decir, comprende analisis de
casos, analisis de contenido, una encuesta y una entrevista profunda. Los
resultados y las conclusiones expuestos fueron obtenidos hasta la fecha
de presentacion de la ponencia.

Palabras clave: estados financieros, contabilidad, balance general,
estado de ganancias y pérdidas, medios probatorios, proceso judicial.

ABSTRACT

Financial statements (FS) are the main instruments used by
accounting to show, in an organized and summarized way, information
on economic events (payment vouchers, contracts, acts, among other
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documents) that occur in an entity during a given period. FS can also be
the evidence that can support the lawyer’s defense arguments towards
their sponsored, as they are the expert in the study of documents on
obligations. In this way, the connection between FS and procedural
law is shown.

Moreover, FS are a barely explored area by legal part, although in
some countries, such as Spain, some voices label them as a new field
capable of providing precise evidences for procedural activity, called as
accounting proof.

The current research, focused on people who use FS, considered outside
the financial system, aims to show how FS can be used as evidence
within a process, as well as to verify to what extent they would be used
in the Corte Superior of Lima within the processes of obligation to give
a sum of money.

The methodology used is qualitative, that is, comprises case studies,
content analysis, a survey and an in-depth interview. The results and
conclusions to outline were obtained up to the date of presentation of
the paper.

Keywords: financial statements, accounting, balance sheet, profit
and loss statement, evidence, judicial process.

Sumario: I. Introduccion. II. Derecho contable y procesal contable.
III. Estados financieros como medios probatorios en el derecho procesal
peruano. IV. Conclusiones. V. Fuentes de informacion.

INTRODUCCION

Con la finalidad de examinar el mundo de los estados financieros
(EEFF) como medios probatorios en el derecho procesal peruano, es
necesario hacer un repaso por la contabilidad y el derecho para observar
las implicancias y vinculaciones entre ambas que, a decir de algunos,
darian origen a una nueva disciplina, denominada derecho contable,
dentro de la cual surge el derecho procesal contable.

Los hechos econémicos que le ocurren de manera paulatina a una
entidad son registrados por la contabilidad a través de las técnicas
y procedimientos establecidos en normas y reglamentos. En este
contexto entra a tallar el derecho, que auxilia a la contabilidad en la
creacion de dichas normas y reglamentos, al mismo tiempo que la
contabilidad lo retroalimenta permanentemente pues le exige generar
nuevas normas o modificar las existentes, todo ello acorde al devenir
econémico-social.
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El registro que hace la contabilidad se condensa en instrumentos
llamados EEFF y son estos informes econémicos los que nos brindan un
resumen de todo lo acontecido en una entidad desde el punto de vista
econémico-financiero en un periodo determinado.

El devenir economico-social no solamente trae cambios o nuevas
demandas en cuanto a la forma como satisfacemos nuestras
necesidades, sino que también, producto de la interrelacién de los
entes, produce conflictos, divergencias o controversias, las cuales
deben ser atendidas por la tutela jurisdiccional efectiva peruana.

Existe, por ello, la hipétesis de que probablemente los EEFF no estén
siendo utilizados como medios probatorios en un proceso judicial o que, en
todo caso, su empleo sea minimo. Por ello, la presente investigacion surge
con el objetivo de profundizar y analizar su presencia o no en el derecho
procesal peruano, mostrar como los EEFF pueden ser utilizados a modo
de medios probatorios, establecer si existen limitaciones y determinar en
qué medida se estarian utilizando en los juzgados comerciales de la Corte
Superior de Lima para procesos de obligacion de dar suma de dinero por
cuantias desde 500 URP (Unidad de Referencia Procesal).

DERECHO CONTABLE Y PROCESAL CONTABLE

Algunos investigadores europeos, como Lopo (2021), manifiestan
que «...la contabilidad no nace como una obligacion impuesta por el
Derecho, sino como una practica espontanea del comerciante, dotada
de relevancia juridica, particularmente como medio de prueba» (p.
29), lo que muestra que la conexién entre la contabilidad y el derecho
surge desde la antigiedad con hechos como, por ejemplo, el Cédigo de
Hammurabi (Lopo, 2021).

Ademas, por mucho tiempo, entre los siglos XIII y XIX, se sefialé que la practica
contable era neutra y que solo se dedicaba a la observacion y registro de los
hechos econémicos, pero desde hace aproximadamente cuarenta anos, se
ha empezado a analizar el asunto de otra manera. En tal sentido, surgieron
voces desde Francia, como la de Favier (2010), que postulan al derecho
contable como una nueva ciencia interdisciplinaria y auténoma. Por su parte,
el investigador francés Colasse (2004) define que «... el derecho contable es
el conjunto de normas mas o menos coercitivas que rigen la produccion,
presentacion y difusion de la informacién contable» (p. 2) y propone que sea
estudiada de manera independiente a la contabilidad en un afan de ir a la par
de los cambios y fenémenos econémico-sociales (Colasse, 2004).

En esa misma perspectiva, en el VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Societario y de la empresa, realizado en el aflo 2010 en Mar del Plata,
Argentina, se profundizé en las diversas areas que el derecho contable
puede abarcar, entre las cuales se puede destacar «... el derecho procesal,
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que comprende principalmente a la contabilidad como prueba en juicio y
a su utilidad para cuantificar créditos y danos» (Favier, 2010, p. 16). La
justificacién para el surgimiento de este campo disciplinario radica en el
hecho de que la naturaleza humana se caracteriza por el conflicto o las
diferencias, las mismas que, muchas veces, necesitan ser resueltas a través
de un tercero frente a quien habra que probar las afirmaciones o alegaciones.
Conforme a ello, la actividad contable, como testigo del ambito patrimonial,
se convierte en una gran fuente de medios probatorios.

Entonces, se puede afirmar que estamos asistiendo a un area del
conocimiento en pleno desarrollo en todo el mundo. Asi, en nuestro
pais, el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), citando al profesor
Eduardo Cardenas Saldarriaga, de la Universidad San Ignacio de Loyola,
apunta a algo similar: «Asi, la variedad y profusién de normas legales y
administrativas en lo contable hacen necesario hallar la piedra de toque
que permita mensurar, [sic.] a la contabilidad como especializacién del
derechon (s. f.). Por su parte, Martinez (2017) seniala que «... las Facultades
de Economia y Empresa han obviado tradicionalmente el estudio de las
implicaciones juridicas de la contabilidad» (p. 2).

Noobstante, lodichoy en atencién ala pretension de la presente investigacion,
cabe sefialar que interesa profundizar en el caracter de medio probatorio
que puedan adquirir los EEFF en tanto informes econémicos contables en
los cuales se resume o encapsula el trabajo de contabilidad, es decir, que
perennizan la vida econémica de una entidad en un plazo determinado.

Al respecto, es pertinente recordar que el dato histérico y antecedente
legislativo mas relevante que tiene nuestro pais es el Codigo de Comercio
promulgado el 15 de febrero de 1902 y con vigencia desde el 1 de julio de
1902, cuyo articulo 33 senala los libros que debe llevar un comerciante, en
tanto que el articulo 37 expresa sobre el contenido del libro de inventarios
y balances y el articulo 48! considera las reglas para graduar la fuerza
probatoria de los libros de los comerciantes.

Se puede apreciar que el articulo 48 del Codigo de Comercio peruano,
aun vigente, es el antecedente normativo mas antiguo de nuestra
legislacion sobre la utilizacién de los EEFF como medios probatorios en un

1 1) Silibros de los comerciantes probaran contra ellos, sin admitirles prueba en contrario;  pero el
adversario no podra aceptar los asientos que le sean favorables y desechar los que le perjudiquen,
sino que, habiendo aceptado este medio de prueba, quedara sujeto al resultado, que arrojen en
su conjunto, tomando en igual consideracion los asientos relativos a la cuestion litigiosa.

2) Si en los asientos de los libros llevados por dos comerciantes no hubiere conformidad, y los
del uno se hubieren llevado con todas las formalidades expresadas en esta seccion, y los del
otro adolecieren de cualquier defecto o carecieren de los requisitos exigidos por este Codigo, los
asientos de los libros en regla haran fe contra los defectuosos, a no demostrarse lo contrario por
medio de otras pruebas admisibles en derecho.

3) Si uno de los comerciantes no presentare sus libros, o manifestare no tenerlos, haran fe
contra él, los de su adversario, llevados con todas las formalidades legales, a no demostrar
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proceso legal. Este articulo indica someramente las condiciones para su
aplicacién y valor probatorio cuando sean revisados por las autoridades.
Asi también, es menester presentar algunos de los articulos del acotado
codigo vinculados a la seccién III, referida a los libros y la contabilidad del
comercio: 34, 35, 38, 39, 43, 44, 47 y 49.

Ahora bien, sila fuerza probatoria de los libros de inventarios y balances,
como se les llamo6 en ese momento (1902), ya fueron estipulados en el
Codigo de Comercio, aun vigente, ;a qué se debe la necesidad actual de
examinar el tema? Desde el siglo pasado, no se ha atendido la actualizacion
de esta norma pese a que en muchas comisiones del congreso se pretendio
la emision de un nuevo codigo o también llamado por algunos como Ley
Marco del Empresariado (Beaumont Callirgos, 2010). Ademas, a pesar
de su prolongada vigencia, ha caido en desuso o ha tenido desfases por
la dacién de otras normas, por lo cual es necesaria su modernizacion a
través de una propuesta que pueda recoger los cambios de la actividad
comercial actual y normas contables? y, especificamente, en el tema que
convoca esta exposicion: encontrar el punto de coincidencia o norma
de base que nos ayude a definir tanto la calidad o condicion de medio
probatorio de los EEFF como su valoracion en juicio.

Ha corrido mucha agua bajo el puente y se sostiene que, debido a la
segmentacion del derecho mercantil juntamente con la dacién de la Ley
General de Sociedades® - Ley n° 26887 (1997) y otras normas relacionadas,
se deja de percibir la contabilidad como un factor comtn a todas las
modalidades de realizacién de actos de comercio o intercambio comercial
entrelas partes. Mas aun, la propia normativa contable y sus 6rganos rectores
no han abordado el tema de manera interdisciplinaria con el derecho, razén
por la cual la conjetura de que es poco probable que se utilicen los EEFF
como medios probatorios en un proceso legal cobra mayor portento.

Donde si encontramos un tratamiento comun es en el Cédigo Tributario
peruano (Decreto Supremo n.° 133-2013-EF, publicado: 22-06-2013), cuyo
articulo 60 nos habla sobre la obligacion tributaria y su determinacion por el
acto de declaracion del deudor tributario (que puede ser cualquier persona,
natural o juridica, generadora de renta), acto sobre el cual rigen las normas

que la carencia de dichos libros precede de fuerza mayor; salvo siempre la prueba contra los
asientos exhibidos, por otros medios admisibles en juicio.

4) Silos libros de los comerciantes tuvieren todos los requisitos legales y fueren contradictorios,
el juez o tribunal juzgara por las demds probanzas, calificdndolas segun las reglas generales
del derecho (Cédigo de Comercio, 1902, articulo 48).

2 Principios de contabilidad generalmente aceptados. Plan contable general empresarial.

3 Articulo 223.- Preparacion y presentacion de estados financieros
Los estados financieros se preparan y presentan de conformidad con las disposiciones legales
sobre la materia y con principios de contabilidad generalmente aceptados en el pais.
Disposiciones Finales, cuarta. - Definicion de Estados Financieros
Para efectos de la presente ley se entendera por Estados Financieros: el balance general y el
estado de ganancias y pérdidas.
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contables. Asimismo, el articulo 177 enumera las infracciones relacionadas
con las obligaciones de permitir el control de la administracion e informar
y comparecer ante la autoridad fiscal, por ejemplo, en sus numerales 8 y 9:
8. Autorizar estados financieros, declaraciones, documentos u otras infor-
maciones exhibidas o presentadas a la Administracién Tributaria con-
teniendo informacion no conforme a la realidad, o autorizar balances
anuales sin haber cerrado los libros de contabilidad.
9. Presentar los estados financieros o declaraciones sin haber cerrado los
libros contables.

Como se puede notar, cualquier actividad generadora de renta esta
obligada, por ley, a ser declarada y, en mas de los casos, a llevar una
contabilidad acorde a las normas vigentes sobre la materia. Ello lleva
a identificar un punto de convergencia para todas las modalidades
empresariales, ya sean publicas o privadas, en donde esta siempre
presente la contabilidad a través de los EEFF como instrumentos
declarativos sobre la actividad econdémico-comercial que puedan
realizar y, conjuntamente, la capacidad revisora de la autoridad fiscal
por los intereses contrapuestos entre su figura y el declarante.

Elambito de los EEFF es importante porque tiene una doble implicancia
para el tema abordado: por un lado, la obligatoriedad de llevar una
contabilidad con fines fiscales y, por el otro lado, la observancia de
las normas contables en las declaraciones juradas que podria tener,
segun el Codigo de Comercio, una connotacion probatoria. Asilo senala
también la Division de Estudios Juridicos de Gaceta Juridica sobre la
prueba documental, a través del autor Rocco (2018): «Los libros y
demas papeles de contabilidad de las empresas sujetas a registro...
hacen prueba contra el empresario; sin embargo, quien quiera sacar
ventaja de ello, no puede dividir su contenido» (p. 468). En atencién
a ello, es conveniente resaltar aiin mas la necesidad de contar con un
instrumento que pueda desarrollar lo que se llamaria la teoria general
de la prueba contable y el derecho procesal contable.

ESTADOS FINANCIEROS COMO MEDIOS PROBATORIOS EN EL
DERECHO PROCESAL PERUANO

En el presente apartado, se presentan, en dos casos practicos, la
manera como los EEFF o parte de estos podrian servir como medios
probatorios para generar conviccion en el magistrado a cargo de
resolver una controversia que acude a tutela jurisdiccional.

Caso procesal civil

Expediente n.° 06154-2018-0-0903-JP-CI-01 de la Corte Superior de
Lima Norte, en el cual se demanda la obligacion de dar una suma de
dinero por el importe de 22,668.91 délares americanos. La empresa
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demandada contesta solicitando la compensacién de la deuda en
mérito a que la empresa demandante registra también una cuenta
por pagar en favor del demandado por el importe de 20,690.65
doélares americanos y, al haber efectuado el pago de las detracciones
correspondientes a las facturas puestas a cobro, quedaria un saldo
en su favor de 288.73 dolares americanos. En funcién de ello y luego
de agotadas las etapas del proceso, el juez declara que no procede
realizar la compensaciéon en los siguientes términos:
En este contexto, es preciso indicar que para que opere la
compensaciéon es preciso que las obligaciones sean reciprocas,
liquidas, exigibles y de prestaciones fungibles y homogéneas.
En el caso en concreto, la demandante al absolver el escrito
de contestaciéon a la demanda sostiene, basicamente, que la
acreencia alegada por la emplazada no cumple con los supuestos
antes aludidos; y que el pago no se ha exigido en la forma que
prevé la ley, dado que al tratarse de un pago pecuniario es preciso
que se lleve a cabo el procedimiento de conciliacién extrajudicial.

Ahora bien, en el caso en concreto, se tiene que, si bien la demandada
ha presentado a folios 71 y 72, las Facturas N° 000884 y 0 001817, por
la suma total de US$. 20,690.65; no obstante, dichas documentales
son valoradas con reserva por la juzgadora debido a que constituyen
documentos de parte, carentes de mérito ejecutivo, no corroborados con
otro medio probatorio que permita establecer la exigibilidad de la acreencia
que se alega; siendo ello asi y estando a que las facturas presentadas por la
emplazada no acreditan por si solas la existencia de la obligacion de pago
a cargo de la accionante no es posible efectuar la compensacion que se
pretende hacer valer en el presente proceso, pues al carecer éstas de mérito
ejecutivo es necesario que se acredite la relacion causal que dio mérito a la
emision de las aludidas facturas, supuesto que no ha ocurrido en el caso de
autos, por lo que, queda a salvo el derecho de la emplazada para efectuarlo
con arreglo a ley. (Expediente n.° 06154-2018-0-0903-JP-CI-01)

No obstante, lo mencionado, es preciso citar la casacion n.° 2842-

2008-Lima, que nos ofrece una nocién sobre la compensacion:
La compensacién es uno de los medios extintivos de las obligaciones,
la doctrina autorizada senala al respecto que cuando una persona es
deudora y acreedora a un mismo tiempo de otra, pone por asi decirlo
en los platillos de la balanza, en uno la deuda y en otro el crédito
y los encuentra de igual peso, ofrece a la parte contraria o pide al
Juez considere ambos extinguidos, el uno con el otro, en virtud de la
compensacion.

Como puede desprenderse de lo referido, el pronunciamiento del juez
resulta inverosimil, ya que tanto este como el demandado podrian haber
pedido y ofrecido respectivamente el estado financiero denominado
balance general, donde se puede encontrar el registro de cuentas por
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pagar del demandante, que puede verificarse contablemente y que
consignan datos como a nombre de quién estan, por qué monto y
qué concepto. De igual modo, y para que no queden dudas, se puede
solicitar a la empresa demandada que muestre el registro de cuentas
por cobrar de su balance general con los sustentos correspondientes
sobre la cuenta por cobrar que mantiene pendiente de pago la empresa
demandante. Sin embargo, nada de esta informacién fue ofrecida por
las partes y tampoco solicitada por el juez.

En consecuencia, se ha extendido el tiempo innecesariamente para
resolver la controversia y no se ha logrado generar conviccién en
el juez para la toma de decisiones, lo que genera en las partes una
sensacion de que el sistema de justicia es ineficiente. En ese sentido, la
alternativa planteada sobre utilizar, como medio probatorio, el estado
financiero llamado balance general para verificar especificamente las
cuentas por cobrar y por pagar de las partes hubiera sido una solucion
infalible, indubitable y rapida para resolver la controversia, ya que
ambas cuentas cumplian con los requisitos del articulo 1288 del
codigo civil sobre la compensacion, es decir, obligaciones reciprocas,
liquidas, exigibles, de prestaciones fungibles y homogéneas.

Caso procesal penal

Expediente n.° 03988-2019-0-1801-JR-PE-22-22 del Vigésimo
Segundo Juzgado Penal con Reos Libres de Lima, por el delito de
fraude en la administracion de personas juridicas o administracion
fraudulenta, especificamente por los actos comprendidos en los
siguientes incisos:

6. Omitir comunicar al directorio, consejo de administracién, consejo di-
rectivo u otro 6rgano similar o al auditor interno o externo, acerca de
la existencia de intereses propios que son incompatibles con los de la
persona juridica.

7. Asumir indebidamente préstamos para la persona juridica.

8. Usar en provecho propio, o de otro, el patrimonio de la persona juridica.
(Cédigo Penal, articulo 198).

En el presente caso, el denunciante es una persona juridica de tipo
sociedad an6onima cerrada (SAC) que denuncia a su gerente general
por haberse aprovechado de que la junta general de accionistas de la
empresa se encontraba fuera del pais para realizar algunos actos y
tomar decisiones sobre las actividades econémicas y de gobierno de
la empresa sin estar facultada para ello. La denuncia, que se resume,
senala lo siguiente:
La gerente general de la SAC con apoyo de su pareja sentimental,
habrian realizado malos manejos, intentando liquidar a la empresa
del mercado, para lo cual habrian cometido varios delitos, como el
de fraude en la administraciéon de personas juridicas, falsificacion
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de documentos en general, entre otros, por lo que el agraviado
pidié se investigue y determine las responsabilidades a que hubiere
lugar, por los nexos con dichos delitos a través de varios hechos:
i) El haber presentado una denuncia a la Municipalidad Distrital
de San Isidro para que la licencia de funcionamiento sea retirada;
ii) La desactivacién del Ruc (Registro Unico de Contribuyente); iii)
La propalacién de informacion de desprestigio sobre la SAC en
redes sociales; iv) El manejo inadecuado de recursos econémicos,
por los gastos excesivos en la remodelacién de oficina; v) el no
informar sobre gastos, préstamos, decisiones e intereses personales
incompatibles con su funcién a la Junta General de Accionistas,
asi como, vi) la intencién de convertir fraudulentamente su tienda
de venta de productos naturistas en una sociedad anénima
cerrada con el mismo objeto social que su empleador, cuando aun
se encontraba laborando para la SAC agraviada; vii) y finalmente
a través del pedido de cancelaciéon de 4 registros sanitarios a La
Direccién General de Salud Ambiental e Inocuidad Alimentaria —
DIGESA. (Expediente n.° 03988-2019-0-1801-JR-PE-22-22).

La denuncia fue archivada hasta en dos oportunidades, ya que la
denunciada indicaba que ella habia pedido la desactivacién del RUC
de la licencia de funcionamiento y registros sanitarios debido a que,
segin su razonamiento, era lo mejor para la empresa para la cual
prestaba servicios y porque tenia sospechas de lavado de activos, pues
durante el afio que se encontraba laborando como gerente general no
se habian registrado ventas dentro de la SAC. Asimismo, indic6 que su
pareja sentimental nunca habia participado bajo ningtn cargo dentro
de la SAC y, sobre los préstamos a la persona juridica, de igual modo
declar6 que era un favor que ella, de manera personal, se encontraba
realizando para beneficio de la empresa, al igual que todos los gastos
efectuados por remodelaciones.

Aunque parezca paraddjico, en este caso tampoco se utilizaron ni
se ofrecieron los EEFF, los que, segiin se desarrolla en la presente
investigacion, hubieran servido, en primer término, como fuente y,
seguidamente, como medios probatorios que sustenten o descarten
las afirmaciones realizadas por las partes.

En una auditoria posterior, se encontraron algunos aspectos que
fueron motivo de recurso de revision; por ejemplo, la denunciada
afirm6 que su pareja sentimental nunca habia participado en ningin
cargo dentro de la empresa. Sin embargo, en el apartado de cuentas
por pagar del balance general, se llegaron a encontrar recibos por
honorarios de su pareja sentimental, asi como diversos documentos
de cargo sobre recepcion y entrega de enseres y mercaderia por parte
de dicha persona a la empresa y sus proveedores.
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Del mismo modo, nunca se verificaron los préstamos personales que
la misma denunciada manifesté haber realizado en favor de la SAC ni
el tratamiento contable y tributario que se dio a dichos préstamos. De
haberse considerado el apartado de cuentas por cobrar del balance
general, se habria podido descartar si es cierto o no que fueron en
beneficio de la persona juridica o si efectivamente existieron.

Por otro lado, tampoco se requirio6 el estado de ganancias y pérdidas para
verificar que efectivamente la denunciada habia laborado para la empresa
agraviada en el ano mencionado, que no se habrian realizado ventas y,
mas alin, si las sospechas de lavado de activos eran fundadas o infundadas.
Entonces, la comprobacion de los hechos habria sido posible si tanto las
partes como el juez hubiesen acudido a los EEFF de balance general,
especificamente al estado de ganancias y pérdidas en este caso, para
demostrar si hubo ventas o no, si existieron tales créditos y los supuestos
gastos de remodelacion, asi como también si los registros sanitarios
formaban parte de los activos intangibles de la empresa. En cambio, con
esa falta de solicitud de los EEFF, se gener6 un retraso innecesario y la
sensacion nuevamente de desconfianza en el sistema de justicia por las
limitaciones en la profundidad de las investigaciones y por la desatencion
a medios probatorios existentes para validar o desvirtuar una determinada
afirmacion de las partes o una imputacion de cargos para las diversas
actividades comerciales que se despliegan en nuestro pais.

CONCLUSIONES

Conforme a las investigaciones y hallazgos examinados hasta el
momento, se puede colegir que cada vez mas paises estan de acuerdo
con la necesidad de crear el derecho contable como una nueva
ciencia interdisciplinaria y autéonoma que coadyuve en la gestion y
modernizacion de normas contables acordes al devenir econémico y
social; en otras palabras, «Deuxiemement, il y a nécessité d’enseigner
la comptabilité comme une discipline de modélisation et d’interprétation
de la vie économique et pas simplement comme une discipline de constat
et d’enregistrement [Como una disciplina para modelar e interpretar la
vida econ6émica y no simplemente como una disciplina para observar
y registrar]» (Colasse, 2004, p. 11).

Eldiscurrir de las actividades economico-comerciales puede ser causante
de conflictos que demandan la intervencién de un tercero como autoridad
que apoye en la solucién de una determinada controversia, la cual sera
resuelta principalmente a través de medios probatorios que generen
conviccion en el tomador de decisiones. Una fuente de medios probatorios
(extraproceso) y de posteriores medios probatorios (intraproceso) lo
constituye la contabilidad a través de sus EEFF, presentes en cualquier
modalidad comercial o empresarial publico o privada.



373

ALiciA L. MiNANO DONAYRE

Con el fin de ahondar en la determinacién de la condicion de medio
probatorio y en la valoracion en juicio de los EEFF, es menester
proponer actualmente el desarrollo de la teoria de la prueba contable
en el marco del derecho procesal contable peruano, ya que luego de
los siglos XIII y XIX, se emprendié como dice Cuesta Rute (1973), la
dulcificacion régimen legal de los EEFF restandoles significado a las
reglas sobre la prueba de estos instrumentos®.

De acuerdo con los dos casos analizados, provenientes de los ambitos
procesal civil y penal, ha quedado demostrado lo valioso que resultaria
emplear los estados financieros como medios probatorios para generar
convicciéon en la autoridad decisora y garantizar el derecho de defensa
de las partes, puesto que aportarian claridad y rapidez en la solucion
en las controversias donde los justiciables utilizan estados financieros.
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RESUMEN

En atencion a la pandemia por coronavirus Covid-19, el Consejo
Superior de la Judicatura adopté medidas transitorias para contenerla
y el Gobierno Nacional expidié el Decreto 806 del 4 de junio de 2020,
cambiando drasticamente la manera de administrar justicia a través de
la virtualidad.

Por las dificultades evidenciadas, surgié la necesidad de estudiar si esas
medidas ¢incidieron en el derecho al acceso efectivo a la administracion
de justicia en materia laboral en el Circuito Judicial de Ibagué?

La investigacion tiene como propésito determinar el impacto de aquellas
decisiones en la efectividad del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,
partiendo desde su concepto e identificando las barreras de acceso a la justicia.

La metodologia por emplear en esta investigacion es de corte socio juridico,
partiendo del analisis juridico sobre la normatividad, jurisprudencia
y doctrina relacionada, enriquecido y complementado con técnicas de
investigacion social cualitativas y cuantitativas; la primera, a partir de
entrevista semiestructurada de referencia, dirigida a funcionarios de
la administracion de justicia; y, la segunda, a través de encuesta de
satisfaccion dirigida a los usuarios.

Inicialmente la hipétesis planteada estaba dirigida a que las limitaciones
en las herramientas, conocimiento y acceso al Internet en Colombia, y
mas precisamente en el circuito judicial de Ibagué, hacian casi imposible
garantizar la igualdad en el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en
materia laboral, sin embargo, con el desarrollo de la investigacion, se
evidencia que el uso de las TIC ha sido efectivo para la protecciéon del
referido derecho.

Palabras clave: Acceso a la justicia laboral, pandemia Covid-19,
virtualidad, administracion de justicia.

ABSTRACT

In response to the Covid-19 coronavirus pandemic, the Superior Council
of the Judiciary adopted transitory measures to contain it and the
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National Government issued Decree 806 of June 4, 2020, drastically
changing the way of administering justice through virtuality.

Due to the difficulties evidenced, the need arose to study whether
these measures had an impact on the right to effective access to the
administration of justice in labor matters in the Judicial Circuit of Ibagué?

The purpose of the research is to determine the impact of those decisions
on the effectiveness of the right to effective jurisdictional protection,
starting from its concept and identifying the barriers to access to justice.

The methodology to be used in this research is socio-legal, based on the
legal analysis of regulations, jurisprudence and related doctrine, enriched
and complemented with qualitative and quantitative social research
techniques; the first, based on a semi-structured reference interview,
addressed to justice administration officials; and, the second, through a
satisfaction survey aimed at users.

Initially, the proposed hypothesis was aimed at the fact that the
limitations in the tools, knowledge and access to the Internet in
Colombia, and more precisely in the Judicial Circuit of Ibagué, made
it almost impossible to guarantee equality in the right to effective
jurisdictional protection in labor matters, however, with the development
of the investigation, it is evident that the use of ICT has been effective
for the protection of the aforementioned right.

Keywords: Access to labor justice, Covid-19 pandemic, virtuality,
administration of justice.

Sumario: [. Introducciéon. II. Planteamiento del problema. III. La
administraciéon de justicia y el acceso a la justicia. IV. Objetivo.
V. Metodologia. VII. Conclusiones. VII. Referencias bibliograficas.

INTRODUCCION

A partir del estado de emergencia decretado el 12 de marzo de 2020
por el Ministerio de Salud y de la Proteccién social de Colombia, con
el fin de contener la pandemia del Covid-19, el Consejo Superior de la
Judicatura y el Gobierno Nacional adoptaron medidas que modificaron
drastica e intempestivamente la manera de administrar justicia, lo que
llevo al cierre de los juzgados, la suspension de términos desde el 16 de
marzo de 2020 y que los servidores judiciales laboraran desde sus casas.

Desde el 1 de julio de 2020 los términos judiciales se reanudaron en su
totalidad, pero formalizando la tramitacién de los procesos de manera
virtual, segiin las reglas trazadas por el Decreto 806 de 2020 y los
varios acuerdos proferidos por el Consejo Superior de la Judicatura.
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Dicha variacién en la forma de administrar justicia conllevo que las
actuaciones se realizaran a través de correo electronico; asi mismo,
que la atencién al publico se efectuase por medios telematicos y las
audiencias de manera virtual. Por ello, resulta interesante indagar si
este cambio incidi6 en el derecho al acceso efectivo a la administracién
de justicia, especificamente en la jurisdiccion ordinaria laboral, toda
vez que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva constituye un
presupuesto para hacer viables los derechos laborales y pensionales
de los residentes en Colombia, tematica de interés para la comunidad
académica, funcionarios judiciales y abogados litigantes en el ambito
laboral, siendo éste el propdsito de esta investigacion.

Para dar respuesta a dicho interrogante, se empezara por definir en
qué consiste el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en materia
laboral, se analizaran las disposiciones acogidas en el contexto de
la pandemia de Covid-19, en relacion con la manera de administrar
justicia en conjunto con la percepcion de los servidores judiciales,
abogados litigantes y usuarios y se evaluara su incidencia en el acceso
a la justicia, centrando el estudio en el Circuito Judicial de Ibagué,
pero con el proposito de que esta investigacion sirva de referente para
otros investigadores en otros circuitos a nivel nacional.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La pandemia por coronavirus Covid-19 puso en marcha las Tecnologias
de la Informacioén y la Comunicacion TIC en el ejercicio judicial, como
alternativa ante la imposibilidad de acudir a los despachos judiciales,
por lo que se emitié el Decreto 806 del 4 de junio de 2020 con el
proposito de dar agilidad a los procesos judiciales, flexibilizando la
atencién de los usuarios de manera virtual y permitiendo la tramitacion
de asuntos a través de los medios tecnologicos, imponiéndose en la
mayoria de las actividades de los despachos judiciales, el trabajo desde
la casa y manteniendo las restricciones para el acceso a las oficinas.

Las orientaciones aludidas debieron ser acatadas por todos los
despachos judiciales del pais, advirtiendo la carencia de herramientas
de trabajo idoneas para el uso de las denominadas TIC, los
inconvenientes de conexién por parte de los abogados, los usuarios y
los servidores judiciales y las dificultades propias del sistema, unido
a la congestion de actuaciones pendientes, memoriales, solicitudes
recibidas través del correo electronico.

Desde el punto de vista del usuario, el acceso a los juzgados se vio
limitado al uso de computadores y de la Internet. Ante esto, las
personas que no contaban con los conocimientos necesarios para
acceder a la informacion a través de la web o que no tenian los recursos
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econdémicos para adquirir o utilizar equipos que les permitieran
conectarse debidamente a las audiencias, se vieron afectadas para
acceder a los tramites judiciales.

En este contexto, la investigacién tiene como propoésito determinar
cual es el impacto que ocasionaron las medidas adoptadas por el
Gobierno Nacional y el Consejo Superior de la Judicatura, con el
propoésito de contener la pandemia de Covid-19 en el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva en materia laboral en el circuito judicial
de Ibagué. Y, especificamente, poder establecer si la virtualidad como
Unica alternativa para administrar justicia coadyuva o restringe el
derecho al acceso efectivo a la administracion de justicia.

Se pretende, ademas, dejar en evidencia los principales obstaculos que
tienen los funcionarios y empleados judiciales en el desarrollo de sus
funciones y como la falta de herramientas tecnolégicas y ofimaticas
idoneas, el repentino paso a la virtualidad sin capacitacion, la falta de
gestion y apoyo institucional, asi como la limitacién en el acceso de los
usuarios, puede afectar la pronta y cumplida administracion de justicia.

En suma, se busca determinar los efectos de la virtualidad en la
administracion de justicia desde el punto de vista del usuario, del
abogado litigante y del operador judicial.

De acuerdo con lo anterior, la pregunta que orientara la investigacion es:
Las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional, a partir del Decreto
806 de 2020, y del Consejo Superior de la Judicatura con el propésito
de contener la pandemia de Covid-19 frente a la manera de administrar
justicia, ¢incidieron en el derecho al acceso efectivo a la administracion
de justicia en materia laboral en el circuito judicial de Ibagué?

Justificacion

Desde los inicios de la rama judicial, el acceso a la justicia y el desarrollo
de los procesos judiciales en Colombia habia conservado la misma
estructura: presencial, directa y, por ende, humana; desde la radicacion
de los procesos judiciales (asistencia a los centros de servicio judicial o
a las oficinas de apoyo judicial) hasta la finalizacion de estos (asistir al
despacho judicial a notificarse de la sentencia). Pero ante la aparicion
repentina del Covid-19, el Consejo Superior de la Judicatura se vio
obligado a crear una solucion rapida y poco planeada para seguir poniendo
al servicio de los ciudadanos el acceso a la justicia, sin la presencialidad.

Ante las situaciones mencionadas se hace necesario elaborar un
diagnéstico que determine qué tan eficientes, positivas y viables
han resultado en la practica las medidas adoptadas por el Consejo
Superior de la Judicatura, para la creacién de un sistema de justicia
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virtual en Colombia. Esto, tanto para el funcionario judicial como para
el usuario, puesto que después de mas de dos afnos de la aplicacion
de dichas disposiciones, ya se pueden evidenciar con claridad los
problemas, las limitaciones y los errores, pero también los aciertos,
ventajas y beneficios del sistema virtual de justicia.

Se pretende con este trabajo de investigacién poner en evidencia qué
aspectos se deben replantear, mejorar y solucionar en la practica judicial
virtual, para evitar una violacion o transgresion al derecho fundamental
al acceso a la justicia laboral, pues el derecho no es exegético, es
sociologico y debe responder a las necesidades que se evidencien.

Marco teorico

Enesteapartadosepresentaranloslineamientosteéricosyconceptuales
que serviran de fundamento para la construccién argumentativa,
que busca responder la pregunta de investigacion fijada. Este marco
tedrico orbitara en torno a tres ejes: (1) una aclaraciéon conceptual
en torno al acceso efectivo a la administracion de justicia, (2) una
consideracion socio juridica sobre la tutela efectiva en torno al derecho
laboral en Colombia y Latinoamérica y (3) una aproximacion sobre la
digitalizacién y la virtualidad en la practica judicial.

LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y EL ACCESO A LA JUSTICIA

Una de las funciones iniciales y principales del Estado es la de
administrar justicia, servicio publico que tiene como finalidad
garantizar el acceso a la justicia, entendida ésta como la posibilidad
que tienen los ciudadanos de ejercer sus derechos y solucionar sus
controversias ante un érgano del Estado (Cappelleti & Garth, 1996).

Asi las cosas, la administracion de justicia tiene como propésito
alcanzar la justicia material y en ese ejercicio resulta necesario
comprender la relacion intrinseca entre el derecho sustancial y
el derecho procesal puesto que disociar las dos categorias resulta
insostenible y errado, pues, en realidad, aquellas se interrelacionan
y se complementan entre si (Pérez Ragone, 2018).

En efecto, para aproximarse a una decisién justa, se requiere de un
procedimiento establecido previamente que garantice, en la medida
de lo posible, la efectividad de los derechos sustanciales, la cual
depende, a su vez, de la existencia de mecanismos idéneos para
obtener su tutela, debiendo tener en consideraciéon la multiplicidad de
matices que surgen de su aplicaciéon. Segun Pérez Ragone, las reglas
procedimentales deben ser examinadas bajo el precepto de la tutela
judicial efectiva y estar enlazados con las multiples eventualidades
que se presenten. (Pérez Ragone, 2018).
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Tutela jurisdiccional efectiva en Colombia

Para comprender el objeto de la investigacion, antes habria que
determinar las diferencias conceptuales entre tres nociones que suelen
confundirse: administracion de justicia, tutela judicial efectiva y el
derecho al acceso efectivo a la administracién de justicia. Asi, podria
verse que en la primera se habla del ejercicio de un poder publico que
cumple un papel neural dentro del Estado social de derecho; en la
segunda, una concepcion teleolégica de este poder; y, la tercera, un
derecho de caracter potestativo y fundamental.

El acceso a la justicia es un derecho constitucional que esta
consagrado en el articulo 229 de la Constituciéon Politica y aunque no
se encuentra dentro del acapite de derechos fundamentales, es una
garantia de gran trascendencia por cuanto de ella depende, en buena
medida, la efectividad de los derechos sustanciales de las personas
naturales y juridicas, ya que aquél permite a éstas ejercer el derecho
de accién ante la administracién de justicia con el propoésito de lograr
el reconocimiento de un derecho y su efectividad (Sanchez-Vallejo,
Ocampo Hoyos & Gonzalez Valencia, 2020).

Acerca de la definicion del derecho al acceso efectivo a la administracion
de justicia, la Corte Constitucional Colombiana ha establecido que este se
concibe como la posibilidad de las personas naturales o juridicas que residen
en este pais, de acudir ante los jueces con el fin de obtener la proteccion
de sus derechos, a través de los procedimientos establecidos en la ley, en
condiciones de igualdad y con total respeto de las garantias de caracter
sustancial y procesal (Sentencia C-426, 2002). Por ello, el acceso efectivo a la
administracion de justicia se torna en el concepto central de esta investigacion.

El acceso efectivo a la administracion de justicia en el derecho
laboral

El derecho de acceso a la administracién de justicia reviste especial
importancia en materia laboral y de la seguridad social, toda vez que los
derechos sociales cuya proteccion se busca a través de la via judicial,
tienen gran relevancia en la sociedad. Se toma como punto de partida
que el trabajo es un principio y derecho fundamental constitucional,
que goza de especial proteccion del Estado, tal como lo establece el
Preambulo y el articulo 25 de la Constitucién Politica, destacando el
caracter garantista del derecho del trabajo y de la seguridad social,
considerando las relaciones asimétricas, las condiciones y necesidades
de los trabajadores, asi como de los afiliados y beneficiarios del sistema
de seguridad social, ademas que las dinamicas sociales, econémicas
y culturales, permean el derecho del trabajo y por lo tanto se exige su
continua evolucién. Diazgranados Quimbaya et al, (2018).
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La condiciéon de subordinaciéon de los trabajadores y su histérica
dificultad para acceder efectivamente a la justicia explica la especial
atencion que merece determinar y estudiar las afectaciones que el
Covid-19 puede acarrear en el acceso a la administracién de la justicia
laboral, y sila incorporacion de herramientas digitales de comunicacién
e informacién las resuelven efectivamente.

Las tecnologias de la informacion y la comunicacion en la
administracion de justicia

Elordenamiento juridico en este pais ha venido incorporando en distintas
normas la implementaciéon de las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacién (TIC) en la administracion de justicia, con el propésito de
alcanzar una mayor eficacia, entre ellas la Ley 270 de 1996, estatutaria
de la administracion de justicia, la Ley 1564 de 2012, Cédigo General del
Proceso; sin embargo, la pandemia por coronavirus Covid-19 hizo que
la digitalizacion de la justicia pasara de ser un proyecto y se convirtiera
en una realidad, a través de diversos acuerdo del Consejo Superior de
la Judicatura y el Decreto 806 del 4 de junio de 2020, el cual estableci6
los parametros para el desarrollo de las actuaciones en la virtualidad, el
cual en ciertas tematicas ha sido estudiado por las Altas Cortes.

Con la puesta en marcha de la virtualidad en la administracion de justicia
por el lapso de dos anos, se evidencié la necesidad de mantener las
disposiciones contenidas en el referido decreto por el buen funcionamiento
de la justicia virtual, la celeridad en los tramites, la posibilidad de acceso
desde diferentes lugares del pais, el incremento del nimero de audiencias
realizadas y mejor rendimiento en los despachos judiciales, sin desconocer
las dificultades y barreras derivadas de la aplicacion del referido decreto,
entre ellas, la ausencia de medios tecnologicos en ciertas zonas alejadas
del pais, el exceso de labores en los juzgados, los percances en el manejo
de los expedientes digitalizados, inconvenientes en la valoracion de los
medios probatorios que se practican en audiencias virtuales.

Derivado de lo anterior, se comprueba que la justicia virtual no debe
ser transitoria, sino que es necesario que ésta se mantenga en el
tiempo, por lo que se promulga la Ley 2213 de 2022 que adopta como
legislacién permanente las disposiciones del Decreto 806 de 2020.

Este es el marco conceptual y teérico desde donde se abordara la pregunta
y problema de investigacion planteado, comprendiendo que el acceso
efectivo a la administracion de justicia es un derecho fundamental y
potestativo, que merece una atencion especial por las condiciones que
explica la relaciéon obrero-patronal y que orienta la discusion sobre los
propositos y las consecuencias de la digitalizacion de la administracion
de justicia en el marco de la pandemia del Covid-19.
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OBJETIVOS

El objetivo principal de esta investigacion es determinar el impacto
que generaron las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional y
el Consejo Superior de la Judicatura para contener la pandemia de
Covid-19 en la forma de administrar justicia y en la efectividad del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en materia laboral en el
circuito judicial de Ibagué, para lo cual se analizard en qué consiste el
referido derecho correlacionado con las tecnologias de la informacion
y la comunicacién, se evaluardn las citadas medidas e identificardn
si hay o no barreras de acceso a la administracién de justicia a raiz
de los cambios introducidos por el Gobierno Nacional y el Consejo
Superior de la Judicatura como respuesta a la pandemia de Covid-19.

METODOLOGIA

La metodologia a emplear en esta investigacién es de corte socio juridico,
partiendo del analisis juridico sobre la normatividad, jurisprudencia
y doctrina relacionada, enriquecido y complementado con técnicas de
investigacion social cualitativas y cuantitativas; la primera, a partir
de entrevista semiestructurada de referencia, dirigida a servidores de
la administracién de justicia; y, la segunda, a través de encuesta de
satisfaccion dirigida a los usuarios y abogados litigantes, en materia
laboral, del circuito judicial de Ibagué.

Hipotesis

Inicialmente la hipétesis planteada estaba dirigida a que las
limitaciones en las herramientas, conocimiento y acceso al Internet
en Colombia, y mas precisamente en el circuito judicial de Ibagué,
hacian casi imposible garantizar la igualdad en el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva en materia laboral, sin embargo, con el desarrollo
de la investigacién, se evidencia que el uso de las TIC ha sido efectivo
para la proteccién del referido derecho.

Avance de la investigacion

Hasta el momento se ha desarrollado conceptualmente el derecho de
acceso a la justicia en materia laboral armonizado con el impulso que
dio la pandemia de covid 19 al uso de las tecnologias de la informacion y
la comunicacion, a través de la consulta bibliografica de libros, articulos
cientificos, normatividad y jurisprudencia relacionada, su comprension
y detalle en el marco teérico que avala la investigacién, constituyendo
éste el fundamento para la elaboracion de los instrumentos de
recoleccion de informacion, mediante entrevistas y encuestas dirigidas
a servidores judiciales, abogados litigantes y usuarios del circuito
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judicial de Ibagué. Con el apoyo de los estudiantes del semillero de
investigacién de la Facultad de Derecho de la Universidad Cooperativa
de Colombia — Sede Ibagué, se esta desarrollando el trabajo de campo, el
que llevara a conocer la percepciéon sobre las herramientas, dificultades
y avances que han tenido los despachos judiciales, el punto de vista de
los abogados litigantes y la opinion de los usuarios. Se espera que con
el analisis de la informacién recaudada, se obtenga una visién general
sobre el impacto que produjeron las medidas adoptadas en torno a
la pandemia en el derecho de acceso efectivo a la administracion de
justicia en el circuito judicial de Ibagué, de tal manera que pueda servir
de referente para las demas jurisdicciones y circuitos del pais.

CONCLUSIONES

El acceso a la justicia es un derecho constitucional del cual depende
la efectividad de los derechos sustanciales, revistiendo especial
importancia en materia laboral y de la seguridad social, por la relevancia
de los derechos cuya proteccion se busca a través de la via judicial.

Las tecnologias de la informacién y la comunicaciéon (TIC) y la
virtualidad se impusieron en la administraciéon de justicia como
Unica alternativa ante el abrupto cierre de los despachos judiciales
ocasionado por la pandemia por Covid-19, sin contar con las
herramientas necesarias para el desarrollo de la actividad judicial,
lo cual conllev6 que el acceso a la justicia fuera limitado.

Con el transcurso del tiempo se puede evidenciar, desde el punto de vista
de los servidores judiciales, abogados y usuarios, los inconvenientes,
restricciones y las equivocaciones, pero también los aciertos, virtudes y
beneficios que ha traido el sistema virtual de justicia, en torno al derecho
de acceso a ésta.

Para que la practica judicial virtual garantice el derecho fundamental a la
tutela jurisdiccional efectiva en materia laboral, se requiere el concurso de
las entidades del Estado, a través de sus competencias, en la obtencion de
herramientas idéneas en pro de optimizar la prestacion del servicio.
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RESUMEN

Este articulo hace un recorrido por los principios de derecho
comunitario y la implicancia de estos en la labor del juez nacional
como juez comunitario en el contexto de los procesos de integracion
de la Unién Europea, la Comunidad Andina de Naciones y el Sistema
de Integracién Centroamericana (SICA). Se estudia la competencia de
consulta prejudicial de los 6rganos judiciales de integracion y el ejercicio
concreto de la misma ante la Corte Centroamericana de Justicia a través
del estudio de cada una de sus resoluciones. El articulo sistematiza
comparativamente el alcance de la competencia en el marco de estos
tres procesos de integracién regional y determina la eficacia de la
consulta prejudicial como competencia de la Corte Centroamericana de
Justicia respecto al juez nacional en su papel de juez comunitario en el
derecho comunitario centroamericano.

Palabras clave: integracion centroamericana, Corte Centroamericana
de Justicia, juez comunitario, consulta prejudicial

ABSTRACT

This article reviews the principles of community rights and their
implication in the day a day of the national judges as a community judge
in the context of the integration processes of the European Union, the
Andean Community of Nations and the Central American Integration
System. They study the competence of preliminary consult of the judicial
bodies of integration and the concrete exercise of the same before the
Central American Court of Justice is studied through the study of each of
its resolutions. The article compare the scope of the jurisdiction within the
framework of these three regional integration processes and determines
the effectiveness of preliminary consultation as the jurisdiction of the
Central American Court of Justice with respect to the national judge in
his role as community judge in Central American community law.

Keywords: central american integration, Central American Court of
Justice, community judge.
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INTRODUCCION

El presente articulo de investigacion centra su objeto de estudio en
la figura de la consulta prejudicial como competencia de los 6rganos
jurisdiccionales comunitarios de la Uniéon Europea (en adelante
UE), la Comunidad Andina de Naciones (en adelante CAN), y muy
especialmente, en el Sistema de Integraciéon Centroamericana (en
adelante SICA), frente al juez nacional que se convierte en juez
comunitario al aplicar la norma nacida en el proceso de integracién.

La presente ha sido una investigaciéon teérica con enfoque cualitativo
en la que se han aplicado el método histérico-légico y el método teérico-
juridico y se ha planteado como pregunta de investigacién ¢Cual es
la eficacia de la consulta prejudicial como competencia de la Corte
Centroamericana de Justicia y la importancia de los principios del
derecho comunitario en la actuacién del juez nacional?

Se abordan los principios de derecho comunitario reconocidos en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE que determinan el
alcance del ordenamiento juridico comunitario en relacion al derecho
interno de los Estados miembros. El estudio de los principios se
conecta con la figura del juez nacional como jurisdiccién encargada de
la aplicacion del derecho comunitario.

En ese escenario, se analiza la figura de la consulta / interpretacion
prejudicial como elemento de colaboracién entre la jurisdiccién
nacional y la jurisdicciéon comunitaria en el contexto de la UE y la CAN,
para luego estudiar la construccion de la competencia en el proceso de
integracion centroamericano y la CCJ.

Se presenta el estudio de la competencia de consulta prejudicial de la
CCJ desde su construccién juridica en el Protocolo de Tegucigalpa a
la Carta de la ODECA y su Convenio de Estatuto, asi como el estudio
de cada una de las resoluciones de este 6rgano en la aplicaciéon de esta
competencia y un analisis comparativo en relacién a la misma figura
en la UE y la CAN.

Finalmente, se presentan reflexiones académicas a la luz de los
principios de derecho comunitario, la comparacién con otros procesos
de integracion y el ejercicio de la competencia de la consulta prejudicial
por la CCJ para determinar su eficacia en el contexto actual.

LOS PRINCIPIOS DE DERECHO COMUNITARIO Y SU VINCULACION
CON EL JUEZ NACIONAL

La transferencia de competencias o cesion de soberania que da lugar a
la creacion de una nueva institucionalidad regional en un proceso de
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integracién, se realiza como una manifestacion expresa de la voluntad
estatal para que esa institucionalidad produzca normas juridicas en
materias concretas que le seran luego directamente aplicables en la
esfera nacional (Arroyo Lara & Pérez Gil, 2009).

A continuacién, abordaremos algunos principios de derecho
comunitario desarrollados en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
Europeo, que justamente coinciden con haber sido establecidos en
sentencias respecto de casos en los cuales se hacia uso de la figura
de la consulta prejudicial, cuyo estudio es objeto principal de esta
investigacion.

La jurisdicciéon comunitaria

Los procesos de integracion regional se diferencian de las
organizaciones internacionales clasicas, entre otras cosas, por la
existencia de institucionalidad regional con vocacién de permanencia.
Dentro de la estructura de los procesos de integracion, especialmente
los abordados en esta investigacion (UE, CAN, SICA) se ha configurado
la existencia de o6rganos jurisdiccionales en la figura de tribunales de
justicia, cuyo papel es la aplicacion del ordenamiento juridico gestado
en el seno de ese proceso de integracion.

Esimportante resaltar que este érgano jurisdiccional comunitario no se
trata de un tribunal de alzada o de casacion, no se configura como una
nueva instancia superior a la via jurisdiccional nacional, su funcién
respecto a la jurisdiccion nacional es de coordinacién y cooperacion
judicial, sus competencias suelen estar claramente definidas y
delimitadas en instrumentos juridicos de derecho comunitario.

Principios de derecho comunitario

Como referiamos antes, en el proceso europeo de integracion se
construyen principalmente por via de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia Europeo, los denominados principios de derecho comunitario.
Como senala Jimeno Bulnes (2017), el derecho comunitario se reviste
de caracteres que no se conocian en el derecho internacional publico
clasico, como la aplicabilidad inmediata y el efecto directo. Abordamos
a continuacién la conceptualizacion de los principios de autonomia,
efecto directo, aplicacién inmediata y primacia.

Autonomia

El principio de autonomia fue consagrado por primera vez por el
Tribunal de Justicia Europeo a través de la sentencia Costa-Enel
de 1964, que proclama “el Tratado de la CEE creé un ordenamiento
juridico propio, integrado en el sistema juridico de los Estados
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miembros desde la entrada en vigor del Tratado, y que vincula a sus
o6rganos jurisdiccionales” (p. 3); reconociendo la existencia de un
ordenamiento propio y como tal autéonomo, que vincula directamente
a los 6rganos jurisdiccionales en el plano nacional.

La naturaleza de reconocer el principio de autonomia reviste especial
importancia en la medida en que el juez nacional al momento de aplicar
una norma comunitaria tendra que tener claridad que su aplicacion no
esta supeditada a una norma interna, ni tendra un orden jerarquico
respecto a esta ultima, pues el derecho nacional no puede modificar
unilateralmente la aplicacion de una norma comunitaria en relacion a
los restantes Estados que conforman el sistema.

Efecto directo y aplicacion inmediata

El principio de aplicacién inmediata es una de las principales
diferencias del derecho comunitario y el derecho internacional clasico,
en la medida en que mientras el derecho internacional clasico requiere
una ulterior aprobacion en el plano nacional para ser aplicable, el
derecho comunitario goza de aplicacion inmediata y efecto directo desde
su promulgacion, sin necesidad de un proceso de aprobacién estatal
previo. Asi lo enuncia Ruiz- Jarabo Colomer (1993) al determinar que
“la norma comunitaria se integra de pleno derecho en ese ordenamiento
interno, sin necesidad de ninguna férmula especial de introduccion o
de recepcion” (p. 52). En este sentido, para Arroyo Lara & Pérez Gil
(2009) el derecho comunitario goza de aplicacion inmediata en razén
de que no necesita un acto ulterior de un 6rgano estatal para que goce
de aplicacion en el Estado que forma parte del proceso de integracién.

Por su parte, la eficacia directa como principio de derecho comunitario
responde a la aptitud de ese derecho para originar derechos y
obligaciones en los particulares por si mismo, por tanto, es un
principio que compromete “al juez nacional en la proteccién de los
derechos que le otorga el ordenamiento juridico comunitario” respecto
del ciudadano (Ruiz-Jarabo Colomer, 1997, p. 126).

Primacia

Como hemos senalado, el reconocimiento en el contexto europeo de los
principios de Derecho Comunitario nace precisamente de la resolucién de
casos de consulta prejudicial, competencia en la cual un juez nacional acude
al Tribunal de Justicia Europeo para conocer la correcta interpretacion de
una norma comunitaria que esta en su conocimiento en el marco de un
proceso pendiente de fallo.

El principio de primacia implica que, ante un choque entre derecho
comunitario y derecho interno, se producira la inaplicabilidad de este
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ultimo puesto que la norma nacional se vera desplazada por la norma
comunitaria, ello no supone una reforma o modificacion al derecho interno
sino una inaplicacién en el caso en concreto (Cruz Rodriguez, 2015).

El juez nacional como juez comunitario y su relacion con los
principios de derecho comunitario

Al ser los ciudadanos de los Estados miembros y los Estados en si
mismos destinatarios de las normas comunitarias como lo establece
el principio de efecto directo, los 6érganos jurisdiccionales nacionales
adquieren competencia para conocer los conflictos que se derivan de
este nuevo derecho, salvo aquellos conflictos que por el principio de
atribucién sean competencias exclusivas del tribunal comunitario
(Ulate Chacén, 2008), por ejemplo, en el caso de la CCJ la competencia
para conocer como tribunal de apelacién respecto a funcionarios del
sistema es competencia exclusiva de ese 6rgano regional.

En el contexto del SICA, la Corte Centroamericana de Justicia ha
definido al juez nacional como juez comunitario, al que le corresponde
aplicar e interpretar ese ordenamiento juridico en su proceso judicial,
denominando esta funciéon como “nueva competencia que se le
otorga a los jueces nacionales” (Resolucion No. 5-11-96 de 1998, p.
6). Quedando en el juez nacional de la jurisdiccion interna la funcién
de aplicar el derecho comunitario en la esfera nacional.

Ahora bien, respecto a los principios de derecho comunitario y el papel
del juez nacional, el Tribunal de Justicia Europeo ha establecido en
la sentencia Simenthal, del 9 de marzo de 1978 que el juez nacional
estaria llamado de forma obligatoria a proteger los derechos que se
conceden al ciudadano en la norma comunitaria, sin la necesidad de
solicitar la derogacién del derecho nacional, pues como hemos hecho
referencia no se trata de una derogacion sino de inaplicar en el caso
en concreto.

Estos principios compelen al juez nacional a conocer el derecho
comunitario y conocer lo que éste demanda en relacién a su
aplicacién, de manera que la figura de la consulta prejudicial se
vuelve una herramienta de cooperaciéon para el juez nacional que,
ante un caso en concreto, requiere confirmar la interpretacién del
derecho comunitario. Veremos luego que en contextos como el de
la Comunidad Andina la consulta prejudicial se vuelve obligatoria
para los jueces nacionales cuando el caso pendiente de fallo no tiene
ulterior recurso.
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Es importante evidenciar la nueva faceta que adquiere el juez nacional
frente al derecho comunitario, el que una vez creado le otorga funciones
jurisdiccionales locales para su aplicacién en el escenario nacional.
De tal manera que el juez nacional esta frente al derecho comunitario,
llamado a aplicarlo en el caso concreto procurando la colaboracion
permanente con el 6rgano jurisdiccional comunitario que le permita
conocer la correcta interpretacion de la norma. Esa colaboracién se
encausa en la figura de la consulta prejudicial como competencia que
vincula al juez nacional que aplica, con el tribunal que interpreta.
Figura objeto de estudio en nuestros siguientes apartados.

Esa parte de la jurisdiccion comunitaria que recae sobre el juez
nacional genera para este la obligacion de proteger los derechos y
obligaciones que en ese cuerpo normativo se consagran respecto al
ciudadano/a; ello sin perder de vista que no se trata de un mismo
ambito de actuacion, sino una jurisdiccién que se ejecuta y pone en
practica en dos vias, y al juez nacional le corresponde concretamente
una de ellas: la aplicacion.

LA CONSULTA PREJUDICIAL / INTERPRETACION PREJUDICIAL
EN PROCESOS DE INTEGRACION REGIONAL

Dentro de ese derecho comunitario que surge como ordenamiento
juridico de los procesos de integracion, se determinan las competencias
de cada uno de sus oOrganos a través de los instrumentos juridicos
originarios del sistema, dando origen a los 6rganos judiciales del proceso
y con ello, a una jurisdiccion completamente nueva.

Esa jurisdicciéon comunitaria esta facultada de competencias diversas
y diferenciadas segun el proceso de integraciéon que se estudie. A
efectos de esta investigacion, hemos centrado nuestro estudio en la
competencia de consulta prejudicial en el contexto de la Unién Europea,
la consulta prejudicial del SICA y la interpretaciéon prejudicial de la
Comunidad Andina de Naciones.

Esta competencia que se ha otorgado a la CCJ en el Convenio de
Estatuto, es igualmente reconocida (con elementos diferenciadores), en
el articulo 19.3 del Tratado de la Union Europea respecto al Tribunal
de Justicia de la UE y en el articulo 32 del tratado modificatorio del
Tribunal Andino de Justicia.

Se trata de un mecanismo mediante el que el tribunal nacional puede
o debe (segtn sea el caso), consultar al tribunal comunitario acerca de
la interpretacion o validez de una norma regional, siempre en el marco
del proceso concreto en el que esta interviniendo, en el cual la norma
comunitaria esta estrechamente vinculada (Perotti, 2011).
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La consulta prejudicial/ interpretacion judicial en la Unidn
Europea y la Comunidad Andina

ElTribunal de Justicia de la Unioén Europea (2021) define las peticiones
de decision judicial cuando:
Un juez nacional tiene dudas sobre la interpretacion de un acto
adoptado por la Unién o sobre su validez. En tal caso, el juez nacional
suspende el procedimiento que se sustancia ante él y somete el asunto
al Tribunal de Justicia, que se pronuncia sobre la interpretaciéon de
las disposiciones de que se trate o sobre su validez (p. 74).

La cuestion prejudicial permite que el juez u érgano jurisdiccional
nacional, en la labor de aplicacién del derecho comunitario se dirija
al tribunal pidiendo una decisién a este como maximo intérprete del
derecho de la Union para garantizar la aplicacion uniforme de este
derecho en todos los Estados (Lacaba Sanchez, 2018).

Esta competencia encuentra su fundamento en la coexistencia en el
mismo territorio delordenamiento juridico nacional con el ordenamiento
juridico comunitario, lo que irremediablemente dara lugar a conflictos
entre normas. Es por ello que el tribunal en su jurisprudencia ha
dejado ya sentado el principio de primacia del derecho comunitario
sobre el derecho interno (Lopez Escudero, 2019).

El Tribunal de Justicia Europeo conoci6é en 2021 la cantidad de 838
causas, de las cuales 567 corresponden a consultas prejudiciales, es
decir, el 67.66% de las causas conocidas por el tribunal corresponden
a esta competencia, con un tiempo medio de resolucién de 16.6 meses
y 3.7 meses en relacion a las consultas denominadas de urgencia
(Tribunal de Justicia de la UE, 2021). Los datos expuestos contrastan
drasticamente con el contexto de la Corte Centroamericana de Justicia
como abordaremos posteriormente.

La Comunidad Andina de Naciones en el articulo 32 del tratado
modificatorio del Tribunal Andino de Justicia consagra la figura de
la interpretacion judicial que refiere igualmente a la competencia que
permite que el juez nacional que conoce de una causa que involucra una
norma comunitaria acuda al tribunal regional para su interpretacién,
sin embargo, esta figura reviste especiales particularidades en el
marco de este proceso de integracion.

Acudir al Tribunal Andino (en adelante TJCA) es obligatorio para los
jueces nacionales siempre que la sentencia que va a emitir sea de un
caso que no es susceptible de recurso. De forma similar al contexto
europeo, la finalidad de esta figura jurisdiccional es la aplicacion del
derecho andino de manera igualitaria en los Estados miembro. El
articulo 35 del tratado de creacion del TJCA determina que el juez
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nacional queda sometido de manera obligatoria a la interpretacion del
tribunal (Perotti, 2019).

Se diferencia la figura en ambos sistemas (CAN y UE) en relacion a
que mientras el Tribunal de Justicia Europeo puede conocer de la
validez de actos de la institucionalidad regional, el Tribunal Andino
solo puede interpretar las normas comunitarias.

Finalmente, aunque no fue posible acceder a los datos estadisticos
de la interpretaciéon judicial para el afio 2021 como en el contexto
europeo, debemos destacar que entre el ano 1985 a 2015 el Tribunal
Andino alcanzé un total de 3,460 causas (Cardenas Caycedo, 2017)
en el marco de esta competencia, lo que representaria un promedio
de 115 causas por ano. Evidentemente se trata de menos causas
que las presentadas en el contexto europeo, sin embargo, sobrepasa
en mucho el uso de esa competencia en el contexto del SICA como
veremos a continuacion.

LA CONSULTA PREJUDICIAL Y EL JUEZ COMUNITARIO EN EL SICA

El fundamento de la Corte Centroamericana de Justicia y su
competencia

En el proceso de integracion centroamericana, nacido en 1952 a través
de la Organizaciéon de Estados Centroamericanos y modificado por el
Protocolo de Tegucigalpa a la carta de la ODECA de 1991, se crea a
través de este tltimo instrumento internacional, la Corte Centroamer-
icana de Justicia. El Protocolo de Tegucigalpa en su articulo 12 indica
que se crea como organo: “... La Corte Centroamericana de Justicia,
que garantizara el respeto del derecho, en la interpretacion y ejecuciéon
del presente Protocolo y sus instrumentos complementarios o actos
derivados del mismo.”

También el articulo 35 del Protocolo de Tegucigalpa contempla que,
“Toda controversia sobre la aplicacion o interpretacion de las disposi-
ciones contenidas en el presente Protocolo y demas instrumentos a
que se refiere el parrafo anterior, debera someterse a la Corte Cen-
troamericana de Justicia.”

Ambos articulos son la base de derecho comunitario que da origen a
la jurisdiccién actual de la Corte Centroamericana de Justicia cuyas
competencias se encuentran detalladas en el Convenio de Estatuto de
diciembre de 1992, instrumento firmado por los 6 paises que en ese
ano conformaban la integracion centroamericana y ratificado por 4 de
ellos, el que una vez que entr6 en vigencia en el ano 1994 permitio6 la
instauracion del 6rgano.
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El Convenio de Estatuto en su articulo 22 literal k) determina que la

CCJ puede:
Resolver toda consulta prejudicial requerida por todo Juez o Tribunal
Judicial que estuviere conociendo de un caso pendiente de fallo encam-
inada a obtener la aplicacion o interpretacion uniforme de las normas
que conforman el ordenamiento juridico del «Sistema de la integracién
Centroamericana» creado por el «Protocolo de Tegucigalpa» sus instru-
mentos complementarios o actos derivados del mismo.”

Mas adelante en su articulo 24 expresa que las consultas que
evacuta la CCJ en el marco de sus competencias son obligatorias
para los Estados que la integran. Debemos resaltar que, en materia
consultiva, la CCJ también tiene competencia para actuar como
tribunal permanente de consultas de forma ilustrativa respecto
a las Cortes Supremas de Justicia de los Estados (literal d), y
como o6rgano de consulta de la institucionalidad regional (literal e)
articulo 22 del Convenio de Estatuto.

Reconocimiento de los principios en la jurisprudencia de la CCJ

En el ejercicio la jurisdiccién por la CCJ, se destaca el reconocimiento
por via jurisprudencial del conjunto de principios de derecho
comunitario que hemos abordado previamente en el contexto europeo.
En el expediente 5-11-96 mediante Resoluciéon del 5 de marzo de 1998
en demanda presentada en contra de la Universidad de El Salvador, la
Corte Centroamericana de Justicia reconoce y desarrolla los principios
de autonomia, aplicabilidad inmediata, efecto directo, primacia y el
principio de responsabilidad del Estado.

La aplicacion de los principios de derecho comunitario no deja de
ser controversial en el contexto centroamericano por la resistencia
de los Estados al reconocimiento de un derecho que debe ser
prioritario respecto al derecho nacional. Algunas cortes o salas
de constitucionalidad de Estados como El Salvador, Costa Rica y
Guatemala han definido como criterio comun que la supremacia
constitucional rebasa a los tratados en materia de derecho
comunitario (Cruz Rodriguez, 2015).

Es importante aclarar que, aunque la supremacia constitucional
ciertamente atenta contra la autonomia del derecho comunitario,
debe sefialarse que el derecho comunitario no nace para integrarse en
una escala jerarquica dentro del ordenamiento juridico nacional como
hemos abordado al hablar de los principios, se trata mas bien de una
primacia ante un caso en concreto que permitiria al juez nacional la
inaplicabilidad de una ley nacional respecto al derecho comunitario.
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La consulta prejudicial en el SICA

La figura de la consulta prejudicial se ha configurado en el SICA
en su esencia a la misma manera de como se ha determinado esta
competencia en otros contextos regionales. Es la competencia
que permite que cuando un juez o tribunal nacional se encuentre
conociendo de una causa pendiente de fallo y acuda al tribunal
jurisdiccional comunitario para obtener la correcta interpretacion
de la norma comunitaria que esta llamado a aplicar, actuando en
su papel de juez comunitario.

Aunque esa definicién es igual en los tres procesos regionales,
a continuacion, abordaremos las diferencias en la regulaciéon de
esta competencia entre un proceso y otro, lo que puede estar
marcando también la diferencia real en el uso efectivo de esa
competencia en contextos como la UE y la CAN respecto al SICA.

La construcciéon de la consulta prejudicial como competencia
de la Corte Centroamericana de Justicia nace para cumplir el
mandato de los instrumentos constitutivos de la integracion de
garantizar la correcta interpretacion del derecho comunitario
conformado por el Protocolo de Tegucigalpa, sus instrumentos
complementarios y derivados.

Ante esa necesidad de interpretar de manera uniforme el derecho
comunitario, y sabiendo que ese ordenamiento juridico nuevo
esta llamado a aplicarse en el plano nacional, se legitima al
juez nacional para acercarse a la CCJ cuando se encuentra
conociendo un caso en el que le corresponde la aplicaciéon de un
ordenamiento comunitario distinto al nacional.

Su finalidad es, en definitiva, la correcta interpretacion del
ordenamiento comunitario que se va a aplicar en un caso
concreto por el juez nacional y de forma indirecta, persigue la
tutela judicial efectiva de los derechos y obligaciones contenidas
en ese ordenamiento juridico respecto al ciudadano.

La interposicion de la consulta prejudicial genera la suspension
del proceso judicial nacional hasta que la CCJ pronuncie la
interpretaciéon judicial solicitada (Articulo 77 Ordenanza de
Procedimientos). De esta disposiciéon resulta fundamental resaltar
la responsabilidad que asume la CCJ para la rapida resolucién de
la consulta de manera que se garantice la tutela judicial efectiva
del ciudadano/a y se evite la retardaciéon de justicia en el caso
en concreto.
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La competencia de consulta prejudicial ha sido escasamente
desarrollada en el SICA, por ello muy poca jurisprudencia existe
regionalmente. Desde su primer caso conocido en 1994 y hasta el afio
2021 la CCJ unicamente ha resuelto 13 causas de consulta prejudicial,
de las cuales 5 pertenecian a los mismos hechos conocidos por un
mismo juez nacional.

La primera consulta recibida por la CCJ fue promovida en el afio 2005
por la Camara primero de lo civil de San Salvador para solicitar la
interpretacion del Convenio Centroamericano para la Proteccion de
la Propiedad Industrial en relaciéon al uso indebido de una marca
comercial. En todos los casos conocidos ha tenido una media de tiempo
de resolucion de entre un mes a nueve meses, siendo precisamente
este primer caso el de mayor tiempo de duraciéon para resolver.

En los casos de consulta prejudicial que han sido elevados por un juez
nacional a la CCJ se le ha pedido su interpretacion sobre el Tratado
Constitutivo del Parlamento Centroamericano, las Reglas de Aplicacion
e Interpretacién del Arancel Centroamericano de Importacién y el
Tratado General de Integracién Econémica Centroamericana y el Codigo
Aduanero Uniforme Centroamericano y su Reglamento tinicamente.

Pese alincipiente alcance del ejercicio de esta competencia en el contexto
del SICA, la jurisprudencia de la CCJ a través de sus resoluciones
ha reconocido elementos de derecho comunitario centroamericano
que nos parece oportuno mencionar. Por ejemplo, en la resolucion
del caso expediente 10-23-09-2009 del 28 de octubre del 2009 que
corresponde al caso que hemos referido de 5 causas sobre una misma
interpretacion, la CCJ reconoce el principio de primacia indicando que
el derecho comunitario centroamericano “prevalece sobre el Derecho
Nacional de los Estados Parte, sea este anterior o posterior a la norma
comunitaria y cualquiera que sea su rango” (p. 2).

Si bien la CCJ confirma el reconocimiento del principio de primacia
del derecho comunitario, también aclara en la citada resolucion que
existen algunos casos en los que la normativa comunitaria contempla
una remision expresa a la aplicacion de una norma nacional,
especialmente por la delimitaciéon de competencias comunitarias que
le han sido delegadas en su configuracién. Ante una circunstancia de
remision a la ley nacional, debera aplicarse la ley nacional pues asi lo
establece expresamente el derecho comunitario.

Hacemos mencién que en el caso expediente 10-24-06-2014 con
Resolucion de la CCJ del 13 de febrero del ano 2015 que versaba sobre
la inmunidad parlamentaria en el contexto del PARLACEN, la CCJ
sostiene que el Tratado Constitutivo del Parlamento Centroamericano
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esta sobre cualquier otra norma de derecho interno, en razén del
principio de primacia de la norma comunitaria que implica que se va a
aplicar de forma prioritaria respecto a una norma nacional.

La resolucién enfatiza que, si una norma nacional que surge antes
o después contradice la norma comunitaria, la primera no se aplica
quedando en suspenso, aplicandose de forma preferente la norma
comunitaria. En el mismo caso se determina que la norma nacional
no se deroga ni se anula internamente, sino que se produce su
inaplicacion en el caso en concreto, fundamenta esa inaplicabilidad en
razon de que la eficiencia de la norma comunitaria deriva precisamente
del principio de primacia.

A pesar de la clara diferencia en relacion a la cantidad de causas y con
ello, el escaso desarrollo jurisprudencial de la CCJ al contraponerse
con los tribunales de procesos de integracién como la UE y la CAN,
ciertamente se considera que la jurisprudencia de la CCJ ha sentado
las bases para la aplicacion del derecho comunitario ante el juez
nacional en su faceta de juez comunitario. El reconocimiento de los
principios de derecho comunitario en las pocas resoluciones hasta
ahora, ha establecido el andamiaje juridico necesario para que el juez
nacional se encuentre compelido a la aplicacién de los mismos cuando
se encuentre ante el derecho comunitario en un caso en concreto.

Desde nuestro punto de vista, la obligatoriedad definida en el contexto
de la UE y la CAN en relacion a esta competencia que determina que
el juez nacional al encontrarse en un caso en concreto frente a una
norma comunitaria debera obligatoriamente solicitar su interpretacion
prejudicial cuando su causa no admita ulterior recurso, guarda
relacion directa con la cantidad de causas conocidas y falladas en
ambos procesos de integracion.

Definirle al juez nacional el momento en el que resulta importante
conocer la correcta interpretacion del tribunal comunitario en relacion
a una norma comunitaria concreta, es una clara muestra del valor
y trascendencia de la aplicacion uniforme de ese derecho dentro del
proceso de integraciéon regional, pues refleja el interés de la comunidad
de asegurarse la interpretacién uniforme y correcta aplicacion del
derecho comunitario.

Esa falta de determinacién de la obligatoriedad de la consulta
prejudicial en la CCJ ciertamente no abona al objetivo de asegurar la
interpretacion uniforme de las normas comunitarias en todos los paises
del SICA, pero no es necesariamente indispensable su obligatoriedad
para que la competencia se ejecute. En la practica si un juez nacional
se encuentra conociendo una causa en la que debe aplicar una norma
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comunitaria frente a una norma nacional y no acude a la consulta
prejudicial como medio de aseguramiento de la correcta interpretacion
porque es potestativa, el sistema jurisdiccional comunitario no cumple
la finalidad de aseguramiento del respeto y al uniforme aplicacién de
ese derecho, porque el derecho comunitario se esta aplicando aislado
de la jurisdiccién comunitaria.

A nuestro parecer, el escaso uso de la competencia de consulta
prejudicial del juez nacional en su papel comunitario guarda estrecha
relaciéon con el alcance potestativo de la competencia. Ello, sin sumar
el desconocimiento de la figura por el juez nacional, que no ha sido
constatado en esta investigacion, pero que puede ser otra variable que
justifique el poco uso de la misma. La existencia de una competencia
que busca asegurar la correcta interpretaciéon de la norma comunitaria
que solamente ha sido activa en 13 ocasiones hasta 2021, deja en
entredicho el verdadero logro del objetivo para el que fue creado,
toda vez que seguramente habra muchos mas casos nacionales en la
region en los que una norma comunitaria este de por medio en una
controversia nacional.

La fuerza vinculante de la resolucion de la CCJ en las consultas
prejudiciales permite el afianzamiento de su contenido en la
construccion del derecho comunitario, lamentablemente el desuso
de esta figura no abona a esta oportunidad de incidencia en el
aseguramiento del respecto y la correcta interpretacion de la norma
nacida en el marco del proceso de integraciéon centroamericano.

Si juzgamos la competencia en el marco del SICA y la CCJ a la luz de
los casos conocidos por ella hasta la fecha, verdaderamente la figura
ha sido eficaz para el respeto y la uniformidad en la interpretaciéon del
derecho comunitario respecto a los casos concretos conocidos puesto que
ha aclarado a jueces nacionales la correcta interpretacion del derecho
comunitario frente al derecho nacional en causas pendientes de fallo.

Se considera que la competencia es sumamente importante para
mantener la colaboracion y cooperacién académica entre el juez
nacional en su papel de juez comunitario y el 6rgano jurisdiccional
regional, por lo que la competencia deberia continuar existiendo toda
vez que abona a la tutela judicial efectiva del derecho comunitario en el
plano nacional, sin embargo, creemos que hace falta una articulacion
real y efectiva entre la maxima autoridad judicial de cada pais y la
institucionalidad regional de manera que los primeros propicien en
el juez nacional el aprovechamiento de esta figura de cooperaciéon
comunitaria y el cumplimiento de su obligacién jurisdiccional para la
aplicacion correcta del ordenamiento juridico comunitario.
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Si bien este desuso de la figura de manos del juez nacional no genera
un impacto directo y tangible al proceso de integraciéon en si mismo,
lo cierto es que si genera una consecuencia directa en la labor de la
CCJ, la que no tiene capacidad de actuar de oficio en este sentido
y necesita indispensablemente la activacion del juez nacional para
poder interpretar correctamente una norma comunitaria concreta.

Cuando el juez nacional se encuentra con un caso pendiente de fallo
en el que debe aplicar una norma comunitaria y no propicia conocer
la correcta interpretacion de la misma, es muy posible que su decision
del caso sea incoherente con los principios de derecho comunitario
que hemos abordado previamente. En este escenario el juez nacional
podria facilmente fallar inaplicando la norma comunitaria respecto
a una norma nacional cuyo contenido sea diferente afectando
directamente los derechos y obligaciones de los ciudadanos/as en el
proceso de integracion regional.

CONCLUSIONES

A partir del estudio de los principios de derecho comunitario, la figura
de la consulta prejudicial y el papel del juez nacional como juez comu-
nitario en el contexto de la UE, la CAN y el SICA sistematizamos las
siguientes conclusiones de la investigacion.

El juez nacional se ha revestido de una nueva faceta otorgada por el
derecho comunitario para la aplicacion de este ordenamiento juridico
en el ambito nacional y frente a esa nueva jurisdiccion, su aplicacion
se encuentra delimitada por los principios reconocidos por via juris-
prudencial en distintos procesos de integracion.

La CCJ ha acogido los principios de primacia, efecto directo, aplicacién
inmediata y autonomia en su jurisprudencia por lo cual, el juez nacio-
nal de cada uno de los paises que integran el SICA esta llamado a su
aplicacion en un caso en concreto.

La competencia de consulta/ interpretacion prejudicial busca garan-
tizar la correcta interpretacion de la norma comunitaria que el juez na-
cional esta llamado a aplicar en un caso en concreto, lo que redunda
en la tutela judicial efectiva de los derechos y obligaciones contenidas
en el ordenamiento comunitario respecto al ciudadano/a. La figura de
la consulta prejudicial en la CCJ es potestativa y no obligatoria, dejan-
do en el juez nacional la facultad de decidir cuando consultar a la CCJ
la correcta interpretacion del derecho comunitario. La competencia
ha sido eficaz para el respeto y la uniformidad en la interpretacion del
derecho comunitario de los pocos casos conocidos por esta hasta la
fecha, pero es una figura en desuso al tener apenas 13 causas en mas
de 28 anos de existencia.
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La efectividad de la consulta prejudicial como competencia de la CCJ
podria propiciarse desde los 6rganos supremos de justicia de cada
Estado, los que, como autoridad jurisdiccional nacional méaxima,
tienen la capacidad de orientar al juez nacional en relacién a la im-
portancia que reviste la competencia y la trascendencia en su labor
de aplicaciéon del derecho comunitario.

La Corte Centroamericana de Justicia no tiene capacidad de actuar
de oficio en el marco de la consulta prejudicial para lograr la uniforme
interpretacion de la norma comunitaria en sede nacional, de manera
que necesita indispensablemente el impulso procesal del juez nacional
como juez comunitario.
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RESUMEN

La Corte Suprema ha establecido como una regla de exclusién no explicita
la prohibicién de revaloracién de medios probatorios mediante recurso
de casacion, fundamentada en que el articulo 388°, en concordancia con
el articulo 386° CPC, indica que solo procede cuando se demuestre la
incidencia directa de infracciones normativas en el marco de errores in
iudicando e in procedendo (Cavani, 2018, p. 56 y 57).

En esa medida, mediante casaciones N° 078-2006-Ica y N° 276-2015-
La Libertad se establecié como precedente excepcional la posibilidad de
solicitar la valoracion de medios probatorios mediante un recurso de
casacion, pudiendo recurrirse a dicha pretensiéon cuando la valoracion
infringe “las reglas de la l6gica” o cuando se omite valorar las pruebas.
Al respecto, cabe cuestionarnos:

1) establecer una causal adicional parece tener caracter legislativo,

lo que seria inconstitucional;

2) independientemente de lo anterior, la falta de una regulaciéon
estricta ocasiona que un demandante no pueda alegar dicha
causal para interponer el recurso, generando una afectacion al
principio de igualdad procesal;

3) que la Corte Suprema considere casable la omisién de la
valoracion probatoria es contraproducente cuando se intuye del
articulo 197° CPC que las resoluciones judiciales no contendran
todas las valoraciones que efectte el juez.

La presente ponencia se desarrollara con el método dogmatico; por
lo que, su objetivo principal es analizar y cuestionar las causales
expuestas en las casaciones citadas, dando una apreciacion critica con
apoyo en la normativa, jurisprudencia y doctrina para presentar una
propuesta de mejora en su aplicaciéon al proceso civil.

Palabras clave: casacién, impugnacion, valoracion de pruebas,
causales, excepcional, igualdad procesal

ABSTRACT

The Supreme Court has established as a rule of non-explicit exclusion
the prohibition of reassessment of evidentiary means by means of an
appeal in cassation, based on the fact that Article 388°, in accordance
with Article 386° CPC, indicates that it only proceeds when the direct
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incidence of normative infractions is demonstrated in the framework
of errors in iudicando and in procedendo (Cavani, 2018, p. 56 and 57).

To that extent, by means of Cassations Nos. 078-2006-Ica and No.
276-2015-La Libertad, the possibility of requesting the evaluation of
evidentiary means through an appeal in cassation was established as
an exceptional precedent, and this claim may be resorted to when the
assessment infringes “the rules of logic” or when it is omitted to evaluate
the evidence. In this regard, we must question:

1) establishing an additional ground appears to be of a legislative

nature, which would be unconstitutional;

2) notwithstanding the foregoing, the absence of strict regulation
means that a plaintiff is unable to invoke that ground for
bringing an action, leading to an infringement of the principle of
procedural equality;

3) that the Supreme Court considers the omission of the evidentiary
assessment to be appealable is counterproductive when it is
intuited from article 197° CPC that the judicial decisions will not
contain all the evaluations made by the judge.

This paper will be developed with the dogmatic method; therefore, its
main objective is to analyze and question the causes exposed in the
aforementioned cassations, giving a critical assessment with support
in the regulations, jurisprudence and doctrine to present a proposal for
improvement in its application to the civil process.

Keywords: cassation, challenge, assessment of evidence, grounds,
exceptional, procedural equality.

Sumario: [. Introduccién. II. La prueba en el proceso civil. III. Valoraciéon

dela prueba. IV. Casacion pararevalorar una prueba. V. ¢Admisibilidad
excepcional en la sede casatoria. V. Conclusiones. VI. Referencias
bibliograficas.

INTRODUCCION

El derecho a la prueba no tiene un reconocimiento constitucional
expreso, pero nuestro Tribunal Constitucional ha establecido que
es una manifestacion del derecho fundamental al debido proceso,
regulado en el articulo 139° de la Constitucion Politica (Exp. N° 010-
2002-Al/TC, fundamento 148). Con justa razoén, la prueba es parte
fundamental de los procesos civiles, en cuanto garantizan la existencia
o inexistencia de los hechos alegados en la demanda; asi, sin pruebas
no se pueden demostrar los hechos y la demanda no tendria futuro.

Pues bien, dentro del proceso, una prueba debe pasar por el
ofrecimiento, admisién, actuacién y valoracion para que pueda tener
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impacto dentro del caso. Nuestro ordenamiento espera que las pruebas
estén cubiertas de filtros que puedan orientar validamente la decision
del juez, descartando aquellas que tengan rastros de ilegalidad e
irrelevancia; en otras palabras, pueda dotar de certeza el veredicto sin
transgredir derechos fundamentales.

No obstante, eventualmente habra irregularidades que afectaran a
la decision que la Sala emita. Efectivamente, la Corte Suprema ha
considerado valioso poder revalorar medios probatorios después que
las dos primeras instancias las hubiesen realizado, siempre y cuando
se cumplan determinados criterios. De esa forma, a continuacion,
analizaremos y cuestionaremos sus fundamentos, dando una
apreciacion critica con la normativa, jurisprudencia y doctrina para
presentar una propuesta de mejora en su aplicacion al proceso civil.

LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL

Luego de que las pruebas sean actuadas por las partes, es decir,
cuando justifican ser un respaldo para verificar los hechos alegados
en la demanda, pasan por una etapa final dentro del proceso civil; esta
es la valoracion, el cual:
(...) implica realizar un trabajo cognitivo, racional, inductivo y
deductivo por parte del juez respecto de los hechos del proceso, con
ello se determina el resultado de toda actividad probatoria realizada
por las partes, llegando a conclusiones que le sirven para resolver la
litis. (Cas. N° 276-2015-La Libertad, f. 6)

Asi, la postura del juez la encontramos en la resolucién o sentencia
final, donde el juez debe aclarar cuales han sido los medios de prueba
que le han dado certeza, motivando su veredicto final. En términos
sencillos, “la motivacién es simplemente, (...) la expresion de dicha
valoracion, de porqué unos medios probatorios le merecen mayor o
menor valor, certeza y credibilidad” (Nieva, 2010, pag. 197). Hablamos
del proceso logico del que se sirve el juez para concluir la veracidad
de los hechos, valiéndose de ellos para que, junto al razonamiento
juridico aplicante al caso, lo sentencie.

VALORACION DE LA PRUEBA

El Cédigo Procesal Civil establece la valoracion de pruebas dentro del
proceso civil, no indicando expresamente las instancias donde puede
realizarse, siendo fundamental identificar cuales son para también
comprender las limitaciones existentes en nuestro ordenamiento.

Inicialmente, la primera instancia es el primer nivel donde
evidentemente la valoraciéon de pruebas tiene que ocurrir, puesto que
de ello depende para emitir un fallo sobre el caso. Mediante un recurso
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de apelacion se accede a la segunda instancia, siendo un nivel idéneo
para que la sala superior evaltie los hechos, vicios o valore nuevamente
las pruebas contenidas en la resolucién de la primera. Entonces, son
dos instancias donde podemos recurrir para valorar la prueba.

CASACION PARA REVALORAR UNA PRUEBA

Ahora bien, el recurso de casacion “permite el acceso a la Corte
Suprema, cual ‘tercer juez’ de un determinado asunto” (Ariano, 2015,
pag. 78). Resalta que uno de los requisitos de procedencia regulados
en el articulo 388° del CPC, y en concordancia con el articulo 386°, sea
demostrar la incidencia de la infraccién normativa sobre la decision
impugnada; asi pues, puede representarse en un error in iudicando o
in procedendo que haya influenciado significativamente en la decisién
judicial. En palabras de Cavani (2018),

[El primero] es una mala apreciacién de una cuestiéon de derecho

[error en la interpretacion o aplicacién del derecho al caso concreto]

o una cuestion de hecho [error en la apreciacién de los hechos]. (...).

[Mientras que el segundo,] presupone un defecto en la resolucién (...),
por vulnerarse los requisitos de validez. (...) Es importante dejar claro
que el vicio presupone siempre una violacion de (...) una norma que
tiene que ver con la actividad del procedimiento. (pag. 56 y 57)

En ese sentido, a pesar de no existir una norma explicita, la Corte
Suprema deberia rechazar revalorar pruebas en sede casatoria, debido
a que “nuestro coédigo solo lo ampara ante una infraccion normativa,
dentro de un marco de infraccion al debido proceso y a la tutela
jurisdiccional efectiva” (Yanqui, 2020, pag. 24). Entendida asi, no es
una potestad propia de la Corte realizarlo, lo cual se puede identificar
en diferentes resoluciones!’.

Al respecto, la lnica norma referente a la valoracién la encontramos
en el articulo 197° del CPC2. Cifiéndonos a la definicién de infraccién
normativa, si un juzgado no valorase conjuntamente los medios
probatorios o no exprese las esenciales en la resolucion, entonces,
podria alegarse una infraccién normativa por error en la aplicacién
del derecho. De ser asi, la Corte Suprema podria revalorar pruebas.

¢SADMISIBILIDAD EXCEPCIONAL EN SEDE CASATORIA?

A pesar de lo anterior, la misma Corte® ha admitido realizarlo alegando
que “es factible su analisis en sede casatoria cuando se infringen las

1 Casacion N° 746-2000-Lima (fundamento 2) fue la primera donde se reconocié como criterio de exclusion.

2 “Todos los medios probatorios son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su
apreciacion razonada. Sin embargo, en la resolucidn sélo serdn expresadas las valoraciones
esenciales y determinantes que sustentan su decision”.

3 Casaciones N° 078-2006-Ica, 4194-2008-Lima, 276-2015-La Libertad.
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reglas de la logica en el examen respectivo o hay omisién a valorar
las pruebas”. La justificacibn no alude a las razones anteriores,
sino a criterios totalmente distintos y difusos, lo que dificulta su
entendimiento, puesto que no tienen desarrollo.

Por un lado, “cuando se infringen las reglas de la 16gica” puede referirse
a una inconexion en las razones del juez para dar un valor a un medio
probatorio. Frente a ciertas resoluciones, las Salas pudieron valorar
una prueba de forma diferente a lo que debi6é consignarse, a lo cual,
la Corte tendria que revalorarla; sin embargo, scomo un demandante
alegaria tal infraccién? En todo caso, deberiamos referirnos a un
razonamiento sinsentido que lleve a una decisién errénea, y que solo
el analisis particular y detallado de cada caso podria manifestar.

Por otro lado, “hay omisién a valorar las pruebas” se manifestaria
cuando no hay rastro de ella en la resolucion. Parece sencillo
identificarlo, puesto que las partes no encontrarian referencia de
ella en la decision; con todo, parece ser contraria al articulo 197°
CPC, puesto que indica que solo las mas relevantes seran expuestas.
Ello quiere decir que habra valoraciones no relevantes que no seran
escritas en la sentencia, lo que llevaria a pensar que procederia
cuando no se encuentren todas las valoraciones. Lo mas probable es
que quien alegue la omisiéon solamente lo haga siempre que considere
a la prueba valiosa para el caso en si mismo, y que el juez no lo haya
tomado en cuenta.

La falta de claridad en el desarrollo de los términos limita bastante
la actuacién de los interesados, generando un problema mas grave:
la arbitrariedad con la que se aplica, lo que produce que nadie sepa
como casar aplicando alguna de sus causales. Las resoluciones
que han sido admitidas fueron por discrecionalidad de la Corte,
pero también es cierto que muchos recursos se rechazaron porque
“supuestamente” no revaloran pruebas. En concordancia con Obando
(2013), no me parece contraproducente su regulacion puesto que la
valoracion puede ser arbitraria o defectuoso en ciertas situaciones;
no obstante, considero que la Corte Suprema ha legislado una causal
adicional para interponer recurso de casacion, transgrediendo sus
facultades y desnaturalizando las casaciones.

La Corte puede solicitar al Congreso que legisle sobre dicha materia
(TUO de la LO del PJ, articulo 21). Sea cualquiera de esas opciones,
me parece fundamental agregarlo como causal en el articulo 386°
CPC, reafirmando los requisitos de procedencia del articulo 388°
CPC, manteniendo su discrecionalidad y haciéndola justa. Ademas,
mantendria la relevancia de la incidencia directa (art. 388.3° CPC),
exigiendo que los interesados expliquen en el recurso como la ilégica
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u omisa valoracion afecta a la decisién final que se ha emitido,
teniendo que detallar cuales serian los razonamientos para que esta
sea perfecta.

CONCLUSIONES

En conclusién, es ideal que la Corte Suprema acepte revalorar pruebas
en aquellos casos que considere mas gravosos, atendiendo una realidad
tragica en lo relacionado a la valoraciéon de medios probatorios. De
cualquier modo, me parece lesivo contra los sujetos procesales que
sea un criterio arbitrario y completamente discrecional, puesto que
hay recursos que han sido aceptados y otros rechazados teniendo
como eje la potestad de la Corte para revalorar; asi, transgrediendo el
principio de igualdad procesal.

Desde mi punto de vista, es necesario un desarrollo mas profundo y
exacto, debiendo ser agregado como una causal en el articulo 386°
y adecuar el articulo 388° CPC para evitar la injusticia con la que es
aplicada, facultando en realizarlo a los interesados con los mismos
requerimientos que exige el recurso de casacion.
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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo principal establecer las
implicaciones a nivel juridico y de derechos humanos que tiene la
inclusion de la categoria “No Binario” (NB) en los Documentos Nacionales
de Identidad (DNI) de Colombia, desarrollando una investigacion
cualitativa de tipo teérico, a partir de una revision documental y un
analisis desde el derecho comparado, donde se propone establecer un
mecanismo procesal expedito, administrativo y personal en materia del
reconocimiento del derecho a la identidad de género en Colombia, el
cual se encuentra en las nuevas tendencias y corrientes sociales del
desarrollo humano.

Palabras clave: personas no binarias, identidad de género, procedimiento,
derechos humanos, derecho comparado.

ABSTRACT

The main objective of this research is to establish the legal and human
rights implications of the inclusion of the category “Non Binary” (NB)
in the National Identity Documents (DNI) of Colombia, developing a
theoretical qualitative research, based on a documentary review and
an analysis from comparative law, where it is proposed to establish an
expeditious, administrative and personal procedural mechanism for the
recognition of the right to gender identity in Colombia, which is found in
the new trends and social currents of human development.

Keywords: non binary persons, gender identity, procedure, human
rights, comparative law.

Sumario: I. Introduccion. II. Precisiones conceptuales acerca de la
poblacién transg,enero. III. Normatividad en Colombia. IV. Experiencia
normativa y judicial a nivel internacional. V. Hacia un mecanismo
procesal para modificar el Estado civil de los documentos de identidad
para personas “trans®. VI. Conclusiones. VII. Referencias bibliograficas.
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INTRODUCCION

El derecho a la identidad de género ha venido cobrando importancia en
los ordenamientos juridicos de distintos paises a nivel mundial debido
al reconocimiento de problematicas y discriminacién a personas que
reivindican la capacidad de ejercicio y goce de este derecho. En Colombia,
la jurisprudencia constitucional ha cobrado suma importancia en el
reconocimiento de este derecho que lo ha catalogado como fundamental,
exponiendo la necesidad de que el Estado colombiano adopte medidas
tendientes a reconocer y permitir el acceso a este derecho desde la
construccién de politicas publicas para poblaciones como la “trans”,
entre los que se encuentran las personas no binarias (NB), hasta la
creacion de mecanismos procesales expeditos, eficientes y sin ningin
tipo de discriminacion, lo cual se convierte en una necesidad emergente.

Asi, el objetivo general que se persigue es: establecer las implicaciones
juridicas y de derechos humanos que tiene la inclusion de la categoria
“NB” en los documentos nacionales de identidad de Colombia desde un
analisis de derecho comparado. Para la consecucion efectiva de este
objetivo se plantearon los siguientes cuatro objetivos especificos que
se desarrollaran en los capitulos aca desarrollados. A saber, el primer
objetivo especifico tiene como funcién principal identificar el marco
normativo vigente referente a la individualizacion y caracterizacion de
los ciudadanos en los documentos nacionales de identidad (DNI) de
Colombia; en segundo lugar, contrastar el uso de la categoria de sexo-
género de los DNI en ambitos publicos y privados; como tercer objetivo
se encuentra exponer las medidas adoptadas a nivel internacional
para modificar la categoria de sexo-género en los DNI; en ultimo
lugar, siendo este de suma importancia esta proponer un mecanismo
procesal para la inclusion de la categoria “NB” en los DNI de Colombia.

PRECISIONES CONCEPTUALES ACERCA DE LA POBLACION
TRANSGENERO

Sexo y género: una cuestion dualista

Las sociedades modernas que se fueron conformando a lo largo del mundo
tuvieron una tradicion marcada por una dualidad, también conocido como
binarismo, entre las categorias de “hombre” y “mujer”, siendo asi que las
construcciones sociales, politicas, culturales y demas a posteriori de ello
se edificaron sobre la premisa principal de que habia dos individuos con
cualidades diferentes, realizando una asignacién social de roles diferente
para cada categoria. En la generalidad de los casos, esta diferenciacion
se encuentra ligada al sexo de las personas, el cual se refiere a aquellas
caracteristicas biologicas, genéticas o naturales por las cuales una persona
al nacer se categoriza como tal. Incluso, esta categorizacion resulta



412

IMPLICACIONES JURIDICAS DE LA CATEGORIA “NB” EN EL DOCUMENTO NACIONAL DE IDENTIDAD
(DNI) bE CoLoMBIA: UN ANALISIS DE DERECHO COMPARADO

problematica con personas que al nacer no se les puede asignar el sexo por
condiciones biologicas del nacimiento u otras varias, dandoseles el nombre
de intersexuales, los cuales tiene que pasar por procesos quirirgicos para
asignarles un sexo, tal como lo exponen Iturri' y Orozco?.

Por otra parte, también se encuentra en la sociedad y la academia otra
categoria empleada para categorizar a las personas, denominada género
la cual se torna compleja de analizar debido a sus amplias posibilidades
diversas, ya que como esboza Orozco “(...) se refiere a las identidades,
funciones y atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre,
y al significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias
biolégicas™. Con el panorama anterior, se vislumbra una diferenciacion
entre dos categorias que en su generalidad conceptual son usados como
sin6nimos, pero que sus caracteristicas internas le merecen un tratamiento
diferencial. Ergo, Orozco* complementa que cuando se menciona acerca
de las vivencias y formas de vivir de personas “trans”, se hace alusién a
aquellas personas que su sexo y género, o una de estas, no esta conforme
al asignado socialmente, esto es, alguien hombre-masculino o alguien
mujer-femenina, lo que rompe la dualidad existente del binarismo y abre
un abanico de posibilidades totalmente disruptivas frente a la sociedad,
misma que se edificé social y normativamente bajo una premisa dual y
cisgénero, esto es, la asignacioén impuesta por la sociedad a una persona.

Ahora bien, habida cuenta de lo descrito en brevedad, conviene resaltar
que es problematico a nivel social y juridico esta asignacién binaria que
no contempla posibilidad alguna de inclusion para una persona que no
sea cisgénero, pues el sistema heteronormado se construyé bajo estas
logicas, e irse en contravia genera problemas para el desarrollo pleno de la
vida misma, tal como lo expone la Corte Constitucional, violando con ello
derechos fundamentales y garantias para que una persona “trans” pueda
desenvolverse en las esferas en donde se ubica, la cual hace pertinente
un reconocimiento y proteccion de sus derechos humanos, asi como una
optima atencion por parte del Estado, quien en ultimas es el que permite
en maxima el ejercicio, goce y respeto de los derechos humanos.

Conforme a lo antecedente, Ospina y Lopez® evidencian que Estados
como el colombiano tienen relacionado como un todo las categorias

1 ITURRI, Itziar. Aproximacién a las vivencias de género no binarias. Trabajo Fin de Master.
Navarra: Universidad Publica de Navarra, 2021.

2 OROZCO, Jesus. El derecho de identidad de personas transgénero en procedimientos de
correccion de actas del registro civil. Una propuesta de sentencia estructural de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién. En: Revista Mexicana de Derecho Constitucional. 2020. Vol. 43. no.

3 Ibid. p. 223
4 Ibid. p. 223

5 OSPINA, Diana y LOPEZ, Federico. TERCER GENERO EN COLOMBIA: RETOS DEL SISTEMA
HETERONORMATIVO ANTE LAS IDENTIDADES DE GENERO DIVERSAS, 2021.
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sexo-género al momento de formular leyes, politicas publicas y
establecer medidas de estadistica poblacional, sin distinguir sus
cualidades y diferencias, usandose en cada una de las normas que
se expiden como sinénimos validos, encuadrandose asi en un modelo
binario; vislumbrando un desconocimiento de las personas “trans” que
no encuentran en el modelo binario acogida. Esto es conflictivo si se
piensa en términos de la posibilidad de generar espacios estatales de
proteccion y garantia de los derechos de personas “trans”, tales como
el derecho a la personalidad juridica, a la dignidad humana, al libre
desarrollo de la personalidad, entre otros mas, los cuales no se ven
conseguidos por las personas en el desarrollo de su vida debido al
sistema incompatible para esta poblacion dentro de la sociedad.

Maxime, si se tiene en cuenta que uno de los elementos principales en
la vida de una persona es la capacidad de exteriorizar y materializar
sus vivencias mediante su personalidad, tal como lo menciona
Orozco®, es pertinente y necesario realizar un analisis y reflexion
propositiva desde el ambito juridico y social para que el Derecho
pueda adaptarse a esta nueva realidad social y en consecuencia,
permitir un ejercicio 6ptimo y pleno de los derechos humanos de las
personas “trans”.

NORMATIVIDAD EN COLOMBIA

En Colombia, la normatividad acerca de los actos de Registros Civiles
y todo lo concerniente sobre la identidad de las personas encuentra su
génesis en el articulo 120 de la Constitucién Politica de Colombia, que
deja en manos de la Registraduria Nacional del Estado Civil (RNEC)
en apoyo del Consejo Nacional Electoral (CNE) esta labor en el pais.
Asi, la RNEC en especial, es quien se encarga de velar porque los
ciudadanos cuenten con una identificaciéon que les permita acceder
a servicios publicos, entre otros mas aspectos publicos, y también
desenvolverse en aquellos espacios donde se lo soliciten, resultando
en algo imprescindible para obtener una atencién en servicios como el
de la salud, atencién gubernamental, entre otros mas.

En linea de lo anterior, se encuentra al Decreto 1010 de 2000, el cual
establece la organizacion interna de la RNEC y se fijan las funciones
de sus dependencias. Este, fija en su articulo 5 denominado
“funciones”, y en el numeral 19, lo siguiente “Expedir y elaborar las
cédulas de ciudadania de los colombianos, en 6ptimas condiciones
de seguridad, presentacion y calidad y adoptar un sistema Utnico

6 OROZCO. Op. Cit., p. 225
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de identificaciéon a las solicitudes de primera vez, duplicados y
rectificaciones””; ademas de su numeral 20 que indica,
Atender todo lo relativo al manejo de la informacién, las bases
de datos, el Archivo Nacional de Identificacion y los documentos
necesarios para el proceso técnico de la identificacion de los
ciudadanos, asi como informar y expedir las certificaciones de los
tramites a los que hubiere lugar®.

Entonces, queda de manifiesto la funciéon principal que guarda la
RNEC referente a los procesos de expedicion de documentos oficiales
de identidad a las personas colombianas, ademas de su obligacion para
atender y brindar la informacién necesaria en cuanto a la identificacién de
los ciudadanos, siendo esta institucion que se cre6 desde la Constitucion
Politica de Colombia muy importante para todos los procesos en lo que
respecta a la caracterizacion e identificacion de habitantes.

Lo anterior resulta relevante en el entendido de que tal como afirma Orozco
“La institucion del registro Civil permite al Estado, controlar aspectos
elementales de las personas, tales como el nacimiento, parentesco,
reconocimiento, adopcién, matrimonio, divorcio o defuncién™. Y es
precisamente esa capacidad del Estado de administrar y emplear los
datos de reconocimiento e identificacion de las personas lo que puede
permitirle generar politicas publicas y demas acciones encaminadas en
poblaciones especificas, tales como las personas “trans”, que son objeto
de discriminacion e invisibilizaciéon por parte del Estado.

Ademas, en pronunciamientos constitucionales como los contenidos
en la Sentencia T-504 /94, se precisa acerca del sexo y su relacién con
el Estado Civil en Colombia que “El sexo es un componente objetivo del
Estado Civil que individualiza a la persona, pues como hecho juridico
no depende de la apreciacion subjetiva de quien lo detenta, sino del
caracter objetivo que tiene por ser un hecho de la naturaleza fisica”!°.

Asimismo, se agrega al respecto del sexo y los Documentos de
Identificacion en Colombia como la Cédula de Ciudadania -el cual
es el DNI que expide la RNEC a toda persona mayor de 18 anos- lo
contenido en la Sentencia T-063/15 que,
Como lo ha senalado esta Corporaciéon en anteriores oportunidades,
la cédula de ciudadania constituye un documento indispensable
para el ejercicio de los derechos Civiles y politicos, en tanto esta “[...]

7 COLOMBIA, PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1010. (06, junio, 2000). Por el cual se establece
la organizacién interna de la Registraduria Nacional del Estado Civil y se fijan las funciones de sus
dependencias; se define la naturaleza juridica del Fondo Social de Vivienda de la Registraduria Nacional
del Estado Civil; y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial. Bogota D.C., 2000. 44.034. p. 2

8 Ibid. p. 2
9 OROZCO. Op. Cit., p. 226
10 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-504. (1994).
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garantiza el derecho a la personalidad juridica, pues es un documento
que permite identificar a las personas, y asimismo establecer el
cumplimiento de los requisitos para ejercer la ciudadania y con ello el
derecho al sufragio como derecho politico de rango fundamental en un
Estado Social Democratico de Derecho.”!!.

Sin embargo, como se ha venido exponiendo, la jurisprudencia de
la Honorable Corte Constitucional de Colombia ha jugado un papel
fundamental para el reconocimiento de las problematicas y necesidades
de la poblacién “trans”. Sus pronunciamientos ha distinguido y protegido
las situaciones que vivencian a diario esta poblacion, y en especial las
personas no binarias, referente a su estado civil, haciendo hincapié en
lo concerniente a categorias como la del sexo que se usa y aplica por el
Estado. Teniendo esto relacion con el derecho a la identidad de género,
el cual fue equiparado y reconocido como Derecho Fundamental en
las Sentencias T-143/18 y T-443/20, debido a la conexidad con la
dignidad humana en la capacidad de la autopercepcién y definicion
propia del individuo en funcion de sus vivencias y experiencias en
cuanto al género. Postura reiterada por esta corporacién en su mas
reciente pronunciamiento en la sentencia T-033/22, la cual marca un
avance importante en el reconocimiento y proteccion de este derecho
fundamental dentro del ordenamiento juridico colombiano.

De tal guisa, se desprende el deber del Estado colombiano de darle
un reconocimiento y proteccion a personas “trans”, y en especial a
las personas no binarias que piden proteccién y reconocimiento de su
identidad de género, toda vez que acorde a las problematicas y falencias
que se presentan en su materializacion frente a las instituciones del
Estado, ante lo que el maximo ente constitucional del pais ha hecho
énfasis en la necesidad de adaptar el sistema juridico interno de
Colombia a las necesidades y problematicas de las personas “trans”,
de acuerdo a la similitud que se encuentra en sistemas juridicos como
el mexicano desde el analisis de Orozco!2.

EXPERIENCIA NORMATIVA Y JUDICIAL A NIVEL INTERNACIONAL

Uno de los referentes a nivel internacional que ha ocasionado que los
Estados del mundo realicen cambios normativos y juridicos en sus
sistemas internos para generar una amplia proteccion, cubrimiento
y reconocimiento de los derechos humanos de las personas “trans” fue
los denominados principios de Yogyakarta!'®>. Tal como se titula, estos
“Principios sobre la aplicacién de la legislacion internacional de derechos
humanos en relacién con la orientaciéon sexual y la identidad de género”

11 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-063. (2015).
12 OROZCO. Op. Cit., p. 230
13 O’FLAHERTY, M, comp. PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA. 2007.
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generaron una serie de insumos valiosos en la materia, recomendaciones
y sugerencias aplicables en las legislaciones internas para que se avanzara
en la inclusion de las personas “trans” a la sociedad sin barrera alguna,
siendo asi que diversos Estados en Latinoamérica y el mundo han guiado
la creacién de leyes y politicas publicas conforme a su contenido elemental.

En ese orden de ideas, y para efectos de complementariedad en lo que
concierne al objeto de estudio de la presente investigaciéon, cabe tener
en cuenta las pautas y recomendaciones contenidas en el principio 3,
el cual enmarca todo lo relacionado con el derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica de las personas “trans”. En el contenido general
de este principio se encuentran aspectos importantes que permiten
evidenciar el avance y Estado actual del Estado colombiano en materia
de reconocimiento de derechos humanos a las personas “trans”, ya que
verbigracia, se menciona la no obligacién por parte de una persona
“trans” a realizarse procedimientos, tratamientos hormonales, terapia,
esterilizacién u otro procedimiento afin para el reconocimiento legal de
su identidad de género, lo cual va en concordancia con la eliminaciéon
de barreras en la modificacién del componente de sexo en la Cédula de
Ciudadania desde la entrada en vigencia del Decreto 1227/15.

Con lo anterior, queda de manifiesto que el reconocimiento y proteccion
de los derechos humanos de las personas “trans” también lleva consigo el
reconocimiento de sus documentos de identidad reflejando la identidad
de género de las personas, lo cual es una deuda pendiente por parte
del Estado Colombiano en la actualidad, ante lo que se deben escatimar
esfuerzos para establecer un procedimiento eficaz que supla tal necesidad.

A nivel de América, espacio geografico en donde se encuentra
Colombia y cuyos pronunciamientos, disposiciones, normas y demas
cuestiones importan al sistema juridico colombiano para su adopcion,
implementacion y eficaz acogida, se encuentra la Opinién Consultiva
0OC-24/17' de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
titulada: “Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas
del mismo sexo”, solicitada por la Republica de Costa Rica. En su
parrafo 105 menciona al respecto de los documentos de identidad y el
derecho a la identidad de género que:
(...) el Tribunal opina que el derecho de las personas a definir de
manera auténoma su propia identidad sexual y de género se hace
efectiva garantizando que tales definiciones concuerden con los
datos de identificacion consignados en los distintos registros asi
como en los documentos de identidad. Lo anterior se traduce en
la existencia del derecho de cada persona a que los atributos de
la personalidad anotados en esos registros y otros documentos de

14 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva 0C-24/17. (24,
noviembre, 2017). IDENTIDAD DE GENERO, E IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION A PAREJAS
DEL MISMO SEXO. 2017.
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identificaciéon coincidan con las definiciones identitarias que tienen
de ellas mismas y, en caso de que no exista tal correspondencia, debe
existir la posibilidad de modificarlas!'®.

Ahora bien, analizando mas a profundidad las medidas juridicas que
han implementado Estados a nivel mundial, uno de los casos mas
importantes por su trascendencia y gran reconocimiento hacia la
poblaciéon “trans” es Malta, ubicado en Europa. En este pais, la gender
identity, gender expression and sex characteristics act (GIGESC)!¢
expedida en 2015, la cual tiene como propésito establecer disposiciones
sobre el reconocimiento y registro de género con sus efectos. Asi, en su
numeral 3, literal C de dicha norma, se establece que toda persona en
Malta tiene derecho a ser tratado conforme a su identidad de género,
al igual que ser identificados en los documentos que acrediten dicha
identidad, lo que supone un abanico de posibilidades ya que tiene en
cuenta para esta identificacion al género, contrario al sistema normativo
colombiano, que desde el Decreto 1227 /15 plantea la categoria de sexo,
con las posibilidades binarias de “masculino” y “femenino”.

En ese orden de ideas, la GIGESC también plantea en su numeral 4
el derecho que tienen las personas maltesas para cambiar el género
registradoy/o sunombre si asilo desea, estableciendo que se debe realizar
una solicitud de una nota de registro mediante una escritura publica
declarativa con el acta de nacimiento de la persona, una declaracion
clara en donde se manifieste que su identidad de género no corresponde
al sexo asignado en el acta de nacimiento, especificar los datos de género,
el primer nombre con el que desea ser registrado y los demas requisitos
establecidos en la Notarial Profession and Notarial Archives Act. Ademas,
no se solicitara ningin documento psiquiatrico, psicolégico o médico
como requisito, quedando a la mera voluntad y manifestacion de la
persona como requisito principal para ejecutar dicho cambio.

Al respecto, autores como Kriva mencionan lo siguiente al realizar un

analisis critico de ambas leyes de identidades de género y sexuales

desde el enfoque de derechos humanos que han tomado,
The GIGESC Act focused on the right to gender identity, as well as
the right to bodily integrity and physical autonomy. It met current
human rights standards as both nonbinary and intersex people were
benefited from the legal protection. Despite the fact that The Civil Status
Law focused on the right of sexual identity and the development of
personality in a self-determined way, the legislation included solely
intersex, leading to the discrimination of nonbinary identities!”.

15 Ibid. p. 51

16 MALTA, LEGIZLAZZIONI MALTA. CHAPTER 450. (14, abril, 2015). GENDER IDENTITY, GENDER
EXPRESSION AND SEX CHARACTERISTICS ACT. p. 01

17 Ibid. p. 22
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En lo referente a América Latina, saltan a luz dos casos importantes que
conviene mencionar en cuanto al reconocimiento y proteccion de los
derechos humanos de las personas “trans”. Por un lado, se encuentra
Argentina con la promulgacion de la Ley 26.743'% de 2012 por la cual
se establece el derecho a la identidad de género de las personas. En el
articulo 3 de esta ley se hace mencioén a que toda persona en este pais
podra solicitar la rectificacion registral del sexo, el cambio de nombre
de pila e imagen, cumpliendo con los requisitos para llevar a cabo
el procedimiento de: edad minima de 18 afios, salvo las excepciones
contempladas en dicha ley, acudir al Registro Nacional de las Personas
y entregar una solicitud manifestando que se requiera la rectificacién
registral de la partida de nacimiento y el nuevo Documento Nacional de
Identidad (DNI), amparandose en la Ley 26.743 para ello.

Para realizar este procedimiento de rectificacion registral no se necesi-
ta ninguna acreditacion médica, lo que significa un avance sustancial
en la no injerencia del Estado en la esfera privada de la persona, sus
deseos y actos que corresponden a la libre expresion de su identidad.
El tramite continda con la notificacién del oficial publico a la jurisdic-
cion donde este allegada el acta de nacimiento para emitir la nueva
partida con los cambios solicitados. El tramite es gratuito, personal y
no se necesita intermediacién ni representacion para realizarlo. De lo
anterior se afirma la tendencia de establecer a nivel un mundial un
procedimiento expedito, en la mayoria de las situaciones administrati-
vo y con la mera condicion personal de la persona que desea el cambio
para que se haga la rectificacion en el estado civil, siendo relevante
esto para el siguiente capitulo.

Por otro lado, la otra experiencia en la region se encuentra en Uruguay,
que mediante la promulgacién de la Ley N° 19684!'° de 2018, por la
cual se aprueba la Ley Integral para Personas Trans. Esta Ley establece
que toda persona de Uruguay tiene derecho a la identidad de género,
enmarcado al libre desarrollo de la personalidad, con lo cual se le incluye
el derecho a ser identificado de conformidad a su identidad de género
en los documentos identificatorios de la persona. Algo para destacar
de la presente ley corresponde a lo consignado en el articulo 5, la cual
establece que: “Incorpérese la variable “identidad de género” en todos los
sistemas oficiales de informacion estadistica (...) y todas las mediciones
publicas que releven la variable “sexo”. Esto es importante tener en
cuenta, debido a que en la parte motiva de la Sentencia T-033/22% se

18 ARGENTINA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 26.743. (23, mayo, 2012). Establécese el
derecho a la identidad de género de las personas. Buenos Aires, 2012.

19 URUGUAY, PODER LEGISLATIVO. Ley N° 19684. (07, noviembre, 2018). APROBACION DE LA
LEY INTEGRAL PARA PERSONAS TRANS. 2018.

20 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-033. (2022).



419

HeRNANDO J. CARABALLO RAMIREZ - KARIME CURE REQUENA

menciona la necesidad de que haya una modificacion en los sistemas de
datos estadisticos y de censo en Colombia, debido a que la variable de
“sexo” es imprescindible, pero debe darse amplitud y reconocimiento a
otras identidades como las de género.

En resumen, se ha evidenciado en el desarrollo del presente capitulo
como distintos paises en el mundo ha emprendido y encaminado
sus esfuerzos desde modificaciones y adopciones normativas para
reconocer, proteger y fortalecer el ejercicio y goce del derecho a la
identidad de género, sobre todo en lo concerniente a la modificacion
en documentos de identidad para que prevalezca el respeto a la
personalidad juridica con la que los individuos se desarrollan en la
sociedad y pueden materializar otros derechos humanos. Lo anterior
apoyado de procedimientos establecidos de forma administrativa,
personal, sin representacion y de forma expedita, lo cual es menester
de implementaciéon en un sistema juridico como el colombiano, el
cual si bien ha tenido avances importantes desde la jurisprudencia
de la Corte Constitucional en las tltimas dos décadas, la efectividad,
alcance y acceso a toda la sociedad es atun limitada.

HACIA UN MECANISMO PROCESAL PARA MODIFICAR EL ESTADO CIVIL
DE LOS DOCUMENTOS DE IDENTIDAD PARA PERSONAS “TRANS”

Uno de los limitantes que desfavorablemente se han presentado desde
la resolucion en la Sentencia T-033/22 es la incapacidad de que otros
individuos fuera del proceso puedan acogerse a la decision y disfrutar de
lo alli dispuesto en relacién con el cambio en la Cédula de Ciudadania
del componente “sexo” a la categoria “NB”. Esto resulta debido a que las
decisiones de la Corte Constitucional no hacen transito a legislacion,
ante lo cual las instituciones del Estado, guiados por el articulo 121 de
la Constitucién Politica de Colombia?! les indica que no pueden ejercer
funciones distintas de las que les atribuye la constitucién y la ley. Asi,
se encuentra que el Decreto 1227/152%%, que adiciona la Seccion 4 al
Capitulo 12 del Titulo 6 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1069 de 2015,
en su articulo 2.2.6.12.4.3. denominado “alcance de correccion” indica
que la correccion podra consistir en la inscripcion del sexo masculino
“M” o femenino “F”, sin contemplar otra categoria como la que se crea
en la sentencia ya citada anteriormente, quedando imposibilitada tanto
las notarias del pais, como también la RNEC.

En consecuencia de lo anterior, y teniendo en cuenta el ejercicio de
derecho comparado realizado con anterioridad, en el cual se pudo
vislumbrar los elementos esenciales, imprescindibles e importantes

21 COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Constitucién Politica de Republica de Colombia.
(20, julio, 1991). Constitucidn Politica de Colombia. Diario Oficial. Bogota D.C., 1991. N° 116.

22 COLOMBIA, MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO. Op. Cit. p. 03
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para poder realizar inscripciones, modificaciones o adecuaciones
registrales en paises como Malta, Alemania, Argentina y Uruguay, se
debe establecer un mecanismo procesal en Colombia que armonice
a las partes inmersas en dicho procedimiento, tomando como guia
los elementos que contiene el Decreto 1227/15, con otros mas que
aporta la experiencia internacional. Es menester otorgar el debido
reconocimiento de los derechos humanos de las personas “trans”, y en
especial, de las personas no binarias, aportando asi a los efectos de la
Sentencia T-033/22 que realiza un aporte historico y transcendental
en Colombia a nivel juridico y de derechos humanos.

En primera medida, para establecer un procedimiento en Colombia
que le permita a las personas “trans”, y en especial, a las personas
no binarias realizar la modificacion de su categoria “sexo” en sus
documentos oficiales como lo es la Cedula de Ciudadania, el Registro
Civil y otras mas areas en donde se encuentra individualizada la
persona, hay que precisar que éste debe ser administrativo, sin la
necesidad de que se accione el aparato judicial mediante un proceso
de jurisdiccion voluntaria, tal como sucedia antes de la entrada en
vigencia del Decreto 1227/15.

Asi entonces, se debe establecer un procedimiento que no resulte en
complejo, de dificil acceso y cuyos términos se puedan extender por
el tiempo de manera desproporcionada atendiendo a las vicisitudes
que se puedan presentar en la administracién de justicia. Es por
ello que, siguiendo las experiencias a nivel internacional en donde
se han establecido procedimientos administrativos que resultan
expeditos y de facil acceso, ademas de que la Corte Constitucional
en la misma Sentencia T-447/19%° menciona sobre este punto que
“(...) la correccion del componente sexo a través de escritura publica
permite lograr con el mismo grado de idoneidad las finalidades que
se pretenden asegurar a través del procedimiento de jurisdiccion
voluntaria y es menos lesivo de los derechos (...)”. De esta forma, con
un proceso eficaz y que resulte en garante de los derechos humanos
de las personas “trans”, se puede encaminar las demas acciones a
realizar enmarcadas en el principio 3 de los Principios de Yogyakarta.

Ahora bien, a sabiendas de que el proceso a realizarse en Colombia
debe ser por la via administrativa debido a sus bondades ya expuestas
en precedencia, el siguiente aspecto a tratar son los requisitos o
elementos que la persona interesada debe allegar para que se le ejecute
su solicitud en los términos previstos y pueda darse la modificacion
correspondiente. Para ello, conviene tener en cuenta los aspectos
generales que se solicitan en el Decreto 1227/15 en su articulo

23 Ibid.
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2.2.6.12.4.5., que como el de los paises analizados a nivel internacional
también solicitan, ya que son aspectos de individualizacién de la
persona interesada, y la capacidad de acreditar la voluntad y deseo de
lo que se pretende. Asi, en el citado articulo se solicita: designacion del
notario a quien se dirige la solicitud, nombre y cedula de la persona
solicitante, copia del Registro Civil de Nacimiento, copia de la Cédula de
Ciudadania y la declaracion bajo la gravedad de juramento que indique
la voluntad de realizar dicho tramite de correccién del componente
“sexo”. Estos documentos resultan necesarios y suficientes para que
desde la notaria correspondiente ademas de la RNEC se puedan hacer
las correcciones en los libros y folios en donde se encuentre depositada
los datos del solicitante.

Respecto al tramite que debe surtirse una vez allegada la
documentacion al notario correspondiente, guiado del procedimiento
que se tiene establecido en el sistema juridico de Argentina ademas
de lo establecido en el articulo 2.2.6.12.4.7. del Decreto 1227/15
que versa sobre las reglas de correccion, se debe expedir la escritura
publica, y seguir el tramite correspondiente para la modificacién en el
nuevo folio, asi como también la modificacion por parte de la RNEC. El
término previsto en el articulo anteriormente citado de 5 dias habiles
es prudente y dentro de los términos previstos tanto en el sistema
juridico de Argentina, como en el de Uruguay y Malta.

Esto resulta importante para la posibilidad de que la persona que
solicita el cambio registral en su estado civil también pueda contar con
una armonizacién en otros documentos en donde también se encuentra
consignada la categoria “sexo” y lo cual le puede generar alguna
discriminacién o desigualdad frente a otras personas de la sociedad,
asi como no ir en concordancia con su vivencia y exteriorizacién de
género. Entre los documentos que resalta el articulo recién nombrado
se encuentran: licencias de conducir, pasaportes ordinarios,
titulos académicos, permisos de trabajo para personas extranjeras,
inscripciones y facturas, contratos de trabajo, registros penitenciarios,
carnés institucionales y correspondencias y documentacion interna
y externa en centros de trabajo. De esta forma puede lograrse una
verdadera y efectiva armonizacién en los documentos de identidad de
la persona interesada, quedando de manera legal y social su identidad
de género correspondiente, permitiéndole asi desarrollarse de una
forma mas integra y completa en la sociedad.

CONCLUSIONES

La Sentencia T-033/22 marca un precedente importante en materia de
correccion del Estado Civil de una persona “trans”, lo que supone una
responsabilidad del Estado colombiano materializar esta posibilidad a
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todas las personas que soliciten dicho tramite, siendo imprescindible
un procedimiento que no sea discriminatorio, violatorio del individuo y
dispendioso. Ergo, ante la inexistencia de dicho procedimiento, el derecho
comparado resulta en una valiosa herramienta para que se analicen
casos exitosos de procedimientos para este tipo de requerimiento, con
la posibilidad de que el Estado colombiano los adopte y reforme su
sistema juridico actual, en el procedimiento actual contemplado en
el Decreto 1227/15. De esta manera, aunque siguen siendo muchos
otros aspectos los que quedan en incertidumbre para un ejercicio y
goce efectivo del derecho humano a la identidad de género, es un punto
de partida provechoso para otros cambios que deben darse en materia
pensional, de seguridad social, régimen militar, entre otros mas, los
cuales se espera que tome las riendas el legislativo y promulgue una ley
especial para personas trans, y en especial las personas no binarias,
tal como se hizo con éxito en Uruguay y Argentina, entre otros paises.
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RESUMEN

Desde el contexto del derecho contemporaneo afincado en el proceso
de constitucionalizacién, la presente investigacion aborda el desafio
de contribuir al desarrollo de modelos interpretativos que respondan
a dinamicas socio-juridicas, garanticen el acceso a la justicia, definan
un marco para la proteccion de principios y garantias fundamentales y
permitan la consolidacién del precepto de seguridad juridica.

Tal propésito, requiere reconceptualizar el sistema de fuentes del derecho,
hoy caracterizado por la positivizacion excluyente; y adoptar en su lugar
uno que permita laintegracion sistémica de sus componentes en respuesta
a todo fenémeno socio-juridico; sustentado en la interdependencia entre
fuentes; tal como ha ocurrido con la introduccion del concepto “bloque
de constitucionalidad” en los ordenamientos juridicos de los paises parte
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH).

Por ende, se afrontara el problema: ¢Es posible desarrollar un modelo
sistémico de interpretacion aplicable a la resolucién de fenémenos
socio-juridicos?, empleando la metodologia sistémico-estructural-
funcional, con el objetivo de estructurar un marco metodolégico para la
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interpretacion y analisis juridico, entre cuyos resultados se cuentan:
un conjunto de instrumentos de analisis multifactorial aplicable en
todos los niveles del sistema judicial para la resolucion de eventos que
involucren derechos fundamentales; y un modelo para la ensenanza de
técnicas de interpretacion socio-juridica.

Conclusién preliminar de este trabajo ha sido la construcciéon de un modelo
interpretativo que, desde el concepto de ecosistemas constitucionales,
permite solucionar fenémenos socio-juridicos sin crear reglas de derecho
para cada caso.

Palabras clave: hermenéutica juridica; constitucionalismo; interpretacion
constitucional; ponderacion; ecosistema constitucional.

ABSTRACT

From the context of contemporary law rooted in the constitutionalization
process, this research addresses the challenge of contributing to the
development of interpretive models that respond to socio-legal dynamics,
guarantee access to justice, define a framework for the protection of
principles and fundamental guarantees and allow the consolidation of
the precept of legal certainty.

Such purpose requires reconceptualizing the system of sources of law,
today characterized by the exclusionary positivization; and instead adopt
one that allows the systemic integration of its components in response to
all socio-legal phenomena, through an interpretation model based on the
interdependence between sources; as has happened with the introduction
of the concept of “constitutional block” in the legal systems of the countries
that are part of the Inter-American Human Rights System (IACHR).

Therefore, the problem will be faced: Is it possible to develop a systemic
model of interpretation applicable to the resolution of socio-legal
phenomena?, using the systemic-structural-functional methodology,
through multifactorial analysis techniques, with the objective of
structuring a framework methodological for interpretation and legal
analysis, whose results include: a set of multifactorial analysis
instruments applicable at all levels of the judicial system for the
resolution of events involving fundamental rights; and a model for
teaching socio-legal interpretation techniques.

Preliminary conclusion of this work has been the construction of an
interpretive model that, from the concept of constitutional ecosystems, allows
to solve socio-legal phenomena without creating rules of law for each case.

Keywords: legal hermeneutics, constitutionalism, constitutional
interpretation, weighing, constitutional ecosystem.

Sumario: I. Los conceptops de derecho y principio. II. La nesecidad
de expansion del sistema de fuentes del derecho. III. Un modelode
interpretacion, desde la perspectiva de ecosistemas constitucionales.
VI. Metodologia. V. Conclusiones. VI. Referencias bibliograficas.
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INTRODUCCION

Uno de los mayores obstaculos para la consolidacién de la democracia
constitucional ha sido el empleo de modelos de interpretacion
constitucional fundados en una limitada comprension del sistema
de fuentes que subyace a tal concepto. La antigua perspectiva de un
sistema jerarquizado de fuentes, no se compadece con las diversas
realidades que a diario plantean nuevos retos a los ordenamientos; y
estos a su vez han trascendido el &mbito de lo juridico para interactuar
armoénicamente con otros sistemas en pos del arménico desarrollo.

Asi las cosas, el ordenamiento juridico actual tiene un caracter
estructural, dinamico e intersubjetivo, muy distante de aquel disefiado
desde “la concepcién de un estado sobre el cual recae de forma
exclusiva la potestad de concretar el derecho, desconociendo en tal
proceso las necesidades posibilidades y aspiraciones de los asociados”
(Calderon villegas, 2021).

Deconstruir la perspectiva desde la cual se concibe el derecho, implica
un cambio de paradigma en al menos tres de sus componentes
estructurales: el concepto, el sistema de fuentes y el modelo de
interpretacion. El presente trabajo abordara de forma particular el
tercero, pues fue a partir de la investigacion en esta materia, que el
equipo de trabajo de, Semillero de Derechos Humanos de la UCC-
IBAGUE, traseg6 la senda que condujo a formular la propuesta que
para los dos restantes, se plantea en este documento.

Asi las cosas, se ha formulado un concepto de derecho que acoge la
complejidad biopsicosocial del individuo, cuyo pleno desarrollo implica
la construccién colectiva de preceptos reguladores de la conducta,
liberados de la tradicional separacion entre derecho, moral y politica.

Este ejercicio conlleva el desarrollo de un marco metodolégico de corte
cientifico-prospectivo, basado en el empleo de técnicas de analisis
multifactorial aplicadas a las ciencias sociales. Con tales instrumentos,
la presente formulacién pretende entender al derecho como un
sistema cognitivo-conductual que permite la creacién, transformaciéon
o extincion de relaciones juridicas indispensables para garantizar la
armonica coexistencia entre individuos y sus entornos.

Esta nueva perspectiva requiere entender los principios, no como
generales del derecho, sino como proposiciones que prescriben
derechos. (Vid la- porta, , 1995), lo que a su vez, demanda concebir un
sistema de fuentes que se deriva del proceso de constitucionalizacion:
carente de jerarquias mutuamente excluyentes o subsidiarias, dentro
de un modelo de estado que se distancia del clasico modelo de
separacion de poderes heredado de la Revolucion Francesa.
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El sistema de fuentes que se propone implica comprender al Estado
como estructura dinamica, conformada por 6érganos que ejercen
transversalmente sus competencias en los o6rdenes ejecutivo,
legislativo, judicial, de seguridad y defensa nacional, banca central,
electoral o de control, entre otros. Este modelo de Estado deja atras
el concepto de separacion de poderes y de contrato social fundados
en relaciones de poder y no en interacciones entre los individuos y
el colectivo; este factor constituye -a la vista del presente trabajo-, el
factor que mas contribuye a la actual crisis derivada de la creciente
brecha entre derecho y realidad, cuya consecuencia natural es la
imposibilidad factica de alcanzar el ideal de justicia, entendida en
los amplios términos que devienen de los sistemas constitucionales
basados en derechos.

A los cambios antes senalados, se une la necesidad de estructurar un
proceso de interpretacion constitucional conducente a la obtencion de
decisiones de amplio contenido material, formuladas sobre premisas
racionales construidas mediante la aplicacion de un modelo cuyas
técnicas hermenéuticas tengan un caracter no deterministico, es decir
aquel disenado sobre la pretensiéon de alcanzar la Unica respuesta
plausible, aun cuando aquella implique que para hacer realidad un
principio/derecho es necesario el sacrificio proporcional de otro.

La constitucionalizacion del ordenamiento ha permitido comprender
que no es necesario el sacrificio total o parcial de un derecho para
garantizar un minimo tolerable de otro (u otros) en un caso en
particular, sino que es posible su coexistencia armoénica, en garantia
del mayor nivel posible de respeto y desarrollo de esos mismos
derechos para la totalidad de los individuos y no solo para grupos
diferenciales de estos. Ejemplo de esta postura se encuentra en la
reciente decision de la Corte Constitucional de Colombia frente al caso
del aborto consentido (Corte Constitucional de Colombia, 2022, pag.
2). Es por ello que la presente propuesta reconoce la necesidad de
un sistema de interpretacion aplicable a la resolucion de fenémenos
socio-juridicos y en tal virtud, [...] pretende avanzar en la construccién
de un modelo interpretativo aplicable a los sistemas constitucionales
basados en principios.

LOS CONCEPTOS DE DERECHO Y PRINCIPIOS

Como se ha indicado previamente, los actuales modelos de interpretacion
constitucional se han construido sobre la concepcién del derecho como
estructura jerarquizada, compuesta de niveles normativos excluyentes
entre si; lo cual es caracteristico en sistemas juridico-politicos que
asimilan principios a reglas o subreglas subjetivamente aplicables segiin
el resultado de férmulas que determinan la razonada y proporcional
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reduccion parcial o total de derechos. Tal es el caso de la Teoria de
la Ponderacién, desarrollada por el jurista germano Robert Alexy, a
partir de las tesis de Ronald Dworkin y Jurgen Habermas entre otros
referentes. Este modelo hermenéutico consta de tres elementos a saber:
la ley de la ponderacion, la formula del peso y la carga argumentativa.

Aun bajo el mas exigente modelo analitico, la ponderacion esta sujeta
a concluir a través de un ejercicio argumental que depende casi
exclusivamente del conjunto de conocimientos, valores, principios o
aspiraciones propios de quién lo realiza individual o colegiadamente.
En consecuencia, sus resultados son dificilmente generalizables sin
acudir paraddjicamente a la técnica de la subsunciéon a efectos de
resolver fendmenos socio-juridicos, a los cuales concibe como producto
de relaciones binarias entre elementos del fenémeno (entre ellos los
principios), en lo que se concibe como “dependencia condicionada”,
que restringe de plano desarrollo de las enunciadas garantias y limita
ostensiblemente su ejercicio por parte de los asociados.

Este marco interpretativo, se distancia diametralmente del
paradigma estructural sobre el cual descansa el concepto de
“ecosistema constitucional”. Mas aun, puede decirse que la ponderacion
separa abiertamente al derecho de la realidad, haciéndolo ideal y
abstracto, justificando de paso la perspectiva segun la cual, los
principios constituyen “mandatos de optimizaciéon”, (Alexy, 2017)
para cuya satisfaccion basta con garantizar estandares minimos,
compuestos por sub reglas de derecho cuya aplicacion deviene
en el reconocimiento diferencial de derechos o garantias, en
menoscabo de los mismos derechos o garantias generales. De alli
que pueda entenderse el interés de la interpretacién constitucional
como un ejercicio dirigido a la creacién de una tercera regla (o
subregla) expresada en la forma de principio/derecho de aplicacién
condicionada a la existencia de condiciones especificas, restando
validez y aceptacion al proceso.

Es para ello indispensable, partir de un concepto de derecho concebido
desde una optica que comprende los principios fundamentales, como
indicadores del desarrollo universalmente aplicables a todo individuo
o colectivo que algunos autores denominan: Principios fundantes o
necesarios (Lopez, 2020).

En tal virtud, ha sido necesaria la construccién de un concepto de
derecho que se ajuste con mayor holgura a las exigencias propias de
un modelo cuyo sistema de fuentes ya no privilegia las tradicionales
normas positivizadas, sino que reconoce en todas ellas y sobre todo
en sus interacciones el potencial de convertirse en generadores de
Marcos normativos colectivamente aceptados. En este contexto, se
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entiende al derecho como sistema cognitivo-conductual que permite
la creacién, transformaciéon o extincién de relaciones juridicas
indispensables para garantizar la armoénica coexistencia entre
individuos y sus entornos, bajo el entendido de que ya no encuentra
limitado a reglas o normas codificadas bajo los parametros del del
positivismo clasico; ni a las resultas de ejercicios argumentales
auspiciados por la iluminaciéon proveniente de agentes externos,
propios de la dialéctica iusnaturalista, sino que incorpora cada vez
con mayor importancia, el componente sustancial como instrumento
para la comprensién de la dimensién universal, abstracta y
determinadora de los preceptos constitucionales.

La implementacion de la Constitucion de 1991 en Colombia ha
demostrado que no basta con la simple enunciacion de principios o
derechos para garantizar su materializacion en el cotidiano actuar del
estado o de la sociedad. Ello se debe especialmente a que “los principios
por si mismos no expresan condiciones imperativas particularmente
significativas” (Lopez, 2020). Es por ello que la definiciéon de su alcance
y consecuente garantia en el orden social requiera la concurrencia de
una serie de herramientas metodolégicas que les confieran sentido y
significado, en especial cuando en presencia de un fenémeno socio-
juridico, aquellos parecen “colisionar”.

Como se indicé previamente, la resoluciéon de tales conflictos se
ha encargado especialmente a partir de la segunda mitad del siglo
anterior, a la aplicacién de la tesis de la ponderacion, misma que
en la actualidad no se ajusta adecuadamente a la necesidad de
encontrar soluciones a dinamicas sociales que requieren regular,
explicar u ordenar el comportamiento individual y colectivo, dada su
insuficiencia interpretativa resultante de comprender los principios
como entidades de tipo particular, inmaterial, intangible y, por tanto,
abstractas.

Vale la pena destacar en este punto del analisis, la importancia
del contexto filosofico en el cual abrevan los diversos modelos
interpretativos actualmente en uso: la idea de que los derechos
fundamentales estan constituidos por la resultante de sustraer
las garantias minimas exigibles del Estado de aquellas concebidas
constitucionalmente como maximas aspiracionales compuestas
por garantias que pueden llegar a colisionar entre si (el modelo
conflictivista de los derechos). Puede entonces afirmarse que todos
estos disefios interpretativos de corte igualmente conflictivista,
entienden los derechos como entidades auténomas, y que cada uno
de ellos opera sobre componentes distintos de la realidad o sobre
manifestaciones particulares de un mismo fenémeno socio-juridico.
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Asumen también estos modelos que las formas en que tales principios/
derechos se expresan en la realidad material son excluyentes; y que
los derechos pueden ser jerarquizados en funcion del conflicto que se
pretende resolver. De alli que los modelos derivados del conflictivismo
como la subsuncién, la exegesis o la ponderacién, aborden los
fenémenos socio-juridicos mediante la supresion o reduccién
“motivadamente racional y proporcional” de los derechos o garantias
bajo la arbitraria férula del test de proporcionalidad realizado por el
operador juridico. Tal postura entiende al ordenamiento juridico como
un sistema externo a la realidad social, que opera con independencia
de todos los demas sistemas que la integran.

LA NECESIDAD DE EXPANSION DEL SISTEMA DE FUENTES DEL
DERECHO

La Constitucion de 1991 trajo consigo profundas transformaciones en
los conceptos de Estado, democracia y cultura, a los cuales instituyo
como subordinados del respeto por los principios, garantias y valores
fundamentales, y en consecuencia, subsidiarios de la prevalencia
constitucional consagrada en el articulo 4° de la CP, como primera
norma juridica del ordenamiento. En este marco conceptual, era
necesaria también una concepcion de democracia fundamentada
en principios y garantias mas alla del simple respeto por la ley.
La resultante de esta transformacion es un Estado concebido como
dinamizador y corresponsable del desarrollo. Todo lo anterior, implica
que la supremacia de los derechos, principios o valores fundamentales
incorporarse armonicamente a todos los escenarios de la vida nacional,
En este contexto es inadmisible la restriccién total o parcial de un
derecho; aun si el fin que dicha restriccién persigue se basa en el
principio de igualdad ante la ley como base del sistema de fuentes
del derecho. Tradicionalmente, “los sistemas constitucionales han
concebido a la norma positiva como fuente principal de derecho,
asignando roles auxiliares o secundarios a la doctrina, la costumbre o
la jurisprudencia” (Bobbio, 2008, pags. 69-70).

El desarrollo de estos sistemas constitucionales, parte del
reconocimiento de que la conducta no es producto exclusivo de una
relacion condicionada entre dos variables sino de la confluencia
dinamica de multiples interacciones entre elementos constitutivos de
diversos entornos (la sociedad, la escuela, la familia) y entre éstas y el
conjunto de regulaciones que determinan la adecuaciéon o no de tales
comportamientos (el ordenamiento juridico).

A este inicial reconocimiento, debe sumarse la incapacidad del
ordenamiento positivo para satisfacer los requerimientos de la realidad
factica; y la consecuente imposibilidad de determinar con precision
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el alcance de los principios constitucionales; factor este que se
encuentra intimamente ligado al caracter abstracto de los principios,
del cual deviene la necesidad de ampliar también el sistema de fuentes
del derecho, buscando darle alcance y cobertura a la infinita red de
interacciones que se pueden presentar entre principios cuando estos
actiian como integrantes de un fenémeno socio-juridico (que también
puede analizarse como un sistema complejo de comportamientos
mutuamente reciprocos). En consecuencia, no puede comprenderse
la norma constitucional como orientadora de un sistema de fuentes en
el cual cada una de las subordinadas actiia de forma independiente,
excluyente y subsidiaria a las demas; debe estructurarse un sistema de
fuentes que comprenda la normativa constitucional como integrante
de un conjunto mas amplio denominado “ecosistema constitucional”,
conceptos que “corresponden en mayor o menor medida a los principios
de igualdad de acceso a la justicia, participacion, dignidad humana,
soberania y supremacia constitucional, ubicados en lo méas alto de
los ordenamientos constitucionales modernos” (Bernal Pulido, 2020).
Este viraje hacia el lenguaje de los derechos instituye:
Una serie de garantias tanto sustanciales como procesales dirigidas a
establecer entre otros, un sistema de pesos y contrapesos que regule
equitativamente las relaciones entre el estado y los ciudadanos en
desarrollo de los preceptos constitucionales entendidos ahora como
fuente y eje de todo el ordenamiento (Bernal Pulido, 2020)

En este proceso, conocido como constitucionalizacién, los principios
asumen un rol como articuladores de las garantias que habra de
protegerse y proveerse a los asociados en cumplimiento de las
funciones que la carta politica entrega al estado, como dinamizador del
desarrollo y responsable directo de la unidad nacional y el bienestar
colectivo (Asamblea Nacional Constituyente, 1991). En este orden
de ideas, “la subsuncién heredada de la tradicion Napoleonica ya no
resultaba aplicable a la realidad juridica de un estado social basado
en derechos” (Lopez, 2020).

A la abstraccién propia del lenguaje constitucional; asi como “al
complejo y universalista conjunto de instrumentos internacionales
incorporados al ordenamiento nacional por via del Bloque de
constitucionalidad instituido en el Articulo 93 de la Carta” (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991, pag. 62), era necesario dotarla
herramientas interpretativas que hicieran pronto, préximo y real el
disfrute de los recién estrenados derechos.

En torno a ellos, las altas cortes han estructurado un conjunto de
lineas jurisprudenciales, que responden al modelo constitucional actual.
Comun denominador de la jurisprudencia proferida por estos colegiados
son: la ratificacion de los derechos fundamentales como nucleo
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esencial de la supremacia constitucional; el caracter inherente de los
derechos; el reconocimiento de los derechos y garantias como factores
constitutivos de la dignidad humana y, en especial, el reconocimiento
de la interdependencia entre dignidad humana y derechos humanos,
en virtud del cual se estatuyen diversos tipos de medios e instrumentos
de proteccion que van desde las acciones administrativas hasta las
judiciales. Estos mismos pronunciamientos jurisprudenciales proveen a
los jueces de las herramientas para la resoluciéon de los casos sometidos a
su estudio, entre las que se destaca el caracter vinculante del precedente
judicial (Lopez, 2020) y entrega al ciudadano la garantia de seguridad
juridica, indispensable para la consolidacién de la democracia.

Para tal efecto, es necesario estructurar un sistema de fuentes de derecho
que facilite a los operadores de justicia armonizar conceptos diversos,
conservando una relativa unidad de criterio en el tratamiento de los asuntos
sometidos a su consideracién. Se deriva de lo expuesto, que el modelo
de ecosistema constitucional fortalece la seguridad juridica en tanto el
usuario del sistema judicial podra prever (bajo criterios de razonabilidad
y certeza), que ante determinadas circunstancias e instrumentos juridicos
se obtendran los mismos resultados que en los casos precedentes.

En merito a lo expuesto, el modelo propuesto estara conformado
por el conjunto de criterios estandar necesarios para garantizar la
adecuada interpretacion de principios/derechos fundamentales;
afianzar el caracter dinamico del derecho moderno; asegurar la
evolucién del ejercicio judicial y mitigar el impacto derivado del
ejercicio jurisdiccional, funcién claramente expresada por Alexy al
indicar que “sin estandares a la autoridad legislativa, el poder de los
principios materiales seria ilimitado” (Alexy, 2017).

UN MODELO DE INTERPRETACION, DESDE LA PERSPECTIVA DE
LOS ECOSISTEMAS CONSTITUCIONALES

Sefialar, como anteriormente se hizo, al caracter subjetivo fase conclusiva
de la ponderaciéon como una de sus mayores debilidades, no conlleva un
desvalor sobre la argumentacion como ejercicio dialectico indispensable
para el avance del derecho. La referencia alude al caracter subjetivo
del proceso argumental, que deja a criterio del operador juridico la
construcciéon de respuestas a los fenémenos socio-juridicos. Para
efectos de esta investigacion, argumentar implica para todo individuo,
asumir una posicion, a jugar un rol respecto del cual habra de sustentar
dicha postura, demostrando la validez de sus premisas mas alla de toda
posibilidad de negacién o refutacién por parte del interlocutor.

La dimension universal de la argumentacion es aplicable a su relacion con
otras disciplinas; asi, se relaciona con la filosofia, en cuanto a la claridad
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conceptual, con la légica en cuanto a la relacién formal y material del
argumento, que se manifiesta mediante una relacién sintacticay semantica
entre los signos (letras) para formar palabras y la relaciéon entre estas para
estructurar juicios, oraciones, proposiciones y con ellos, argumentos. De
ahi que se evidencia su naturaleza discursiva representada en el silogismo,
pilar fundamental de la argumentacion en Aristételes.

El modelo construido

En oposicién al conflictivismo tradicional, se propone un modelo de tipo
comprehensivo, que concibe al derecho como un sistema resultante
de interacciones entre elementos que, a su vez, componen estructuras
intrasistémicas (o dimensiones), que, interactian reciprocamente a
través de entornos transversales a todas ellas, en la misma forma que
en la naturaleza operan los ecosistemas. Es decir que el derecho se
compone de infinitas interacciones entre elementos constitutivos de las
dimensiones: normativas, sociales, morales, cognitivo/conductuales
(por solo citar algunos), que coexisten con entornos transversales para
regular las relaciones del individuo consigo mismo, con los otros y con lo
otro. Consecuentemente, no puede reducirse el impacto de un fenémeno
socio-juridico, a la simple colision entre dos componentes de la realidad
social, que se resuelve mediante la derrota necesaria de uno de ellos.

Apartirdeestaconcepcion, surgeelconceptodeecosistemasconstitucionales
para referirse al conjunto de interacciones entre estructuras normativas,
morales, culturales dogmaticas o comportamentales presentes en un
fenomeno socio-juridico y los diversos entornos y dimensiones de los
principios/derechos fundamentales que ellas desarrollan. Bajo ese
concepto, se entiende la realidad como totalidad de formas en qué se
desarrollan las relaciones al interior de la sociedad. Desde esta optica, el
conflicto no constituye un elemento disruptor de la realidad sino otro de
sus componentes.

METODOLOGIA

Esta investigacion se desarrollé bajo el diseno general de un estudio
descriptivo-correlacional. En desarrollo de esta modalidad, parte de
la estructuracion de un sistema unificado de variables a través de las
cuales se caracterizan aspectos formales y materiales de los derechos
fundamentales, y las demas normas que integran el ordenamiento
juridico. Se aplica un método sistémico-estructural-funcional,
mediante técnicas de analisis multifactorial, con el objetivo de construir
un marco metodologico para la interpretacién y analisis juridico, entre
cuyos resultados se cuentan: un conjunto de instrumentos aplicable en
todos los niveles del sistema judicial para la resolucion de eventos que
involucren derechos fundamentales; y un modelo para la ensenanza
de técnicas de interpretacion socio-juridica.
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Este modelo considera que en todo fenémeno socio-juridico coexisten
dimensiones y entornos transversales, cuya covarianza caracteriza
un determinado conjunto de interacciones que conducen a diversas
manifestaciones del fenéomeno sobre la realidad material. Para efectos
del modelo interpretativo, se proponen cinco dimensiones: (cognitivo/
conductual, dogmatico/conceptual, juridico/sustantiva, juridico/
adjetiva y juridico/convencional). Cada una se analiza a partir de su
interaccion con los denominados entornos transversales que son cuatro
a saber: individual, social, moral y politico. A partir de estos elementos
se obtiene un total de 20 categorias cuyo analisis correlacional permite la
determinacién de escenarios de impacto sobre el fenémeno socio-juridico
sujeto de resoluciéon. Radica en ello una de las mayores diferencias con los
modelos interpretativos tradicionales, que sélo consideran la dependencia
condicionada entre dos principios simultaneamente y por consiguiente sélo
derivan en resultados cuyo punto de partida es la supresion “racionalmente
proporcional” de uno o todos los derechos/principios en conflicto.

CONCLUSIONES

A manera de colofon del presente escrito, iniciase por afirmar que es
posible considerar al derecho como un sistema cognitivo; es decir como una
disciplina cientifica que incorpora la comprension de todos los elementos
constitutivos de los fenémenos que pretende estudiar. De alli que para su
ejercicio en el contexto de las modernas democracias constitucionales sea
menester reconceptualizar el sistema de fuentes de derecho, adaptandolo
no solo a las condiciones sociales, politicas o econémicas presentes en
un momento histérico particular, sino también a los desarrollos surgidos
del analisis de las dinamicas socio-juridicas que de ellas se derivan y que
enmarcan la comprension del concepto de derechos fundamentales.

A continuaciéon, se muestra un ejemplo de aplicacién de los
instrumentos construidos, mediante el analisis de un caso tipo:
La Sentencia C-055 de 2022: Aplicacién del modelo propuesto

En el caso de la colisién entre el derecho a la vida del nonato y
el derecho al libre desarrollo de la personalidad de la gestante,
presentado ante la Corte Constitucional colombiana, esta corporacion
profiere en el afio 2006, la Sentencia C-355. Esta decision, determina
un desarrollo evolutivo en la garantia de los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer, al sefialar la inexistencia de responsabilidad
penal por la conducta tipificada como aborto en el articulo 122 del
ordenamiento penal colombiano, en tres condiciones excepcionales:
(a) cuando peligra la vida o la salud de la mujer madre; (b) para
cuando se presenta malformacién del nasciturus incompatible con la
vida y (c) para cuando el embarazo es producto de abuso, violacién,
incesto, transferencia de 6vulo o inseminacién no consentida (Corte
Constitucional de Colombia, 2006, pag. 301).
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Al decidir sobre la demanda, la Corte delimita un marco que permite
al Estado ponderar la proteccion que se debe dar al nasciturus ante
la garantia de los derechos de la mujer en embarazo, a la dignidad
humana, al libre desarrollo de la personalidad, a la salud, alaviday a
la integridad personal, puesto que la vida del nasciturus esta protegida.
(Corte Constitucional de Colombia, 2006, pags. 29, 301 , 414).

El conflicto juridico aparece con la prohibicion absoluta, ya que con ello se
afecta la autonomia de la mujer embarazada, desconociendo sus derechos
y de contera su dignidad humana, meritorios estos de proteccién.

Se evidencia una nueva valoraciéon en el significado material de la
constitucién politica y se presenta una variacion en el contexto
normativo en que se enmarca la norma demandada.

Respecto a la variacién en el significado material de la constitucién.
Seriala la corte que:

Se han producido documentos en el ambito internacional que contienen
elementos mas amplios que los de las tres excepciones establecidas en
la sentencia C- 355 de 2006, ampliando asi el marco de referencia
interpretativo. (Corte Constitucional de Colombia, 2022, pag. 3).

En este amplio escenario, caracterizado a la manera de un ecosistema
constitucional, la corte en el caso de la Sentencia C-055 de 2022, no
realiza un ejercicio de ponderacién, sino un ejercicio interpretativo de
integracién como el propuesto en el presente trabajo. Planteado de esta
forma el problema juridico, la corte acude entonces a la naturaleza
misma de la Carta Constitucional, a su fundamento teleolégico del
cual emanan los principios y derechos referidos en los cuatro cargos,
planteando la tensién entre la finalidad de proteccién del bien juridico
de la vida con la penalizacion del aborto consentido. En consecuencia,
la corporacion no valora una colisién cuya resultante sea la afectacion
“racionalmente proporcional” y tolerable de uno o varios derechos
respecto de otro o de otros y, mas importante aun, indica que tal
proceder restaria eficacia material a la Constitucién.

Se demuestra entonces, que es posible la construccion de un modelo
interpretativo alternativo a la tradicién conflictivista: Para ello es
necesario comprender que los derechos fundamentales no son
mandatos de optimizacién al decir de Alexy, sino dinamizadores
del desarrollo social. En tal virtud, debe cuestionarse la existencia
de conflictos entre ellos. El presente trabajo ha permitido construir
un primer acercamiento al analisis hermenéutico de los derechos
fundamentales desde un ejercicio analitico constituido por el conjunto
de interacciones entre componentes de un mismo fenémeno, que
involucre las dimensiones cognitivo/conductual, material, juridico/
sustantiva, juridico/adjetiva y juridico/convencional; cada una
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constituida por cuatro entornos transversales (individual, social,
moral y politico). La correlacion entre ellos constituye un ecosistema
constitucional, comprensible y susceptible de intervenciones que
potencialicen su desarrollo, sin desnaturalizarlo mediante la supresion
o limitacién de derechos o la afectacion diferencial de un sector de la
poblaciéon respecto de las demas.

Llegar a este punto implica, tal como se observa en recientes decisiones
de la Corte Constitucional, avanzar hacia la consolidacién de un
sistema de fuentes de derecho que incorpore entender que el sentido
material del ordenamiento juridico y en especial del constitucional,
no es estatico, sino que varia acorde con la dinamica propia del
conglomerado social que los ha adoptado.
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RESUMEN

En el presente espacio de estudio o exposiciéon se reflexiona sobre el
rumbo que esta tomando el derecho, como producto de los cambios
sufridos en el mismo por influjo de la teoria contemporanea del
derecho o, si se quiere, del paradigma juridico que se pretende acuiar;
ello, en esta ocasion, a partir de abordar el tema de las mutaciones
constitucionales que, si bien es un tema que se esta produciendo
dentro del derecho constitucional o, de manera mas acotada, de la
interpretacién constitucional, no deja de ser de asaz importancia,
en la medida que, como producto del asi llamado fenémeno de
constitucionalizacién del derecho (en particular, las condiciones de
fuerza vinculante de la Constitucién, la sobre interpretacion de la
Constitucion, la aplicacion directa de las normas constitucionales
y la interpretacion conforme de las leyes), se advierte que el entero
ordenamiento juridico -y nos referimos puntualmente al ordenamiento
juridico ordinario- se vera afectado, lo cual se agudiza, si nos referimos
al tema de la interpretacién evolutiva, la que, segin veremos,
consiste en la atribucion de un significado a la disposicién normativa
diverso del histérico (del que tenia en el momento de su creacion) y
también siempre mutable, para adaptar asi el contenido normativo
a las cambiantes exigencias politicas y sociales. Hoy en dia, en el
derecho actual se muestra atin mas preponderante la interpretacion
juridica, que ya no supone una actitud estatica del intérprete, sino
una actitud dinamica, dialégica entre las disposiciones juridicas y
la realidad concreta, para generar normas juridicas mas eficientes
y eficaces, que respondan de manera méas pronta a las exigencias
de las relaciones sociales en un mundo que es de aqui y ahora, que
estda en constante cambio y que no puede y no quiere esperar por
soluciones que no satisfagan pronto sus requerimientos. Siendo
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asi, es necesario discutir sobre la conveniencia o no de mecanismo
de reforma constitucional mucho mas agiles y, por su puesto, de
sus limites o, de nuevos instrumentos que nos permitan hacer mas
eficiente la actividad juridica; sin lugar a duda, si se considera la
interpretaciéon evolutiva, puedo encajar en uno de los dos supuestos
para afianzar la eficiencia de las normas juridicas, que es lo que tanto
nos exige la realidad de hoy. Como sabemos, la actividad juridica de
la interpretacion constitucional se efectia a través del proceso de
inconstitucionalidad, por lo que, se aprecia la vinculaciéon entre la
tendencia actual del derecho y el derecho procesal, lo cual merece
un tratamiento o discusion; siendo asi, se trabajé también desde
un enfoque interdisciplinario, fundamentalmente, bajo el método
hermenéutico y analitico. Se busca lograr reflexionar, cunado no
proponer, sobre un nuevo mecanismo de reforma constitucional que
busque la eficacia, antes bien que soélo la validez de la Constitucion.

Palabras clave: constitucion, interpretacién juridica, interpretacion
constitucional, reforma constitucional, interpretacion evolutiva.

ABSTRACT

In this space of study or exhibition, we reflect on the direction that Law
is taking, as a product of the changes suffered in it by the influence
of contemporary law theory or, if you will, of the legal paradigm that
is intended to be coined; This, on this occasion, from addressing the
issue of constitutional mutations that, although it is an issue that
is occurring within constitutional law or, in a more limited way, of
constitutional interpretation, is still of considerable importance.
, to the extent that, as a product of the so-called phenomenon of
constitutionalization of Law (in particular, the conditions of binding
force of the Constitution, the over-interpretation of the Constitution,
the direct application of constitutional norms and the consistent
interpretation of laws ), it is noted that the entire legal system -and we
are referring specifically to the ordinary legal system- will be affected,
which becomes more acute if we refer to the issue of evolutionary
interpretation, which, as we will see, consists of the attribution of
a meaning to the normative disposition different from the historical
one (from the one it had at the time of its creation) and also always
mutable, to thus adapt the content or normative to changing political
and social demands. Today, in current Law, legal interpretation is
even more preponderant, which no longer supposes a static attitude
of the interpreter, but a dynamic, dialogical attitude between legal
provisions and concrete reality, to generate more efficient and effective
legal norms., that they respond more quickly to the demands of
social relations in a world that belongs to the here and now, that is
constantly changing and that cannot and does not want to wait for
solutions that do not soon satisfy their requirements. This being the
case, it is necessary to discuss the convenience or not of a much more
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agile constitutional reform mechanism and, of course, its limits or
new instruments that allow us to make legal activity more efficient;
Without a doubt, if the evolutionary interpretation is considered, I
can fit into one of the two assumptions to strengthen the efficiency of
legal norms, which is what today’s reality demands so much of us. As
we know, the legal activity of constitutional interpretation is carried
out through the process of unconstitutionality, therefore, the link
between the current trend of law and procedural law is appreciated,
which deserves a treatment or discussion; being so, we also worked
from an interdisciplinary approach, fundamentally, under the
hermeneutic and analytical method. It seeks to achieve reflection,
when not proposing, on a new constitutional reform mechanism that
seeks effectiveness, rather than just the validity of the Constitution.

Keywords: constitution, legal interpretation, constitutional interpretation,
constitutional reform, evolutionary interpretation.

Sumario: I. Introduccién. II. La interpretacion juridica. III. Mutaciéon
(constitutcional) e interpretacién evolutiva. IV. La interpretacion
evolutiva como mecanismo de reforma o eficiencia de la constitucion.
V. La mutacién juridica como medio de eficiencia del derecho
(constitucién). VI. Conclusiones. VII. Referencias.

INTRODUCCION

En general, la interpretaciéon es una construccion humana, o un
constructo propio de lo humano, es decir, obedece al concepto o esta
dentro del concepto de cultura humana, por lo que, solo se puede predicar
la misma respecto del mundo de lo humano (o el reino de lo humano
-Alvarez Gardiol?, 2005, p. 17-), claro esta, en el entendido de que es el
ser humano (ente racional) el tinico sujeto cognoscente de la realidad y,
por tanto, el tinico que puede atribuirle sentido o significado a la misma
o a los diferentes tipos de entes que habitan ella; y, no en el sentido que
s6lo lo humano sea interpretable, es decir, nos referimos al “objeto” de la
interpretacion o, mejor auin, a los “objetos” que pueden ser interpretables,
puesto que se podria observar entes de la realidad natural, como por
ejemplo un leén o un paisaje y atribuirle cierto significado, esto es, decir
que el leén representa fuerza o el paisaje tranquilidad; aqui debemos
hacer hincapié que ello es posible, en una concepciéon lata o amplia

2 Dicho filésofo argentino, ensefia que en los primeros tiempos todo fue naturaleza fisica y viviente,
de tal manera que existia solo una ciencia, la ciencia de la naturaleza; empero, que tal mundo
Unico y natural sufre un desgarramiento decisivo, producido por el hombre cuando consigue salir
de su dominio, como otro ser de su universo, fundando asi su propio mundo constituido por la
esfera de la actividad (de lo que es sdlo creacién humana). De este modo, se conforman el reino
de la naturaleza y el reino de lo humano, esto es, dos objetos diferentes que, en consecuencia,
generan las ciencias de la naturaleza y las ciencias de lo humano (o cultural).
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de interpretacion. Ahora bien, con relacion al mundo de lo humano,
observamos que constantemente se emplea el término interpretacion.
Veamos unos ejemplos a continuacién. Se dice que se interpreta: un
tema de una cancién, una nota musical, los resultados de los analisis
médicos, un poema, un texto, etc.

Vista, asi las cosas, podrian plantearse algunas interrogantes como:
cen tal concepcion de la interpretacion, presupone conocer el objeto
interpretar? o, tal vez, ;jes lo mismo o denotan lo mismo interpretar y
comprender o conocer?

Hemos expresado tal cuestionamiento adrede, ya que, a ese respecto,
se dio una discusién muy conocida que involucré, de una parte, a
uno de los juristas italianos mas importantes del siglo pasado, nos
referimos a Emilio Betti, quien no so6lo destacé por sus aportes al
derecho privado, en temas como son la teoria del negocio juridico (es
sabido que éste autor es el ponente de la teoria preceptiva del negocio
juridico) o teoria de las obligaciones, entre otros, sino también en sus
trabajos sobre la interpretacion del negocio juridico o interpretacion
juridica o, incluso, en generar una teoria general de la interpretacion no
sélo valida para el ambito juridico; y, de otra parte, el filosofo aleman,
y prominente discipulo del filésofo Martin Heidegger (ponente de la
filosofia fenomenolégica), como lo es Hans Georg Gadamer. A guisa de
ejemplo, podemos senalar, entre otros, que ademas de pertenecer dichos
autores a corrientes filoso6ficas distintas y que coinciden en el hecho de
que interpretar es comprender (y que llevaron a la hermenéutica a un
siguiente nivel), Betti tenia la conviccion de encontrar los presupuestos
de la racionalidad del entender, lo que se podia lograr siempre que el
intérprete Gnicamente tuviera presente la observancia de unos criterios
metodicos o lo que €l llama canones fundamentales del entender, que
son los idéneos para dirigir el proceso de interpretar, entendido como
proceso de entender, de tal manera que, sostiene, la posibilidad de
alcanzar una racionalidad u objetividad en el entender, creencia que le
lleva a proponer consecuentemente un método para conseguirlo. Diriase
que pone énfasis en la parte metodolégica de la interpretacion para
lograr su racionalidad; dicha tesis no fue aceptada por Gadamer, quien,
enfaticamente, replica afirmando que la misma lo tinico que busca es la
reduccion metédica de la hermenéutica o reduccionismo metodologico
de la misma o, en términos mas claros, reducir la hermenéutica a
método, puesto que aquella es, mas bien, una filosofia (Piconté Novales,
1992, 242-243).

Al respecto, Gadamer (1998, p. 20-24.), explicando su frase acunada de
“el ser que puede ser comprendido es lenguaje”, dejaba entrever que la
misma significaba que lo que es nunca se puede comprender del todo,
asi como que lo mentado por un lenguaje rebasa siempre aquello que se
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expresa; asi, lo que viene al lenguaje permanece como aquello que debe
ser comprendido, pero sin duda es siempre captado, verificado como
algo; es decir, que la dimensién hermenéutica en la que se muestra el
ser es la del comprender, y comprender es algo mas que un mero recurso
metodolégico para describir un sentido determinado. La amplitud de
la comprensién, dentro del caracter dialogal del lenguaje, deja atras el
punto de partida de la subjetividad del sujeto, incluido el del hablante en
su referencia al sentido, asi lo manifestado en el lenguaje no es la mera
fijacién de un sentido pretendido, sino un intento en constante cambio
0, mas exactamente, una tentacion reiterada de sumergirse en algo con
alguien. Asi, cuando estamos frente a un texto, significa algo mas que
la sola reflexiéon sobre la metodologia de las ciencias filolégicas, pues
un texto no es sélo el titulo de un campo de objetos de la investigacion
literaria y, por consiguiente, la interpretacién es algo mas que la técnica
de la exposicion cientifica de los textos, implica, pues, la indagacion
sobre la enigmatica relacion entre el hablar y el pensar; y, en la medida
que el mundo intermedio del lenguaje aparece frente a las ilusiones de
la autoconciencia y frente a la ingenuidad de una concepcion positivista
de los hechos como la verdadera dimension de la realidad, a la luz de la
interpretacion algo se convierte en hecho y una observacién comienza a
poseer caracter informativo. De tal suerte que, se descubri6 en la propia
percepcion la comprension hermenéutica de algo como algo. Con lo cual,
en definitiva, la interpretacién no es un recurso complementario del
conocimiento, sino que constituye la estructura originaria del “ser en el
mundo”. De este modo, la interpretacion viene a ocupar un lugar clave
en la filosofia.

De igual forma, Betti aseverd, en cuanto a las funciones de la
interpretacion, que existian nueve tipos de la misma, como son: la
filologica, la histérica, la técnica en materia histérica, la dramatica, la
musical, la juridica y la teologica, ademas de otras, colocadas todas
a un mismo nivel, ya que en ellas se trata siempre de entender la
objetivizacién de una espiritualidad por nosotros mismos o por otros;
contrariamente a ello, Gadamer estaba convencido en la existencia de
un Unico proceso de interpretacion, por tanto, no era posible distinguir
entre interpretacion recognoscitiva, reproductiva y normativa, debido a
que ninguna de ellas es una forma auténoma de interpretaciéon, con la
atingencia de que tal autor tom6 como modelo, con cierta particularidad,
a la interpretaciéon juridica y a la teologica, puesto que realizan el
procedimiento hermenéutico con mayor claridad y plenitud, en tanto
en ellas se da con mas nitidez la vinculacién del intérprete al texto en el
momento de su aplicacion (Piconté Novales, 1992, 243).

Empero, mas alla del referido debate y otros aspectos que se presentan,
se advierte que interpretar consiste en la actividad humana de atribuir
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o consignar significado (como vimos la racionalidad y objetividad de la
misma, depende de la postura teérica o filosofica o, incluso, ideolégica,
cuando no metodolégica que se adopte) a los diferentes objetos (que
también importa discusion, a nivel de la teoria, con relacién al objeto de la
interpretacién) animados o inanimados que existen en la realidad (aunque
debemos hacer hincapié en que, esta seria un concepcién muy genérica
o latissima de interpretacion, hasta, a lo mejor, imprecisa, pero que la
hacemos intencionalmente y Giinicamente, al fin académico de mostrar la
discusion que hay sobre ella). De esta manera, se aprecia que, entonces, la
interpretaciéon no es restrictiva o exclusiva del mundo juridico.

LA INTERPRETACION JURIDICA
Notas sumarias sobre la interpretacion juridica

Continuando con lo indicado en el Ultimo parrafo in fine del item
anterior, tampoco el estudio, en particular, de la interpretacion juridica,
resulta pacifica, en tanto que uno de los primeros problemas sobre la
interpretacion juridica, consiste en dilucidar si la misma es parte de lo
que podriamos llamar la “teoria general de la interpretacién” o si, por el
contrario, no tiene que ver con la misma o es independiente de aquella,
lo que implica importantes consecuencias teéricas (doctrinarias), ademas
de metodologicas y practicas.

Asi, en este punto encontramos posturas a favor como posturas
en contra, todas las cuales no desarrollaremos por cuanto no es la
consigna de este trabajo, bastando, de pronto, con hacer referencia de
algunos autores s6lo para demostrar la afirmacion hecha.

En la postura que considera que la interpretacion juridica esta dentro

de la interpretaciéon en general, encontramos a los siguientes juristas.

e Betti (2018, p. 101-102), quien describiendo que, ciertamente,

puede haber un objeto genérico de la interpretacion dentro de lo

que llama “formas representativas”, considera que la evolucion

de la hermenéutica deviene en construir una teoria general de

la interpretacion, la cual reflejando criticamente el proceso que

atraveso, trata de dar cuenta de sus fines y métodos, lo que

también se denomina con el nombre de “teoria hermenéutica”,

misma que ha florecido en los diversos campos de las ciencias

del espiritu, apareciendo en cada punto de emersién con

orientaciones diferentes, segiin el diverso interés de cada una,

por lo que, entonces se aprecia en la conciencia de cada uno

de sus respectivos cultivadores, como se refleja en sus propios

métodos de investigacion y de trabajo, una hermenéutica

filologica, historica, técnica (o morfologica) en funcion histérica

(o sea, particularizando, artistica, literaria, cientifica, econémica,
sociologica, etc.), ademas de una hermenéutica juridica, etc.
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Wréblewski (2018, p. 27-30) afirma que, respecto de la
interpretacion juridica, se pueden hablar de tres concepciones,
influenciadas por el uso del término y por ideas semidticas
generales: i) la interpretaciéon sensu largissimo definida como
la comprensiéon de un objeto en tanto que fenémeno cultural,
o también interpretacion cultural, precisamente, usada en las
ciencias humanas y que requiere una base filoséfica adecuada;
ii) la interpretacién sensu largo que denota la comprension de
cualquier signo linglistico, en donde a algo, en primer lugar, se
le trata como signo de un lenguaje (interpretacién en el sentido
mas amplio) y, luego, atribuirle un significado al comprenderlo
(interpretacion en sentido amplio), agrega que, la sinonimia
entre interpretacién y comprension es utilizada en el campo de
la semibtica contemporanea; e, iii) interpretacion sensu stricto
la que se da para la determinaciéon de un significado de una
expresion lingliistica cuando existen dudas referentes a este
significado en un caso concreto de comunicacién, siendo que,
en el campo juridico, suele suceder que hay reglas legales que
no presentan duda en cuanto a su significado, lo que se llama
situacion de isomorfia, y en el caso de que presenta duda se
habla propiamente de situaciones de interpretacion; concluye
el autor que, la eleccion de cualquiera de dichas concepciones
se da dentro del marco conceptual de una determinada
teoria, por tanto, adscribe a la primera concepcion, debido a
que corresponde al uso del referido término en el lenguaje del
discurso juridico-practico, en general, y de uso en la justificaciéon
de las decisiones judiciales, en especial, asimismo, porque es
conveniente diferenciar las situaciones de duda de las que no
lo son, ademas de que dichas situaciones requieren de actos
concretos de comunicacién y no pueden ser consideradas en
abstracto.

En hispanoamérica, Garcia Maynez (2002, p. 325) también
entiende que la interpretacion de la ley es una especie (si bien
sui generis) de la interpretacion en general o es un problema mas
de la interpretacion, puesto que no soélo se interpreta la ley sino,
en general, toda expresion que encierre un sentido, como puede
ser una frase, una actitud, un escrito filoséfico, etc., de lo que
apreciamos que primero se debe conocer el concepto general de
interpretacion, para después incoar el examen de los textos legales,
problema que es una de las numerosas cuestiones que el hombre
se plantea; de ahi que, el problema de determinar en qué consiste
interpretar no es uno exclusivamente juridico, sino uno de orden
filoséfico, que cabe plantear concretamente, en atencion a los
preceptos de un determinado sistema juridico.
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De otra parte, en la postura que sostiene que la interpretacion juridica
es un fenémeno distinto a tal teoria general de la interpretacién,
encontramos a los juristas que a continuaciéon se detallan.

Tarello (2013, p. 34-35) paraquien, incluso, tal discusion es insulsa o
baladi, pues el fenomeno juridico-normativo es totalmente distinto,
al sefialar que algunos juristas discuten sobre si la interpretacion
juridica es parte de un género, comprensivo de otras especies de
interpretacion (literaria, artistica, filosofica, etc.), pues discuten
sobre un pseudo-problema (problema mal planteado), en la medida
que ni la interpretacion juridica ni las otras pretendidas especies
del pretendido género “interpretacion” son entidades unitarias;
ademas, en tales discusiones se evita definir con precision; y, en
cuanto a la tesis del “género comun”, respecto de la tesis de los
géneros separados, no tiene implicancia practica alguna, ni de su
aceptacion se derivan consecuencias relevantes.

Guastini (2014) agrega, enfaticamente, que el reunir todas
las posibles actividades humanas en un lenguaje comun de
“interpretacion” resulta, por demas, decepcionante, constituyendo,
mas por el contrario, sintoma y fuente de confusién mental, y
cualquier teoria que busque ello correra la suerte de ser un fracaso.

Asi también, en Ameérica, Alvarez Gardiol (1986, p. 173-174)
ensena que, la tarea de la hennenéutica legal parte de un
texto que le es dado al intérprete de manera inequivoca, por
lo que, el propésito, por tanto, del quehacer interpretativo, es
circunscribirse a ese objeto, cuyo esclarecimiento y captacién de
sentido procura. No obstante, si bien es cierto que hay ciertas
teorias interpretativas, como la que tiene una fuerte tendencia
(representada con estricta fidelidad por la exégesis francesa)
a limitar la tarea hermenéutica a la indagacién de la voluntad
histérica del legislador, u otra que preocupa el sentido inmanente
de la norma interpretable (como es el caso del pandectismo
germano), o la que a partir de formulas sustancialmente
distintas llega a técnicas interpretativas equivalentes (como
ocurre con la libre investigaciéon cientifica, el derecho libre, el
realismo), postulando una adecuacion de la ley al tiempo actual
y al caso sometido a decision; también lo es, que las mismas,
mas que una simple diferencia metodolégica implica una
distinta consideracién sustancial del fenémeno juridico, por
lo que, con propiedad desbordan el concepto de interpretacion
juridica que, en todo caso, segin apunt6 el autor, esta dado
por la especificidad de su objeto al cual debe circunscribirse, de
donde se infiere que no se consideraria a la misma como parte
de una interpretacion general.
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Lo cierto es, al margen de tal discusién, que la interpretacion juridica es
sumamente importante en el discurso juridico dogmatico o doctrinario,
como en el discurso practico; es mas, Recaséns Siches (1997, p. 210),
sobre el estudio de la interpretacion del derecho, senalé que el mismo
era no s6lo importante, sino un tema esencial o vital, lo mismo para la
teoria que para la practica del derecho, tanto, que, sin interpretacion,
decia, sencillamente no hay en absoluto ninguna posibilidad de que
exista de hecho ni funcione en la practica ningin orden juridico.

Interpretacion y positivismo juridicos (el formalismo interpretativo)

Modernamente, en el derecho se suele definir a la interpretacion
juridica, ya como la actividad juridica consistente en la atribucién de
un significado a los textos o documentos normativos o textos juridicos,
en general, o ya como como el resultado o producto de dicha actividad,
es decir, el significado mismo (Guastini, 2014, p. 25); sin embargo,
esta definicion no siempre fue asi, es decir, si observamos el antiguo
Derecho Romano, advertiremos que la labor de los jurisconsultos no
era propiamente la de atribuir significado a las leyes, sino, y mas bien,
decir el derecho que es tanto como construir el derecho o, de modo
mas acotado, las reglas juridicas a aplicar. Se indica, al respecto,
que la expresion “interpretari” (expresion que se usaba en el Derecho
Romano) no significaba la atribucién de un sentido a un mensaje
documentado, ni los modos de atribucién por parte de quien fuere,
sino que importaba la especifica emisién de un mensaje de particular
cualidad -verbigracia, ius dicere, por parte de quien podia, era capaz
de, estaba legitimado para, emitirlo- (Tarello, 2013, p. 34).

Sin perjuicio de ello y volviendo a la concepciéon moderna que se tiene
de interpretacién, la misma también muestra ciertos problemas o
complejidades. Es pertinente, con relacion a dicha concepcion, advertir
dos problemas, ademas de otros, que deja entrever la misma. El primero,
es el referido a si la interpretacion juridica describe una actividad
(consistente en la atribucion de significado o sentido) o un resultado
(el producto que se obtiene por realizar esa actividad). El segundo,
correlacionado al primero, describe la problematica de que, podria,
desde cierta perspectiva, tenerse la idea de que la interpretacion -en
sentido lato o latisimo, equivaliendo a entender o comprender algo- es
un concepto mas amplio que el de argumentacion, ya que en este caso
no envuelve ningln tipo de argumentacion, y que solamente cuando se
trata de la interpretacion en sentido estricto (en cuanto aclaracién de
algo -de alguna entidad susceptible de tener un significado- que se haya
vuelto dudoso) aparece también la idea de argumentacién, en cuanto
procedimiento (o resultado de ese procedimiento) para aclarar esa duda
(para pasar, por ejemplo, del enunciado a interpretar al enunciado
interpretado); empero, también se podria plantear lo inverso, es decir,
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a partir de considerar que el derecho como una serie de decisiones (en
relacion con ciertos problemas practicos) cuya justificaciéon requiere la
produccién de argumentos o de razones en favor de esas decisiones,
siendo que, dentro de esas razones o argumentos, algunos tendrian
caracter interpretativo, pero otros no, como sucede con el argumento
deductivo (digamos, la justificacién interna de una decision) y, por lo
menos hasta cierto punto, tampoco serian argumentos interpretativos
los que se usan para resolver problemas de prueba, de calificacion o
de relevancia, entre otros (Atienza, 2017, p. 18-21).

Como es harto conocido, la corriente filoséfica de pensamiento o
teoria general del derecho que imperé durante parte del siglo XX y
que vino desde, al menos, de la segunda mitad del siglo XIX hasta la
actualidad, es el asi denominado positivismo juridico. Si seguimos a
Dworkin (1989, p. 32), una teoria general del derecho (que, en inglés,
es lo mismo que filosofia del derecho), debe ser, a la vez, conceptual
y normativa, es decir, debe procurar abarcar en completitud la
problematica juridica; si esto es asi, tal teoria también debe tener,
entre otros, una teoria de la interpretacién o abordar el problema
interpretativo del derecho. Pues bien, el positivismo juridico tenia una
teoria de la interpretacion comtunmente conocida como el formalismo
interpretativo o teoria formalista de la interpretacion. Explicé Bobbio
(1992, p. 13 y ss) que, en contra de una apreciaciéon mas restrictiva
conceptualmente hablando, existe el denominado “formalismo
juridico”, el cual podia ser entendido, al menos, en cuatro acepciones,
una de las cuales hace referencia al formalismo interpretativo. Esta
ultima, describe una manera de comprender a la interpretacion, esto
es, que la interpretacion es una actividad cognitiva-descriptiva del
derecho, lo que se basa en el postulado de comprender que tanto
forma y contenido son lo mismo o que continente y contenido estan
fusionados, de modo que la formula textual del articulo (continente)
es igual a la norma juridica o regla juridica (contenido), o sea, que
texto escrito de la ley es igual a norma juridica que, entonces, es
positiva, puesta por el hombre -positum- (y no tomada o emanada
de algtn tipo de fundamento metafisico), lo que da lugar al nombre
“positivismo” y que describe la tesis mas fundamental del positivismo
juridico, que es la tesis social, que sindica la idea de que el derecho
es puesto, de que es hecho derecho por la actividad de los seres
humanos (Raz, 1985, p. 56).

Se puede apreciar que, en cuanto a este tema los positivistas han adoptado
las teorias que en determinados momentos fueron mayoritarias: asi, en
el siglo XIX, con posterioridad a la codificacion, el positivismo técnico (la
doctrina y la jurisprudencia que aplican los cédigos), se adhirié a la tesis
del formalismo interpretativo, la cual considera que las disposiciones
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tienen un solo significado, ademas de que todas las cuestiones de
derecho tienen una y solo una respuesta correcta; después, en los
siglos XIX y XX el informalismo ingenuo fue criticado y se dio lugar al
escepticismo interpretativo, el cual indica que toda disposiciéon juridica
admite diferentes interpretaciones, y toda cuestién de derecho diversas
respuestas, siendo que, algunos positivistas tedricos -criticos de la
doctrina tradicional- se unieron a esta tesis, como ocurrié con Kelsen,
para quien cada disposiciéon proporciona sélo un marco de sentidos,
dentro del cual el intérprete escoge la norma a aplicar mediante una
discrecionalidad mas amplia en el caso del legislador que aplica la
Constitucion, y mas restringida en el caso del juez que aplica la ley;
con posterioridad a ello, se afirma que, al menos desde Hart -que
distinguio entre formalismo y escepticismo, para proponer una posicién
intermedia-, la mayoria de los positivistas defiende la teoria mixta,
segun la cual hay casos faciles, donde el derecho tiene un solo sentido,
pero también casos dificiles, donde admite interpretaciones diferentes.
(Barberis, 2015, p. 31-32)

A lo dicho, viene, en consecuencia, lo sostenido por los iuspositivistas
de que, al ser el Derecho igual a norma juridica positiva -en realidad, a
orden juridico de la conducta humana, que es un conjunto de normas
juridicas positivas (Kelsen, 1995, p. 3)-, el tinico objeto de estudio es
dicho derecho positivo, por lo que, derecho es igual a derecho positivo,
el cual se erige como su Unico objeto de estudio. Ahora bien, el hecho
de entender a ese derecho positivo no sélo como una teoria de la norma
juridica, sino como una teoria del ordenamiento juridico, es decir, no
centrarnos en el criterio de determinar si un sistema normativo lo
es porque cada norma o la norma que lo compone es juridica, sino
por el criterio de pertenencia de una norma a un sistema u orden
juridico, se lo debe a Bobbio ( p. 144-154), quien indic6 que ambas
teorias forman una completa teoria del derecho (y nétese aca, como se
resalta el objeto de estudio del derecho), si bien desde el punto de vista
formal, ya que la primera estudia a la norma juridica considerada
aisladamente, mientras que la segunda la estudia en conjuncién con
otras como sistema u ordenamiento juridico, lo cual justifica por la
comprobaciéon en la realidad de que las normas juridicas no existen
nunca solas, sino siempre en un contexto de normas, que poseen
entre si relaciones particulares, por lo que, se usa la palabra derecho
tanto para referirse a las normas juridicas como al ordenamiento
juridico, ergo, dando una definicion de derecho, manifiesta que lo que
generalmente denominamos derecho es una caracteristica de ciertos
ordenamientos normativos que de ciertas normas, consiguientemente,
el problema de la definiciéon del derecho se convierte en un problema
de definicion del ordenamiento juridico y de sus problemas que son el
de la unidad, la jerarquia, del sistema, la coherencia, la plenitud, etc.
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Continuando, se habra notado, que la interpretacion formalista
presupone una cierta concepcién de la norma juridica, cuando no del
ordenamiento juridico, asi como del derecho, y, a su vez, en el caso de
este ultimo, una concepcién iusfilosofica del mismo.

Asi, pues, esa comprension filosofica era la del positivismo juridico
-que fue consolidada por la filosofia del derecho neokantiana,
dominante en su tiempo (Alvarez Gardiol, 2010, p. 290)- que, como
vimos, recientemente, da respuesta a todos los problemas generales y
particulares del derecho, a través de sus tesis y postulados, uno de los
cuales es, justamente, el del formalismo interpretativo. Pero esto no
queda ahi, también el modo de razonar el derecho o el razonamiento
juridico es un problema del derecho en general que debié abordar el
positivismo juridico, lo que, en efecto, ocurri6, se propugné un tipo
de razonamiento juridico que, acorde con lo indicado, sea factible de
realizar, el cual tendi6é a un razonamiento mas logico-juridico, de ahi
que, las obras de derecho que se han escrito al respecto se titularan
como “logica juridica”, antes bien que “razonamiento juridico” que
puede ser una acepcion un tanto mas amplia y no tan especifica
como la primera mencionada que, si bien es un tipo de razonamiento
juridico, también lo es que se trata de uno en particular.

So6lo como muestra de ello, se expresé que, parafraseando a Habermas,
en el eventual conflicto dado entre la racionalidad discursiva de la
norma y la racionalidad del juez, la solucién estaba en favor de la
primera, ya que, mientras la norma legal democratica es fruto de la
efectiva articulacion de la racionalidad comunicativa como racionalidad
intersubjetiva, las valoraciones del juez, por mucho que se pretendan
racionales y universalizables, no llevan el aval de ser el resultado de
un procedimiento discursivo efectivamente desenvuelto y por ello fruto
del interés general y de la neutralidad (Alvarez Gardiol, 2010, p. 271).

Prosiguiendo, la necesidad de comprender al derecho como sistema
de “reglas juridicas” -se expresa que, una regla es una regla juridica
porque pertenece a un sistema de reglas que posee el caracter de
derecho (Raz, 1986, p. 6)-, obedeciéo a una necesitada coyuntural y
propia del contexto en el que se dio, de lo cual puede dar perfecta cuenta
la explicacién o descripciéon que supuso el transito del paradigma
del Anciem régimen o Estado absolutista al Estado de derecho, el
que implicé la convivencia en una sociedad organizada juridica y
politicamente, regida por la voluntad de la ley (su sujecion a la misma)
y no por la voluntad de un hombre u hombres (y su supeditaciéon o
subordinacién al mismo), que ademas manipulada el contenido de la
norma o ley cada cuanto y cada vez que se le antojaba, pasando del
estado o situacion de esclavitud, vasallaje o subyugacion al estado
o situacion de libertad. Habia, entonces, la necesidad de limitar el
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ejercicio del poder publico o estadual, y la manera que se encontrd
fue la de generar un instrumento que sirviera a tal cometido, o sea,
la “ley”, el gobierno sub legem o per legem, que importa un estado
bajo el gobierno o imperio de la ley, el Estado de Derecho -conquista
del paradigma positivista, que sostiene la identidad entre el Derecho
y el Estado, puesto que ambos coinciden en el orden que regula la
conducta humana que llamamos orden juridico, asi el Estado es orden
juridico centralizado (Kelsen, 1995, p. 224)-, en el que las leyes se dan
para todos y todos la acatan y cumplen sin modificar su contenido,
incluso, los mismos gobernantes o, principalmente, ellos; todo lo cual,
posteriormente, el positivismo juridico se encargdé metodolégicamente,
digamos, de perfeccionar o llevar a sus ultimas consecuencias, pues es
bastante sabido que el positivismo juridico, en cuanto a la produccion
y validez de las normas juridicas, exige que haya un procedimiento
predeterminado por ley, una formalidad y autoridad social creadora
de derecho, también preestablecidos por ley, por lo que, una tal o
cual norma creada en tales condiciones es o debe ser obedecida o
cumplida, como se ve, de este modo, por el principio de autoridad.

Volviendo al tema, en lo que nos interesa al razonamiento juridico,
habida cuenta de que se trata con un sistema de reglas, las cuales
por su naturaleza describen definiciones exactas de lo que se dice o
establece o manda (por lo cual, se cumplen, en una suerte de todo o
nada), como correlato, demandaban también un tipo de razonamiento
adecuado para su aplicacién u operacionalizacion, que es el de un
razonamiento juridico logico, el cual es idoneo para las reglas, de tal
manera que se llega a hablar del famoso silogismo juridico. Ello porque
las reglas son claras, exactas o definidas, es decir, no se debe cambiar
su contenido, solo advertir que en términos “formales” (y aqui se
debe recordar todo lo ya indicado) estén bien redactadas con la mejor
técnica legislativa, por consiguiente, se puede exigir una inferencia en
términos formales o, mas propiamente, sélo se exige una correccion
formal -asi, la logica (formal, deductiva), no evalta la correccion de
las premisas (su contenido), sino su paso a la conclusién (Pacheco
Mandujano, L. A., y Almanza Altamirano, F., 2018, p. 165)- en el
razonamiento juridico y no material -la 16gica deductiva se desentiende
respecto de las cuestiones materiales o de contenido (Atienza, 2004,
p. 43)-, puesto que las premisas estan dadas y son validas desde el
inicio, no son construidas. A este respecto, recuérdese la estructura
del silogismo juridico: en el que, la premisa mayor es la norma juridica,
la cual esta dada; que, la premisa menor es el hecho juridico concreto,
empero el cual s6lo puede ser relevante para el derecho si es un hecho
juridico el que, a su vez, también ya esta dado o contemplado en la
norma (si bien en abstracto y que con el hecho concreto aportado por
los sujetos se convertira en hecho juridico concreto); y, que, la sintesis
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o conclusién, lo son o la consecuencia juridica o el efecto juridico,
empero, ambos, también previstos por ley. De este modo, se aprecia
claramente también el razonamiento logico-juridico.

A ello debemos agregar el concepto de dogmatica juridica, y que, a
modo de ejemplo, abordaremos, para abreviar y evitar mayores citas
al respecto, en el sentido que lo conceptiia Bacigalupo (2020), para
quien la dogmatica juridica (refiriéndose a la materia penal, que nos
sirve porque nos ilustra como se da en el derecho ordinario) es sistema
de conceptos que los juristas emplean como instrumento para lograr
la aplicacion racional de la ley (en procura de los valores juridicos de
seguridad juridica y la igualdad en la aplicacion) o, lo que es lo mismo,
racionalizar la practica de la aplicacion de la ley; por tanto, su objeto
lo constituye el derecho positivo. Asi, la dogmatica reconoce en la ley
el caracter de dogma, por consiguiente, no puede ser puesta en duda;
de ello, se sigue que la ley es un dogma que debe ser interpretado
para ser aplicado a casos individuales. Dicha interpretacion debe ser
llevada a cabo de modo que represente la voluntad del legislador y
no del intérprete, puesto que éste no esta autorizado a crear derecho
(es el legislador el que crea, con lo que la interpretacion cumple un
fin institucional, en tanto garantiza la division de poderes), lo que se
logra usando los métodos de interpretacion o hermenéuticos para la
aplicacion de la ley, esto es, que se advierte la distincion entre texto
y texto interpretado. Luego de interpretado el texto de la ley, viene
a juego la aplicacion de esta a un caso concreto, lo que supone que
se identifique el concepto (definicién) de cada elemento del texto y
verificar si esos elementos se dan en el caso concreto, por citar un
caso, en lo que corresponde al delito de hurto, se debe determinar el
concepto de “cosa mueble”, “sustraccion” y “apoderamiento”, para lo
cual se recurre, entonces, a la dogmatica juridica. Asi, para aplicar
una ley a un caso concreto, entra en asistencia el sistema dogmditico,
es decir, el orden racional y légico en que deben ser planteados los
distintos problemas, sistema que no esta previsto de modo expreso
en la ley. Para seguir con el ejemplo, en materia penal se tiene la
dogmatica juridica penal que nos ofrece la teoria del delito, a cuyo
orden debe someterse el analisis de cualquier caso a fin de que el
mismo constituya delito, orden que es el siguiente (segin el autor
que se consulta, y de modo muy genérico): primero se analiza la
conducta, en términos objetivos (accién, omision, etc.) y subjetivos
(problematica del dolo, exclusién de error de tipo, etc.); luego, se revisa
la teoria de la tipicidad y de la subsuncion (si el hecho esta previsto
en la ley, si se dan los elementos del tipo penal exactamente en el
caso); después, se revisa la antijuricidad (causas de justificacién);
enseguida, de cumplirse lo anterior (conducta tipica y antijuridica),
se plantea la culpabilidad (imputabilidad, problematica del error de
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prohibicién, etc.); y, por ultimo, la punibilidad (en algunos casos
la ley objetivamente condiciona la aplicacién de las consecuencias
juridicas). De este modo, entre el texto y el caso concreto estan dichas
categorias dogmaticas, sin las cuales la aplicaciéon del derecho sera
insegura y dudosamente racional. Ahora, tales categorias obedecen a
concepciones filoséficas (como la del positivismo juridico). A ello, hay
que agregar que se debe conocer las formas de argumentacion juridica
(analégica, a contrario, etc.).

En atencién a nuestro tema de estudio, la interpretacion juridica bajo
este paradigma o, de modo mas preciso, la interpretacion operativa,
también se realizada de la manera descrita o bajo dicho paradigma
positivista, de tal manera que la interpretacion era pues formalista,
es decir, consistia en atribuir significado a un documento normativo,
sea buscando la intencién del legislador o la descripcién o cognicion
de la regla juridica implicita en el texto de la ley. Por ello, se ha
sostenido siempre que la interpretaciéon juridica no es subjetividad o
apreciacion subjetiva del intérprete, nada mas equivocado; incluso,
algunos autores como Garcia Amado (2017, p. 141) que, entendiendo
a la interpretacién como la atribucién a un enunciado juridico de un
significado preciso como para que una norma y su consecuencia sea
aplicada para la resolucién de un caso (en el caso, de la interpretacion
operativa, aunque también existe la tedrica o puramente dogmatica),
ha senialado a los métodos interpretativos clasicos como canones o
limites a la actividad interpretativa que lleva a cabo el intérprete.
En efecto, tan importantes son las reglas metodologicas de la
interpretacion, las cuales dan la posibilidad de control racional de los
resultados de las decisiones judiciales (cuya fuerza de persuasion es
innegable), que han sido de ocupacion de los juristas desde que existe
el derecho y el poder de los jueces. Aqui, pues, fue de vital importancia
la contribucién de Friedrich Carl Von Savigny (como sabemos ponente
de la Escuela Historica del Derecho, ademas de Ministro de Justicia
en Prusia), quien, en la ciencia juridica alemana, donde se encontraba
la discusion metodologica, resaltd la existencia de cuatro elementos
de la interpretacién (que ya cumplian un papel importante como
criterios de interpretacion objetiva durante el derecho romano y el
derecho italiano de la Edad Media), que llamé: el elemento gramatical,
el elemento logico, el elemento histérico, y el elemento sistematico
de la interpretacion. Tales elementos fueron explicados por él, de
la siguiente forma: el gramatical lo ve como una explicacion del
lenguaje legal utilizado por el legislador; el logico, que apunta a la
division del pensamiento, es decir, como la relaciéon légica que existe
entre las distintas partes de este pensamiento; el historico, se refiere
al ligamen de la ley con la situacion juridica general, tal y como se
presenta respecto a la materia en el momento en que se emite la ley;
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y, el sistematico, toma como base la relacién interna que une todos
los institutos y las reglas juridicas a una unidad mayor, partiendo de
lo que se llama posteriormente la unidad del ordenamiento juridico
(Rathers, 2018, p. 341-343). Desde entonces, los mismos, rigen como
canones validos en la interpretacién de la ley hasta nuestros dias, si
bien como métodos interpretativos.

Interpretacion juridica e interpretacion constitucional (a propésito
del constitucionalismo contemporaneo)

Con la aparicion del “constitucionalismo contemporaneo™ y el elenco
de tesis y postulados que, a cuyo propoésito se han desarrollado y
que han hecho entrar al derecho en cuestionamiento, respecto de la
teoria que lo fundamentaba, o sea, el positivismo juridico, como son:
la concepcién normativa de la Constitucion (y no solamente como
mero documento politico declarativo de derechos) que implicé su
realidad normativa o como verdadera norma aplicable, con lo que se
impuls6 el fenémeno de constitucionalizacién del derecho; el Estado
constitucional, que trajo a colacion el paradigma de la “Constitucion”
en detrimento (y aclaramos, pero no desapariciéon, en absoluto) del
paradigma de la “Ley”; la clasificacion de las normas-regla y las
normas-principio (que cambié la teoria de las normas -en tanto que
el Derecho no sélo esta integrado por un tipo de normas, a saber
las reglas juridicas- y del ordenamiento juridico, asi como valores
como la seguridad juridica o certeza juridica, ademas, del caracter
exacto del derecho); la teoria de la ponderacion (como una técnica de
interpretacion y razonamiento para el caso de las normas-principio)
al frente del silogismo juridico; la distincion entre disposicién (texto
escrito de la ley o formula textual) y norma juridica (texto de la ley
interpretado); entre otros, también se aprecia que hay un cambio en
cuanto a la teoria de la interpretacién juridica que, de esta suerte, ya
no se muestra, al menos, no integramente formalista o dentro de la
consideracion iuspositivista, tal cual la caracterizamos en el acapite
anterior, lo cual se evidencia con toda magnitud en la denominada
“interpretacién constitucional”.

Ahora bien, la interpretacioén constitucional, tampoco es una cuestion
pacifica, hay maneras y modos de presentar su estudio o abordar su
estudio. Una muestra de ello, es lo planteado por Comanducci (2016,
p.- 27), quien expresa que, para responder a qué se puede entender
por la expresion “interpretacion constitucional”, existe una respuesta,

3 Tematica a la que ya nos hemos referido en anteriores trabajos, por lo que, hacemos la
advertencia metodoldgica de que, Unicamente, procederemos a hacer recuento de las tesis y
autores, sin hacer citas a fin de no dilatar y aprovechar el espacio de estudio de manera mas
6ptima a nuestro cometido, maxime, si tales tesis y autores son de estudio y conocimiento muy
recurrente hoy en dia, tanto en la teoria como en la practica juridica.
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ciertamente, estandarizada -empero que como veremos importa
mucha complejidad- que es recurrir a una definicién por género y
diferencia, comprendiéndose por el género a la interpretacién -o bien
la interpretacién juridica, problema éste al que nos hemos referido
ya anteriormente- y siendo dada la especie por la cualidad del objeto
que se interpreta o que es materia de interpretaciéon, en este caso, el
objeto “Constitucién”, la misma que ofreceria peculiaridades frente a
otros textos susceptibles de interpretacién como la ley, la sentencia,
el contrato, el acto administrativo, el testamento, el tratado, etc.
Por tanto, las discusiones contemporaneas sobre la “naturaleza” de
la interpretacion constitucional, obedecerian a la configuracién del
género (la teoria interpretativa que se adopte o una cierta postura
o perspectiva), del objeto “Constitucién” (la concepcién de esta que
se tenga) o de ambos (que se articulen una tal o cual teoria de la
interpretacién con un cierto tipo de concepciéon de la Constitucion).

De manera breve, entonces, con relacion al género “interpretacion”,
se tienen en cuenta solo dos casos paradigmaticos -aunque sin
olvidar que hay varias concepciones intermedias y muchos matices
que se pueden realizar- las cuales son: i) la interpretacion cognitiva,
comprendida como actividad de comprensiéon del significado, o
bien como actividad de descubrimiento del significado “correcto”
de los documentos normativos; y, ii) la interpretaciéon decisional,
entendida como actividad de decision del significado -es la postura
del escepticismo radical-, o bien de eleccion de uno de los significados
posibles -es, entre otros, la postura de Kelsen-, o bien de eleccion
discrecional del significado en caso de dudas o de discusion,
cuando hace falta argumentar a favor de la eleccion que se realice
-es la postura de Hart-. Ahora corresponde revisar lo referente a la
diferencia u objeto. Con respecto a ello, se habla de dos pares de
modelos: a) modelo descriptivo/ modelo axiolégico de Constitucion,
en tanto en ambos “Constitucion” designa un conjunto de reglas
juridicas positivas, consuetudinarias o expresadas en un documento
que respecto a las otras reglas juridicas son fundamentales -es decir,
fundantes de todo el ordenamiento juridico y/o jerarquicamente
superiores a las otras reglas-, empero que para el segundo caso se
agrega la condicién de que (la Constitucién) posee determinados
contenidos a los que se atribuye un valor especifico (un valor
intrinseco, ella es un valor por si misma) -debemos agregar que
este par de modelos adquirié plena autonomia cuando se asento el
positivismo juridico en el siglo xix-; y, b) Constitucién como orden/
Constitucién como norma, en este modelo se concibe la Constitucion
como un documento normativo que presenta caracteristicas
especificas que lo distinguen de los otros documentos normativos,
y particularmente de la ley, como son de verla como la norma
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jerarquicamente superior en términos cualitativos, es un sistema de
reglas pero también de principios, tiene una relacién especial con la
democracia, funciona como puente entre el derecho y la moral, asi
como su aplicacion se hace mediante la ponderaciéon. Este segundo
par de modelos surge a partir de la posguerra. Una vez, dejado en
claro lo pertinente al género y a la diferencia y conjugandolas, se
tiene, al menos cuatro, respuestas diferentes a la pregunta sobre
la naturaleza de la interpretacion constitucional, las cuales se
configuran del siguiente modo: interpretacién cognitiva del modelo
descriptivo de Constitucion; interpretaciéon decisional del modelo
descriptivo de Constitucién; interpretacion cognitiva del modelo
axiologico de Constitucion; e, interpretacion decisional del modelo
axiologico de Constitucion (Comanducci, , p. 29-34).

Es preciso, ahora, senalar que la mayoria de paises, bajo el
constitucionalismo contemporaneo, adoptan un modelo de Constitucion
axiologico, y en cuanto a la interpretacion -en especifico, constitucional-
optan por una decisional, aunque, en el derecho ordinario ello no es asi,
por lo que, segin el esquema planteado, se tendria cierta tendencia
hacia un modelo de interpretaciéon decisional del modelo axiolégico.

Empero, no sélo ello pasa con la interpretacion constitucional, sino
que, ademas, a diferencia de la interpretacién legal ordinaria, la
interpretacién constitucional cumple ciertas funciones especificas
como son: funcién de ordenaciéon (que consiste en ofrecer una
informacién acerca de qué comportamiento es acorde o contrario a
las reglas constitucionales), funcion de aplicacion (que aparece en
la interpretacién operativa de la Constitucién cuando sus reglas son
bases normativas de decision), y funcién de control (en el caso de que
haya determinadas instituciones cuya tarea consista en controlar la
observancia de la Constituciéon) -Wréblewski, 2018, p. 87-88-.

Pues bien, teniendo en cuenta lo descrito, lo cierto es que la
interpretacion constitucional muestra complejidad, atendiendo al tipo
de concepcion de constitucion que se tiene actualmente, es decir, de
considerarla como una norma juridica o un cuerpo compuesto de
normas-reglas y normas-principios, cuya diferenciacion podemos
explicar atendiendo a un consideraciéon de corte estructural, esto es,
que siendo que toda norma juridica tiene un supuesto de hecho, un
nexo causal y una consecuencia juridica, las normas-principios a
diferencia de sus primas las normas-reglas, tienen un supuesto de
hecho abierto (impreciso, indeterminado), por lo que, necesitan de una
actividad juridica determinadora o que precise dichos supuestos de
hecho, lo que se efecttia a través de la interpretacion constitucional,
la cual exige no so6lo una labor de cognicién o descripcién, sino, y
antes bien, de construccion del supuesto de hecho y, por tanto, de



456

LA INTERPRETACION EVOLUTIVA COMO MECANISMO DE REFORMA CONSTITUCIONAL O COMO
MECANISMO DE EFICIENCIA DE LA MISMA

cara al caso concreto, de la regla juridica, puesto que de suyo importa
construir el contenido del supuesto de hecho, valga la redundancia.
Esto, de manera, por demas, manifiesta contraviene a toda la légica
y razonamiento juridico que hemos descrito precedentemente, bajo el
paradigma del positivismo juridico.

MUTACION (CONSTITUCIONAL) E INTERPRETACION EVOLUTIVA

Si acaso, la palestra juridica interpretativa en la que se aprecia la
ductilidad del derecho es en el ambito del derecho constitucional o,
mas puntualmente, en la interpretacion constitucional.

Como ya anotamos, en los cimientos de la fundamentacion del Derecho
(por tanto, a nivel de la filosofia del Derecho) se han producido cambios
o, al menos, cuestionamientos que son innegables, en la medida que
lo que podemos llamar la filosofia de “lo constitucional” por ponerle
alguna denominacion al pensamiento juridico filos6fico contemporaneo
(por no usar, otros nombres ya empleados como constitucionalismo
contemporaneo, neoconstitucionalismo, constitucionalismo principialista,
filosofia no positiva del derecho o post positivista, etc., claro esta con las
particularidades que cada uno tiene, empero que coinciden en tomar
como punto nuclear o tesis nuclear a lo constitucional, con todo lo que ello
implica, pues incluso el asi llamado garantismo constitucional también
pone énfasis en lo constitucional).

Describimos tal marco teérico-filoséfico del Derecho o el panorama
juridico actual, ya que inicamente en dicho contexto juridico es posible
hablar con propiedad de una interpretacion evolutiva del derecho
positivo -si bien, en este primer momento, del derecho constitucional,
pero que, por influjo del fenémeno de constitucionalizacién, podria ser
también de todo el derecho ordinario-, en la medida que en el contexto
del positivismo juridico (con todo lo que implica, como ya anotamos
lineas atras) no es posible dicho tipo de interpretacion.

Empero, ultimamente, no s6lo se trata de crear el supuesto de
hecho de las normas-principios, en el sentido de precisar su
contenido o alcance, porque aquel es abierto, sino que, aun mas,
se esta yendo mucho mas alla de esto, es decir, se procura también
modificar el contenido de las disposiciones constitucionales o de
sus instituciones, incluso, al margen de las formalidades de la
misma Constitucién o, atin, en contra de esta. De esto da cuenta,
la denominada interpretacion evolutiva. Guastini (1999, p. 86) ha
indicado que la misma consiste en la atribucién de un significado
diverso del historico (del que tenia en el momento de su creacion) y
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también siempre mutable, para adaptar asi el contenido normativo a
las cambiantes exigencias politicas y sociales.

Ahora bien, para abordar el tema de la interpretacion evolutiva, se
debe tener en cuenta dos cuestiones, que serviran para contextualizar
mejor su explicaciéon, las cuales son: el concepto de Constitucion
viviente y el concepto de mutaciéon constitucional.

En cuanto al primer punto, el mismo se enmarca dentro de la
controversia existente entre lo que podriamos llamar el originalismo
(o interpretivismo) y el no originalismo (0 no interpretivismo), una
rifia tedrica antigua y que, en las tltimas décadas, el debate ha sido
especialmente intenso en Estados Unidos, seguramente en razon de la
antigiiedad de la Constitucion en vigor (1787); el primero, postula que
los jueces, via interpretacion, deben resolver los casos ateniéndose
a las disposiciones establecidas en el texto o claramente implicitas
en la Constitucion escrita -en esta, a su vez, hay distintas posturas:
los que prefieren el respeto al texto escrito, los que apuntan a la
intencion de sus redactores, y los que, como Scalia, se focalizan en el
significado original de las disposiciones constitucionales, entendiendo
que este significado debe buscarse en las practicas histéricas y
pensamientos del tiempo de creacién de la disposicién y no en la
vision de los redactores, ademas de originalismos estrictos y otros
moderados y los que generan puntos de acercamiento entre las dos
posiciones enfrentadas-; y, la segunda, va mas alla de las referencias
anteriores y la interpretacion puede basarse en disposiciones que no
aparecen dentro del texto constitucional. En ésta ultima, se ubica a la
denominada Constitucion viviente (que admite también variantes: los
que consideran que el texto es un limite a la evolucion interpretativa,
y otros que aceptan soluciones que implican directamente la mutacién
constitucional), definida por Strauss como una Constitucién que se
desarrolla, que va cambiando con el tiempo, se adapta a las nuevas
circunstancias sin necesidad de ser formalmente modificada (Risso
Ferrand, 2017, p. 220-221).

De lo dicho se advierte, nitidamente, que el concepto de Constitucion
viviente, se acunoé en el sistema juridico del common law, que sabemos
es un derecho mas judicial o jurisprudencial.

Por su parte, la nocién de mutacién ha venido siendo objeto de estudio,
en especial por la doctrina alemana, desde el siglo XIX. En general, se
menciona como uno de los precursores a Laband, aunque en esta
linea se encuentran Jellinek, Heller, Hsti Dau Lin, Stern, Hesse,
etc. Ellos se refieren a la mutacién para describir las modificaciones
del contenido o significado de las disposiciones constitucionales sin
cumplir con los procedimientos formales de reforma y, también, para
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aquellos casos de interpretacion evolutiva o novedosa dentro del
marco constitucional (otros refieren a proceso informal de reforma).
Jellinek expresé que, la reforma de la Constitucion era la modificacién
de los textos constitucionales producida por acciones voluntarias e
intencionadas, y que la mutacién de la Constitucién era la modificacién
que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente que se produce
por hechos que no tienen que ir acompanhados por la intencién, o
consciencia, de tal mutacién. Por su lado, Hbti Dau Lin distingui6
las mutaciones permitidas y exigidas por la Constitucién (mutaciones
impropias o formales), de las otras que aun cuando sean indeseables e
inconstitucionales (mutacion en sentido estricto o materiales), resultan
inevitables. Se suma a ello el analisis de Heller, que conceptuaba a la
Constitucion como realidad social, y entendiendo por organizacion la
accion social concreta de dar fuerza a la cooperacion de los individuos
y grupos que participan en el todo; luego, situandose en el mundo
del ser y en el del deber ser, seflalé que, dentro del concepto de
Constitucion politica total, debian distinguirse, como contenidos
parciales de aquella, la Constitucién no normada y la normada siendo
que, la primera aparece en el terreno de la realidad y esta intimamente
vinculada con los similares valores culturales, de sangre, histéricos,
economicos, etc., mientras que la Constituciéon normada se sittia en el
terreno del deber ser, que aparece como una normalidad de la conducta
normada juridicamente o extrajuridicamente -por la costumbre, la
religién, entre otros-. Por ultimo, Konrad Hesse sefialaba que las
constituciones son letra muerta si no se incorporan a la conducta
humana, por lo que, requiere ser “realizada”, que se transforme en
un orden vivido, formador y conformador de la realidad histérica,
agregando que, la fuerza normativa de la Constituciéon se encuentra
condicionada a la posibilidad de realizacién de los contenidos de la
Constitucion (Risso Ferrand, 2017, p. 225-229).

Como se aprecia, en este caso, tal concepto se desarrolla propiamente
en los paises de la tradicion germano-romanica o de los sistemas de
civil law, asi como advertimos que, lo manifestado se puede realizar
mediante la interpretacion constitucional, es decir, la interpretacion
evolutiva, la cual apareceria como una subespecie de las mutaciones
constitucionales, es decir que una de las maneras de lograr esa
mutacién constitucional es por medio de la interpretacién, por tanto,
evolutiva de la misma.

Se notara, ademas, que, si bien ambos conceptos son de distintas
familias, lo cierto es que son implicantes o, al menos, describen el
hecho de que una interpretaciéon de tal magnitud requiere de un cierto
concepto de Constitucion, de un cierto tipo o teoria de interpretacion,
todo lo cual esta enmarcado dentro de un fundamento teérico-filosofico
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juridico. Es posible, asi también, tal construcciéon en la medida que
actualmente hay un acercamiento de ambas familias juridicas (common
lawy civil law), lo que ha significado la importaciéon mutua de doctrinas
y modelos juridicos. Asi, la interpretacién propia de la filosofia “de
lo constitucional” es una interpretacion que cambia el paradigma
interpretativo estatico, formalista, cognitivo o descriptivo, por un
paradigma “dinamico” de interpretaciéon, constructivo-prescriptivo.

Un caso concreto de la magnitud y dimension de este tipo de
interpretacion, es el ocurrido en Espana, donde se emiti6 la sentencia
numero 198, de fecha 6 de noviembre del ano 2012, en la que el
Tribunal Constitucional espafnol rechazé el recurso presentado el
30 de septiembre del ano 2005, por mas de setenta miembros del
Grupo Popular -el grupo parlamentario del Partido Popular, en ese
momento parte de la oposicion y ahora del gobierno- contra la reforma
legislativa, llevada a cabo por la Ley 13/2005, de 1 de julio del mismo
ano, que extiende el matrimonio a las parejas formadas por personas
del mismo sexo a través de la modificacion de algunas disposiciones
del Codigo Civil (Mastromartino, 2013).

Este tema concité bastante debate y, en suma, trataba de que se
analiz6 una disposiciéon de la Constitucion espanola que reconocia
el derecho al matrimonio al hombre y la mujer, respecto de la cual
salié una ley que modificé su Codigo Civil en el que se establecié la
posibilidad del matrimonio entre personas del mismo sexo, aplicando,
justamente, la interpretacién evolutiva, para hacer evolucionar una
institucion constitucionalmente consagrada, como lo es la institucion
del matrimonio, respecto de la cual varios juristas civilistas tienen una
concepcion relacionada al vinculo entre parejas heterosexuales.

LA INTERPRETACION EVOLUTIVA COMO MECANISMO DE
REFORMA O EFICIENCIA DE LA CONSTITUCION

Como habiamos senalado, la dogmatica juridica también se mostraba
como un instrumento para la racionalizacién de la ley, es decir, que
es importante en el discurso juridico practico y teérico, pues permite
construir y arglir argumentos racionales para, por ejemplo, decidir
un caso. La racionalidad del discurso juridico se ha logrado, en gran
medida, por la construccion de conceptos logico-juridicos en la ya
mencionada dogmatica (o doctrina juridica, en una acepcién mas
omnicomprensiva). Alchourrén y Bulygin (2012, p. 11) decian, la
explicacion o reconstruccion racional de un concepto es el método
por medio del cual un concepto inexacto y vago -que pertenece al
lenguaje ordinario o a una etapa preliminar en el desarrollo de un
lenguaje cientifico- es transformado en un concepto exacto o, por lo
menos, mas claro o exacto que el primitivo, o, mas correctamente
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hablando, la sustituciéon de un concepto mas o menos vago por otro
mas riguroso. Pues bien, la dogmatica juridica ha procurado esa
exactitud, asi como el positivismo juridico, al desarrollar las diferentes
categorias conceptuales predicadas de las normas juridicas positivas;
sin embargo, como hemos visto, con la consagracion de la Constitucion
como norma juridica y el desarrollo de la filosofia de “lo constitucional”
propugnada por el constitucionalismo contemporaneo, la textura de las
normas-principio es abierta, inexacta, por lo que, alin en un escenario
juridico, un tanto de convivencia y pacifico, esto es, la coexistencia entre
lo exacto y lo inexacto del Derecho, se observa una paradoja. Siempre
hemos sostenido que pareciera que el Derecho estuviera dividido en dos
grandes grupos, el Derecho Constitucional y el Derecho Ordinario, cada
uno con légica y razonamiento juridico distintos. Si reparamos en esto,
un momento, notaremos que ello se evidenciara y manifestara por medio
de la interpretacion juridica. A partir de aqui, podemos senalar que los
mecanismos de reforma de la Constitucion no pueden ser estaticos,
sino también deben ser dinamicos o activos, a fin de garantizar mayor
eficiencia de la Constitucién.

Derecho ordenado (legislativo) y derecho espontaneo
(constitucional-judicial)

Tal reconfiguracion del Derecho, de igual forma, también ha generado,
nuevamente, el ya viejo debate entre la justicia y la seguridad juridica.
Recaséns Siches (1997, p. 137) planteaba dicha cuestion, sefalando
que, cuando surgen conflictos entre la justicia y la seguridad, nos
hallamos ante un caso superlativamente dramatico, ya que, por una
parte, no cabe duda de que el fin supremo del Derecho es la realizacién
de la justicia y del séquito de valores por ésta implicados -y s6lo cuando
un Derecho cumple relativamente este fin aparece como justificado
ante nuestra conciencia, y resulta obligatorio en conciencia-; pero, de
otro lado, adviértase que ningiin orden juridico positivo -en tanto que
obra humana- puede resultar absolutamente justo, a 1o mas a que se
puede aspirar es a un Derecho relativamente justo, en la medida de lo
posible y de lo viable. Esta limitacién adquiere un sentido y un alcance
decisivos, al contemplar los conflictos entre seguridad y justicia.

La seguridad juridica, de un parte, genera previsibilidad, certeza y
estabilidad en las situaciones juridicas subjetivas de los sujetos de
derecho; y, por su lado, la justicia propugna un sentido comunitario
de realizacion que necesariamente debe satisfacerse mediante el
Derecho, para tener la sensacion de eficacia y eficiencia de este.
Sabemos, muy bien, por filosofia del derecho que el acogimiento de
una u otra import6 la adscripcion a ciertas corrientes de pensamiento
iusfiloséfico. Esta situacion genera también una contradiccién en el
Derecho, pues se ha discutido sobre esto bastante a nivel de la teoria
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o filosofia del Derecho, esto respecto a la teoria de la justicia: qué es
lo justo o qué es justicia, el Derecho tiene que ver o no con la misma o
es, mas bien, s6lo un valor juridico, el norte, como la luna que guia al
marinero, aunque nunca se la pueda alcanzar.

Empero, al margen de ello, es conveniente senalar que, la primera,
proclama un derecho ordenado, organizado, previsto a priori, porque
se cree en la capacidad de que se puede regular todo de manera
anticipada; en cambio, la otra, nos pone en un contexto de un derecho
que debe ser espontaneo, en tanto la Constitucién y su interpretacion
importa que haya una conexién a cada caso concreto, puesto que se
debe buscar su realizacién concreta, entonces, se tiene un derecho
que se va dando jurisprudencialmente, de caso en caso, de acuerdo a
las exigencias y necesidades requeridas de la realidad que siempre es
cambiante. Asi, se da otra contradiccion entre un derecho ordenado
o espontaneo, o se debe procurar una coexistencia de ambos, de
ser posible, no obstante, se mantiene dicha situacién de contraste
o paradodjica. Nuevamente, si nos detenemos a pensar, un instante,
podremos advertir que, esta contradiccion también se pone en
evidencia a través de la interpretacion juridica.

LA MUTACION JURIDICA COMO MEDIO DE EFICIENCIA DEL
DERECHO (CONSTITUCION)

A grosso modo hemos intentado dar a conocer la importancia que
tiene la interpretacion, para el derecho en su conjunto, porque esta
presente no so6lo en la labor mas algida del derecho que es el de su
aplicacion, donde se pone en contacto con la realidad, sino también en
la generacion de la explicaciéon de la realidad, o sea, en la construccion
de los conceptos que explican los comportamientos y situaciones de la
realidad y que se desarrollan en la doctrina juridica, a todo nivel (tanto
en la dogmatica juridica, la teoria del derecho, asi como la filosofia del
derecho).

En el derecho actual se muestra ain mas preponderante la
interpretacion juridica, que ya no supone una actitud estatica del
interprete, sino una actitud dinamica, dialégica entre las disposiciones
juridicas y la realidad concreta, para generar normas juridicas mas
eficientes y eficaces, que respondan de manera mas pronta a las
exigencias de las relaciones sociales en un mundo que es de aqui
y ahora, que esta en constante cambio y que no puede y no quiere
esperar por soluciones que no satisfagan pronto sus requerimientos.

Con todo lo expuesto, podemos intentar dar una respuesta, que nos
permita otear hacia dénde va el derecho o el pensamiento juridico
contemporaneo -segun la prospeccién que hemos hecho, al menos,



462

LA INTERPRETACION EVOLUTIVA COMO MECANISMO DE REFORMA CONSTITUCIONAL O COMO
MECANISMO DE EFICIENCIA DE LA MISMA

panoramicamente-, y, conforme vimos, la tendencia actual es la de ir
hacia las “mutaciones juridicas” en el derecho, en general, comprendida
en los términos de la mutaciéon constitucional descrita, segtin la filosofia
de “lo constitucional”, acufiada por el constitucionalismo contemporaneo
(v todas las tesis y postulados que la inspiran), lo cual se lograra por
medio de la interpretacion juridica -evolutiva- (y de la argumentacion,
cuando se necesita sostener una postura o persuadir sobre algun tipo
de interpretacion), pues, precisamente, dicha interpretacién evolutiva es
la que constituye la cuspide o el horizonte juridico de todo la revolucion
juridica actual. Sostenemos ello, debido a que, segin el bastante
conocido fenémeno de constitucionalizacion del derecho, con todo lo
que implica, terminara por invadir todas las ramas y areas del derecho,
es decir al derecho ordinario en su conjunto. Tal interpretacion evolutiva
sobrepone el ser al deber ser o, en otros términos, que la tendencia
es ir al razonamiento practico juridico. Siendo asi, claramente vemos
que la Constitucién misma no puede escapar a dicha tendencia, asi
como sus mecanismos de reforma, puesto que, incluso, si revisamos
la jurisprudencia, notaremos que, en realidad, en la praxis juridica ya
se ha utilizada varias veces la interpretacion evolutiva, aunque sea de
modo timido o disimulado, para reformar las constituciones. Por ello
es importante que ya se reflexione sobre el tema, para que luego no
se incurra en lo que ya se ha llamado el constitucionalismo abusivo
por indebida reforma de la Constitucién (Landau, 2015, p. 15 y ss.),
pues muy bien podria afirmarse que el Tribunal Constitucional (Salas
o Cortes, segun corresponda) pueden ejercer un poder constituyente
secundario (Roznai, 2017, p. 229 y ss.), para dicho efecto; asi como
se pensé genuinamente en el Tribunal Constitucional como legislador
negativo y luego se erigié como legislador positivo, muy bien puede
migrar de ser un reformador negativo (en el sentido de que sélo controla
la constitucionalidad de las reformas) y aun reformador positivo (en el
sentido de efectuar directamente reformas). Introducimos la idea para
el analisis y debate.

CONCLUSIONES

La interpretacién es un fenoémeno cultural complejo y basto, no
exclusiva del mundo del derecho, de relevancia teérica, metodologica,
filosofica e ideologica.

La interpretacion juridica en la actualidad reviste una complejidad y
amplitud, tanto mas, por el cambio operado en la teoria contemporanea
del derecho, o sea, el constitucionalismo contemporaneo y su filosofia
de “lo constitucional”, lo que, a su vez, ha significado un cambio
en la concepcion de la interpretacion juridica, donde encuentra su
maximo esplendor.
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La interpretacion evolutiva es la clave para entender y palpar el cambio
de paradigma por el que esta atravesando el pensamiento juridico
contemporaneo, la que de suyo nos indica la orientacién o direccién
del derecho en la actualidad, esto es, las mutaciones juridicas o la
mutacion juridica, por lo que, aquella, se presenta como el mecanismo
de reforma y eficiencia de la Constitucién, correspondiendo, por ello,
su estudio o atencion.
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RESUMEN

En el Peri aun existen estereotipos de género que infravaloran y
discriminan principalmente a la mujer. Algunos estereotipos de género
se han visto evidenciados en comentarios vertidos en el caso denominado
“violacion en manada en Surco”, en el que cinco sujetos abusaron
sexualmente de una joven, dado que al conocer las circunstancias de
dicho caso se vertieron opiniones destinadas a culpar a la mujer y no a
los sujetos infractores de la ley penal.

En ese sentido, se considera que los estereotipos de género pueden influir
en las decisiones que adopten los operadores de justicia (principalmente
jueces y fiscales), debido a que, en determinados casos por mas que se
presenten medios de prueba idéneas, pertinentes y conducentes; puede
ocurrir que en atencion a los estereotipos no se admitan dichos medios
y, por lo tanto, no se logre el esclarecimiento de los hechos, menos que
se imponga una pena de ser el caso que se determine la culpabilidad del
sujeto infractor de la ley penal; razon por la cual, se busca la inclusion de
la herramienta racional denominada perspectiva de enfoque de género
como criterio objetivo en la valoracion de la prueba.

Palabras claves: estereotipos de género, perspectiva de género,
operadores de justicia, y valoraciéon de la prueba.

ABSTRACT

In Peru there are still gender stereotypes that undervalue and discriminate
mainly against women. Some gender stereotypes have been evidenced
in comments made in the case called “gang rape in Surco”, in which
five subjects sexually abused a young woman, given that upon learning
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of the circumstances of said case, opinions were expressed aimed at
blaming women and not to offenders of criminal law.

In that, it is considered that gender stereotypes can influence the
decisions of meaning adopted by justice operators (mainly judges
and prosecutors), because, in certain cases, no matter how suitable,
pertinent and conducive means of evidence are presented ; It may
happen that, due to stereotypes, said means are not admitted and,
therefore, the clarification of the facts is not achieved, unless a
sentence is imposed, if it is the case that the guilt of the offender of
the criminal law is determined; For this reason, the inclusion of the
rational tool called the gender approach perspective is sought as an
objective criterion in the evaluation of the test.

Keywords: gender stereotypes, gender perspective, justice operators,
and evaluation of the evidence.

Sumario: I. Introduccién. II. Caso “La manada” SURCO. Presencia de
estereotipos de género. III. Nocién de perspectiva de género. IV. Prueba
y perspectiva de género. V. Incorporaciéon de la perspectiva de género
en el Perta. VI. A modo de conclusién. VII. Referencias bibliograficas.

INTRODUCCION

Nos encontramos ante una sociedad machista llena de estereotipos de género,
muchos de ellos, relacionados a infravalorar y discriminar principalmente a
la mujer. Ello, debido a que se ha considerado por mucho tiempo que la
mujer no tiene la posibilidad de tener las mismas condiciones de ascender a
un puesto laboral en comparacion con el varén, o que tiene que quedarse en
casa mientras el varén sale a obtener un sustento, estableciéndose de esa
manera, determinados roles o patrones dependiendo del género.

En los ultimos anos, se ha advertido la presencia de los estereotipos de
género en el desarrollo de casos penales, donde los actores principales
son los operadores de justicia (jueces y fiscales). Los estereotipos de
género se hicieron notar con mayor preponderancia en Espana en el
caso controvertido denominado “Caso La Manada”, donde cinco jovenes
abusaron sexualmente de una mujer, grabando dicho hecho delictivo y
difundiéndolo en un WhatsApp grupal denominado “La Manada”.

Durante el desarrollo del mencionado caso, se recibieron fuertes
criticas por las expresiones vertidas por uno de los magistrados que se
avoco al conocimiento de la causa, puesto que en sus argumentos se
consigno estereotipos de género direccionados a determinar que por el
hecho que la victima no opuso resistencia, brind6 su consentimiento
de los hechos que delictivos denunciados.
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Los sucesos antes referidos no han sido ajenos a nuestro pais, dado
que, casi en similar contexto existe un caso que ha generado conmocion
en la sociedad peruana, en el que una mujer de 21 afios fue agredida
sexualmente por cinco jévenes en el distrito de Surco, y , que en lugar
de recibir apoyo fue objeto de muchas criticas en el sentido de culparla
o responsabilizarla por los hechos de los cuales habia sido victima,
todo por aceptar estar en una reunién con pluralidad de varones que
se encontraban ingeriendo bebidas alcohoélicas y consumiendo drogas
(marihuana y cocaina).

Es a raiz de estos acontecimientos que surge la idea de postular la
inclusion de la perspectiva de género como un criterio objetivo que
debe utilizar el magistrado en el momento de la valoracion de la prueba
cuando se analice los delitos de enfoque de género, dado que el no
incluirla en circunstancias puede originar que se nuble la visién del
magistrado, quien decide la causay determina la responsabilidad penal
de los sujetos desobedientes de la ley penal, en el sentido de declarar
la inocencia a pesar de existir medios de prueba determinantes que
comprueban su responsabilidad penal o en otros que se prosiga del
ejercicio de la accién penal.

CASO “LA MANADA” ESPANA VS CASO “LA MANADA” SURCO.
PRESENCIA DE ESTEREOTIPOS DE GENERO

El ataque sexual producido en el denominado caso “La Manada
Espana” ocurrié durante las populares fiestas de San Fermin, que se
celebran a partir de cada 7 de julio en la ciudad espafola de Pamplona.
(BBC News Mundo, 2019).

Durante la madrugada, cinco amigos llevaron a una joven madrileiia de
18 anos que estaba en estado de ebriedad a un portal y alli la desnudaron
y la penetraron por via bucal, anal y vaginal. También grabaron toda
la situacion en 6 videos con una duracioén total de 39 y 59 segundos y
dos fotos, marchandose con su celular. No terminando ahi, la situacion
de esta agresion sexual ocurrida, puesto que los videos realizados en el
hecho delictivo fueron compartidos por WhatsApp con sus amistades,
en un grupo de chat llamado “La Manada”, del que eran miembros los
cinco acusados. (Guerrero, 2018)

La Fiscalia pidi6 22 afios y 10 meses de carcel para cada uno de los
hombres por violaciéon en grupo. El voto singular emitido en el citado
caso, fue lo que provocé muchos cuestionamientos no sélo de la
poblacion nacional sino también internacional, dado que el magistrado
Ricardo Javier Gonzales, sobre los hechos probados, argument6
que de la apreciacion de las imagenes en los videos, la victima por
mantenerse callada y con los ojos cerrados siempre adopté una actitud
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de sometimiento y pasividad, sin mostrar disconformidad, haciendo
creer en todo momento, que estaba conforme con los actos sexuales que
entre ellos mantuvieron, sumado a que de las declaraciones efectuados
por los denunciados se expresa que las relaciones que mantuvieron
fueron consentidas por la victima. (Guerrero, 2018).

Cuestionando la actitud de la victima por no hacer nada ante el
hecho ocurrido en su contra, lo que significé aceptaciéon tacita de lo
que estaba ocurriendo, aunque el silencio no pueda verse como una
reaccion o respuesta afirmativa. La gente salié a realizar marchas
multitudinarias en rechaz6 de dichos argumentos teniendo en
cuenta la forma de reaccién de la victima que, aunque no formaba
parte de los fundamentos vertidos por parte de un magistrado
decisor, pues se habia realizado través de un voto singular, caus6
indignaciéon en la sociedad como si hubiera sido el fallo mayoritario.
(Guerrero, 2018).

Similar situacién apareja el caso peruano denominado “Manada en
Surco”, en el cual cinco jévenes agredieron sexualmente de una joven
de 21 anos, quienes fueron condenados a 20 afios de prision privativa
de la libertad. En dicho caso, si bien no se emitié un voto singular
por parte del magistrado decisor, la sociedad cuestioné a la joven por
haber aceptado quedarse en una reunién con pluralidad de sujetos
varones que habian bebido alcohol y consumido drogas, es decir, la
responsabilizaron por los hechos delictivos que se cometieron en su
contra.

Es en bases a dichas circunstancias que se advierta la continuidad
de los estereotipos de género, los que tiene su origen en la violencia
estructural y cultural que posteriormente originaria la concepcion
machista predominante en nuestra sociedad, por la desigualdad para
el acceso a la propiedad; la diferente determinacion de los salarios
para hombres y mujeres a igual capacidad y experiencia (presente
en la idea anterior); y a las diferencias en el acceso a las posiciones
de poder y tomar de decisiones. (Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, 2016).

Por tales consideraciones, sostenemos que existe la posibilidad de la
interferencia de los estereotipos de género en la actividad de valoracion
de la prueba que realiza el juzgador, quien puede verse nublado al
momento de emitir la decisiéon de un caso, razon por la cual, aparece la
idea de la inclusién de la perspectiva de género (herramienta racional)
como criterio objetivo en la valoracion de la prueba en los delitos de
enfoque de género.
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NOCION DE PERSPECTIVA DE GENERO

El concepto de la perspectiva de género no es nuevo, toma relevancia
a partir de 1995 luego que la Cuarta Conferencia Mundial de las
Naciones Unidas sobre la Mujer, adopta como una de sus principales
metas la eliminacion de las inequidades entre hombre y mujeres.
(Poder Judicial Republica de Chile, 2018).

La perspectiva de género hace referencia a una forma de ver o analizar
una determinada situacion o de tener un punto de vista sobre la
forma como la sociedad entiende que deben comportarse los sexos.
En relacion, por ejemplo, al hecho de que la mujer deba ocuparse de
la familia mientras el hombre trabaja, asi como otras circunstancias
basadas en las desigualdades sociales (Educo, 2019).

Es concebida como una herramienta que busca erradicar las
desigualdades sociales por género que ocasionan discriminacién y que
llegan adquirir efectos en todos los ambitos de la cultura: en lo laboral,
familiar, politico, las organizaciones, el arte, las empresas, la salud,
la ciencia, la sexualidad, la historia. (Mujeres en Red. El periddico
Feminista, 2008).

Asimismo, es concebida por Santisteban (2020), como aquella
herramienta que permite conocer y explicar las causas o circunstancias
que generan las desigualdades que se dan entre hombres y mujeres en
la sociedad, y que permiten que se tomen medidas para superar esas
diferencias de género”.

Cuando expresamos que la perspectiva de género tiene por finalidad
erradicar las desigualdades sociales por género, se hace referencia
precisamente la deconstruccién de los estereotipos de género que
infravaloran y discriminan principalmente a la mujer estando insertos
de forma sutil e irreflexiva, pero arraigadamente en la cultura.
(Arbelaez de Tobén, 2018).

Ahora se debe precisar que la mirada de género no esta supeditada
a que la adopten las mujeres ni esta dirigida exclusivamente a ellas.
Tratandose de una cuestion de concepcion del mundo y de la vida, lo
unico definitorio es la comprension de la problematica que abarca las
desigualdades sociales. (Mujeres en Red. El periédico Feminista, 2008).

La perspectiva de género implica resolver los casos donde se traten
temas con enfoque de género, con las normas plasmadas en los
tratados y convenios que conciernen a los Estados en su integridad
y que llegan a definir por ejemplo que la violencia contra las mujeres
constituye una forma de discriminacion. (Mujeres en Red. El periodico
Feminista, 2008).
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Sobre lo antes expuesto, el Tribunal Constitucional ha senalado
que desaparicion de las desigualdades es un desafio social y es un
objetivo cuyo cumplimiento involucra principalmente al Estado, pero
también a todos sus integrantes en conjunto. En ese sentido, sostiene
que la perspectiva de igualdad de género debe ser entendido como
una nueva mirada a la desigualdad y a la situacién de vulnerabilidad
de las mujeres, se presenta como una herramienta metodolégica
que necesariamente debe ser empleada en el ambito institucional
(y también en el ambito privado), ya que ayuda a la materializacién
de las medidas publicas adoptadas para lograr una real igualdad en
derechos entre hombres y mujeres. (Expediente N° 1479-2018-PA/TC
LIMA, en su fundamento 9).

Asimismo, el Tribunal Constitucional en el referido expediente precisa
que la perspectiva de género es un instrumento ético que dota de
legitimidad a las decisiones institucionales que se tornen en aras de
alcanzar una sociedad mas justa e igualitaria. Cuando hace alusion
a las instituciones no solo se refiere al Poder Judicial, Ministerio
Puablico, Policia Nacional del Pert, Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables y Ministerio de Justicia y derechos humanos. (Expediente
N° 1479-2018-PA/TC LIMA, en su fundamento 9).

Aunado a lo expuesto, el Tribunal Constitucional sefala que la
perspectiva de igualdad de género es, pues, una nueva forma de
analisis que evidencia como es que determinados hechos o situaciones
afectan de manera distinta a los hombres y a las mujeres, vale
decir, un analisis con sensibilidad de género y motivado por lograr
la equidad entre hombres y mujeres. Siendo su propia definicién
conceptual la que explica por si sola la necesidad de su incorporacion
en el ambito institucional. (Expediente N° 1479-2018-PA/TC LIMA, en
su fundamento 10).

El Tribunal Constitucional precisa que su adopcion en el ambito de la
administracion de justicia supondria la creacion de una jurisdiccién y
fiscalia especializadas, asi como exigiria de un analisis con perspectiva de
género presente en el razonamiento que sustenta las decisiones de jueces
y fiscales al momento de impartir justicia y perseguir e investigar el delito.
(Expediente N°1479-2018-PA/TC LIMA, fundamento juridico 11).

PRUEBA Y PERSPECTIVA DE GENERO

La aplicacion de la perspectiva de género en la prueba es atin incipiente
enlatradicién continental, particularmente en Latinoaméricay Espafa.
Dicha concepcién ha sido incorporada por la Comisién y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la Comision Interamericana,
la Corte Penal internacional y el Comité de CEDAW, especialmente en
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el ambito del derecho penal y los delitos sexuales, aunque también en
areas de familia y derecho civil. (Santisteban, 2020).

La vinculacion de la prueba y la perspectiva de género se ha hecho
notorio en el momento en que el juez de la causa valora los medios
probatorios, quien, en algunos casos, por razones ideolégicas o
convicciones basados en roles o estereotipos de género, no valora
adecuadamente dichos medios a pesar que resultaba pertinente,
idoneo y conducente, para demostrar el ilicito penal.

A partir de ello, la perspectiva de género se ha convertido en un método
o herramienta de analisis destinado al estudio de las construcciones
culturales y las relaciones sociales que se tejen entre hombres y
mujeres, denominados roles y estereotipos de género, identificando
aquellas formas de interaccion que marcan pautas de desigualdad y
discriminacion entre los géneros. (Arbelaez de Tobon, 2018).

Esta perspectiva de género no se ha creado exclusivamente para y
desde las mujeres, como quieren hacer pretender algunas corrientes
feministas, sino que busca que todas las situaciones, las politicas, las
leyes deberian ser revisadas alaluz de dicha perspectiva, y seguramente
seria mas facil identificar la desigualdad y discriminacion. (Arbelaez
de Tobon, 2018).

Con la perspectiva de género se pretende que esta no sea opcion al
momento de resolver la comision de los delitos con enfoque de género,
sino que debe convertirse en un requisito obligatorio para resolver con
imparcialidad y objetividad dichos delitos. (Arbelaez de Tobén, 2018).

Ahora bien, en relacién con la inclusion de la perspectiva de género en
la administracién de justicia, especificamente en el momento valorativo
de la prueba, el Poder Judicial Republica de Chile establece que es
un reto necesario cuya intencién debe continuar fortaleciéndose bajo
el entendimiento de que este constituye un proceso para asegurar la
equidad, laigualdad y la justicia de género en todas las esferas vitales de
los seres humanos; con la finalidad de garantizar que los administradores
de justicia puedan valorar con objetividad e imparcialidad los medios
probatorios que puedan presentar las partes procesales en los delitos
con enfoque de género, y resolver libres de sesgos y estereotipos;
siempre y cuando estos cumplan con los requisitos de pertinencia,
conducencia, utilidad y licitud, aunque este ultimo puede limitarse en
algunas excepciones. (Arbelaez de Tobon, 2018).

Finalmente, (Arbelaez de Tobén, 2018) seniala que el analisis de la
perspectiva de género debe ser aplicado en la sentencia aun y cuando
las partes involucradas en el caso no la hayan contemplado en sus
alegaciones, y también debe guiar el ejercicio argumentativo de
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quienes imparten justicia para que puedan materializar los tratados
internacionales en realidades juridicas y generar respuestas en
derecho efectivas en defensa de los derechos humanos y especialmente
encaminadas a brindar un verdadero acceso a la justicia.

INCORPORACION DE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN EL PERU

A nivel nacional expresa Santisteban (2020), que desde el ano 2007, se
encontraba vigente la Ley N°28983 (Ley de Igualdad de Oportunidades
entre mujeres y hombres); donde se pone énfasis en el acceso a la
justicia para las mujeres.

En el ano 2012, Santisteban (2020) menciona que se aprobo el
Plan Nacional de Igualdad de Género (2012-2017), el busca que las
diferentes instituciones del Estado incorporen dicho enfoque como
politica publica.

El referido autor senala también que, en el aflo 2015, se promulga la
Ley N°30364 (Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia
contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar), siendo la
primera norma que define el enfoque de género, la cual es tomada en
cuenta para crear la comision de justicia de género del Poder Judicial,
en el ano 2016, pero su creacion no fue como consecuencia de dicha
normativa, sino que la respuesta acelerada durante la convocatoria a
la marcha “Ni una menos”, el cual se creé al no obtener fallos judiciales
justos por parte del Poder Judicial. (Santisteban, 2020).

En el Perq, antes de la creacion de dicha comisiéon se han incorporado
el enfoque de género en diferentes 6rganos del Estado, centrandose
en 3 ministerios: Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y Ministerio de Educacién;
los cuales han creado una instancia con la finalidad de institucionalizar
el enfoque de género. (Santisteban, 2020).

En el caso del Poder Judicial como uno de los poderes del Estado,
previamente a la creacion de la referida comision se instauré politicas
con la finalidad de fomentar el acceso a la justicia de personas
vulnerables donde se incluia a las mujeres, pero no se desarroll6
especificamente ningin tema relacionado con el enfoque de género
(Santisteban, 2020).

Parala creacion de la comision se ha tomado en cuenta el incremento de
violencia contra las mujeres y las decisiones judiciales que se emitian
sobre los referidos tépicos en clara afectacion al debido proceso.

La Comision de Justicia de Género del Poder Judicial, creada en el anno 2016,
a proposito de la marcha “ni una menos” suscitado a raiz del caso Arlette
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Contreras y de la sentencia de Ronny Garcia quien fue sentenciado a cuatro
anos de pena privativa de libertad suspendida, pese a haber golpeado hasta
desfigurar a Lady Guillén, en los cuales se ha criticado por haber emitido
sentencias tan endebles a pesar de que existian pruebas fehacientes de la
violencia que habian sufrido las mujeres. (Santisteban, 2020).

Cuando se creo6 la referida comision los Presidentes del Poder Judicial que
trabajaron dichos programas se centraron en la atenciéon al usuario ya
sea antes o después de que se aperture o admita un proceso judicial, pero
no se brind6 la debida importancia en la capacitacion sobre el enfoque de
género, a pesar que se encontraba latente en la Ley N°30364, la definicion
de enfoque de género, el cual siempre evidencié poco interés en su difusion y
su propagacion, en algunos casos se debe a que siempre en el Poder Judicial
se ha tenido la figura masculina en los altos cargos, pero sobre todo a que
todavia tienen ciertos estereotipos muy marcados donde se cree que no se
debe sobrevalorar a las mujeres pues ello siempre generara una polémica
que no debe existir en la administracion de justicia. (Santisteban, 2020).

Al crearse la Comision de Género se buscod teniendo en cuenta la
experiencia internacional la necesidad de tener un “protocolo de género”,
es decir, un instrumento que tenga la finalidad de ser una guia para los
jueces y trabajadores judiciales a fin de que puedan y sepan aplicar
criterios normativos en materia de género en los procesos judiciales
que lo amerite, y que cumplan dichos parametros. (Santisteban, 2020).

Para el ano 2021, la Comision de Justicia de Género del Poder Judicial
organiz6 diferentes capacitaciones, entre estas, el Curso Taller “Retos y
Acciones al 2021 de las Comisiones Distritales de Justicia de Género del
Poder Judicial”, en donde se destaco la importancia de unificar criterios
para mejorar el acceso a la justicia con igualdad de género y garantizar
los derechos fundamentales y oportunidades para mujeres y hombres
usuarios en este poder del Estado. (Corte Suprema de la Republica, 2021).

Todavezque cabe recordar que el objetivo general que tiene el Plan de Trabajo
2017-2021 de la Comisioén de Justicia de Género, es de “Implementar la
transversalizacion del enfoque de género en la planificacion institucional y
en los procesos internos”, y como objetivo especifico “Promover la creacion
y fortalecimiento de instancias para la implementacion de politicas de
igualdad de género en el Poder Judicial, garantizando el derecho al acceso
a la justicia”. (Corte Suprema de la Republica, 2021).

En ese sentido, Ticona (2021) sostiene que siempre estuvo presente la
necesidad de crear un protocolo para juzgar con perspectiva de género,
considerandose pertinente que existe un monitoreo de la aplicacién del
referido protocolo, el cual se debe realizar a través de indicadores: a) nimero
de argumentos de enfoque de género, b) nimero de tipo de reparacion de
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dafio, c) namero de medidas de proteccién, entre otros factores, lo cual
quedara en manos de los operadores de justicia el cumplimiento de su
aplicacion; de ahi la importancia de la presente propuesta.

A MODO DE CONCLUSION

La incorporacién de la perspectiva género como criterio objetivo
para la valoracion de la prueba en los delitos de género, pretende la
eliminacién de los estereotipos de género que permanecen en nuestra
sociedad, y que pueden influir en las decisiones de los operadores de
justicia (jueces y fiscales).

Con la perspectiva de género no se pretende sustituir los criterios
utilizados por el juzgador pueda realizar inferencias probatorias y
valorar las pruebas sin prejuicios ni estereotipos de género.

La inclusion de la perspectiva de género en la valoraciéon de la prueba no
puede emplearse para subsanar la insuficiencia de un medio probatorio,
dandole un mayor peso probatorio que el que amerita, lo que se busca
finalmente es otorga el valor que corresponde a cada medio probatorio.

La decisién del juzgador basada en estereotipos de género puede ocasionar
ala victima a un dafo psicoemocional mayor al que sufrid, pues en algunas
ocasiones los casos van a ser resueltos con ausencia de objetividad.
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RESUMEN

Los derechos humanos plantean un plano de igualdad donde no se
negocien ni supediten criterios orientados a anular la presunciéon
de inocencia, lo cual de igual manera se identifica en instrumentos
juridicos que buscan equilibrar los derechos de las personas mas
vulnerables donde el abuso de estos representa una omisiéon en el
ejercicio del derecho y la equidad. A partir de ello se plante6 como
objetivo analizar el desequilibrio entre los principios del sistema de
justicia sobre el interés superior del nifio, nifla y adolescente, género
y presuncién de inocencia, ello por medio de un estudio dogmatico
juridico basado en la normativa vigente sobre el sistema procesal
en general y en particular el caso mexicano. Entre los resultados se
identific6 que la normativa internacional vinculante para diversos
Estados, como el mexicano, resalta los principios de igualdad y
libertad al ser reconocidos en un rango de primer nivel que trasciende
al tema de la administraciéon de justicia en el sistema procesal para
plantear un equilibrio entre los principios sefnalados y lo cual no se
refleja en la practica al privilegiar uno sobre el resto. Concluyendo
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en la pertinencia de utilizar herramientas de valoracion donde se
establezcan criterios orientados a lograr un verdadero equilibrio para
respetar los derechos humanos sin menoscabar uno sobre otro de tal
manera que no se transgreda la presuncion de inocencia ni se afecte
el interés superior del menor ni el tema de género manteniendo
objetividad en todo momento.

Palabras clave: Principios del sistema de justicia, Interés superior
del nino, nina y adolescente, género, presuncién de inocencia.

ABSTRACT

Human rights propose a level of equality where criteria aimed at
overriding the presumption of innocence are not negotiated or
subordinated, which is likewise identified in legal instruments that
seek to balance the rights of the most vulnerable people where their
abuse represents an omission in the exercise of law and equity.
Based on this, the objective was to analyze the imbalance between
the principles of the justice system on the best interest of the child
and adolescent, gender and presumption of innocence, by means
of a legal dogmatic study based on the current regulations on the
procedural system in general and the Mexican case in particular.
Among the results, it was identified that the binding international
norms for various States, such as the Mexican State, highlight
the principles of equality and freedom as they are recognized in a
first level rank that transcends the issue of the administration of
justice in the procedural system to propose a balance between the
aforementioned principles, which is not reflected in practice by
privileging one over the rest. Concluding in the pertinence of using
valuation tools where criteria are established oriented to achieve
a true balance to respect human rights without undermining one
over the other in such a way that the presumption of innocence is
not transgressed nor the best interest of the minor nor the gender
issue is affected, maintaining objectivity at all times.

Keywords: Principles of the justice system, best interests of the
child and adolescent, gender, presumption of innocence.
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INTRODUCCION

Los ultrajes a los derechos humanos, derivado, del desconocimiento
y el menosprecio, ha representado un antecedente en el cambio de
paradigma en los derechos humanos, y que, considerando la historia
de los mismos, hemos comprendido que la permanencia y vigencia no
estan supeditados a las autoridades que los protegen, promueven y
respetan, sino a que su origen deviene de la misma naturaleza humana
en reconocerlos y dignificarlos como lo sefiala la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos (DUDDHH) proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resoluciéon 217 A (III) de 10 del
mes de diciembre del afio 1948.

De ahi que los articulos 1, 2.2, 7, 10, asicomo el 11.1 de la DUDDHH
(1948) senalan los derechos de todo ser humano que deberan ser
protegidos y garantizados por el Estado donde reside bajo principios
de igualdad ante la ley evitando practicas de discriminacion de
cualquier tipo, asimismo de proteccion y justicia donde se encuentra
inserta la presuncion de inocencia.

Considerando un plano de igualdad los derechos humanos, no pueden
negociarse y supeditarse a criterios orientados a anular la presuncion de
inocencia, por instrumentos que si bien son necesarios para equilibrar
derechos de los o las mas vulnerables, pero el abuso de los mismos,
representaria una omisiéon en el ejercicio del derecho y la equidad,;
porque si bien encontraremos conflictos, choques o discusiones que
pongan en duda cual derecho implica mayor importancia sobre otro.

Ello invita a utilizar herramientas necesarias de valoracion, criterios
orientados a lograr un verdadero equilibrio, en el afan de respetar los
derechos de los integrantes del Estado, sin menoscabar un derecho u
otro basandose en discursos, argumentos y resoluciones respaldados
en principios, dejando del lado un analisis exhaustivo, imparcial y de
fondo en el que se involucren de manera sistematica los instrumentos
juridicos existentes para emitir una determinaciéon que no transgreda
la presuncion de inocencia, pero que tampoco, se vea afectado el interés
superior del nifio, nifla y adolescente o el tema de género.

Si la libertad e igualdad se colocan en un rango de primer nivel como
se sefiala en el articulo primero de la declaracién, luego entonces,
el parametro se encuentra establecido para partir al tema de la
administracién de justicia en el sistema procesal vigente en México,
porque el reconocimiento de los derechos no solo parte de la DUDDHH
sino de los instrumentos que se han reconocido y se han adoptado en
su calidad normativa al pais, y que por ende en ese equilibrio resultan
ser acordes a lo ahi sefialado. Bajo esa tesitura, hablar de los tratados
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internacionales que México ha suscrito, implica un compromiso,
a atender el contenido de los instrumentos internacionales para
garantizar los derechos fundamentales. Lo anterior queda puntualizado
al remitirnos a lo que sefiala el articulo 133 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

A partir de ello, a continuacién, se presentan apartados donde se
inicia con la conceptualizacion de los derechos fundamentales,
seguido de una reflexién sobre el investigar para castigar. Asimismo,
se retoma el principio de proporcionalidad, la racionalidad,
valoracion libre y logica como antecedente para analizar el principio
superior del nifno, nina y adolescente. Esto permite abordar una
primerarespuesta alainterrogante ¢la perspectiva de género supera
el principio de presuncién de inocencia? Finalmente se presentan
algunas reflexiones al respecto a manera de conclusiones.

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La concepcion de los derechos fundamentales determina, de
este modo, la propia significacion del poder publico, al existir
una intima relacion entre el papel asignado a tales derechos y el
modo de organizar y ejercer las funciones estatales. Los derechos
fundamentales constituyen la principal garantia con que cuentan
los ciudadanos de un Estado de derecho de que el sistema juridico y
politico en su conjunto se orientara hacia el respeto y la promocion
de la persona humana en su estricta dimensién individual (Estado
liberal de Derecho) o conjugando ésta con la exigencia de solidaridad
corolario de la componente social y colectiva de la vida humana
(Estudio Social de Derecho, Lufio, s. f.).

Es aqui donde prevalece la obligacion de los poderes publicos en
garantizar la estricta aplicacién de las normatividades en concordancia
con el compromiso internacional, al legitimar la presencia de normas
internacionales que robustecen el sentido de la dignidad humana,
con el anhelo de que prevalezca el derecho del ser humano. Por ello,
corresponde a los derechos fundamentales un importante cometido
legitimador de las formulas constitucionales del Estado de derecho,
ya que constituyen los presupuestos del consenso sobre el que se
debe edificar cualquier sociedad democratica; en otros términos,
su funcion es la de sistematizar el contenido axiolégico objetivo del
ordenamiento democratico al que la mayoria de los ciudadanos prestan
su consentimiento y condicionan su deber de obediencia al derecho
(Luno, s. f.).

La institucion de la jurisdiccion constitucional se articula, aunque de
diversas maneras, principalmente en dos direcciones; la normativa
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y la institucional. En la primera, el control de la institucionalidad
se entiende como un control de compatibilidad entre normas y
preponderantemente, de la adecuaciéon de todas las normas a la
constitucién. Desde esta 6ptica los 6rganos jurisdiccionales que tiene
a su caro el control de constitucionalidad se convierten en “juzgadores
de la ley” y representan un complemento desde el punto de vista
organizacional al Estado de derecho, al asegurar la efectividad de la
Constitucion y, garantizar los derechos de los ciudadanos (Melgarejo,
2016).

Por su parte el control de convencionalidad implica confrontar los actos
y las situaciones generados en el ambito nacional, con los tratados
internacionales de los que un Estado es parte. En este sentido, este
tipo de control tiene que ver con el analisis de los actos, en relacion
con las normas, principios y valores contenidos y derivados de los
tratados internacionales. Asi a través del control de constitucionalidad
se procura conformar la actividad del poder publico y, eventualmente,
de los agentes sociales al de orden constitucional, a través del control
de convencionalidad se presente conformar esa actividad al orden
internacional al ejercicio de su soberania (Melgarejo, 2016).

Ahora bien, la naturaleza de nuestro sistema de control
constitucional (concentrado o difuso) ha sido bastante discutida por
las particularidades del orden juridico mexicano y los mecanismos
de proteccién constitucional que contempla. Se sefiala que solo los
o6rganos jurisdiccionales federales, actuando en los procedimientos
espaciales para ello, podian estudiar si un determinado acto de
autoridad se ajustaba a la Constitucién y esta competencia estaba
vedada a los tribunales locales e incluso a los federales cuando
actuaban en procedimientos ordinarios.

Sin embargo, este paradigma de concentracion organica y procesal
de control de constitucionalidad mexicano se rompié por sucesos
acaecidos entre el afio 2009 y 2011; 1) Las cuatro sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en las que se condena a todos los
jueces mexicanos a ejercer control de convencionalidad de manera oficio y
dentro de sus respectivas competencias. 2) La reforma constitucional del
10 de junio del afno 2011 en materia de derechos humanos, especialmente
por el nuevo contenido normativo del articulo 1° Constitucional. 3) El
cumplimiento por parte de Suprema Corte de Justicia de la sentencia
de la Corte Interamericana relativa al caso Radilla Pacheco, al resolver el
expediente varios 912/2010, modificando su interpretacion tradicional
de la segunda parte del articulo 133 constitucional. 4) Dejar sin efectos
la tesis jurisprudencial tradicional que impedia el control difuso de
constitucionalidad a los jueces y tribunales locales.
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Por ello, la progresividad como caracteristica esencial de los derechos
humanos, hace que se evolucione en la aplicacion del derecho y
en este sentido, las diversas reformas en el sistema de justicia
penal, han adoptado las posturas que al respecto se han generado
en materia de derechos humanos, como se pretende hacer notar
en el presente trabajo, en el cual si bien se reconocen cambios de
gran importancia, también lo cierto es que los principios generales
de derecho, las fuentes de derecho, la valoracion de la prueba de
manera libre y légica, las maximas de la experiencia, inciden en
los conceptos de presuncién de inocencia, los temas de género, e
interés superior del nifo.

INVESTIGAR PARA SANCIONAR

La investigacion ha evidenciado diversas deficiencias que gravan a
la doctrina penal, entre las cuales destaca la mezcla de facticidad y
normatividad en la teoria del delito y en la teoria de la pena. En la
primera, cuyo objeto de conocimiento es, precisamente el delito, se
incluye el estudio del tipo penal que es parte integrante de la norma
penal y, por tanto, es objeto de conocimiento de la teoria de la norma
penal. El delito es un hecho particular cometido por una concreta
persona, por lo cual pertenece aun mundo factico; el tipo penal, en
cambio, es una mera descripcién general y abstracta elaborada por el
legislador y por ello pertenece al mundo normativo. Son dos mundos
diferentes (Mariscal, 2017).

Es ahi donde debe iniciar un analisis que determine hasta donde la
norma encaja en el hecho o el hecho encaja en la norma; pues desde
la perspectiva de lo que seniala la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en el articulo 14 senala: “En los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y aun por
mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata”.

Entendiendo que la exacta aplicacion de la ley deviene de una norma,
¢como entonces, interpretar los principios que emanan con un sistema
de justicia que atiende a derechos humanos”. ¢Es exacta la aplicacion
de la ley?, ¢se interpreta?, ¢se suple?, ¢se asume? Y el analisis que
resultaria al caso concreto debia razonarse tal como lo es al caso
concreto.

Pero en el mundo de derecho penal mexicano, encontramos principios
cobijados por los tratados internacionales que México ha suscrito y
es parte, principios que la Constitucion hace alusion y que el mismo
Codigo Nacional de Procedimientos Penales reitera. En el articulo
17 se senala que “toda persona tiene derecho a que se le administre
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justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los
plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de
manera pronta, completa e imparcial”.

Y en un Estado de derecho, democratico el conflicto surge de tales
posiciones que siempre sera atendido por tribunales independientes e
imparciales, capaces de generar criterios cientifico — juridicos que en
teoria resolveran de mejor manera en conflicto (Garcia, 2013). Pero
resolver no es un término facil, pues finalmente los jueces respaldan sus
resoluciones de juicios de valor para dotar de significado a conceptos
como proporcionalidad y razonabilidad, por ello, hablar del tema de la
presuncioén de inocencia, obedece a una obligacion normativa, pues la
ley lo establece de manera clara en todos los niveles legales.

Ya que la reforma constitucional en materia de derechos humanos,
que diera origen en el afno 2011, transita a un cambio de paradigma
en cuanto a los derechos humanos, en donde coloca como eje central
al titular de esos derechos, con fin Ginico de respetarlo, promoverlos,
garantizarlos y en caso de violentarlos existe la obligacién de repararlos
por parte del Estado, pero luego entonces a la llegada del sistema de
justicia penal para el pais de México, segiin el documento expedido por
el Senado de la Repuiblica mexicana, estima que la reforma en materia
de “seguridad y justicia” atiende a varios factores que generaban
reiteradas violaciones a los derechos de los usuarios de la justicia,
ademas de los multiples hechos de corrupcién, las carceles olvidadas
y los eternos procesos penales, y luego se pensé en ese cambio donde
no imperaba la reina de las pruebas, como la confesional, como en
este nuevo contexto la carga probatoria se revierte al que investiga
olvidandose de concepto “demostrar la inocencia” , en consecuencia, el
organo investigador se obliga a rendir cuentas al Estado por medio de
investigaciones, imparciales, objetivas, eficientes, que exploten todas
las lineas de investigacion para llegar a un ultimo fin: “la verdad de los
hechos, proteger al inocente, que el culpable no quede impune y que los
dafos ocasionados por el delito se reparen”.

Para comprender lo que se aborda en esta tematica es como se
equilibra la justicia en un Estado de derecho basado en normas y
principios, donde tanto, sera importante obtener la verdad, como
presumir la inocencia, que no se genere la impunidad y que exista
una verdadera reparacion del dano. Se senala que en lo particular
se puede general un choque de derechos, un choque de principios y
se tendra que realizar un juicio de ponderacion ante una eventual
circunstancia de esta naturaleza.
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PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD: PROPORCIONALIDAD
DE LAS PENAS. SUS DIFERENCIAS CON LA PRUEBA DE
PROPORCIONALIDAD EN DERECHOS FUNDAMENTALES

En aquellos casos en los que sea posible de empelar medios distintos
para imponer un limite o éste admita distintas intensidades en el grado
de su aplicacién, es donde debe acudirse al principio de proporcionalidad
porque es la técnica a través de la cual se realiza el mandato de
optimizacion que contiene todo derecho fundamental y el principio de
efecto reciproco. A través de este principio se asegura que la intencion
de la restriccion o el medio para su aplicacién sea el indispensable para
hacerlo efectivo de manera que el limite cumpla su funcién, sin que ese
limite constituya un remedio de sancion por la creencia erréonea de que
se estaba ejerciendo un derecho fundamental, ni una forma de disponer
de la existencia del derecho mismo (Gil, 2008).

En cuanto a este punto, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en el registro digital 2007342 sefala en una tesis aislada
Constitucional, Penal. El término “proporcionalidad” es ambiguo, ya
que puede predicarse de la prueba de proporcionalidad en materia
de derechos fundamentales, o de las penas, en términos del articulo
22 constitucional. Asi, en el primer caso, lo que se analiza es una
relacion entre principios, entendidos como mandatos de optimizacion
que ordenan que algo debe realizarse en la mayor medida posible (de
acuerdo con las posibilidades facticas y normativas existentes).

Los conflictos entre principios (o entre derechos asi concebidos) deben
resolverse aplicando una prueba de proporcionalidad, que viene a
ser una especie de meta-principio o, si se quiere, el principio tltimo
del ordenamiento juridico. Ese principio consta, a su vez, de tres
subprincipios: el de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad
en sentido estricto o ponderacion. Los dos primeros se refieren a la
optimizacion en relacién con las posibilidades facticas. Significa que
una medida, esto es, una ley o una sentencia, etcétera, que limita un
derecho o un bien constitucional de considerable importancia para
satisfacer otro, debe ser idonea para obtener esa finalidad y necesaria,
o sea, no debe ocurrir que la misma finalidad pudiera alcanzarse con
un costo menor.

El tercer subprincipio, por el contrario, tiene que ver con la optimizaciéon
en relacién con las posibilidades normativas. En cambio, en el caso de
la proporcionalidad de penas, regularmente se analiza una regla (el tipo
penal de que se trate) frente a un principio constitucional (el principio
de proporcionalidad establecido en el articulo 22 constitucional), con la
finalidad de determinar si aquella -la regla- satisface o no la exigencia
del principio constitucional; concretamente, si la pena es acorde o no en
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relacién con el bien juridico afectado. En estos casos, es posible adoptar
cualquier metodologia encaminada a la justificacion exigida por el articulo
22, dejando fuera, naturalmente, un analisis de proporcionalidad en
materia de derechos fundamentales, dado que en este tipo de casos no se
esta ante la colisiéon de dos principios.

Sefiala el mencionado autor Sanchez Gil, que ante la colision de estos
principios no es facil resolver, pues se necesita un analisis profundo y sutil
sobre las formas que se desarrolla cada caso concreto, los bienes juridicos
que tutelan las normas fundamentales que confluyen en él. Sin embargo,
la solucion de tal conflicto no debe abandonarse a la intuiciéon o peor
aun a la buena voluntad de los operadores juridicos, sino que requiere
pautas metodologicas que contribuyan a moderar en una manera justa de
“igualdad proporcional” la relacion de intereses del conflicto y las normas
juridicas que los apoyan.

LA RACIONALIDAD, VALORACION LIBRE Y LOGICA

El paralelismo entre la logica y la jurisprudencia permite situar en el
centro la funcion critica de la razén. Un buen argumento, un argumento
bien fundado, es aquel que resiste la critica y a favor del cual puede
presentarse un caso que satisfaga los criterios requeridos para merecer
un veredicto favorable.

Justificar una decisién en un caso dificil significa algo mas que efectuar
una operacion deductiva consistente en extraer una conclusion a partir
de premisas normativas y factica y por otro lado con la opinién de que los
jueces o los jurados no justifican ni podrian justificar propiamente sus
decisiones, sino que las toman de forma irracional y posteriormente lo
someten a un proceso de racionalizaciéon (Atienza, 2005).

Es meridiano que la ponderacién ni garantiza una perfecta objetividad.
Ello se debe, sobre todo, al hecho de que la perfecta objetividad es un ideal
que no puede alcanzarse en ningin ambito normativo y mucho mejor en
un ambito ten controversial como el de los principios, tan estrechamente
vinculados con las ideologias. Un sistema juridico ideal solo podria
alcanzarse en un sistema juridico ideal, cuyas disposiciones determinasen
por el completo el contenido de los principios. En un sistema semejante,
la Constitucion y las demas fuentes juridicas establecerian explicitamente
normas individuales que prescribiran con exactitud que esta permitido,
prohibido u ordenado para cada supuesto de hecho concebible y, como
consecuencia, atribuirian a cada decisiéon judicial una justificacion
objetiva (Pulido, 2008).

Es de trascendencia hacer un analisis de cada premisa en el asunto
particular, si nos remitimos a que en casa caso los actores del proceso,
tienen una teoria factica de acuerdo con sus pretensiones legales, ello no
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representa que, por la sola argumentacién normativa, la inferencia de
reglas o principios, empleados estos como premisa mayor y como premisa
menor los hechos, y llegando entonces a su resolucion mediante puros
razonamientos. Lo que agrava desde luego a la situacién juridica de las
partes en el proceso, al advertir que, en el desarrollo de la investigacion
procesal, se atienda a impulsos jurisdiccionales, prejuicios politicos,
econémicos o morales.

INTERES SUPERIOR DEL NINO Y ADOLESCENTE. ALCANCES DE
ESTE PRINCIPIO

En 1989 se aprueba la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio, documento que reconoce y protege los derechos de los nifos, se
torna importante la existencia de un instrumento de proteccion de los
derechos de los nifios y adolescentes en donde se busca sea efectiva esa
proteccién en la medida que permanecen ligados a la proteccion general
de los derechos humanos.

En la actualidad es obligacion de los Estado el promover y garantizar su
proteccion igualitaria con relacion a los derechos humanos de todas las
personas incluyendo a los niflos y adolescentes, por ende, el principio
de igualdad reconoce en este caso la existencia de derechos especifico
y protecciones juridicas a grupos especificos como los son los nifos y
adolescentes.

Ahora bien, surge el derecho de la infancia - adolescencia en Ameérica
Latina pretende la exigibilidad y proteccion efectiva de aquellos derechos
contenidos en la Convencién. Y ante esta situaciéon los Estados parte de
una Convencion se encuentran obligados a garantizar la proteccion mas
amplia hacia el menor y, ya en el curso del proceso, y ante ese choque de
principios, encontramos que el interés superior es un indicador especial
a considerar por los tribunales, y en ese sentido los alcances de este
principio los localizamos en los criterios emitidos por la suprema Corte
de Justicia de la Nacion en una jurisprudencia de caracter civil (162563).

El sistema juridico mexicano establece diversas prerrogativas de orden
personal y social en favor de los menores, lo que se refleja tanto a
nivel constitucional como en los tratados internacionales y en las leyes
federales y locales, de donde deriva que el interés superior del menor
implica que en todo momento las politicas, acciones y toma de decisiones
vinculadas a esa etapa de la vida humana, se realicen de modo que,
en primer término, se busque el beneficio directo del nino a quien
van dirigidos.

Y bajo este criterio y lo que en la realidad pudiera acontecer y acontece, es
que la colisiéon de principios representa una responsabilidad del Estado
en una proteccion realmente mas amplia al derecho humano de cada
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uno de los actores en un proceso penal, de lo que podemos advertir que
la crisis de violencia e impunidad, esta orillando a juzgadores locales y
federales, a emitir resoluciones previas y sancionadoras que analizan solo
el contenido de principios, mas no el contenido factico de cada hecho, el
material probatorio y circunstancias.

¢LA PERSPECTIVA DE GENERO, SUPERA EL PRINCIPIO DE
PRESUNCION DE INOCENCIA?

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion dentro del registro digital
024878 de la undécima época el 22 de junio del presente afno, los
Tribunales Colegiados de Circuito emiten una tesis en materia penal.
En dicho criterio los hechos planteados consisten en que el quejoso
promovi6 juicio de amparo directo contra una sentencia definitiva
dictada en el sistema penal acusatorio que lo condené a una pena
privativa de libertad por el delito imputado (feminicidio, previsto en
el articulo 242 Bis del Cédigo Penal del Estado de México), en donde
para acreditar este y su responsabilidad penal se realizé un ejercicio
inferencial l6gico extraido de la informacién obtenida de las diversas
pruebas que fueron desahogadas en juicio, en las que no existié un
senalamiento directo en su contra respecto a las circunstancias de
ejecucion de hechos.

El analisis juridico planteado determina que, para sostener una
sentencia de condena en el sistema penal acusatorio, es correcto que
la autoridad responsable realice un ejercicio argumentativo inferencial
sobre la valoracién de las pruebas desahogadas en juicio y, con mayor
razon, tratandose de asuntos en los que es necesario juzgar con
perspectiva de género, pero el resultado de ese ejercicio debe satisfacer
el umbral probatorio de culpabilidad mas alla de toda duda razonable.

Ademas, ante la ausencia de prueba directa, los juzgadores tienen
la obligacién de examinar escrupulosamente si el conjunto de
indicios, debidamente relacionados, pudieran llevar a la conclusion
de la responsabilidad del agente agresor, lo cual implica per se un
analisis sensible, exhaustivo y con un amplio criterio por parte
del juzgador con la finalidad de no generar impunidad en este tipo
de delitos que requieren un analisis valorativo con perspectiva
de género pero, a su vez, respetando el principio de presuncion
de inocencia en su vertiente de regla probatoria, para no llegar al
ambito de la arbitrariedad.

Por tanto, si de la totalidad de los medios de prueba se obtiene
informaciéon relevante, es decir, que de ellos emanaron una serie
de inferencias logicas extraidas del hecho acreditado, porque
fueron obtenidos de manera legal indicios univocos, concurrentes,
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convergentes e interrelacionados entre si; entonces, permiten un
razonamiento razonable, certero y fiable, mas alla de toda duda sobre
la intervencion del sujeto activo en la comisién del hecho delictuoso.

Entre las justificaciones se senala que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha dispuesto que en los casos en que no exista
prueba directa, es legitimo el uso de la prueba circunstancial, los
indicios y las presunciones para fundar una sentencia, siempre que
de ellos puedan inferirse conclusiones consistentes sobre los hechos.

CONCLUSIONES

En el analisis del los derechos fundamentales, desde un enfoque
objetivo, implica que los juzgadores al emitir sus resoluciones atiendan
el fondo del asunto, pues para los actores del proceso penal los
tratados internacionales representan una esperanza, en el sentido de
que se adopten razonamientos al caso con concreto y particular y no
solo se emitan sentencias, o resoluciones respaldadas en principios
generales, sino que debe valorarse la proporcionalidad y ponderacion,
como herramientas indispensable en el caso concreto, sin que los
prejuicios rebasen las maximas de la experiencia.

Que se dé una condicién de igualdad, de acceso a la justicia, en un
estricto apego al respeto de los derechos humanos de las personas, que
eljuicio no se rebase por pensamientos subjetivos y que las autoridades
en el ejercicio de su atribuciones de decir el derecho comprometan a las
normas a la condicion especial de cada persona, que el efecto de acudir
a un Tribunal, en primera, o segunda instancia o ante el Organo de
Control Constitucional, sea para dilucidar un hecho, no una persona,
una presion social, una indicacion colectiva, como en la actualidad
realmente se suscitan sentencias o resoluciones que no trastocan
la condicién real de las personas y menos aun el hecho, en el que la
legalidad, y sobre todo los derechos humanos como la presuncion de
inocencia, el principio interés superior o el genero, se desequilibran
por inclinarse a un principio en particular, que impida que la vision
sea clara, porque en la actualidad, el contenido de las resolucién de
los jueces locales o federales, se respaldan en cuestiones generales
protegidas en los principios, y dejan de citar elementos trascendentes
que afectan la esfera juridica de los involucrados, en este sentido se
quiere dejar claro que las resoluciones que se emiten en principios
generales que no dilucidan el fondo del asunto garantizando una
vision integral de los derechos humanos, no puede considerarse que
se esta cumpliendo con la justicia.
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RESUMEN

La mediacién es un mecanismo de resoluciéon de conflictos a través
del cual un tercero neutral permite que las partes involucradas en
un conflicto puedan resolverlo basandose en sus intereses; por ello,
en la presente investigaciéon, se busca evaluar la efectividad de los
acuerdos transaccionales derivados de la mediaciéon; asi como la
incidencia y el alcance en el ambito internacional producto de la
Convencion de Singapur; toda vez que, durante anos el procedimiento
ha sido modificado en varias ocasiones con el fin de que la mediacion
sea mas efectiva, en especial en el area comercial internacional.

Para efectos de esta investigacion en los acuerdos de transaccion
internacional, se agrega una nueva seccién de la Ley Modelo
CNUDMI, permitiendo que la mediacién sea utilizada en los
acuerdos de transaccion internacional, y como ha sido mencionado
en la convencion de Singapur, la mediaciéon internacional debe ser
efectiva, sin embargo, la normatividad internacional no ha previsto
de forma taxativa que la mediaciéon en los acuerdos de transacciéon
pueda llevarse a cabo de forma remota a través de las tecnologias de
la informacion y la comunicacion.

Asi mismo, varios paises, en especial de América Latina, no han
logrado ratificar esta ley modelo, puesto que, suscita vacios legales
para las partes ubicadas en estados diferentes que decidan acudir
a la mediacion con el fin de celebrar un acuerdo transaccional, que,
por consecuencia, resulte ineficaz al no reconocerse la Convenciéon
de Singapur; lo cual afecta el uso de la mediacién como método de
resoluciéon de conflictos.

Palabras clave: mediacion, acuerdos de transacciéon, convencion,
eficacia.
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ABSTRACT

Mediation is a conflict resolution mechanism through which a neutral
third party allows the parties involved in a conflict to resolve it on
the basis of their interests; therefore, in this investigation, seeks to
assess the effectiveness of mediated settlement agreements, as well
as the international impact and scope of the Singapore Convention;
for years the procedure has been modified several times in order
to make mediation more effective, especially in the international
commercial area.

For the purposes of this investigation into international settlement
agreements, a new section of the UNCITRAL Model Law is added, which
allows mediation to be used in international settlement agreements,
and as mentioned in the Singapore Convention, international
mediation must be effective, However, international regulations have
not strictly provided that mediation in international transaction
agreements can be carried out remotely through information and
communication technologies.

In addition, several countries, especially in Latin America, have not
succeeded in ratifying this model law, since it creates legal gaps
for parties located in different states who decide to go to mediation
in order to conclude a compromise agreement, which is therefore
ineffective in the absence of recognition of the Singapore Convention,
which affects the use of mediation as a method of conflict resolution.

Keywords: mediation, compromise agreements, convention, effectiveness.

Sumario: I. Introduccioén. II. Metodologia. III. Conclusiones. IV. Referencias
bibliograficas.

INTRODUCCION

Durante los ultimos afnos, los mecanismos alternativos de solucion de
controversias han tenido una indudable relevancia a nivel nacional
e internacional en la resolucion de distintas disputas comerciales;
principalmente con posterioridad a la creacién y entrada en vigor de
la Convencién de Singapur, lo han sido los acuerdos de transaccion
internacional que de forma concreta se materializaron a través
de la mediacién; incorporada en la Ley Modelo CNUDMI surge
la Convencién de Singapur ante la necesidad de desarrollar las
relaciones comerciales en el ambito internacional ante la pluralidad
de sistemas juridicos distintos, por lo que su objetivo se baso6 en la
unificacion de las normas de forma armonica con la finalidad de que
se llevara a cabo la ejecucion de acuerdos resultantes de la mediacion
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que permitan abarcar la mayor cantidad de Estados para que asi el
proceso llevado a cabo sea eficaz, célere y disminuya los gastos de las
partes involucradas en la controversia.

No obstante, la Convencién no determiné la inclusiéon de un
procedimiento llevado a cabo en un entorno digital ni en los requisitos
para hacer valer un acuerdo de transacciéon, ni en el procedimiento
que se llevara a cabo para hacerlo efectivo, asi como tampoco se ha
contemplado en la normatividad internacional; por lo anterior, ante
el avance de las tecnologias de la informacién y comunicacién, por
medio de esta investigacion se pretende determinar si la mediacion
electronica es eficaz ante el reconocimiento y ejecucion de los acuerdos
de transaccion resultantes de la misma y si a su vez genera a las partes
mayor previsibilidad y certeza juridica haciendo uso de los diferentes
medios electronicos o digitales a su disposicion. Por consiguiente, el
problema juridico abordado en la presente investigacion versa sobre,
¢Cual es la eficacia de la mediacion electrénica en los acuerdos de
transaccion internacional de forma concreta en Costa Ricay Colombia?

Por lo anterior, dentro de la investigacién se analizara la eficacia de la
mediacién electronica en la ejecucion de los acuerdos de transaccion
a nivel internacional y de forma concreta en la legislacion de Costa
Rica y Colombia a través de la conceptualizacién de los términos de
mediacién electrénica y acuerdos de transacciéon internacional, se
determinara si la Convencién de Singapur es implementada en los
estados mencionados con anterioridad para la redaccién de acuerdos
conciliatorios examinando la legislaciéon de Colombia y Costa Rica, su
regulacion con relacién a la mediacion electrénica y su ratificacion con
la Convencién de Singapur.

METODOLOGIA

La metodologia abordada en esta investigacion es teérica con un enfoque
cualitativo mediante el cual se llevara a cabo un método de analisis y
sintesis que permita recolectar, analizar e interpretar la informacion
concerniente a la ejecucién de los acuerdos de transaccién internacional
llevados a cabo a través de la mediacion electréonica con el fin de
determinar si es eficaz y vinculante en Costa Rica y Colombia. El método
de analisis y sintesis es desarrollado a través de un estudio con enfoque
critico permitiendo la separacion de los elementos fundamentales sobre
la eficacia de los acuerdos de transaccién internacional derivados
de la mediacion, haciendo uso de las diferentes fuentes de caracter
doctrinal, legislativo y jurisprudencial con el fin de que la composicién
de sus elementos permita dar respuesta al problema de investigacion
planteado. Finalmente, a lo largo de la misma se podra constatar como
las conclusiones van de lo general a lo particular.
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La mediacion electronica

La mediaciéon es un mecanismo voluntario orientado a la resoluciéon
alterna de conflictos, a través del cual dos o mas personas gestionan por
si mismas la solucion amistosa de sus diferencias, con la asistencia de
un tercero neutral y calificado, denominado mediador. Generalmente
en las mediaciones las personas se retinen en una sala neutral, y
discuten las diferentes formas de solucién al problema, hasta que
se llega a un acuerdo, el cual todos deben firmar, haciendo que este
acuerdo produzca cosa juzgada material.

Por otro lado, como su término lo indica, la mediacion electronica es un
mecanismo de resolucion alterna de conflictos por medio del cual dos
0 mas personas buscan una solucién a sus problemas con la ayuda
de un tercero neutral conocido como mediador. Salvo la diferencia, de
que las partes se veran reunidas por algiin medio electronico o digital,
esto facilitarda que las partes en diferentes lugares puedan reunirse
y solucionar sus conflictos, sin tener que invertir tiempo y dinero en
traslados hacia el lugar en el que se llevaria a cabo la mediacion.

Bibiana Beatriz Luz Clara en su articulo define,

La mediaciéon electrénica, por su parte, conlleva los mismos
rasgos que la mediacion en general, pero se lleva a cabo mediante
herramientas electronicas en linea. En una sala virtual que provee
el centro de resolucién de conflictos, las partes se comunican con la
ayuda del mediador. Algunas de las plataformas que prestan servicios
de mediaciéon en linea son The Mediation Room, Square Trade y Web
Mediate. (Clara, 2017)

La mediacion en linea se remonta a los anos 70, en EE. UU., tiene su
origen en los procedimientos de resolucion de conflictos llamados ADR,
que posteriormente con el uso de la tecnologia informatica pasaron a
denominarse ODR (Online Dispute Resolution) (Elisavetsky, 2016).
Por consiguiente, se crean dos tipos de mediacién electronica que son
conocidas como sincronicas y asincrénicas; las sincrénicas se llevan a
cabo en un tiempo y espacio utilizando un medio electronico o digital,
este tipo de mediacion se caracteriza por tener a las partes reunidas
al mismo tiempo aunque estén en diferentes lugares y por otro lado la
mediacion asincronica ocurre cuando no se coincide en tiempo y espacio,
mediante la cual se utilizan métodos como correo electronico o mensajes
en donde la contraparte debe responder en un plazo prudencial.

La mediacion electrénica se crea con el fin de que las partes puedan
establecer un acuerdo sin que sea necesario coincidir en lugar y hora
para llevarla a cabo. Cada vez que, por temas de desequilibrio de
poder, tiempo, dinero, entre muchas otras razones, no se puede llevar
a cabo una mediacion tradicional y se recurre a los medios electrénicos
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para dar solucién a la disputa. La mediaciéon virtual lleva todo un
proceso en el cual se debe hacer una solicitud y las partes tienen que
aceptar, para que la misma pueda desarrollarse a través de medios
virtuales, después se procede acordar una audiencia virtual, en donde
las partes se van a reunir y van a solucionar el problema; esto en el
caso de las mediaciones sincronicas. Por otro lado, en las mediaciones
asincroénicas no se llega a acordar una audiencia virtual, ya que todo
el proceso se lleva a cabo mediante mensajes de datos.

Acuerdos de transaccion

El acuerdo de transaccion es un sistema autocompositivo que permite
que dos o mas personas involucradas en un conflicto dispongan de
aquello que es mas conveniente incluso cuando ya se haya iniciado un
proceso judicial, por consiguiente, el acuerdo o contrato busca evitar
un eventual litigio o en su defecto finalizar al ya iniciado siempre y
cuando opere la autonomia de la voluntad en ambas partes, puesto
que su intencion es “sustituir una relacion juridica controvertida, por
otra cierta y no controvertida, extinguiendo los derechos y acciones
de las que trae causa y originando nuevos vinculos y obligaciones”
(San Cristébal, 2011, p. 280), para efectos de esta investigacion
los acuerdos de transacciéon naceran a la vida juridica a través de
la mediacion y asimismo solo es posible que se vean afectadas las
partes que de forma expresa transigieron sus obligaciones, por lo que
su alcance se encuentra sujeto a lo expresado de forma determinada
dentro del arreglo que se haya llevado a cabo.

Dicho acuerdo se caracteriza por ser bilateral, oneroso, consensual
y obligatorio; por lo tanto, es necesario que a su vez se cumplan los
requisitos para que sea valido, siendo estos: capacidad, objeto licito y
causa licita sobre lo cual se pretende transigir. Finalmente, el acuerdo
podra llevarse a cabo en diferentes etapas de la controversia, como lo
describe San Cristobal (2011):
e Preprocesal: Cuando su finalidad es evitar un eventual litigio.
e Procesal: Cuando el acuerdo es homologado por el juez que tenga
conocimiento del proceso, poniendo fin a éste.
e Extraprocesal: Cuando no se homologue dentro del proceso
judicial, pero su finalizacion repercuta a causa del uso de otros
mecanismos, como lo es la mediacion.

Por lo anterior, con el fin de dar cumplimiento al acuerdo realizado
por medio de una mediacién, se crea la Convencion de Singapur la
cual establece que el acuerdo sera valido cuando el mismo conste
por escrito, por lo que indudablemente es necesario que las partes
dejen constancia del contenido en la forma que consideren pertinente,
haciendo también uso de mensajes de datos por lo que contempla la
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posibilidad que se efectué por medio de comunicaciones electréonicas
que se puedan consultar con posterioridad.

La convencion ha establecido en los requisitos de validez de los
acuerdos de transaccion resultado de la mediacién, los siguientes:
a. El acuerdo de transaccion firmado por las partes;
b. Pruebas de que se lleg6 al acuerdo de transacciéon como resultado
de la mediacion, por ejemplo:
i. La firma del mediador en el acuerdo de transaccion;
ii. Un documento firmado por el mediador en el que se indique
que se realiz6 la mediacion;
iii. Un certificado expedido por la instituciéon que administro la
mediacion; o
iv. A falta de las pruebas indicadas en los incisos i), ii) iii), cualquier
otra prueba que la autoridad competente considere aceptable.

Ademas de ello, la Convencién sera aplicable cuando el acuerdo de
transaccion sea resultado de una controversia que se ha suscitado en
Estados diferentes y que se haya elegido la mediacién como solucién
de éste. Ahora bien, teniendo en cuenta que no es un recurso muy
utilizado en el ambito internacional, probablemente por la ausencia
de un marco regulatorio integral que garantice la vinculatoriedad de
los acuerdos a los Estados que se han sometido a firmarla, es evidente
la ausencia de una regulaciéon normativa rigurosa que permita que
su ejecucion sea efectiva y eficiente en cabeza de los Estados que
decidieron firmar la Convenciéon mencionada con anterioridad.

La mediacion electronica en los acuerdos de transaccion
internacional

Siendo la mediacion electrénica un mecanismo que permite que
ambas partes puedan llegar a un mutuo acuerdo con celeridad y
menor repercusion en los gastos, permite que a su vez se preserven
las relaciones comerciales que en algin momento llegaron a ser
afectadas, permitiendo ademas que se reduzca de forma significativa
la imparticion de justicia por parte de los Estados involucrados
haciendo que las partes inmersas en el conflicto se vean beneficiadas
con el acuerdo realizado, aunque la mediacién no tiene una gran
participacion internacional es necesario incentivar su uso, como se
ha venido realizando con el arbitraje por medio de la Convencion de
New York, se busca que la Convencion de Singapur incentive el uso
de la mediacion en el ambito comercial a nivel internacional, por lo
que es indispensable que los Estados que deciden ratificarla estén
obligados a hacer cumplir los acuerdos de transaccion resultantes de
la mediaciéon segiin sus propias normas nacionales, atin a través de un
procedimiento judicial simplificado, segin lo previsto en la Convencién.
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En ultima instancia, la Convencion de Singapur tiene como objetivo
facilitar el comercio internacional haciendo de la mediacién un método
eficiente y confiable para resolver controversias, junto con el arbitraje
y el litigio. Por consiguiente, se analizara el marco normativo de Costa
Rica y Colombia con el objetivo de evaluar si hay una regulacién con
relacién a la mediacién electrénica, su ratificacion y cumplimiento con
relacion a la Convenciéon de Singapur.

Convencion de Singapur

La Convencién de Singapur en el ambito juridico internacional es
bastante reciente al punto de que no ha sido ratificada por muchos de
los Estados firmantes, su entrada en vigor fue el 12 de septiembre de
2020 producto de la Ley Modelo sobre Conciliaciéon Internacional, por
lo anterior, en busca de la resolucion de conflictos de forma alterna
por parte de sujetos ubicados en paises distintos y con el fin de evitar
la judicializacién; la CNUDMI decidié adoptar una Convencién que
permitiera abarcar todo lo relacionado a la mediacion incluyendo
a todos los Estados en aquella implementaciéon, toda vez que, la
mediacién no ha sido un método muy utilizado para la controversias en
la esfera internacional, por ello, ante la diversidad de distintos sistemas
juridicos en cada legislacion, la Convencién busca armonizar los
ordenamientos juridicos de los Estados partes de la Convencién donde
el objeto principal es la “unificacién de las normas sobre ejecuciéon
internacional de acuerdos resultantes de la mediacién” (Tasende,
2020, p. 73), que como resultado de la Convenciéon se establezca “un
régimen armonizado internacional que facilita la libre circulacién
—en los paises que lo han ratificado- y la inmediata efectividad de los
acuerdos comerciales transnacionales obtenidos con la asistencia de
caracter no dirimente de un tercero” (Sanchez, 2020, p. 1408).

La ratificacion de la Convencion por parte de los Estados conlleva a
su vez la responsabilidad y obligacién de la armonizacion normativa
de su legislacion interna con relaciéon a la materia, lo que permite
que la Convenciéon sea eficaz es el reconocimiento y ejecucion de
los acuerdos comerciales de transaccion que se han celebrado por
medio de la mediacidon electronica. Ahora bien, para fines de esta
investigacion se determinara si la Convencion de Singapur es eficaz
en los ordenamientos juridicos de Colombia y Costa Rica.

Regulacion de la mediacion en Costa Rica

En Costa Rica desde 1997 la mediacién esta regulada gracias a la
ley 7727, Ley de Resolucién Alterna de Conflictos y Promocion de la
Paz Social, gracias a esta ley en Costa Rica se cuenta con una amplia
regulacion en el tema de la mediacién ya que desde su articulo primero
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la ley aclara que por medio de la mediacién se busca la construccién
permanente de la paz en el Estado, asi como también el respeto de
los derechos humanos, abriendo una amplia gama de solucién de
diferencias en donde las personas tienen derecho a recurrir al dialogo
y la negociacién para llegar a un acuerdo y solucionar los conflictos.
Por otra parte, estos acuerdos tendran ciertos requisitos contemplados
en el articulo 12 de la ley, que contempla:

a. Indicacion de los nombres de las partes y sus calidades.

b. Mencién clara del objeto del conflicto y de sus alcances.

c. Indicacion del nombre de los mediadores, los conciliadores y, si
se aplica, el nombre de la institucion para la cual trabajan.

d. Relacion puntual de los acuerdos adoptados.

e. Sihubiere proceso judicial o administrativo iniciado o pendiente,
indicar, expresamente, la instituciéon que lo conoce, el niumero
de expediente y su estado actual y la mencién de la voluntad de
las partes de concluir, parcial o totalmente, ese proceso.

f. El conciliador o mediador debera hacer constar en el documento
que ha informado a las partes de los derechos que se encuentran
en juego y les ha advertido que el acuerdo puede no satisfacer
todos sus intereses.

También debera hacer constar que ha advertido a las partes sobre el
derecho que las asiste de consultar, el contenido del acuerdo, con un
abogado antes de firmarlo.

a. Las firmas de todas las partes involucradas, asi como la del
mediador o conciliador.

b. Indicacién de la direccion exacta donde las partes recibiran
notificaciones.

c. Haber cancelado el monto correspondiente por costas y/o
honorarios por los servicios prestados por la Defensa Publica,
de conformidad con los articulos 153 y 154 de la Ley Organica
del Poder Judicial, 7333, de 5 de mayo de 1993, y sus reformas.

En general la mediacion es un medio de resolucién altamente efectivo
que por medio de la normatividad establecida brinda una idea basica
de como se debe llevar a cabo el proceso de mediacion.

En Costa Rica no hay una ley que contemple la mediacién electronica,
ya que la misma fue creada desde 1997, pero para efectos practicos
se recurre a utilizar la ley de resoluciéon alterna de conflictos, o los
reglamentos internos de cada uno de los Centros de conciliacién.
En Costa Rica no se tiene una regulacion propia para la mediacion
electronica ya que, es un tipo de mediaciéon que se empez6 a utilizar
hasta junio de 2020, cuando fue aprobada por la DINARAC. Por lo
tanto, cada centro tiene su propia regulaciéon, como la camara de
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comercio, la cual entre sus articulos menciona como se manejara la
convocatoria a la mediacion virtual:
Articulo 15.- Convocatoria
La convocatoria sera enviada por colaboradores del CCA, mediante
correo electrénico, con suficiente antelacién, y en esta se detallara lo
siguiente:

a. La fecha y hora de la audiencia de conciliacion.

b. La fecha y hora de la sesién de prueba técnica (si hubiese
sido solicitada).

c. La aplicacion o plataforma para utilizar.

d. El enlace o direccién electréonica para unirse a la(s)
videoconferencia(a).

e. Los requerimientos tecnolégicos que deben tener los
participantes para el desarrollo 6ptimo de la audiencia en
el entorno virtual, con las instrucciones correspondientes
que se detallan en el siguiente articulo.

f. Un numero telefénico directo del CCA, por si requieren
comunicar cualquier inconveniente que se les presente
durante la audiencia de conciliacion.

A pesar de que existe la “Convencion de Singapur sobre la mediacion”
desde el 2018 en Costa Rica dicho tratado no se ha aprobado, lo que
genera un vacio legal impidiendo que las personas puedan beneficiarse de
dicho tratado “la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Acuerdos
de Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacion, aprobada en
diciembre de 2018 y conocida también como la “Convencion de Singapur
sobre la Mediacion” (en adelante, “la Convencién”) se aplica a los acuerdos
de transaccion internacionales resultantes de la mediacion (“acuerdo de
transaccion”). La Convencion establece un marco juridico armonizado para
el derecho a invocar acuerdos de transaccion, asi como para su ejecucion.

La Convenciéon es un instrumento para facilitar el comercio
internacional y promover la mediacién como método alternativo y
eficaz de solucién de controversias comerciales. Como instrumento
internacional vinculante, se espera que ofrezca certeza y estabilidad
al marco internacional en materia de mediacion, lo que contribuira al
cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, principalmente
al Objetivo 16. La Convencion esta abierta a la firma de los Estados y
las organizaciones regionales de integracion economica (a los que se
hace referencia como las “partes”).” (Naciones Unidas, 2018)

Por lo tanto, en Costa Rica se tienen como referentes o modelos a tomar
en cuenta, pero no son legislaciéon interna, de esta forma, es usual que
se utilicen tanto la ley modelo, como Los Estdndares Eticos y Principios
del Consejo Internacional de Resolucién de Disputas en Linea.
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Regulacion de la mediacion en Colombia

Actualmente en Colombia la mediacion no ha tenido dentro de su

ordenamiento juridico un desarrollo concreto que permita conocer

su definicién y parametros sobre los cuales se llevara a cabo el uso

de este método alterno de solucion de controversias; sin embargo, la

Camara de Comercio ha dado un acercamiento al mismo, definiendo

la mediacién como un MASC a través del cual un tercero ajeno al

problema interviene entre las personas que se encuentran inmersas en

un conflicto para escucharlas, ver sus intereses y facilitar un camino en

el cual se encuentren soluciones equitativas para los participantes en la

controversia, que puede también ser suscitada en el ambito comercial,

dentro de las caracteristicas principales de esta figura se da a conocer:
e Es un procedimiento no adversarial.

Es pacifico.

Es cooperativo de resolucion de conflictos.

Se logran un acuerdo rapido.

No son necesarios altos costos en tiempo, dinero y esfuerzo.

Es una instancia voluntaria a la que la parte puede o no asistir

con su abogado, no es impuesta

Debido a la ausencia de una regulacion normativa dentro del Estado
colombiano con relacién a la mediacién, no se ha contemplado dentro de la
misma su desarrollo a través de comunicaciones electrénicas, por lo que para
que su aplicabilidad sea valida se hace necesario indagar en la doctrina y las
diferentes fuentes de derecho nacional e incluso internacional, para conocer
sus requisitos cuando sea necesario que se compruebe su constancia en
un documento escrito. Por lo que, siendo el objetivo de esta investigacién
los acuerdos de transaccién celebrados en el ambito internacional que
se concreten por medio de una mediacion, de forma concreta se analiza
el proceso que se debe llevar a cabo en el Estado colombiano para que el
acuerdo de transaccion derivado de una mediacién electrénica sea acorde
a lo contemplado en la Convencién de Singapur, que permita preservar las
relaciones comerciales celebradas en Estados distintos.

La ley modelo CNUDMI se crea a razon de la necesidad de los estados
de modernizar los métodos de resolucion de conflictos relacionados
con el comercio internacional dando lugar a “La Mediaciéon Comercial
Internacional y Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes de la
Mediacion” denominada Convencion de Singapur, la cual ha sido firmada
por 55 Estados, de los cuales solamente en 7 de ellos la han ratificado
permitiendo que entre en vigencia, aunque Colombia hizo parte de los
Estados que decidieron firmarla no ha sido ratificada, lo que significa que
no seria ejecutable un acuerdo de transacciéon que se haya concretado a
través de una mediacion, lo que inequivocamente obstaculiza el objetivo
de que las partes que han decidido acceder a un proceso de mediacion
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por voluntad y en el que su caracter sea internacional se vean afectadas
al no tener la certeza juridica de cémo se aplicarian los términos de la
Convencién en la normatividad colombiana.

Toda vez que, como se dio a conocer con anterioridad la mediacion no es
una figura que se encuentre regulada en términos legales como si lo es
la conciliacion y el arbitraje, convirtiéndolo en un mecanismo flexible y
conveniente para las partes que les permita acomodar sus necesidades
ala misma lo que conlleva a que el acuerdo carezca de validez; por lo que
la solucion a dicha problematica versa sobre la adherencia y ratificacion
de la Convencion en el ordenamiento juridico colombiano, permitiendo
que su normatividad se acople a lo aceptado dentro de la misma, asi,
las partes tendran la seguridad juridica de que su acuerdo sera valido y
ejecutable en los términos contemplados en la Convencion.

CONCLUSIONES

Con base en lo expuesto en los acapites anteriores, la mediacion surge como
un mecanismo alternativo de solucion de conflictos novedoso, ya que durante
los Ultimos anos el arbitraje ha gozado de protagonismo tanto a nivel nacional
como internacional con la creacion y entrada en vigor de la Convencion de
Nueva York; lo que llevo a la CNUDMI a la creacion de una Convencion que
permitiera el desarrollo en el ambito comercial de las partes que se encuentran
involucradas en una controversia y debido a que su ubicacion se encuentra en
Estados diferentes con el objetivo de evitar un eventual litigio deciden celebrar
un acuerdo de transaccion por medio de la mediacion, la cual debe llevarse
a cabo por medios electrénicos de comunicacion que permita la celeridad,
flexibilidad y seguridad juridica a los involucrados dentro del conflicto que
como resultado busca que dicho acuerdo pueda ser ejecutado.

Sin embargo, teniendo en cuenta el analisis realizado en los paises
de Colombia y Costa Rica, ambos presentan una carencia legislativa
con relacion a la mediaciéon online y a la ratificacion de la Convencion
de Singapur, en ninguno de los dos Estados el legislador introdujo
concretamente el procedimiento que se debe llevar a cabo en la
mediacion a través de medios electronicos, lo que tampoco permite que
se configure lo establecido en la Convencién con relacion a los requisitos
de validez para la ejecucion en los acuerdos transaccionales. Por tanto,
es evidente que debe haber un cambio en los ordenamientos juridicos
internos de cada uno de los Estados que incluyan las normas que se
consideren necesarias para la regulacién de la mediacion desarrollada
a través de plataformas digitales y su procedimiento, asimismo adaptar
la normatividad a lo contemplado en la Convencion, lo que permitiria el
reconocimiento de acuerdos surgidos de una alternativa no confrontativa
de solucion de controversias comerciales, a través de la mediacion.
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Sin embargo, debemos recordar, que la Convencién de Singapur es
relativamente nueva, por lo tanto, es una convenciéon que los estados aun
estan adoptando y configurando para involucrar en sus sistemas legislativos.
Como ejemplo tenemos a Honduras el cual ya agregd en su base legislativa
a la convencion, la cual les da mayor eficacia y efectividad a sus acuerdos.
Estas medidas que ha tomado Honduras nos ensefian que aun tenemos
esperanza en que poco a poco la ratificacion de este convenio se extienda por
toda Latinoamérica incluyendo a Costa Rica y Colombia entre ellos.
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RESUMEN

El sistema procesal penal acusatorio (Ley 906 de 2004) adoptado por
Colombia, como sistema de justicia criminal, se ajusta a los estandares
internacionales de administracion de justicia criminal; este sistema
permite la celebracién de negociaciones y acuerdos entre la fiscalia y
la defensa, tendientes a terminar anticipadamente el proceso penal en
virtud de una aceptacion total o parcial de cargos que comportan una
rebaja en la pena a imponer.

Estos acuerdos entre fiscalia y defensa, legalmente regulados se han visto
afectados a través de las reformas legales y el desarrollo jurisprudencial
que ha limitado el ejercicio y aplicacion del preacuerdo ya que en algunos
casos, no comporta ningiin beneficio para el procesado penalmente, tal
como es el caso de los delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales cuando el sujeto pasivo de la conducta es menor de edad; en
este caso, asi el sujeto activo acepte los cargos no comportara rebaja
alguna por disposicion expresa de la Ley 1098 de 2006.

Estas prohibiciones implican una vulneracién a los fines del proceso
penal; se hace necesario adelantar una investigacion cualitativa
descriptiva con un enfoque hermenéutico (Gadamer) para establecer si
dichas limitantes de negociacion deben mantenerse o si por el contrario
en aplicacion de la finalidad de humanizacion de la justicia, se requiere
que dichos preacuerdos comporten beneficios punitivos por aceptacion
total o parcial de cargos y evitar de esta forma la destruccién material
del mecanismo procesal de los preacuerdos

Palabras Clave: sistema procesal penal acusatorio; preacuerdo;
reformas legales; humanizacion de la justicia.

ABSTRACT

The accusatory criminal procedure system (Law 906 of 2004) adopted
by Colombia, as a criminal justice system, is in line with international
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standards for the administration of criminal justice; this system
allows for negotiations and agreements between the prosecution and
the defense, tending to terminate the criminal process in advance by
virtue of a total or partial acceptance of charges that entail a reduction
in the penalty to be imposed.

These agreements between prosecution and defense, legally regulated,
have been affected through legal reforms and jurisprudential
development that has limited the exercise and application of the pre-
agreement since in some cases, it does not entail any benefit for the
criminal defendant, such as in the case of crimes against freedom,
integrity and sexual formation when the passive subject of the conduct
is a minor; in this case, even if the active subject accepts the charges, it
will not entail any reduction by express provision of Law 1098 of 2006.

These prohibitions imply a violation of the purposes of the criminal
process; it is necessary to carry out a descriptive qualitative research
with a hermeneutic approach (Gadamer) to establish whether such
negotiation limitations should be maintained or whether, on the
contrary, in application of the purpose of humanization of justice,
it is required that such pre-agreements entail punitive benefits for
total or partial acceptance of charges and thus avoid the material
destruction of the procedural mechanism of pre-agreements.

Keywords: accusatory criminal procedure system; pre-agreement;
legal reforms; humanization of justice.

Sumario: I. Antecedentes del pre acuerdo en el sistema acusatorio
colombiano. II. Procedencia y viabilidad del preacuerdo en la ley 906
de 2004. III. Precedente juris prudencial en materia penal. IV. El
preacuerdo frente a los tipos penales contra la libertad, integridad
y formacién sexuales de menores de edad. V. Algunas conclusiones.
VI. Fuentes de informacion.

ANTECEDENTES DEL PREACUERDO EN EL SISTEMA ACUSATORIO
COLOMBIANO

Colombiaenelano 1991 seconsolidé comoun Estado socialy democratico
de derecho, lo que hace que la estructura de su constitucion este
enmarcada por una mayor estructuracion de proteccion de los derechos
y garantias de sus habitantes, lo que obligé al Estado colombiano, a
través del érgano legislativo a realizar un proceso de actualizacion de
su ordenamiento juridico, en especial al relativo al sistema de justicia
criminal, como quiera que tanto el cédigo de penal como el codigo
de procedimiento penal, eran anteriores a la Constitucion Politica de
Colombia vigente.
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Siendo una Constitucion Politica que contemplé un Estado social de
derecho, una de su mayores exigencias fue en materia de justicia penal,
maxime cuando el articulo 29 constitucional es una clara manifestacion
de acogimiento a los estandares internacionales de justicia criminal,
como quiera que la normatividad en comento, cimienta las garantias
penales y procesales penales que se deben respetar como evidencia de
un Estado social de derecho donde el ciudadano esta por encima de las
leyes y estas al servicio del pueblo.

En este orden de ideas, el derecho penal se eleva a rango constitucional
tal y como lo senalan Jaime Bernal C. y Eduardo Montealegre L. (2013)
cuando senalan que,
En 1991, al igual que en el 2002, el constituyente consideré pertinente
elevar a rango constitucional una serie de disposiciones que inciden
claramente en la politica criminal del Estado. El proceso penal, ademas
del sistema de garantias (derechos constitucionales fundamentales),
tiene una estructura béasica elevada a rango constitucional (P. 189),

y de esta manera dar cumplimiento a los tratados internacionales
que tienen incidencia en materia de justicia penal, tales como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica), celebrado del 7 al 22 de noviembre de 1969, y adoptada
por el Estado colombiano mediante Ley 16 (1972) a través de la cual se
adopt6 la referida convencion.

De esta forma, mediante Acto Legislativo 03 (2002) se dispuso la
implementacion de un sistema procesal penal de corte acusatorio, el
cual se desarroll6 a través de la Ley 906 (2004), la cual introdujo al
ordenamiento juridico del Estado colombiano, el Sistema Procesal Penal
Acusatorio el cual implementé un sistema dispositivo con estructura
acusatoria adversarial que permitié la aplicacion de figuras procesales
novedosas para el Estado colombiano, tales como el allanamiento a
cargos, el principio de oportunidad, la preclusién de la accién penal,
los preacuerdos y negociaciones a través de los cuales se acepta la
responsabilidad penal a cambio de unos beneficios punitivos que la
fiscalia ofrece como representante del Estado y que de ser aceptados
por el penalmente procesado, seran validados por parte de un juez penal
con funcién de conocimiento de encontrarlos ajustados a derecho.

Estos mecanismos procesales, propios del sistema acusatorio, que
en aplicacion de los principios de justicia consensuada, economia
procesal, justicia premial, permite que el 6rgano persecutor del
Estado pueda realizar este tipo de ofrecimientos en buisqueda de una
pronta y efectiva justicia en favor de las victimas y del Estado, asi
como el mejoramiento de las condiciones punitivas para el ciudadano
que dispuso el quebrantamiento del sistema social de regulacién de
comportamiento social y penalmente reprochable.
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De esta forma, los preacuerdos de responsabilidad penal, buscan en
su filosofia terminar de manera anticipada y efectiva los procesos
penales, para que de esta forma la eficacia y eficiencia en el sistema
de enjuiciamiento tenga mejores resultados, lo cual generara el
cumplimiento de uno de los fines del contrato social.

No obstante, la eficacia y eficiencia en la terminacién anticipada del
proceso, no se podra lograr si a cambio, la persona que esta siendo juzgada
no recibe ninguna clase de beneficio o estimulo que la lleve a aceptar la
posibilidad de aceptar los cargos para generar una economia procesal en
la administraciéon de justicia, motivo por el cual a través de la aplicacion
del principio de justicia consensuada, se dispone la posibilidad que en el
marco de una negociacion juridica en virtud de la cual, una persona acepta
la comision de un determinado delito del cual es acusado por parte de la
Fiscalia General de la Nacién, podra aceptar la responsabilidad penal en la
comision del mismo, lo que significa al renuncia a varios de los derechos
y garantias procesales establecidos mediante Ley 906 (2004) como lo es el
derecho a ser enjuiciado de manera publica, oral, concentrada, sin dilaciones
injustificadas, con pruebas legalmente recaudadas y demostrando mas
alla de toda duda, lo que implica la necesidad de desvirtuar el principio de
presuncion de inocencia.

Asi como se genera una economia procesal, entonces se ocasiona un
bienestar para el procesado penalmente, que en ultimas se traduce en
una reduccién en la pena imponible por la aceptacion de cargos lo que
se traduce en una denominada justicia consensual, ello a través de una
negociacion juridica entre fiscalia y defensa, lo que implica una verdadera y
activa participacién en la resolucién de la situacién juridica del procesado.

PROCEDENCIA Y VIABILIDAD DEL PREACUERDO EN LA LEY 906
DE 2004

El preacuerdo se desarrollé a través del articulo 348, que establece las

reglas generales y fines del preacuerdo en el sistema procesal penal,

de la siguiente manera:
Articulo 348. Con el fin de humanizar la actuacién procesal y la
pena; obtener pronta y cumplida justicia; activar la solucion de
los conflictos sociales que genera el delito; propiciar la reparacion
integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la
participacion del imputado en la definicién de su caso, la Fiscalia y
el imputado o acusado podran llegar a preacuerdos que impliquen
la terminacién del proceso.

El funcionario, al celebrar los preacuerdos, debe observar las
directivas de la Fiscalia General de la Nacion y las pautas trazadas
como politica criminal, a fin de aprestigiar la administracion de
justicia y evitar su cuestionamiento. (Congreso de la Republica, Ley
906 (2004), Articulo 349).
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De esta forma, en su forma primigenia, el derecho a realizar un preacuerdo
de responsabilidad penal, no tenia mas limitaciones que las establecidas en
el articulo 349 del Codigo de Procedimiento Penal, con ocasién de aquellos
delitos donde existi6 incremento patrimonial, donde para la procedencia
de la celebracion del preacuerdo, se requiere con requisito sine qua non
de procedencia, la devolucién del valor incrementado, por lo menos en
cuantia de la mitad del incremento patrimonial obtenido con la comisién
de la conducta punible; de esta forma se busca la recuperaciéon de dichos
activos cuyo origen es ilicito y se busca impactar en la criminalidad.
ARTICULO 349. IMPROCEDENCIA DE ACUERDOS O NEGOCIACIONES
CON EL IMPUTADO O ACUSADO. En los delitos en los cuales el
sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido incremento
patrimonial fruto del mismo, no se podra celebrar el acuerdo con la
Fiscalia hasta tanto se reintegre, por lo menos, el cincuenta por ciento
del valor equivalente al incremento percibido y se asegure el recaudo
del remanente. (Ley 906 (2004), articulo 349).

Como se dijo, en principio la Ginica prohibicion para la celebracion del acuerdo
fue la senialada en dicho articulo 349, asi mismo, naturalmente, la aplicacion
de esta figura esta limitada a los parametros legalmente establecidas, lo
que implica que las diferentes formas de realizacion de preacuerdos estan
reguladas en los articulos 350, 351 y 352 del codigo de procedimiento penal,
lo que implica que los beneficios a otorgar al penalmente procesado, obedecen
ya sea a la etapa procesal donde se celebra el acuerdo, a la degradacion del
tipo de participacion, a la variacion de la calificaciéon juridica a través de
la eliminacién de una circunstancia agravante o el reconocimiento de una
circunstancia atenuante y ello permite establecer claramente los parametros
de aplicacion de los preacuerdos en el proceso penal.

PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL EN MATERIA PENAL

Ahora bien, Colombia tiene un sistema juridico europeo occidental,
motivo por el cual nuestra tradicién juridica implica necesariamente
la positivizacion del derecho, sin embargo, también contamos
con la posibilidad que en aquellos casos donde existen vacios de
omision legislativa, se puede suplir dichos vacios con los criterios de
interpretacion como es el precedente jurisprudencial, para lo cual se
requieren de tres (3) pronunciamientos importante por parte de la
Corte Suprema de Justicia para que dicha linea jurisprudencial se de
imperativa aplicacion, tal y como lo dispone la Ley 153 de 1887 en su
articulo 10, que fue subrogado por el articulo 4 de la Ley 169 de 1889:
ARTICULO 10. Articulo subrogado por el articulo 4. de la Ley 169 de
1889, el nuevo texto es el siguiente: Tres decisiones uniformes dadas
por la Corte Suprema, como tribunal de casacién, sobre un mismo
punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces podran
aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie
la doctrina en caso de que juzgue erréneas las decisiones anteriores.
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En este sentido, cuando existen vacios legislativos o dudas acerca
del criterio de interpretacion de la ley, la Corte Suprema de Justicia
bajo el cumplimiento de lo establecido en la norma comentada, puede
orientar con efectos vinculantes la forma de interpretacion de la ley.

Esto puede ser una problematica, por cuanto en algunas oportunidades
puede haber un criterio de sustitucion legal por jurisprudencial lo cual
sera objeto de otro estudio, pero no podemos dejar de senalar, que en
oportunidades la Corte ha emitido criterios de interpretacién legal,
en casos donde no existen vacios de omision legislativa, variando de
manera sustancial la forma de interpretaciéon y aplicacion legal en los
casos en concreto.

Sin embargo, es necesario manifestar que desde la promulgacion
y entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, muchas han sido
las sentencia de Constitucionalidad que la Corte Constitucional
Colombiana ha generado y han declarado la exequibilidad de una
norma “en el entendido de” muchas que por vias de sentencias S.U.
han dado criterios de orientacion en materia de interpretacion legal en
materia penal y por supuesto, con base en los pronunciamientos de la
Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal, en lo relativo
a procesos de responsabilidad penal.

En materia de preacuerdo, no ha sido pacifica la jurisprudencia, ya que
tanto en materia de Constitucionalidad como en materia de precedente
jurisprudencial se han sentado bases y criterios de interpretacion de
la aplicacion de la figura del preacuerdo asemejando incluso la figura
del allanamiento a cargos, pero que seran objeto de otra investigacion,
pues es claro que al respecto existe una sustitucion jurisprudencia
por el ordenamiento juridico penal.

EL PREACUERDO FRENTE A LOS TIPOS PENALES CONTRA LA
LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACION SEXUALES DE MENORES
DE EDAD

Como se indicd, desde la promulgacion de la Ley 906 de 2004, que
contiene el codigo de procedimiento penal, muchas han sido las
reformas que el Congreso de la Republica de Colombia ha generado
con ocasioén del ejercicio de la facultad de configuracién legislativa en
materia de ius puniendi.

Una de las reformas mas significativas y con mayor impacto en el
sistema procesal penal, fue la Ley 1098 de 2006, que consagra el
Codigo de Infancia y Adolescencia como el mecanismos sustancial y
procedimental a aplicar a aquellos nifios y adolescentes que se ven
incursos como victimas o presuntos victimarios en la comisién de una
conducta punible.
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Con este codigo se regulan diferentes aspectos relativos a nifios y
adolescentes entre ellos, de manera indirecta se realizan modificaciones
al sistema procesal penal y se implementan decisiones de politica
criminal que va a afectar en parte el desarrollo del proceso penal.

Claro resulta, que el numeral séptimo, del articulo 199 de la Ley 1098
de 2006, regula aspectos en esta norma, pero que tienen impacto en
el sistema procesal penal:
ARTICULO 199. BENEFICIOS Y MECANISMOS SUSTITUTIVOS. Cuando
se trate de los delitos de homicidio o lesiones personales bajo
modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y
formacién sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifas y
adolescentes, se aplicaran las siguientes reglas:

(...)

7. No procederan las rebajas de pena con base en los “preacuerdos y
negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado”, previstos en
los articulos 348 a 351 de la Ley 906 de 2004.

Se ha presentado un criterio de interpretacion coloquial erréoneo que es,
que esta normatividad desaparece la posibilidad de los preacuerdos, lo
cual no es correcto y tampoco es una interpretacion legal, sino por el
contrario, es una conclusion empirica respecto de la disposicion legal.

Al respecto, la norma no prohibe la celebraciébn de preacuerdos,
simplemente, dispone que en caso que se realicen los preacuerdos, estos
no podran consolidar ningin tipo de beneficio punitivos en virtud del
mismo, lo que se materializa en el hecho, que el preacuerdo, sera dispondra
efectividad formal, mas no material por cuanto el Ginico beneficio que
comportara, sera el partir del minimo de la pena imponible sin que le sea
dable al Juez con Funciéon de Conocimiento la dosificacion de la pena,
situacion distinta al allanamiento a cargos, donde es este ultimo, quien
dispone la pena y ello puede hacer que la pena varie de manera sustancial.

Sabiendo esto, traemos a colacion que permitir que la evolucién normativa
modifique la figura procesal del preacuerdo, al punto de no comportar
beneficio en determinadas eventualidades, a pesar de estar amparado bajo
el argumento de la especial proteccion constitucional y legal de los nifos,
nifias y adolescentes, contenidas en el articulo 44 de la Constitucién Politica
de Colombia, no menos cierto es, que afecta de manera directa uno de los
propositos y fines del sistema acusatorio como lo es, lograr una eficacia
y eficiencia en el juzgamiento, pues por politica criminal, un penalmente
procesado que no comporte beneficios en su pena por el hecho de aceptar los
cargos, le dara igual llevar el proceso a instancia de juicio oral o terminarlo
de manera anticipada por cuanto la pena imponible si bien es cierto puede
variar, no sera una variacion tan significativa que motive a aceptar de manera
anticipada los cargos con el propo6sito de generar economia procesal.
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ALGUNAS CONCLUSIONES

Esta normatividad, que si bien es cierto, propende por aplicar criterios de
especial proteccion paralos ninos, ninasyadolescentes, desconoce situaciones
propias del debido proceso, por cuanto, genera un criterio diferenciador
entre las personas que son procesadas por la presunta comision de una
conducta punible, desconociendo la igualdad ante la ley, como posibilidad
que la persona tome la decision de aceptar los cargos enrostrados por parte
de la Fiscalia General de la Nacién y a cambio obtener beneficios punitivos,
circunstancias que como se indicaron son propias de un sistema dispositivos
acusatorio, que propende por hacer que los procesos sea resueltos antes
incluso del juicio oral y que solo un pequeno porcentaje de procesos
lleguen a sede de juicio oral y con este tipo de acciones legales, contrario
sensun lograr, desincentivar la posibilidad de terminacion anticipada del
proceso, atentando contra los principios propios de un sistema acusatorio,
adversarial de partes, lo que implicaria desconocer el derecho fundamental
al debido proceso del imputado o acusado, desaparecer y desnaturalizar la
esencia de la figura juridica en mencion, ademas de destruir el contenido
material de la misma y constituir limites al ordenamiento juridico premial
y a la justicia de un pais cuyo sistema procesal penal, en cumplimiento de
los estandares internacionales sobre administracion de justicia implican el
reconocimiento de la posibilidad de negociar juridicamente la pena como
forma de participacién del procesado en la forma de resolucién de su
situacion juridica, toda vez que limitar el ejercicio de esta institucion juridica
procesal que, garantiza una seguridad juridica para las partes, seria abrir
camino a la destruccién material y procesal por inaplicabilidad por defecto
de su pragmatismo debido a las constantes limitaciones que la ley y la
jurisprudencia han desarrollado a través del tiempo, por lo cual se requeriria
que el preacuerdo de responsabilidad penal, no deberia tener este tipo de
limitantes procedimentales que afectan la teleologia del sistema.
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El tiempo es inherente al Derecho, a su interpretacion
y aplicacioén, el Derecho que busca regir las relaciones
humanas y todo tipo de situacion. El Derecho, al regir
los conflictos que se presenten, es, en el tiempo, el
transmisor de la solidaridad entre las generaciones
que se suceden. Si es el tiempo que permite, en ultima
instancia, superar obstdaculos y alcanzar la realizacién
de la justicia, es la conciencia humana que mueve el
Derecho en este propdsito, sobreponiéndose a toda
malicia. (parr. 7).

Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Vs. Pera (2006).
Voto razonado del exjuez Cancado Trindade.

RESUMEN

El presente estudio contiene un analisis que relaciona los estudios
de género y la administracion de justicia en El Salvador. Presenta un
problema socio-juridico sobre derechos fundamentales de la mujer en
el curso y resolucion de procesos judiciales.

A partir de estudios teodricos, jurisprudencia y derecho comparado,
la autora sostiene la necesidad de elaborar criterios para la
actuacion judicial con perspectiva de género, dirigidos al sector de la
administracién de justicia de El Salvador.

Para sustentar los argumentos expuestos en el trabajo, se analiza
la realidad en la que la autora se desempeina, El Salvador, pero
también retoma experiencias de otros contextos legales como
México, Cuba, Chile, Argentina, Guatemala y Nicaragua.

Se rescata para el estudio la Guia tedrico-prdctica de aplicacion del
enfoque de género y prevencion de la violencia en el ambito juridico,
elaborada en Cuba por Gonzalez Ferrer y Pérez Gutiérrez (2021) y la

1 Laautora es Master y Doctoranda del programa de Doctorado en Derecho de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Relaciones Intemacionales, de la Universidad Americana UAM. Nicaragua con Cotutela
de la Universidad de Salamanca, Espafia. 2022. Conferencista Nacional e Internacional en materia
de justicia y género. Email: lupitamarxelly@gmail.com. ORCID: 0000-0003-4633-8771.
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guia elaborada por la Comisién Permanente de Género y Acceso a
la Justicia de la Cumbre Judicial Iberoamericana (2015), titulada:
Guia para la aplicacion sistemdtica e informdtica del modelo de
incorporacion de la perspectiva de género en las sentencias, disenada
para la aplicacién de la metodologia en clave de género que permitira
a los funcionarios judiciales tomar las decisiones judiciales con
vision de género.

Se encuentra en este escrito un analisis de los efectos negativos que
provoca en la vida de las mujeres salvadorenas, el que no se verifique
en los casos concretos la situacion de vulnerabilidad, discriminacion
y desigualdad que sufren en los procesos judiciales, por razén de su
género.

Palabras clave: justicia, género, desigualdad, discriminacion,
criterios jurisprudenciales.

ABSTRACT

This article contains an analysis that relates gender studies and
the administration of justice in El Salvador. It presents a socio-legal
problem regarding the fundamental rights of women in the course and
resolution of judicial processes. Over the basis of theoretical studies,
jurisprudence and comparative law, the author argues about the need
to develop criteria for judicial action with a gender perspective, aimed
at the sector of the administration of Justice in El Salvador. To support
positions in the work, the reality in which the author works is analyzed:
El Salvador, but also takes up experiences from other legal contexts
such as Mexico, Cuba, Chile, Argentina, Guatemala and Nicaragua.

The Theoretical-practical guide for the application of the gender
approach and prevention of violence in the legal field, written in
Cuba by Gonzalez Ferrer and Pérez Gutiérrez (2021) and the Guide
prepared by the Permanent Commission on Gender and Access to
Justice of the Iberoamerican Judicial Summit (2015), titled: Guide
for the systematic and computerized application of the “Model for
incorporating the gender perspective in sentences”, designed for the
application of the gender-based methodology that will allow judicial
officials make judicial decisions with a gender perspective. It is found
in this writing an analysis of the negative effects caused in the lives
of Salvadoran women, the fact that the situation of vulnerability,
discrimination and inequality that they suffer in judicial processes,
due to their gender, is not verified in specific cases.

Keywords: justice, gender, inequality, discrimination, jurisprudential criteria.

Sumario: I. Introduccion. II. Aplicar justicia con perspectiva de género.
III. Criterio en clave de género para la actuacion judicial.
IV. Conclusiones. V. Referencias bibliograficas.
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INTRODUCCION

El presente trabajo recoge y desarrolla los problemas planteados en un
articulo de investigacion escrito por esta autora a inicios del corriente
ano, en el que se reflexion6 sobre los problemas relacionados con el
acceso a la justicia familiar de las mujeres sujetas a violencia de género
en El Salvador. Ambos articulos se producen en el marco de la formacion
doctoral de su autora. El primer articulo ubica la problematica de la
mujer tocante al acceso a la justicia y sirve para contextualizar el presente
trabajo, que pretende ser continuidad de aquel.

En esta oportunidad, el objetivo es definir unos criterios juridicos que permitan
aplicar justicia con enfoque de género en la praxis judicial salvadorefa para
la mejor tutela de los derechos de la mujer. Dicho objetivo cobra sentido ante
el problema de investigacion que puede formularse con la siguiente pregunta:
¢cudles son los criterios judiciales para aplicar justicia con perspectiva de
género, con base en la metodologia de analisis en clave de género?

Segiin hallazgos de este estudio, se tiene como resultado que en el
contexto juridico salvadorefio no se dispone de una sistematizacion de
criterios judiciales con enfoque de género, lo que provoca asimetrias en la
aplicacion de las normas legales y vulnera derechos fundamentales de la
mujer en todas sus edades, agravado cuando son nifnas y adolescentes.

En contraste, se establece como hipétesis que, si en el contexto juridico
salvadorefio se proveyeran criterios judiciales para aplicar justicia con
perspectiva de género, los derechos fundamentales de la mujer serian mejor
respetados, porque los operadores de justicia dispondrian de instrumentos
juridicos ttiles para aplicarlos en el curso y resolucion de casos judiciales
concretos, en los que se ventile sobre derechos de la mujer.

Los referidos criterios judiciales serian aplicados por el sector judicial
en todas las areas del Derecho y esto colaboraria con el deber juridico
del Estado de erradicar la violencia contra la mujer y revertir los efectos
negativos de la desigualdad y discriminacién que sufren las mujeres
salvadorenas y sus familias por razén de su género.

Dicho deber estatal se establece desde la Convencioén contra todas las
formas de discriminacion contra la mujer (en adelante, CEDAW), suscrita
por El Salvador en el afio de 1981. El art. 7 de esta Convencién establece
que: “Los Estados parte tomaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la vida politica y publica
del pais y, en particular, garantizaran a las mujeres, en igualdad de
condiciones con los hombres [...]” (ONU, 1979).

Al respecto, esta autora estima que si se contara con guias de actuacion
juridicas claras se contribuiria a unificar la incorporaciéon del género en
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todo el proceso judicial: desde la calificacién del delito, la valoraciéon de la
prueba y el fallo judicial en los casos concretos de violencia contra la mujer.

Asimismo, esto probablemente ayudaria al poder judicial a desplegar
su enfoque protector a las personas en situacion de vulnerabilidad,
especialmente a las niflas, mujeres y adolescentes, pues de no hacerlo,
esto implicaria un quebrantamiento del derecho a la tutela judicial efectiva.

De esta manera, en la busqueda de los derroteros juridicos, esta
problematica se aborda desde la ciencia del derecho, utilizando la
hermenéutica juridica y el derecho comparado con soporte en fuentes
doctrinales, jurisprudenciales y legislativas en materia de derechos
humanos, justicia y género.

Asimismo, resulta que no todas las personas que imparten justicia tienen
una definicion clara sobre el contenido y alcance del principio de igualdad
y de los deberes juridicos relativos a la erradicacion de la violencia y
discriminacion contra la mujer.

Todo por no contar con una figura legal que contenga una guia, criterios
jurisprudenciales basados en los derechos fundamentales, a la igualdad, a
la no discriminacién, a la vida y a la integridad personal, todos reconocidos
desde las constituciones politicas e instrumentos internacionales de
derechos humanos, que permiten aplicar una justicia equitativa.

Conviene decir que en el contexto del derecho salvadorefio se cuenta
con un marco supranacional suficientemente amplio y con un cuerpo
normativo robusto en el derecho interno para la proteccion de las personas
en situacion de vulnerabilidad frente a la discriminacién y violencia. Por
ello, esta autora adelanta que el problema juridico se provoca por la
ineficacia en la interpretacion de las formulaciones del derecho positivo.

Desde este momento se adelanta, como hallazgo de esta investigacion,
que en la practica jurisdiccional de El Salvador se observan decisiones
judiciales permeadas de estereotipos de género, discriminatorios hacia
las mujeres solo por el hecho de haber nacido mujer. Estereotipos que
no permiten verificar la situacion de vulnerabilidad de la mujer en los
procesos judiciales y dotarla de las garantias procesales con base al
principio de igualdad y no discriminacién.

Para el abordaje del problema planteado se ha establecido como objetivo
general fundamentar, desde los estudios teéricos, jurisprudenciales y de
derecho comparado, los criterios judiciales que deben seguirse para aplicar
justicia con perspectiva de género, a fin de que puedan ser aplicados
en la practica judicial de El Salvador y que colaboren con erradicar la
violencia y discriminacion contra mujeres, nifias y adolescentes.
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Las ideas presentadas y resultados de este trabajo se sustentan en una
investigacion de tipo cualitativa y teérica, con empleo de los siguientes
métodos de investigacion, elaborados por Villabella Armengol (2016):
En primer lugar, el método analisis—sintesis, ha servido para hacer
interpretaciones de las normas legales y emitir juicios de opinién
sobre su aplicacién practica y definir brechas que tiene la justicia de
El Salvador en materia de género.

En segundo lugar, el método inductivo-deductivo, ha permitido hacer
analisis inductivos sobre la actuacion judicial y deducir las causas de las
mismas para proponer medidas correctivas; por otra parte, el método de
derecho comparado permitio tomar referentes de protocolos de actuacion
para aplicar justicia con perspectiva de género en los procesos judiciales.

Y, finalmente, el método de la observacion participativa de la autora
permiti6 incorporar a este escrito afirmaciones sobre la practica
judicial de El Salvador con base a la experiencia acumulada por esta
autora debido a su desempeio en el sector policial de este pais. La
técnica de investigacién empleada ha sido la documental.

Es este un trabajo original y novedoso para El Salvador, porque no se
encuentran estudios precedentes que analicen este tema puntual; si
bien, se ubica jurisprudencia nacional que permite el analisis estudios
elaborados por la Corte Suprema de Justicia (2021), de El Salvador, en
Compilacién y andlisis de criterios jurisprudenciales sobre una vida libre
de violencia para mujeres y ninas.

En donde la Suprema Corte salvadorena presenta los criterios
jurisprudenciales aplicados en sentencias emitidas por la Sala de lo Penal,
Sala de lo Constitucional, juzgados especializados para una Vida libre
de violencia para las mujeres y de la jurisdiccién ordinaria; siendo este
esfuerzo una fuente documental para las personas operadoras del derecho
en el marco del desarrollo de los procesos en todo el ambito judicial.

La pertinencia de esta investigacion se sustenta por un problema
existente en el contexto nacional: el déficit de los estudios que razonen y
propongan soluciones a un problema socio—juridico sensible que afecta
a la mujer en todas sus etapas de vida, como consecuencia de patrones
culturales patriarcales y machistas, estereotipos de género culturalmente
asentados que discriminan y violentan sus mas fundamentales derechos.

A pesar de que los temas de género y procesos judiciales cuentan con
estudios en Latinoameérica, en El Salvador no se identifican estudios de
esta clase que expongan con claridad, como aplicar justicia con enfoque
de género en el ambito de los procesos judiciales. Siendo los estudios de
género un area de relativo reciente surgimiento del pensamiento cientifico
en las ciencias sociales.
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Esta investigacion aportalo siguiente ala comunidad juridica salvadorena,
a) bibliografia actualizada sobre estudios de género y administracion de
justicia, b) una sistematizacion de la jurisprudencia regional y nacional
sobre derechos fundamentales de la mujer; y, c) criterios judiciales, con
base en estudios tedricos, la jurisprudencia, el derecho comparado y la
realidad nacional, que sirven para ser aplicados en practica judicial de El
Salvador a favor de los derechos de la mujer.

Son muchos los retos en clave de género para lograr la incorporacion de la
perspectiva de género en las sentencias de El Salvador. Esta autora considera
que el problema juridico no es causado por la falta de leyes, sino, mas bien,
que es un problema de aplicacion de la ley, mismo que debe ser retomado
como elemento de debate y objeto de analisis desde la ciencia juridica.

Aqui vale la pena decir que el derecho y la justicia deben servir como
instrumentos de cambio social. Deben contribuir de manera significativa
al reconocimiento de los derechos de las personas y a la lucha contra
la discriminaciéon. Asimismo, deben hacer posible avanzar hacia una
cultura de paz, equidad y seguridad.

El derecho juega un papel relevante, en tanto transformador, hacia
la construccion de practicas adecuadas y pertinentes a las demandas
sociales y a los intereses del desarrollo de los seres humanos. La academia
y la investigacion no pueden quedarse al margen de este contexto.

Por ello, esta autora pone en relieve la necesidad de robustecer la
normativa vigente en El Salvador para brindar importantes alternativas a
las personas en situacion de vulnerabilidad y a las victimas de la violencia
de género y sus familias.

La propuesta es transitar de la teoria a la praxis, utilizando la clave del
género en las decisiones judiciales como una metodologia vinculante a
la justicia equitativa, para comprender y utilizar los estandares juridicos
nacionales y supranacionales, aplicables a cualquier rama del derecho y
que contengan garantias procesales idéneas en favor de la victima y, asi
posicionar a El Salvador como un pais con uno de los mejores marcos
legales en la proteccion y tutela de los derechos humanos de las nifias y
mujeres en la region centroamericana.

APLICAR JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO

Para construir la idea que da titulo al acapite es requerido definir
primero qué es género, para después visibilizar el impacto que tienen
los prejuicios y estereotipos discriminatorios por razén de género en el
sistema judicial, para luego indicar qué significa aplicar justicia con
perspectiva de género.
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Numerosos autores de la regién han ofrecido definiciones sobre qué
es administrar justicia con perspectiva de género. Esta autora no
pretende elaborar una definicién nueva, sino mas bien recrear lo que
otras autoras han definido y con lo que se coincide. En este sentido
se destacan: Facio (2000), Kemelmajer de Carlucci (2017), Medina
(2016), Poyatos (2019) y Gonzalez Ferrer y Pérez Gutiérrez (2021).

Ente ellas se destaca Gonzalez Ferrer y Pérez Gutiérrez, quienes

aportan esta definicién:
Argumentacién con enfoque de género es el procedimiento que
dota de herramientas a quien plantea o dirime una situacién
conflictual para la deteccién de posibles condiciones de violencia,
discriminaciéon o vulnerabilidad; implica el reconocimiento de
sesgos, roles y estereotipos de género en la norma a aplicar y exige
una accién niveladora por parte de quienes interpretan y aplican
la norma. (Gonzalez Ferrer y Pérez Gutiérrez, 2021, p. 62).

Desde la posicion de Medina se establece que,
El concepto de género es importantisimo para instruir un proceso
judicial, para valorar la prueba y en definitiva para decidir un
caso, ya que, si no se parte de entender el concepto de género,
no se puede comprender las leyes que garantizan los derechos
de las mujeres por el hecho de serlo [...] Es preciso juzgar con
perspectiva de género porque los magistrados no pueden ignorar
la existencia de patrones socioculturales. (Medina, 2016, pp. 3-4).

Desde el punto de vista de Poyatos se define que,

Juzgar con perspectiva de género puede definirse como una
metodologia de analisis de la cuestiéon litigiosa, que debe
desplegarse en aquellos casos en los que se involucren relaciones
de poder asimétricas o patrones estereotipicos de género y exige
la integracion del principio de igualdad en la interpretacion y
aplicacion del ordenamiento juridico, en la buisqueda equitativas
ante situaciones desiguales de género (Poyatos, 2019, p. 7).

Los estudios antes referidos, generados en el ambito de las ciencias
sociales, han provocado también un reflejo y receptacién en las
ciencias juridicas y, particularmente, en el derecho procesal, que es el
objeto directo de estudio de este articulo.

Al llegar a este punto, es necesario visibilizar el impacto que tienen
para las mujeres las actuaciones judiciales basadas en estereotipos
de género socialmente dominantes, las cuales se agravan cuando se
encuentran en los razonamientos de autoridades.
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Teniendo en cuenta lo expuesto por el Comité de la CEDAW (2015) en

su recomendacion general No. 33 en donde se afirma que:
Las instituciones judiciales deben aplicar el principio de la igualdad
sustantiva o de facto consagrada en la Convencién y deben interpretar
las leyes [...] El establecimiento de estereotipos afecta también a la
credibilidad de las declaraciones, los argumentos y los testimonios de
las mujeres, como partes y como testigos. Esos estereotipos pueden
hacer que los jueces interpreten erroneamente las leyes o las apliquen
en forma defectuosa. (CEDAW, 2015, parr. 26).

En funcion de lo anterior, se afirma que los estereotipos y los prejuicios
de género en el sistema judicial tienen consecuencias de gran alcance
para el pleno disfrute de los derechos humanos de las mujeres.

Es por eso por lo que empleando las palabras de la Corte IDH (2018) en
el caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, en donde se pronuncia
sobre el efecto perjudicial de los estereotipos en materia de justicia,
siendo que la Corte, los ha catalogado como causa y consecuencia de
la violencia de género, expresando que:
Los estereotipos de género se refieren a una preconcepcion de atributos,
conductas o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian
ser ejecutados por hombres y mujeres [...] La Corte ha identificado,
reconocido, visibilizado y rechazado estereotipos de género que son
incompatibles con el derecho internacional de los derechos humanos
y respecto de los cuales los Estados deben tomar medidas para
erradicarlos”. (Corte IDH, 2018, parr. 294).

En este sentido, podria afirmarse que existe una clara vinculacion
entre los estereotipos, el género, la desigualdad, violencia contra
la mujer y la discriminacion, lo cual incide en practicas judiciales
discriminatorias que perpettian y refuerzan la desigualdad en la vida
de las mujeres salvadorenas y sus familias.

Con ello resulta, segiin hallazgos de esta investigacién, que, se observa
que el reconocimiento de la desigualdad histérica por motivos de género
alcanza el acceso a la justicia, ya que, segun la tesis sostenida por
esta autora, los estereotipos pueden hacer que los jueces interpreten
erroneamente las leyes o las apliquen defectuosamente y esto tiene
consecuencias de gran alcance. Una de estas consecuencias, puede
ser, por ejemplo, que, en cualquier rama del derecho, los perpetradores
no sean considerados juridicamente responsables de las violaciones
de los derechos de la mujer, perpetuando de esta forma una cultura
de impunidad.

Siendo que, en todas las esferas de la ley, los estereotipos comprometen
la imparcialidad y la integridad del sistema judicial, que a su vez puede
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dar lugar a la denegacién de justicia incluida la revictimizacion de las
denunciantes.

De manera que la eliminacion de los estereotipos judiciales en los
sistemas de justicia es una medida esencial para asegurar la igualdad
y la justicia para las victimas y sus familias.

Hasta aqui lo dicho y para dar respuesta a interrogante inicial,
aplicar justicia con perspectiva de género es un criterio de analisis e
interpretacion en el ambito de la administracién de justicia de relativa
reciente aparicién, que combina los saberes del derecho procesal con
los estudios de género.

Es decir, que utiliza la teoria de género para aplicar correctamente el
principio de igualdad entre las partes, ya que a partir de la explicacion
de las diferencias especificas entre hombre y mujeres se visibiliza tanto
la forma en que unos y otras enfrentan a una problematica concreta,
asi como los efectos diferenciados que producen en unos y en otras
ciertas normas.

En la perspectiva planteada, la aplicacion de la vision de género en
la justicia tiene su sustento legal. No es algo opcional que dependa
del estado de animo de las personas que imparten justicia. Es
imprescindible para acatar el mandato constitucional de igualdad y
no discriminacién. Es una obligaciéon erga omnes, que alcanza a todos
los 6rganos del Estado, fundada en los compromisos internacionales
asumidos por el Estado al ratificar los tratados internacionales. Es
donde la justicia tiene que ser capaz de transformar las condiciones
que impiden que sean garantizados los derechos de todas las personas
y en especial de la mujer.

Siendo, segun hallazgos de este estudio, que, ante la ineficacia judicial
frente a casos de violencia contra las mujeres, esto propicia un ambiente de
impunidad que facilita y promueve la repeticion de los hechos de violencia
en general, asimismo envia un mensaje segun mi punto de vista en donde
urge la utilizacion en el contexto salvadorefno de una metodologia de analisis
juridico para incorporar la vision del género en sus decisiones judiciales, lo
cual supone un requisito esencial para avanzar en el cumplimiento de los
compromisos constitucionales y convencionales para eliminar las barreras
socioculturales vinculadas al género.

Resultando que, la ineficacia judicial frente a casos individuales de
violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que
facilita y promueve la repeticién de los hechos de violencia en general
y envia un mensaje segun el cual la violencia contra las mujeres puede
ser tolerada y aceptada como parte del diario vivir. (Corte IDH, 16
de noviembre de 2009, Sentencia del caso G. y Otras Vs. México, de



518

CRITERIOS JUDICIALES PARA APLICAR JUSTICIA CON ENFOQUE DE GENERO. ESPECIAL REFERENCIA
AL DERECHO DE EL SALVADOR

fecha 16/11/2009).Por lo que esta autora suscribe las citadas definiciones
tedricas y de ellas se rescatan los siguientes elementos en los que
todas coinciden:

e Para aplicar justicia con perspectiva de género se debe partir de
comprender el concepto de género, como construccion social,
siendo la Unica forma de interpretar las leyes a favor de los
derechos de la mujer.

e Juzgar con perspectiva de género es una metodologia de analisis
juridico que debe ser aplicada en los procesos judiciales y
de instruccién policial. Esta metodologia permite detectar
condiciones de vulnerabilidad de la mujer, que puede ser
violencia u otra forma de discriminacién.

e Implica que el juzgador reconozca sesgos, roles y estereotipos
de género en las normas legales a aplicar y exige una acciéon
niveladora por parte de quienes interpretan y aplican las normas
legales respecto de personas en situacion de vulnerabilidad.

o Exige la integracion del principio de igualdad y no discriminacion
en la interpretaciéon y aplicaciéon del ordenamiento juridico.

¢ FEl Estado debe, como lo establece la CEDAW, desistir o impedir toda
practica que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular
el ejercicio por la mujer, del derecho humano al acceso a la justicia.

En armonia con lo expresado, lo que determina si un caso o proceso se
debe o no aplicar la perspectiva de género es la existencia de situaciones
asimétricas de poder, o bien de contextos de desigualdad estructural
basados en el sexo, el género o las preferencias/orientaciones
sexuales de las personas. En donde el Estado debe, como lo establece
la CEDAW, dejar de hacer o impedir todo aquello que tenga por objeto
o por resultado menoscabar o anular el ejercicio por la mujer, del
derecho humano al acceso a la justicia.

En suma, aplicar justicia con perspectiva de género no se reduce a
una Unica materia, como por ejemplo la familiar, o penal, sino que es
aplicable a todas las areas del derecho donde sé presenten situaciones
como la antes descrita. Siendo asi se aplica a todos los procesos, sean
civil, administrativo, constitucional, laboral, agrario o mercantil, etc.
y en cualquiera de sus etapas.

A juicio de esta autora, incorporar la perspectiva de género en la
funcion judicial implica hacer realidad el derecho a la igualdad y
no discriminacion, respondiendo a la obligacion constitucional y
convencional de erradicar la discriminacion hacia la mujer y combatir
las relaciones asimétricas de poder y los esquemas de desigualdad
desde el quehacer jurisdiccional.
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Por tanto “juzgar con perspectiva de género” debe ser el horizonte
interpretativo dirigido a las personas que imparten justicia para que puedan
sentar precedentes fundamentales en la busqueda y el avance progresivo
del desarrollo de los derechos humanos de las mujeres para garantizar el
acceso a la justicia y remediar, en un caso concreto, situaciones asimétricas
de poder. Es aplicar, en sintesis, el logro efectivo de la igualdad de facto.

Finalmente, retomando las palabras de Medina “es preciso juzgar con
perspectiva de género porque los magistrados no pueden ignorar la existencia
de patrones socioculturales [...] porque si no se incorpora la perspectiva
de género en la toma de decisiones judiciales seguiremos fracasando en la
lucha por la igualdad real de las mujeres”. (Medina, 2016, p.3).

¢ Qué significa administrar justicia con perspectiva de género?

Juzgar con perspectiva de género es una metodologia de analisis juridico
de aplicacién e interpretacion de las normas genéricas y convencionales
de protecciéon de derechos humanos reforzado para las mujeres ninas y
adolescentes vinculante a la justicia equitativa. Se trata de un método
de traslacion y aplicacion del principio de igualdad y de los estandares
juridicos constitucionales y supranacionales de proteccion reforzada
para poblaciones en situacion de discriminacién para ser aplicado e
interpretado en todas las normas, procesales y sustantivas.

Al respecto, se estima que es necesario incorporar herramientas, criterios
judiciales para que las personas operadoras juridicas comprendan las
categorias: “mujer”, “sexo”, “género”, y “estereotipos”, ya que carecen de
una significacién univoca, y en multiples usos, ellas expresan concepciones
teoricas bien diferenciadas y muchas veces antagonicas. Me refiero a la
necesidad de disponer de una guia que contenga los conceptos basicos
para juzgar con perspectiva de género y que sirvan para valorar la prueba
correctamente y asi dictar una sentencia justa y acorde a derecho.

Delo hasta aquidicho resultan, como hallazgos de esta investigacion,
los siguientes criterios judiciales relevantes para juzgar con
perspectiva de género:

1. El concepto de género es importantisimo para instruir un proceso
judicial, para valorar la prueba y en definitiva para decidir un
caso, ya que, si no se parte de entender el concepto de género,
no se puede comprender las leyes que garantizan los derechos
de las mujeres por el hecho de serlo.

2. Existe el deber de debida diligencia con alcances adicionales en
casos de feminicidio y otras formas de violencia contra la mujer.

3. Obligaciéon de incorporar la perspectiva de género en toda la
conduccion del proceso penal de femicidio y otras formas de
violencia contra la mujer.
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4. El uso de lenguaje claro e inclusivo en las sentencias.

5. Desarrollar el concepto de reparacion integral

6. Valor reforzado de la victima y sus familiares bajo el interés
superior de la victima.

7. Existe el deber de relacionar las investigaciones cuando las
violaciones responden a un patron estructural o sistematico,
como ocurre en un contexto de violencia contra la mujer.

Administracion de justicia con perspectiva de género en el derecho
salvadoreio

Un analisis de las sentencias de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia salvadorefia y de las de la jurisdiccién
ordinaria, realizado por esta autora, revela la vulneracion al derecho de
igualdad, en perjuicio de la mujer y que, aunque se declaren igualdades
formales, declaradas desde las normas legales, al momento de resolver
casos judiciales concretos, la desigualdad se perpetua y vuelve a las
resoluciones judiciales violatorias de los derechos de las mujeres. En
muestra de lo expresado se mencionan los siguientes casos.

La sentencia No. 45-2012 del ano 2015, dictada por la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, trato
de un conflicto sobre el orden que debian llevar los apellidos de los
hijos, es decir, si debia ser primero el materno o el paterno.

Aunque la sentencia razona sobre aspectos de género y a favor de
la madre, termina emitiendo una resolucién discrepante con el
razonamiento efectuado anteriormente, porque decide que en definitiva
el apellido paterno sea el que prevalezca, en cuyo caso mantiene a
la mujer en una situacion de desigualdad infundada. En la citada
sentencia puede leerse asi:
La “igualdad juridica de los cényuges” fue incorporada a la
regulaciéon constitucional salvadorefia desde 1950 [...]Jen sintonia
con el reconocimiento del principio de “igualdad de derechos de
hombres y mujeres”, en la Carta de las Naciones Unidas (1945)
y en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (1948);
reconocimiento internacional que fue precedido de intensas y
esforzadas luchas sociales dirigidas por los movimientos feministas
de la época [...] Al respecto, El Salvador ha ratificado la Convenciéon
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer [...] en cuyo preambulo se reconoce que: “para
lograr la plena igualdad entre el hombre y la mujer es necesario
modificar el papel tradicional tanto del hombre como de la mujer
en la sociedad y en la familia” (Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de El Salvador, 2015, p.6).
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Hasta aqui la sentencia que se comenta presenta argumentos a favor

de la equidad de género, no obstante, el fallo del maximo tribunal fue

el siguiente:
Declarase que en el 21 de la de la Ley del Nombre de la Persona
Natural no existe la inconstitucionalidad alegada, respecto a la
supuesta violaciéon del principio de igualdad juridica entre hombres
y mujeres (arts. 3y 33 inc. 1° Cn.), porque al someter la utilizaciéon
del apellido del esposo a la decisién auténoma de la mujer es ella,
y no el legislador, quien determina la valoracién o importancia
asignada al apellido de su pareja, con lo cual se equilibra la situacion
de ambos conyuges en este asunto. (Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de El Salvador, 2015, p. 11).

En resumen, se lee en la sentencia bajo comentario, existen serias
fragilidades que colisionan con el texto constitucional. Con la sentencia
en cuestion se hace evidente el problema juridico de esta investigacion,
al encontrar ineficacia en la aplicacion de la igualdad material hacia
las mujeres, todo por no contar con una guia de aplicacion de los
criterios judiciales en clave de género.

Al mismo tiempo, en el ambito jurisprudencial de El Salvador se ubican
sentencias que ilustran pronunciamientos sobre el alcance conceptual
de la aplicacion de la perspectiva de género en las decisiones judiciales.

Como muestra de ello, la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador (2018) en la sentencia definitiva ref. 24-COMP-2018,
expone: “La perspectiva de género en las decisiones judiciales,
cuando el sujeto pasivo sea mujer, es una obligacion legal de
caracter constitucional para todos los juzgadores y no solo para
esta jurisdiccion especializada” (Corte Suprema de Justicia de El
Salvador, 2018, p.3).

La cita sentencia indica, desde el derecho salvadorenio, la obligatoriedad
de la integracién de la dimensién de género en todo el ambito juridico,
ya que es una actividad que vincula a todos los poderes del Estado
y que la misma debe desplegarse en tres fases juridicas concretas:
en la tramitacion del proceso, en la valoracién de las pruebas y en la
aplicacion de la norma sustantiva. De ahi que la perspectiva de género
deba ser aplicada aun cuando las partes involucradas en un caso
concreto no la hayan incorporado en el proceso.

Debe remarcar que la obligacién de juzgar con perspectiva de
género excede el ambito del derecho penal y de familias, ya que
es una obligacién de caracter constitucional para los juzgadores
en cualquier jurisdiccién y no necesariamente en la jurisdicciéon
especializada.
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Por otra parte, en el Juzgado Especializado de Sentencia para una

Vida Libre de Violencia y Discriminacién, en la sentencia definitiva ref.

EDA. 69 /2019 (SM-1), (2020) se expone que:
La equiparacion que me he referido, su efectividad en la presente
sentencia, a través de la valoracion de la prueba, se realiza con un
enfoque de género, debiéndose comprender por tal, como «... Una nueva
visién que permite analizar y comprender las caracteristicas que definen
a mujeres y hombres en sociedad de manera especifica, sus semejanzas
y diferencias |[...] es decir, que, el enfoque de género es el estudio de las
mujeres y los hombres por separado. (Juzgado Especializado de Sentencia
para una Vida Libre de Violencia y Discriminacién, 2020, p. 64).

De igual forma, en la Ley Especial Integral para una Vida libre de
Violencia para las Mujeres (2011) se establece:
Articulo 7. Para la aplicacion e interpretacién de esta ley, se presume
que los tipos y modalidades de violencia contemplados en la presente
ley, tienen como origen la relacion desigual de poder o de confianza;
en la cual, la mujer se encuentra en posicién de desventaja respecto
de los hombres, consistiendo las mismas en:
a. Relaciones de poder: Son las caracterizadas por la asimetria, el
dominio y el control de una o varias personas sobre otra u otras.
b. Relaciones de confianza: Son las que se basan en los supuestos
de lealtad, credibilidad, honestidad y seguridad que se establecen
entre dos o mas personas.
(Asamblea Legislativa de El Salvador, 2011).

En funcién de todo lo planteado, se sostiene que administrar justicia
con enfoque de género es una obligacién legal y un deber ontolégico
inexcusable, una obligacién erga omnes, la cual alcanza a todos los
organos del Estado, en donde la persona juzgadora debera utilizar la
metodologia de analisis juridico con perspectiva de género en los casos
concretos para hacer una motivacién reforzada en cualquier rama del
derecho, considerando la condicién de vulnerabilidad de las mujeres
que sufren violencia basada en género.

Otro de los aspectos que revela el estudio de decisiones judiciales en
El Salvador es que se asume que aplicar justicia con perspectiva de
género es solo aplicable en la jurisdiccion especializada y no en la
jurisdiccién ordinaria. Como ejemplo de lo anterior, se encuentra en
una compilacion presentada por la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador (2021), en la que se senala que:
[...] es necesario advertir que el Juez sentenciador, no aplico
directamente ese corpus iuris en el caso de vulneracion a la integridad
e indemnidad sexual de una nina, dicha circunstancia lo llevé a
aplicar normas de valoracién probatoria propias e improcedentes para
declaracion de este grupo etario en condicién de vulnerabilidad y tuvo
como consecuencia una decision con enfoque adulto centrista [...]
(Corte Suprema de Justicia de El Salvador, 2021, p. 21).
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Este fallo fue recurrido en apelacién y el tribunal superior corrigié
adecuadamente el desacierto del juez ordinario, devolviendo el asunto
para su conocimiento y ordenando aplicar la perspectiva de género en
el asunto tratado; asi se pronunci6 el tribunal superior:
[-..]. Debera declararse la anulacion de la sentencia objeto de alzada, asi
como de la vista publica que le dio origen, ya que la errénea valoracién de
la prueba vertida en juicio, licitamente obtenida y legalmente ingresada
al proceso, implica la inobservancia del principio basico de legalidad del
proceso (Corte Suprema de Justicia de El Salvador, 2021, p. 22).

El caso anteriormente planteado permite a esta autora esclarecer y
corregir la posicion del judicial ordinario, coincidiendo con la adoptada
por el tribunal de apelacion. Es propicio este espacio para afirmar que
la justicia con perspectiva de género debe ser aplicada en todas las
sedes judiciales donde se ventilen derechos de la mujer, que puedan
estar en situaciéon de vulnerabilidad.

La postura del Juez ordinario, descrita en la sentencia que se comenta,
se opone al mandato expreso contenido en los articulos 4, 11 y 57 de la
“Ley especial integral para una vida libre de violencia”, Ley publicada
en El Diario Oficial No. 2 Tomo 390 del afio 2011.

Siendo el derecho aplicable que se debe elegir al momento de la
respuesta judicial, es la ley mas favorable nacional o internacional
que mas favorezca a las mujeres que por razon de su género y por su
condicion de vulnerabilidad son discriminadas.

En la ley citada se ordena integrar en todos los procesos judiciales
las normativas especializadas y las garantias procesales para las
mujeres que enfrentan hechos de violencia. Dichas leyes lo que
hacen es desarrollar derechos de la mujer contenidos en los Tratados
internacionales de derechos humanos que protegen derechos de las
mujeres y que han sido ratificados por el Estado de El Salvador.

Otro aspecto que se encuentra de la revision de decisiones judiciales
de El Salvador, son procesos donde se aprecia impunidad de los
agresores, revictimizacion de las victimas sobrevivientes de violencia,
denegacion de justicia, invisibilizacion de las necesidades y vivencias
de las mujeres y obstaculizacion del acceso a una justicia igualitaria.

Hasta aqui lo dicho, con los ejemplos antes citado se evidencia que,
la ausencia de la perspectiva de género en los procesos judiciales,
manifestada a lo largo de todas las etapas que se deben atravesar
hasta la obtencion de una decision judicial.

En este sentido, se puede advertir que todavia se encuentran normas,
teoriay practicas juridicas permeadas con estereotipos discriminatorios
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inmersos en todo el proceso jurisprudencial. Ya sea que se trate de
juzgar, de impulsar la accion desde la fiscalia, o incluso en el ejercicio
de la defensa, se advierten ciertos obstaculos que dificultan el acceso
a la justicia de las personas involucradas.

En sintesis, la perspectiva de género aplicada a todo el proceso
judicial, desde la denuncia o demanda, hasta el dictado de una
sentencia con autoridad de cosa juzgada, implica identificar si existen
prejuicios o estereotipos de género que perjudican como se presta la
actuacion del servicio de justicia, tanto al momento de analizar las
presentaciones de las partes, las pruebas producidas y aportadas,
su valoraciéon y carga probatoria que todavia se encuentran normas,
teoria y practicas en el derecho salvadorefio que incumple con las
obligaciones constitucionales, supranacionales y legales en materia de
los deberes juridicos para erradicar la violencia contra la mujer.

A partir de los casos referenciados, esta autora concluye que, en el
contexto juridico de El Salvador, el problema sobre administracion de
justicia, con perspectiva de género, no es provocado por la ausencia de
leyes, sino por aplicacion de las leyes vigentes, dado por la ausencia,
en el poder judicial, de criterios jurisprudenciales de actuaciéon en
clave de género. Y de ahi, la justificacién del presente estudio que se
propone proveer de esos criterios en falta.

Sin menoscabo de las dificultades reales antes descritas que se
aprecian en la practica judicial de El Salvador, corresponde mencionatr,
para hacer el equilibrio, que también se aprecian avances. Destacar
los esfuerzos, tanto desde estudios teodricos a cargo de la sociedad civil
como otros esfuerzos a cargo del Poder Judicial de El Salvador.

Los avances se ubican en estas areas: en la produccién normativa y en
la suscripcion por parte del Estado de instrumentos internacionales
sobre derechos humanos de la mujer. Sobre estos puntos se desarrollo
en el primer trabajo que antecede a este articulo, porque no corresponde
en este momento reproducirlo.

En funcién de lo antes expuesto, se observa que son cinco los criterios
jurisprudenciales propuestos por la Corte, asi:
1. Reconocimiento de la violencia sistematica o estructural contra
las mujeres en El Salvador.
2. Aplicacion de la perspectiva de género y aplicacion del principio de
igualdad y prohibicién de la discriminacién por motivos de sexo.
3. Integracién e interpretaciéon desde la perspectiva de género.
4. Valoraciéon probatoria con perspectiva de género.
5. La reparacion por graves violaciones a derechos humanos.
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Este trabajo impulsado desde el Poder Judicial salvadorefio, con
la compilacién y analisis de sentencias en el contexto salvadoreio,
es meritorio; no obstante, esta autora senala que quedan muchas
interrogantes, principalmente, sobre cual es el método de analisis
juridico con perspectiva de género a utilizar, y sus herramientas para
aportar los siguientes elementos:

1. ¢Cual es el estandar o la prueba de categorias sospechosas de
discriminacién por razén de género?

2. ¢Cual es el examen de proporcionalidad que permita buscar
prejuicios discriminatorios, tanto propios como los normativos,
para superarlos en los pedidos y decisiones que competen al
ambito jurisdiccional?

3. ¢Cual es el lenguaje inclusivo y no discriminatorio para utilizar
en la actuacién judicial?

4. ¢Cuales son los estandares internacionales de aplicacién para
juzgar con perspectiva de género?

Por tanto, esta autora estima que dicho esfuerzo es aun incipiente
y necesita el refuerzo, por parte del poder judicial salvadoreno,
concretamente en la sensibilizaciéon y fortalecimiento sobre el
conocimiento basico sobre como incorporar la perspectiva de género
en las sentencias, ademas de sistematizar los criterios, establecer
una guia/protocolo que explique el paso a paso para aplicarlos. Los
ejemplos de Cuba, Argentina, Chile, Guatemala y Nicaragua muestran
una forma en la que se puede evolucionar este primer esfuerzo de El
Salvador, puesto que esta investigacion sefiala que no se encuentra
en el contexto salvadorefio una guia que sistematice el modelo de
incorporacién de la perspectiva de género en las sentencias.

En definitiva, la idea que esta investigacién defiende es que juzgar
sin perspectiva de género equivale a no hacer justicia, por lo que
esta autora sefiala que las personas que imparten justicia en el
contexto del derecho salvadoreno tienen la obligaciéon constitucional
y convencional de realizar una motivacion reforzada, utilizando la
perspectiva de género como método analitico para el desarrollo de
la funcién jurisdiccional para lograr detectar la existencia de las
categorias sospechosas de discriminacion por razéon del género
y considerar los hechos de la violencia basada en género en un
contexto especifico, utilizando los principios rectores propuestos en
este estudio para lograr consagrar en sus sentencias la perspectiva
de género independientemente de la materia de que se trate. Hacia
la tutela efectiva de los derechos a la igualdad, no discriminacion y
acceso a la jurisdiccion.
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CRITERIOS EN CLAVE DE GENERO PARA LA ACTUACION JUDICIAL

Los criterios jurisprudenciales con perspectiva de género, son
pautas o guias de actuacién frente a la violencia de género, que se
transforman en férmulas de proteccion a las personas en situacion de
vulnerabilidad, cuya salvaguarda, segiin esta autora, no encuentra
un amplio desarrollo en la actual legislacion, ni en materia procesal,
civil, penal ni en derecho de familias, ni tampoco se cuenta con
las garantias idoneas para reducir el grado de inefectividad en la
aplicacion de los deberes juridicos relativos a la erradicacion de la
violencia y discriminacién para garantizar el debido proceso en favor
de las victimas.

Al respecto es relevante preguntar ¢cuales pueden ser las féormulas
de proteccion a personas en situacion de vulnerabilidad? Esta autora
propone, segun los hallazgos de esta investigacion como principales
féormulas de proteccién en el proceso judicial y como elementos que
reflejen el alcance de la justicia de género, las siguientes:

Definicion clara de los actos constitutivos de violencia de género;

La calificacion juridica de dichos actos;

La valoracién de la prueba con vision de género;

Garantias procesales idéneas con perspectiva de género:

a. La participacion de la victima en condicion de parte,
con derecho a la defensa propia e independiente de la
representacion fiscal y la posibilidad de comparecer como
coadyuvante de la Fiscalia.

b. La defensa desde el inicio del proceso.

c. Aplicacion de medidas de aseguramiento y proteccion,
con ampliacién del catalogo cautelar al incluir la orden de
alejamiento.

5. Fallo judicial con perspectiva de género. La inclusion de la
perspectiva de género en la determinacion de las reparaciones
para las violaciones de los derechos humanos de las mujeres.

PN

CONCLUSIONES

Son muchos los retos en clave de género para lograr la incorporacion de la
perspectiva de género en las sentencias de El Salvador. Esta autora considera,
segun hallazgos de este estudio, que el problema juridico no se debe a la falta
de leyes, sino que es un problema de la aplicacion de la ley, el cual debe ser
retomado como elemento de debate y objeto de analisis desde la ciencia juridica.

Teniendo como precedente los estudios teéricos que se han mencionado a lo
largo de este trabajo, la posicion que ha mostrado la Corte IDH en materia
de derechos de la mujer y sus notables pronunciamientos que abogan por
aplicar justicia con perspectiva de género, unido a la realidad que observa
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en su diario bregar sobre derechos de la mujer en la justicia de El Salvador,
es que esta autora afirma la importancia de contar, en el Poder Judicial
salvadorefno, de unos criterios claros, mediante guias o protocolos de
actuacién, que garanticen la aplicacion de justicia con perspectiva de género
y que se lean en las sentencias que dictan, con empleo de una metodologia
que permita a las personas que imparten justicia tomar decisiones judiciales
equitativas y garantes de los derechos de mujeres, nifias y adolescentes.

La perspectiva de género aplicada a todo el proceso judicial, desde la
denuncia o demanda, hasta el dictado de una sentencia con autoridad
de cosa juzgada, implica identificar si existen prejuicios o estereotipos
de género que perjudican como se presta la actuacion del servicio de
justicia, tanto al momento de analizar las presentaciones de las partes,
las pruebas producidas y aportadas, su valoracion y carga probatoria;
sin embargo, segiin hallazgos de este estudio todavia se encuentran
normas, teoria y practicas en el derecho salvadorefio que incumple con
las obligaciones constitucionales, supranacionales y legales en materia
de los deberes juridicos para erradicar la violencia contra la mujer.

Se resalta la importancia de comprender que aplicar la justicia en clave de género
constituye un instrumento juridico que contribuye a avanzar hacia la igualdad,
siendo esta una de las principales dificultades para lograr la deconstruccion de
los estereotipos que discriminan a la mujer por razén de su género.

Con fundamento en los estudios tedéricos sobre género, la experiencia
que lega la Corte IDH, los referentes de derecho comparado y el analisis
hecho por la autora de sentencias dictadas en El Salvador, esta autora
sistematiza los siguientes criterios para juzgar con perspectiva de
género que pueden ser aplicados en la practica judicial de El Salvador:
e Se debe tener en consideraciéon que el concepto de género es
importantisimo para instruir un proceso judicial, para valorar la
prueba y en definitiva para decidir un caso, ya que, si no se parte de
entender el concepto de género, no se puede comprender las leyes
que garantizan los derechos de las mujeres por el hecho de serlo.
e Es necesario tramitar el proceso y resolver a favor del mayor y
mejor interés superior de la victima: La mujer.
e Hay que considerar la interseccionalidad de los derechos humanos.
En un caso determinado, puede confluir la violencia de género con
otras vulnerabilidades, como la condicién de nifiez, migrantes, o
discapacidades.
o Existe el deber de extrema diligencia debida con mayor énfasis en
los casos de feminicidio y otras formas de violencia contra la mujer.
e Debe ser obligatorio incorporar la perspectiva de género en toda
la conduccion del proceso penal de femicidio y otras formas de
violencia contra la mujer; y en los procesos judiciales de toda clase,
civil, familiar, sucesoria, etc.
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¢ Emplearenlaredaccion de las sentencias un lenguaje claro e inclusivo.
No referirse a la mujer, o a la nifa, desde el género masculino. La
primera forma de invisibilizar a la mujer es cuando no se le menciona
en el lenguaje, asumiendo que esta incluida en el género del varén.

e Desarrollar el concepto de reparacién integral.

e Se deben relacionar las investigaciones cuando las violaciones
responden a un patrén estructural o sistematico, como ocurre en
un contexto de violencia contra la mujer.

¢ Es necesario que equipos de expertos y grupos interdisciplinarios,
elaboren protocolos de actuaciéon judicial, o guias, que orienten en
los pasos a seguir para garantizar los derechos de la mujer y que
eviten su revictimizacion.
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RESUMEN

La presente investigacién tiene como objetivo principal identificar las
garantias que, en materia laboral, tienen las personas que ejercen
el trabajo sexual en Colombia bajo las modalidades de prostitucion
y modelaje webcam. Lo anterior debido a que las tendencias
actuales sobre el comercio sexual se han ido renovando avocando
asi su atencion a servicios mediante plataformas online y digitales,
transformando las dinamicas en las que se ejercia de forma tradicional
el trabajo sexual. Por consiguiente, resulta pertinente hacer estudios
juridicos sobre el tratamiento normativo que le ha dado el Estado a
esta modalidad de trabajo, la cual involucra aspectos de comercio
digital, plataformas web, prestacion de un servicio, entre otras
caracteristicas relevantes.

Asi entonces, se empleara una metodologia cualitativa de revision
documental, ademas de aplicar métodos como el hermenéutico para
poder comprender y analizar los avances normativos en la materia,
aquellas deficiencias y demas aspectos donde atn no existe una
legislacion atingente y necesaria conforme a las dinamicas actuales de la
sociedad, en donde se involucra esta modalidad de trabajo en Colombia.

Al respecto de lo anterior, Sampieri et al. (2014) mencionan la siguiente

caracteristica del estudio cualitativo:
El enfoque cualitativo puede concebirse como un conjunto de practicas
interpretativas que hacen al mundo “visible”, lo transforman y convierten
en una serie de representaciones en forma de observaciones, anotaciones,
grabaciones y documentos. Es naturalista (porque estudia los fenémenos
y seres vivos en sus contextos o ambientes naturales y en su cotidianidad)
e interpretativo (pues intenta encontrar sentido a los fenémenos en
funcién de los significados que las personas les otorguen) (Pag. 9).
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Como resultados parciales se cuenta con que en la actualidad hay
una inexistente regulacion normativa enfocada en las personas
que ejercen el trabajo sexual en Colombia, bajo las modalidades
de prostituciéon y modelaje webcam. Sin embargo, y aunque se ha
considerado diversos pronunciamientos de la jurisprudencia como un
avance, aun no se regula en plena forma debido a falta de voluntad
politica del legislativo; ergo, las garantias con las que cuenta este
sector poblacional son reducidas.

Palabras clave: Trabajadores sexuales, modelo webcam, derecho
laboral, derecho comparado.

ABSTRACT

The main objective of this research is to identify the labor guarantees
that sex workers have in Colombia under the modalities of prostitution
and webcam modeling. This is due to the fact that current trends in
the sex trade have been renewed, focusing their attention on services
through online and digital platforms, transforming the dynamics in
which sex work was traditionally exercised. Therefore, it is pertinent
to conduct legal studies on the regulatory treatment given by the State
to this type of work, which involves aspects of digital commerce, web
platforms, provision of a service, among other relevant characteristics.

Thus, a qualitative methodology of documentary review will be used,
in addition to applying methods such as hermeneutics in order to
understand and analyze the regulatory advances in the matter, those
deficiencies and other aspects where there is still no relevant and
necessary legislation in accordance with the current dynamics of
society, where this modality of work in Colombia is involved. As partial
results, there is currently a non-existent normative regulation focused
on people who practice sex work in Colombia, under the modalities
of prostitution and webcam modeling. However, and although several
jurisprudence pronouncements have been considered as an advance,
it is still not fully regulated due to lack of political will of the legislature;
ergo, the guarantees available to this population sector are reduced.

Keywords: Sex workers, webcam model, labor law, comparative law.

Sumario: I. Introduccion. II. Abordaje inicial acerca del trabajo sexual.
III. Normatividad actual de los ASP. IV. Precedentes jurisprudenciales
sobre las ASP. V. Hacia la promulgaciéon de una ley integral para las
ASP. VI. Referencias bibliograficas.

INTRODUCCION

Las actividades sexuales pagas (ASP) tales como la prostitucién, damas
de compainia, modelaje webcam, entre otras mas, son fenémenos que han
estado presentes en las sociedades durante siglos, desarrollandose con
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dinamicas en las que se encuentran inmersas personas que intercambian
servicios sexuales a cambio de una remuneracion, asi como también un
entramado econémico en el que se ha sumergido la prostituciéon, trata de
personas, pornografia, inducciéon a la prostitucién de nifios, entre otras
mas practicas que han envuelto a las ASP en una actividad poco deseada,
quedando relegada a una periferia social de rechazo y estigmatizacién.

En ese orden de ideas, al ser una actividad que se practica en la sociedad,
aunque con practicas ocultas, poco visibles y sin buscar tener el mayor
contacto con la sociedad en general, ha resultado en que no haya una
regulacion clara, eficaz y atingente a las necesidades de aquellos sujetos
que pueden verse inmersos en las ASP, tales como la persona que ofrece sus
servicios sexuales, el cliente que lo desea, y en algunos casos un intermediario
que funge como puente entre la persona que ofrece sus servicios y el cliente.
Ergo, al no haber una regulacién y atencion desde el Estado, se pueden
evidenciar situaciones en donde se desfavorecen estas relaciones para
transitar hacia una precarizacion en materia laboral de la actividad propia,
violencia de toda indole a la persona que ofrece sus servicios sexuales y
pérdida de garantias para desarrollar esta actividad que igual que otras en
la sociedad tiene una oferta y demanda en sus servicios.

Es por ello que un andlisis de las garantias laborales a que tienen lugar
las personas que realizan ASP en Colombia es importante si se reconoce la
existencia creciente y transformadora con nuevas actividades favorecidas
por el internet y la globalizacién, tal como el modelaje webcam, que ha
tenido gran acogida en el comercio sexual, ademas de practicas de vieja
data como la prostitucién, como se expondra mas adelante, la cual es
la forma que se concibe mas tradicional de practicar las ASP. Ademas,
lo anterior es conveniente analizarlo desde una perspectiva de derecho
comparado, debido a que con este método de derecho comparado se puede
evidenciar aportes, tratamientos y discusiones en torno a las ASP que se
han dado en otros paises y que resultados, en pro de la formalizacion
de las relaciones y los vinculos laborales se han obtenido, para que de
esta forma se puedan brindar elementos que aporten al sistema juridico
colombiano respecto a este fenomeno social en auge.

En razén de lo anterior, se plantea como objetivo general identificar las
garantias en materia laboral que tienen las personas que ejercen el trabajo
sexual en Colombia bajo las modalidades de prostitucion y modelaje
webcam, desde un analisis de derecho comparado. Asimismo, para dar un
cumplimiento cabal a dicho objetivo, se establecen los siguientes objetivos
especificos, a saber: Identificar el marco normativo vigente en torno a la
prostitucion y el modelaje webcam en Colombia; contrastar el ejercicio
actual de la prostitucion frente al del modelaje webcam en Colombia y,
exponer las medidas legislativas implementadas a nivel internacional para
reglamentar el ejercicio de la prostitucion y el modelaje webcam.
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ABORDAUJE INICIAL ACERCA DEL TRABAJO SEXUAL

La prostituciéon ha sido historicamente uno de los temas que mas
polémicas y divisiones ha generado en la sociedad. Desde verse como
algo desagradable, inhumano y antiético, a ser un trabajo, profesion y
oficio que, en la generalidad de los casos, ejercen las mujeres. Es asi que
las sociedades han tomado la prostitucién de manera prejuiciosa, como
algo lleno de problemas para la sociedad y condenable desde todos los
puntos éticos y morales. Esto tiene como consecuencia que ano tras
ano la prostitucion sea ejercida de manera oculta, en zonas periféricas
y con la incidencia de otras problematicas como la delincuencia,
proxenetismo, trata de personas y trafico de influencias, haciendo que
las personas que ejercen este trabajo se vean vulneradas socialmente y
sean objeto de problemas para poder desarrollarse y desenvolverse en
los distintos lugares de la sociedad (Rubio, 2012).

En ese orden de ideas, la prostitucién al convertirse en una problematica
social sujeta a prejuicios y discriminacion de las personas, hace menester
que los estados tomen acciones que sean inclusivas, restaurativas y, sobre
todo, delimite dentro de un contexto social determinado la prostitucién y
su ejercicio como algo legal.

Al respecto, historicamente se han tomado tendencias regulatorias a
nivel mundial acerca de la prostitucion, siendo las mas importantes
la tendencia prohibicionista, tendencia reglamentarista, tendencia
abolicionista, y tendencia legalista. Estas tendencias son el resultado de
dinamicas sociales que varian en paises y contextos en los cuales se
acepta en mayor medida el ejercicio de la prostitucion, como también
otras sociedades donde no se permite y acepta esta practica.

En paises de Europa como Suecia, Noruega, Islandia, Reino Unido y
Francia se han adoptado medidas abolicionistas de la prostitucion,
mientras que paises como Holanda y Alemania han decidido tomar
medidas legalistas frente al ejercicio de la prostitucién, teniendo esto
un impacto en las personas que la realizan, y permitiendo asi reconocer
derechos y libertades humanas (Santoyo, 2015).

En lo que corresponde a Colombia, Becerra y Gomez (2016) mencionan

que la prostitucion:
Se encuentra implementado en sistema mixto, puesto que prohibe la
induccioén a esta actividad, trata de abolir esta actividad, persiguiendo
juridicamente a las organizaciones que tiene destinados sus negocios
a la prestacion de servicios sexuales y, por ultimo, al darse cuenta
de que no puede acabar con este mal social, busca reglamentarlo
con leyes para evitar efectos contra la salud, el orden social, la
convivencia y las buenas costumbres.
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Aun asi, el estado colombiano no ha sido capaz de establecer un marco

normativo claro, eficiente y directo que reconozca los derechos de las

personas que ejercen la prostituciéon ya que como se menciona en la

sentencia T-629 de 2010 de la Corte Constitucional de Colombia:
(...)estimala Corte tambiénindispensable hacerrequerirla participacion
de diferentes autoridades, para que en el marco de sus competencias
adopten las medidas necesarias tanto para asegurar el cumplimiento
de las 6rdenes concretas del caso, como el adelanto de las acciones
necesarias para dar cumplimiento a los mandatos constitucionales,
del Derecho internacional, legales y de caracter administrativo que
deben regir la prostitucion como fenémeno social tolerado, al ser la
prostitucién una actividad cuyo ejercicio no esta prohibido, ni para
quien la ejerce, ni para quien tiene un establecimiento de comercio
dedicado a ella.

Es por esto que en Colombia se hace imperante una normatividad
clara para regular el trabajo sexual de las personas que ejercen la
prostitucién, con el propoésito de representar sus derechos laborales,
sexuales y reproductivos, sanitarios, entre otros mas, ya que como
lo estima la Corte, en general las personas que ejercen esta actividad
le son vulnerados de manera legal y social los (Tirado, 2014; Corte
Constitucional, Sala Tercera, T-629 de 2010).

NORMATIVIDAD ACTUAL DE LAS ASP

De esta manera, uno de los principales articulos importantes y a tener

en cuenta para el desarrollo de la presente investigacion y el analisis

de la realidad socio juridica es el articulo 13, el cual dice lo siguiente:
Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién,
opinion politica o filosoéfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva
y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su
condicién econdémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan.

Asi entonces, se puede identificar en el derecho a la igualdad dos
dimensiones importantes que vale la pena mencionar: La primera
es una dimension formal que establece la igualdad ante la ley y la
prohibicion de la discriminacién bajo criterios sospechosos.

La segunda, una dimensiéon material o sustancial, que ordena, de
una parte, la adopcion de medidas positivas de promocién a favor
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de grupos histéricamente discriminados o marginados, para lograr la
igualdad real y efectiva; y de otra, la proteccion especial a las personas
que se encuentren en una situacién de debilidad manifiesta “por su
condicion econoémica, fisica, o mental”.

Asimismo, en la jurisprudencia desarrollada hasta el momento en el
presente capitulo, se hace hincapié en los siguientes articulos de la
C.P. como guias orientadoras para poder comprender el fenémeno de la
prostitucion desde una perspectiva objetiva, ademas de tener en cuenta
criterios necesarios y fundamentales del estado social de derecho y cual
debe ser tenido en cuenta para todas las personas pertenecientes al pais.

De primera medida se tiene el articulo 43 de la C.P. que menciona: “La
mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer
no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion... El Estado
apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia”.

Con esto resulta importante tener en cuenta el caracter de genero
dentro del desarrollo del ejercicio de la prostitucion, ya que la
prostitucion histéricamente y en su desarrollo dentro de Colombia, ha
tenido un total tendencia a ser desarrollada por mujeres (Tirado et al.,
2019). Es por eso que el articulo 43 tiene un caracter trascendental en
la regulacion y reglamentacion de la prostitucion en Colombia como
un trabajo sexual, puesto que en la jurisprudencia se ha reconocido
ampliamente a la mujer que ejerce esta practica como un sujeto
discriminado socialmente, siendo asi que desde el estado colombiano
se deben aunar esfuerzos para que esta discriminacion desaparezca,
tal como lo menciona el articulo 43 de la C.P.

Ademas, en esta linea expuesta por la Corte Constitucional en donde
reconocer el ejercicio de la prostitucion como un trabajo sexual, el
cual ha tenido poca reglamentacién y regulacion en materia laboral
y sanitaria, es menester mencionar entonces el articulo 53 de la C.P.
que afirma:
La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes
principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para
los trabajadores...; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en normas laborales...; situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales;
garantia a la seguridad social...; proteccion especial a la mujer, a la
maternidad y al trabajador menor de edad.

... Laley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores.
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Con esto, la Corte Constitucional entiende que en el desarrollo del
ejercicio a la prostitucion confluyen relaciones y vinculos laborales,
las cuales deben ser justas, legales y enmarcadas en un marco
que permita un 6ptimo desarrollo de esta practica para los actores
involucrados y, como se mencioné anteriormente, en especial a la
mujer que ejerza esta practica.

PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES SOBRE LAS ASP

Para comenzar, desde una perspectiva normativa, la Corte
Constitucional en la sentencia C-636 de 2009 indica que el ejercicio
de la prostitucién no es algo que esté prohibido en Colombia, siempre
y cuando no se vea inmerso en las causales previstas en el articulo
213 del Cédigo Penal que indica: “El que con animo de lucrarse o
para satisfacer los deseos de otro, induzca al comercio carnal o a la
prostituciéon a otra persona,...”. En consecuencia de lo anterior, se
permite diferenciar que en la esfera del ejercicio de la prostitucion, la
capacidad de la persona de decidir de manera libre, sin alguna presiéon
o amenaza de un tercero es la diferenciadora entre que sea legal o
ilegal esta practica.

Con lo anterior, queda claro la legalidad de la prostitucion, lo cual
de manera pragmatica no es algo prohibido o sancionatorio, y esto
lo dispone asi el Codigo de policia en su articulo 42 al indicar sobre
el ejercicio de la prostitucion lo siguiente:
El ejercicio de la prostituciéon como tal, no da lugar a la aplicacién
de medidas correctivas por razones de perturbacion a la
convivencia, toda vez que las personas en situaciéon de prostitucion
se encuentran en condiciones de especial vulnerabilidad para ser
victimas de trata de personas, explotaciéon sexual o feminicidios,
todas formas de graves violencias de género contra poblaciéon
tradicionalmente discriminada, excepto cuando se incurra en los
comportamientos contrarios a esta.

Con lo anterior, resulta evidente que de manera normativa hay
unos avances historicos respecto al tratamiento del ejercicio de la
prostitucién, dejando entrever el cambio de paradigma, y la intencién
del estado colombiano por regularla y reglamentarla en el territorio
nacional. Empero, es de tener en cuenta que la realidad normativa
puede en algunos escenarios ser distante o contraria de lo que se
tiene en cuenta de manera social, por lo que ser legal el ejercicio de la
prostituciéon no significa per se una aceptacion y legitimacion social
de la misma, lo cual es un elemento de suma importancia para tener
en cuenta en las consideraciones e interpretaciones de los resultados
de esta investigacion.
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De acuerdo a lo mencionado anteriormente, la Corte Constitucional
en la sentencia C-636 de 2009 también recalca la diferenciacion que
se debe hacer bajo el principio de voluntariedad para encontrar legal o
ilegal la practica y ejercicio de la prostitucién, ya que como menciona
la Corte:
[...] para esta Corporaciéon es evidente que frente al riesgo de ofensa
de la dignidad personal, e incluso de la autodeterminaciéon sexual y
de la propia libertad personal, el consentimiento de la victima es una
salvaguarda insuficiente. La Corte entiende que la autodeterminacion
sexual puede conducir a una persona a ejercer la prostitucion, pero
encuentra legitimo que el legislador persiga la conducta del tercero que
mediante sugestiones, insinuaciones u otro tipo de recursos obtenga
provecho econémico de esta opcién, pues tal conducta se escapa del
ambito estricto de la autodeterminacién personal para ingresar en el
de la explotacion de la persona humana.

En la sentencia de la honorable Corte Constitucional T-629 del 2010
uno de los pronunciamientos mas importantes y trascendentales
frente a la prostitucion en Colombia, puesto que reine muchas
alternativas que se reconocen mediante la via constitucional de la
tutela lo que piden las personas que ejercen la prostitucion como
garantias y exigencias de sus derechos fundamentales al trabajo, vida
digna, salud, entre otros.

Esta sentencia retine dentro del marco legal, la proteccion del derecho
al trabajo que reclaman las personas que ejercen la prostituciéon y otros
derechos que se les violan por su estigmatizacion y discriminacion social
y legal. Ademas, prioriza que los derechos sean garantizados y que sean
una realidad para las personas que ejercen esta labor en Colombia
mediante un marco normativo que debe realizar la rama legislativa
mediante el honorable Congreso de la Republica.

De igual manera se evidencia la legitimidad sobre la actividad del
derecho al trabajo sexual, donde se deja claro un gran debate sobre la
dignidad humana ante personas que ejercen la prostituciéon, como una
opcion legitima protegida por la constituciéon politica de Colombia (C.P.),
donde la corte senala que sus derechos no son protegidos actualmente,
y mas en escenarios donde no hay un contrato de trabajo de por medio
entre la persona que ejerce la prostitucion y alguna persona duena de
un establecimiento dedicado a tal actividad.

Por 1ultimo, reitera en varias oportunidades que las personas que
ejercen la prostitucién no se les puede estigmatizar mas en la sociedad,
puesto que esta practica dentro de los parametros legales es permitida
y no supone alguna vulneracion para la sociedad si se realiza de la
manera correcta como por ejemplo tener el principio de voluntariedad
y autodeterminacion de la persona para querer ejercer la actividad.
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En apoyo de lo anterior, Tirado (2014) hace mencién especial y en

linea a lo dicho en la presente investigaciéon respecto a esta sentencia

de la Corte Constitucional:
Tanto en la tutela interpuesta que da origen a la Sentencia T-629
de 2010 como en la situaciéon de trabajadores sexuales en general
se encuentran realidades en las que ha existido una constante
discriminacién y nula proteccién de los derechos laborales ante
la ausencia de contrato laboral o de mecanismos que amparen sus
derechos, por lo que la Sentencia resulta primordial en la proteccion
de los derechos fundamentales de esta poblacion (P. 20).

Ahora bien, dentro de la misma Corte Constitucional hay un
pronunciamiento significativo frente a la prostituciéon mediante la
Sentencia T-736 del 2015 en donde se reclama la igualdad, que en
el ordenamiento juridico colombiano es un principio, valor y derecho
humano, el cual es fundamental para la concreciéon del Estado social
de derecho y guia el caracter y objetivo de la organizacion estatal, al ser
fuente de obligaciones y limites para las autoridades. De esta manera,
al establecer esta sentencia el caracter fundamental y necesario de la
igualdad en el marco del Estado social de derecho, se recalcan algunos
derechos fundamentales que se encuentran establecidos en la C.P.

HACIA LA PROMULGACION DE UNA LEY INTEGRAL PARA LAS ASP

La investigacion se encuentra en curso, por lo que no se ha
conseguido con éxito el desarrollo total de este objetivo.
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RESUMEN

¢Como es posible incentivar la particion ciudadana en Estados
con modelos de control constitucional fuerte? en el caso peruano,
el modelo procesal constitucional reconoce las decisiones de los/
as jueces/az como los ultimos grandes integrantes de la toma de
decisiones de los procesos de tutela de derechos o controles concretos
(normativos) donde sin generar consensos en la sociedad para ejercer
el derecho a la participacién ciudadana o incluirlos/as en los debates
publicos se ejerce el uso excesivo del sistema democratico. Frente
a esto la siguiente investigacién se llevaran a cabo a la luz de las
sentencias revisadas del Tribunal Constitucional Peruano y doctrina
especializada para producir un estudio por los sistemas de forma
débil comparado a la par de la discusién sobre el activismo judicial y
la moderacion en el contexto de nuevas instituciones que contribuyen
a resolver problemas practicos de gobernabilidad o solo un interés por
buscar nuevos mecanismos procesales.

Palabras clave: derecho procesal constitucional, interpretacion
constitucional, constitucionalismo débil, estado de cosas
inconstitucionalidad, justicia dialégica.

ABSTRACT

<How is it possible to encourage citizen partition in States with models
of strong constitutional control? In the Peruvian case, the constitutional
procedural model recognizes the decisions of judges as the last major
decision-makers of the processes of protection of rights or concrete

1 Estudiante del VII ciclo de la facultad de derecho de la Universidad San Martin de Porres.
2 Loewenstein, K. (s. f.). Teoria de la Constitucion. Ariel.
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(normative) controls. Where without generating consensus in society
to exercise the right to citizen participation or including them in public
debates is the excessive use of the democratic system. Faced with this
the following research will be carried out in the light of the revised
judgments of the Peruvian Constitutional Court and specialized
doctrine to produce a study by the “weak” form systems compared
to the discussion of judicial activism and moderation in the context
of new institutions that contribute to solving practical problems of
governance or only an interest in seeking new procedural mechanisms.

Keywords: constitutional procedural law, constitutional interpretation,
weak constitutionalism, state of affairs unconstitutionality, dialogic justice.

Sumario: I. Introduccion. II. Sobre el sistema de control constitucional
en el constitucionalismo débil. III. El revisionimismo judicial frente
a las omisiones legislativas. IV. Sobre las omosiones legislativas y el
revisionismo judicial en el caso peruano. V. Conclusién. VI. Fuentes
de informacion.

INTRODUCCION

En 19283, se postula que las diferencias entre las funciones jurisdiccionales
y legislativas radican en el hecho de que la primera crea normas generales,
mientras que la segunda solo crea normas individuales. Siendo asi,
anular una ley implicaria colocar una norma de caracteristica individual
sobre una general, ya que dicha anulacion tiene el mismo caracter de
generalidad que la formacion de la ley, llevando asi una formacion de
signo negativo, segun se refiere Kelsen.

No obstante, dicho paradigma positivista de la dogmatica juridica
albergaria un espacio donde la “Teoria del Estado” y la “Teoria del Derecho
Procesal” encuentran inconvenientes de fundamentaciéon democratica y
procedimientos a la hora de resolver de forma negativa la creacion de
normas para la tutela de los derechos fundamentales.

Por lo que considerando afirmaciones de Sanchez Viamonte en que la
maxima expresion de poder es la soberania del pueblo*, relacionando la
idea de la voluntad o soberania de la nacién, como la voluntad o soberania
del pueblo, tenemos a autores como Pizzolo® (sosteniendo a Sieyés®) se
sustituye conscientemente la nocién de soberania del pueblo por la de

3 Sobre este tema escribe Kelsen en “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia
constitucional)”, en “Escritos sobre la democracia y el socialismo”, Madrid, 1988, pp. 143 y 144.

4 Sanchez Viamonte, Carlos, El Poder Constituyente, origen y formacion del Poder Constituyente
universal y especialmente argentino, p. 587. Buenos Aires, Editorial Bibliografica. Argentina, 1957.

5 Pizzolo, Calogero, Sociedad, poder y politica, p. 128. Buenos Aires, Ediar, 2004.

6 Sieyés, Emmanuel, éQué es el Tercer Estado? Ensayo sobre los privilegios, p. 149. Madrid,
Alianza Editorial, 2003.
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soberania de la nacion, a los efectos de introducir el mecanismo de la
representacion politica y evitar la participaciéon directa del pueblo; por
lo expuesto debemos coincidir con la tltima postura, contrastado en la
falta de incentivos en la sociedad para ejercer el derecho a la participacion
ciudadana o ser parte de los debates publicos se ejerce un uso excesivo
del sistema democratico, llevandonos asi a un replanteamiento del sistema
de representatividad y de legitimidad de los modelos constitucionales
fuertes donde la maxima expresion del poder no es ni por asomo reflejo de lo
expresado por la soberania del pueblo.

Por esta razon analizaremos desde el desarrollo tedrico doctrinario de la “Teoria
del Proceso” y de lo que conocemos ahora por “Teoria Constitucional”, en
tanto estos conforman un binomio relativo al derecho procesal constitucional
para generar reacciones del aparato estatal frente a la inoperatividad de sus
representantes, sobre todo en contextos donde la desafeccion y desconfianza
ciudadana en la politica demuestra un déficit en la calidad democratica,
deteriorandose en el continente latinoamericano, conforme se demuestra en el
Informe Latinobarémetro 20217. Al final del primer afio de pandemia en 2020
se detiene la caida en el apoyo a la democracia que se venia registrando en
la Gltima década, por esa razon entre 2010 al 2018 el apoyo a la democracia
habia caido de 63% a 48%, y en 2020 se registra 49%.

Por otro lado, advertimos que este escrito no pretende formular debates
entrelos modelos de constitucionalismos fuerte o débil, menos compararlos;
sino presentar uno de los modelos que propone una alternativa
institucional en que se reformula ciertos alcances de los dilemas contra
mayoritarios, para que finalmente se incentive la participacion ciudadana
para consolidar nuestro Estado constitucional de derecho, protegiendo
(en consecuencia) los derechos fundamentales. Esto a la luz del estudio
de diversas sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional Peruano
y doctrina especializada en la materia.

SOBRE EL SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL
CONSTITUCIONALISMO DEBIL

En el actual modelo peruano la jurisdiccion constitucional es de orden
mixto, pues se encuentra compuesto por los controles constitucionales:
i) concentrado y ii) concreto; donde el primero es ejercido (de forma
exclusiva) por el Tribunal Constitucional o el 6rgano maximo de cierre,
para el control de normas con rango de ley por medio de los procesos
de inconstitucionalidad y competencial; mientras que para normas con
rango infra legal: el proceso de accion popular, interpuesto ante la Sala
Constitucional de Derecho Permanente del Poder Judicial. Siendo asi,
el segundo tipo de control constitucional es ejercido por el Tribunal

7 En referencia al caso peruano.
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Constitucionaly el Poder Judicial, para garantizar derechos fundamentales
(de forma que los derechos se vuelvan concretizados). Asi es como en el
caso peruano los jueces tienen facultades de decisién, sobre el Poder
Legislativo, es decir por una institucion de representacion que de manera
mas especifica puede generar controversias sobre quién es el autor de
la legitimidad del control judicial sobre objeciones contra mayoritarias
como los ultimos grandes integrantes de la toma de decisiones de los
procesos de tutela de derechos o controles concretos (normativos).

Respecto a las ideas del constitucionalismo débil este no responde a la
exclusion de competencias de los jueces en sus labores jurisdiccionales?,
sino en replantear situaciones donde los jueces necesitan tener en
cuenta los efectos de sus decisiones, permitiendo que mediante un grupo
de mecanismos externos que permiten al legislador o al Poder Ejecutivo
contestar las sentencias que excedan las competencias judiciales o
afecten de forma grave la economia del pais, es decir pasar a una reaccion
democratica, siendo que es la busqueda de que los jueces no tengan la
ultima palabra en la sociedad en las reformas constitucionales, por eso
el constitucionalismo procesal debe descansar sobre la idea de construir
medidas procesales y no caer en la tentacion de que los jueces tienen que
ser electos popularmente porque caeriamos también en la politizacion
y no caer en la tentaciéon de eliminar el Tribunal Constitucional porque
estariamos cediendo a la idea de perder una gran experiencia de la
judicaturay de valorar los grandes aportes que han hecho pero también
nos tenemos que dar cuenta de que por mas fervor que tengamos mas
obsesion hay un gran déficit de legitimidad este constitucionalismo es
un ejemplo de procesalismo deliberativo.

Uno de los antecedentes mas destacables la Carta Canadiense de
Derechos y las Libertades, adoptada en 1982, en la cual proporciona otra
version de la revision judicial de forma débil, notablemente etiquetada
como “dialogica” por Peter Hogg, en razon de que dicha carta enumera
derechos fundamentales con dos disposiciones que crean una revision
de forma débil: i) en su seccion 1 se proporciona que los derechos
garantizados por la carta estan sujetos a “limitaciones tales como estan
demostrablemente justificados en una sociedad libre y democratica” y ii) en
la Seccioén 33 (denominada comtunmente como clausula notwithstanding)
establece que las legislaturas canadienses pueden hacer que los estatutos
sean efectivos, para renovar importantes disposiciones constitucionales,
reflejando un equilibrio entre la funcion de los representantes electos y
los tribunales en la interpretacion de los derechos, pues dentro de un
sistema en que el poder judicial tenga la ultima palabra en todas las
cuestiones relativas a los derechos afecta a un principio fundamental de
la democracia.

8 Tushnet, Mark. Weak Courts, Strong Rights. Judicial Review and Social Welfare Rights in
Comparative Constitutional Law. Princeton University Press. 2008.
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Estasdisposiciones permiten dos tipos derespuestaalasinterpretaciones
constitucionales ofrecidas por tribunales. En relacion a que en la
primera seccion refuerza el registro que respalda la legislacion para
que proporcione de una mejor a una mas “demostrable” (la justificacion
del alcance de la ley). Por el contrario, la respuesta de la Secciéon 33
implica un dialogo sobre el sentido constitucional, siendo asi que el
Parlamento podria promulgar una anulacion de la decisién del Tribunal
conforme a la Seccién 33 porque, en la legislacion, las disposiciones
de la Carta que tratan sobre libertades son simplemente inaplicables
con supuestos donde se tienen controversias con derechos econémicos
o sociales, este uso de la Seccion 33, como respuesta se basaria en
un desacuerdo entre la Corte y la legislatura sobre lo que significa
la Carta, no simplemente sobre como debe ser aplicada. Asimismo,
existen mecanismos institucionales para la revision judicial en el
Reino Unido, Nueva Zelanda y Canada que ciertamente parecen diferir
de la revision judicial en los Estados Unidos. Quizas, sin embargo,
no son tan diferentes, pues se asume la posibilidad de que, tal como
se implementan, estas formas aparentemente débiles de la revision
judicial en realidad sera algo, tal vez incluso mucho, mas fuerte de lo
que uno podria pensar simplemente leyendo sus descripciones. Antes
de participar en este desarrollo, describiré las diferencias analiticas
(méas que empiricas) del sistema débil con mas detalle.

Mientras que los sistemas “fuerte” convergen en una finalidad que
dan a las interpretaciones judiciales, aqui vuelvo al planteamiento
de la clausula “notwithstanding”, conocido con su traduccién al
castellano como la clausula “no obstante” canadiense. Donde una
legislatura puede hacer efectiva una ley a pesar del hecho de que,
sin una anulacion, el estatuto violaria los derechos protegidos por la
carta. En esta formulacion la carta constitucional permite a un o una
legislador para hacer efectiva una ley a pesar del hecho de que los
tribunales consideran que el estatuto viola los derechos de la carta,
en ese entendimiento, las decisiones de los tribunales tienen finalidad
normativa, que se han desplazado temporalmente por la anulacion.

Asi es como enfatizamos el papel de los movimientos sociales en la
formacién de constituyentes derecho internacional, como Robert Post
y Reva Siegel, ofrecen un modelo en el que la conversacién puede
tener lugar en un plazo mas corto. De acuerdo con este punto de
vista, las sociedades influyen en el derecho constitucional albergando
movimientos sociales que ofrecen visiones constitucionales
distintivamente opuestas a la vision dominante en los tribunales,
por lo que se ofrece una alternativa como mecanismo institucional
para que los jueces observen el movimiento social y sus efectos en
la sociedad, para cambiar sus puntos de vista sobre lo que significa
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la Constitucion. Debido a que la diferencia entre el modelo politico
y el modelo de movimiento social no depende de un cambio en
la composicion de la Corte o Tribunal para que haya un cambio
de interpretacion. De esa forma Bruce Ackerman ha ofrecido un
modelo con un marco de tiempo ain mas corto, el desarrolla una
descripciéon general de la transformacion constitucional dentro de un
sistema constitucional establecido, en el “cambio en el tiempo” pues
es importante, la historia, en lineas generales, asi como un pueblo
movilizado y su direccion politica para promulgar su legislacion
que enfrenta desafios constitucionales y frente a esto los tribunales
defienden esos desafios.

Los sistemas de forma débil se asemejan al modelo de Ackerman en
la medida en que ambos implican la posibilidad de lo que podriamos
considerar, que son conversaciones en “tiempo real” entre tribunales
y legislaturas. Permitiendo la posibilidad de generar o incentivar
conversaciones nacionales y proponer agendas publicas por colectivos
que no son parte de la politica nacional. Ademas, Ackerman propone
que se puede implicitamente dar interpretaciones de caracter
normativo, al menos durante los periodos prolongados de normalidad
politicas que siguen los cambios en el tiempo, asi el pueblo y sus lideres
politicos centran su atencién en conseguir control de los tribunales,
frente a esa oposicion, los tribunales abandonan sus interpretaciones
constitucionales y adoptan las ofrecidas por las conversaciones.

En referencia al desarrollo en el que este sistema débil se formula es
mediante sus componentes principales, en donde si se cuenta con: i)
legitimidad democratica para adoptar decisiones con consecuencias
sociales y econ6émicas con nivel, ii) un movimiento que se aleja del
sistema parlamentario “puro”, pero sin dar a los jueces la ultima
palabra sobre el estandar constitucional de los derechos fundamentales
legislacion: los tribunales pueden hacer, como maximo, declaraciones
de inconstitucionalidad, pero no declaraciones de nulidad (al
menos no del tipo que no puede ser anulado por una ley ordinaria),
iii) mecanismos que faciliten el ejercicio del poder constituyente,
estos intentan reproducir el episodio original de elaboracion de la
constitucion, y podria usarse para autorizar reformas constitucionales
invalidadas judicialmente.

Asimismo, con la tesis defendida por Ronald Dworkin se cree que
aunque las democracias fundamentalmente tienen que estar centradas
en los derechos de las minorias y que esos derechos son cartas de
triunfo frente a las mayorias, porque se llega a creer que un grupo
minusculo de jueces cuando estudian una problematica popular es
como si el pueblo estuviera en la corte, (aun sabiendo que existen
contextos multiculturales multitudinarios) nosotros podriamos creer
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en esa “ficcion” de que cuando el corte constitucional decide que la
penalizacion del aborto, entre tantos dilemas constitucionales, el
pueblo esta ante la corte con los argumentos que ellos utilizan, siendo
“representativos” de lo que nosotros pensamos o por el contrario la
conveniencia y gusto por algunas decisiones nos hacen caer en una
creencia de que ellos tienen una capacidad excluyente y que puede
eliminar el autogobierno de los ciudadanos.

EL REVISIONISMO JUDICIAL FRENTE A LAS OMISIONES
LEGISLATIVAS

En cuanto al derecho constitucional, la tradicion sostiene que
incluye necesariamente la proteccion de los derechos individuales
principalmente en la elaboracién de la lista de derechos fundamentales,
en el marco de un rigido texto constitucional y una autoridad central
donde se reserva el derecho de tomar decisiones finales sobre el alcance
y el contenido de los derechos. Que el vinculo entre el ideal de los
derechos fundamentales y el disefio institucional sea calificado como
esencial, eso es exactamente lo que ultimamente se ha convertido
en algo completamente que no es muy claro. Para Jeremy Waldron,
las decisiones del legislador no son en ningin caso revisable por el
o6rgano no representativo, de lo contrario se vulnera el derecho a que
todos puedan participar en la adopcion de decisiones en la cual nos
afecta y entre estas estan en determinar qué derechos tenemos y
cuales vendrian a ser su contenido, cosa que hacemos en el momento
constituyente, pero de un modo que a Waldron le resulta contrario
al ideal de los derechos, debido a que no permite reconsiderar tal
decision en el futuro (salvo en condiciones procedimentales que son
muy costosas y por lo tanto desigualitarias).

Los sistemas politicos basados en la supremacia del juicio legislativo no
“entienden a los derechos en términos del trazado de limites alrededor
de individuos auténomos individuales, sino que celebran, en cambio,
los derechos en el que un gran numero de titulares de derechos
actian juntos para controlar y gobernar sus asuntos comunes, para
esto Waldron considera mas legitimo: la pura regla de la mayoria. Asi
bien, es en esta consecuencia, que nos llevaria a admitir la legitimidad
del suicidio democratico, donde Juan Carlos Bayon® ha encontrado la
fisura con la que limitar la objecion “waldroniana” al constitucionalismo
fuerte, y a partir de dicha critica a la tesis de Waldron, formular su
modelo de constitucionalismo débil.

Sin embargo, no todos creen que sea apropiado caracterizar la adopcion
de estas declaraciones de derechos como el triunfo del primer modelo

9 Al respecto lo sefiala Juan Carlos Bayon en “Derechos, Democracia Y Constitucion” (2000).
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de constitucionalismo liberal, con su énfasis en la revision judicial al
estilo estadounidense. Stephen Gardbaum argumenta en cambio que
estas conversaciones recientes representan un nuevo término medio,
que él caracteriza se plantea como el modelo de constitucionalismo
de los paises que integran la Comunidad de Naciones!®. Asi también
enfatiza la capacidad del parlamento para estar de acuerdo con las
interpretaciones judiciales de los derechos como una caracteristica
distintiva de este nuevo modelo. Otro elemento importante de este
nuevo modelo constitucional es la adopcién de la prevision de
los derechos politicos, lo que implica nuevas responsabilidades
e incentivos para que los funcionarios publicos y politicos evaluen
la legislacién propuesta en términos de su compatibilidad con los
derechos protegidos.

Estas dos caracteristicas: i) la capacidad de estar en desacuerdo con
las interpretaciones judiciales de los derechos protegidos y ii) politicas
revision de los derechos civiles, representan potencialmente una
incentivo democratico donde se origina de la capacidad de este modelo
para generar opiniones mas amplias y reflexivas sobre los juicios sobre
como los derechos deben influir o limitar las decisiones legislativas
y su aceptacion, en teoria, de la legitima disidencia politica de las
interpretaciones judiciales.

Por otro lado, volviendo a la experiencia canadiense, de todas las
jurisdicciones discutidas aqui, Canada ha tenido la mayor experiencia
con sentencias judiciales que impugnan la validez de la legislacion
desde una perspectiva de derechos. Sin embargo, lo mas relevante es
el cambio rotundo entre la politica y la cultura desde que se adopto
la Carta. La siguiente evaluacion refleja ideas extraida del analisis
cualitativo de cuestiones de politica impugnadas que involucran a las
demandas de la Seccion 33, donde se aborda los roles judiciales y
parlamentarios con respecto a los asuntos de la Carta, y observaciones
generales sobre el comportamiento politico en materias que dan
lugar a la reivindicacion de derechos. La orientacion juridica del
constitucionalismo canadiense lo hace dificilmente sorprendente
apreciando que los politicos son reacios a tomar decisiones que ponen
en riesgo ser tildado insensibles a los derechos. Esta forma particular
de cultura niega el significado asociado con este modelo alternativo:
de permitir por aportes politicos a juicios sobre derechos, encontrando
formas de participar en un dialogo significativo.

Por otro lado, hacer la constitucion significativamente rigida con un
tipo de poder contra mayoritario de la rigidez no es suficiente para

10 Término original de Stephen Gardbaum, “The New Commonwealth Model of Constitutionalism,”
49.p (2001).
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que sea eficaz. Si la constituciéon ha de ser suprema, y entonces la
legislacion ordinaria subordinada a ella, necesita de un sistema por
el cual estas leyes incompatibles o contradictorias con el contenido
de la constitucién pueden ser declaradas inconstitucionales por lo
que necesita ser interpretada y aplicada para que sea efectivo, pero la
tarea de interpretar y hacer cumplir la constitucién no debe dejarse en
manos de una institucion mayoritaria como el legislativo. Si el objetivo
de los Tribunales o Cortes es prevenir que las mayorias se vuelvan
tirdnicas, debemos evitar la posibilidad de que puedan, por ejemplo,
reinterpretando la constitucion para adaptarla a sus preferencias o a
su voluntad.

SOBRE LAS OMISIONES LEGISLATIVAS Y EL REVISIONISMO
JUDICIAL EN EL CASO PERUANO

Desde el 2008, el Tribunal Constitucional peruano ha establecido en la

Sentencia recaida en el Expediente 05436-2014-PHC/TC, lo siguiente:
Han pasado 8 afios de tal sentencia (en alusion a la Sentencia 03426-
2008-HC/TC) y atin no se aprecia ni la existencia, ni la efectividad,
de una politica publica que restablezca la capacidad institucional de
las respectivas instituciones, tal como fue dispuesto por este Tribunal
(fundamento 80).

Supuesto en que se indica por la misma jurisprudencia que el esfuerzo
en conjunto por parte de la institucionalidad constitucional no llega a
ser eficiente a la hora de proteger los derechos fundamentales debido
a que los problemas estructurales, no coyunturales exigen acciones
inmediatas y de corto a largo plazo. Supuesto en el cual no se permite
por medio de alglin pronunciamiento por el Tribunal o alguna Corte.
Para si contabilizamos las 18 sentencias con declaratorias de “estado
de cosas inconstitucionales”, se dejara de manera constatada el plazo
en el cual el Tribunal Constitucional peruano demora en resolver estos
casos de vulneracion sistematicas de los derechos fundamentales, en
que se resuelven temas por medio de politicas publicas estructurales
frente a omisiones legislativas o conductas estatales irregulares El
resultado demuestra que entre el plazo mas largo que se tiene de
demora en resolver un expediente es de 2072 dias y el aproximado de
demora por expediente con vulneraciones estructurales entre 796 a
952 dias entre el dia de la recepcion de la demanda y la publicacion
de la sentencia.

Como tal muestra la evidencia en que no solo la labor jurisdiccional
deberia ser el tltimo garante de los derechos fundamentales, pues
se suele incurrir en demoras en el plazo para sentenciar y falta de
superaciéon en los problemas en los efectos de la sentencia y la etapa
de ejecucion o cumplimiento. No obstante, en cuanto una constitucién
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escrita da a los jueces el poder de derogar la legislacién, la revisién y el
poder judicial se vuelve fuerte se vuelve atin mas fuerte, la legislacién
que modifica la constitucién no seria suficiente para anular todas las
decisiones judiciales, asi como declaraciones de nulidad.

CONCLUSION

En el Derecho Procesal Constitucional peruano se tiene como tesis
principal el de un modelo de Derecho Procesal concretizado'! , en el
cual comprende al Cédigo Procesal Constitucional como la concrecion
de diversas disposiciones constitucionales, asimismo, tiene por
finalidad la proteccion de los derechos fundamentales, decir principios
y valores por medio del garantismo y este mismo es una realidad viva
que responde conflictos y tensiones que procedimientos politicos
no pueden u omiten resolver, es asi como prevalece el principio de
supremacia constitucional y la tutela de los derechos fundamentales
como consecuencia del modelo concretizado.

Sin embargo, este punto es bastante general, debido a que los
mecanismos procesales son instrumentales y persiguen un conjunto
complejo de objetivos, incluidos objetivos sustantivos como la aplicacion
de la ley y la proteccion de la fuerza normativa de la constitucion.
Por lo que cualquier cambio en el caso peruano en sus mecanismos
procesales equivale a un cambio en los fines que persiguen, pero sin
mayores niveles de eficiencia a la hora de tutelar los derechos. Por
medio de sélo interpretaciones judiciales a las que las legislaturas
responden cambiando sus estatutos también puede cambiar la mezcla
de politicas publicas que busca el legislador. Tales interpretaciones
podrian tener los efectos de politica asociados con la revision judicial
de forma fuerte.

Talvezestosefectosdepoliticapodrianevitarsemediantelapromulgacién
de una nueva disposicion normativa, pero, aparte del hecho de que el
legislador ya promulgé codigos procesales constitucionales que, a su
juicio, mejor se adapte a los valores constitucionales y politicas no
constitucionales, al hacerlo se enfrenta dos problemas adicionales.
Pero entonces, ¢cémo puede responder una legislatura? Por supuesto
que puede modificar el Cédigo Procesal, pero supongamos que no
estén de acuerdo con dicha valoracién otras instancias judiciales
y constituciones. La tUnica respuesta, que al parecer, volveria a
promulgar una disposicion, como procedimiento alternativo que
pudiera acercarse a lo que se denomina el constitucionalismo dialégico
una linea que ha emergido desde propuestas si se quiere algunas
anglosajonas. Decir la palabra considera no sé6lo los demas poderes

11 Peter Haberle - Estudios sobre la jurisdiccién constitucional: con especial referencia al Tribunal
Constitucional Aleman. (2005)
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del Estado sino a la sociedad, en aspectos que vuelven a la democracia
y sus integrantes del constitucionalismo débil con el derecho procesal
es una propuesta importante para reunir aplica didalogos no sélo entre
los poderes institucionales sino los didlogos sociales en un pais que no
dialoga y nos arrebatan la palabra.

He sugerido aqui algunas razones para pensar que los sistemas de
revision judicial de forma débil podrian proporcionar una preocupacion
que sin restricciones el congreso o el maximo 6rgano representativo
no presta suficiente atenciéon a los derechos humanos, o de que los
sistemas fuertes de revision judicial estén en tension con los valores
del autogobierno democratico. Aun asi, pensar en sistemas de forma
débil es ciertamente mas interesante que reproducir la discusion
sobre el activismo judicial y la moderacion en el contexto de nuevas
instituciones. Quizas este sistema de revision judicial de forma débil
contribuye a resolver problemas practicos de gobernabilidad o solo
un interés por buscar nuevos mecanismos procesales, asi también
es como el académico debe tomar en cuenta a la hora de criticar el
modelo de derecho procesal constitucional de forma débil.
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RESUMEN

Es una investigacion teorica con enfoque cualitativo que tiene como
propésito destacar los derechos humanos de cuarta generacion en el
marco de la justicia digital colombiana. El articulo se divide en dos
partes: en la primera, se resalta la fundamentacion conceptual de los
derechos fundamentales y humanos, en suma, se abarca concisamente
sobre lo esencial de la justicia digital. La segunda parte esta destinada
a identificar los derechos humanos pertenecientes a la generacion
objeto de estudio y como de manera indirecta estan inmersos con la
justicia y el proceso digital. El articulo expone algunas consideraciones
sobre la pertinencia de un mecanismo para garantizar la proteccién de
la cuarta generacion de derechos humanos y finaliza expresando una
recomendacion para la proteccion de los referidos derechos en sede
jurisdiccional y administrativa.

Palabras clave: cuarta generacion, derechos humanos, digital,
internet, justicia, proteccién, tecnologias.

ABSTRACT

It is a theoretical research with a qualitative approach that aims to
highlight the fourth generation of human rights in the framework
of Colombian digital justice. The article is divided into two parts:
in the first, it highlights the conceptual basis of fundamental and
human rights, in short, it covers concisely the essentials of digital
justice. The second part is intended to identify the human rights
belonging to the generation under study and how indirectly they are
immersed with the justice and the digital process. The article sets out
some considerations on the relevance of a mechanism to ensure the
protection of the fourth generation of human rights and concludes
by expressing a recommendation for} the protection of those rights in
jurisdictional and administrative headquarters.

Keywords: fourth generation, human rights, digital, internet, justice,
protection, technologies.
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INTRODUCCION

La administracion de justicia no es indiferente a la adaptacion de
sus funciones respecto a los grandes avances tecnologicos y a la era
digital, por lo que, desde finales del siglo pasado, de manera gradual, el
poder legislativo y el 6rgano de administraciéon de la Rama Judicial han
adoptado medidas para modernizar el sistema judicial, haciendo que
resulte viable la implementacién de nuevas tecnologias en los procesos
judiciales y, como aceptacion de ello, el derecho procesal contemporaneo
se adecuia a la disrupcion tecnolégica siendo posible afirmar que existe
una justicia y proceso digital en constante progreso.

En las ultimas dos décadas, de manera sistematica las tecnologias de
la informacién y la comunicaciéon (TIC), las nuevas tecnologias y, en
general, cualquier medio técnico predominan en diversas actividades
sociales, sin que el servicio de justicia sea la excepcién, de tal manera
que, en la actualidad, los avances cientificos y la innovacién tecnolégica
es lo que posibilita referirse a una justicia digital en funcionamiento y por
otra parte, es lo que permite enfatizar sobre una cuarta generaciéon de
derechos humanos, generacion por medio de la surgen nuevos derechos
en consideracion del dinamismo propio de la invencion del ser humano.
Como efecto de lo anterior, se ha pasado por alto aspectos que requieren
de analisis y discusién, tal como lo es la evolucién y pertinencia de esta
generacion de derechos, la ausencia de taxatividad normativa, el alcance
de aplicacién y reconocimiento, la forma en la se involucran en el marco
de un proceso digital, la existencia de mecanismos para la salvaguarda
y restablecimiento de los derechos humanos de cuarta generacion, entre
otros, de ahi que la investigaciéon formule como pregunta problema: ¢cé6mo
en el ordenamiento juridico colombiano se protegen los derechos humanos
de cuarta generacion que tienen incidencia con la justicia digital?

Para efectos de desarrollar lo anterior, la presente investigacion plantea
como objetivo general establecer el alcance de proteccion de los derechos
humanos de cuarta generacién en la justicia digital colombiana. Por
su parte, son cuatro los objetivos especificos: el primero, desarrollar
la fundamentacién teérica sobre derechos fundamentales y derechos
humanos de cuarta generacion; el segundo, identificar la reciprocidad
entre derechos humanos de cuarta generacién y justicia digital; el
tercero, distinguir los derechos humanos de la cuarta generacion que se
encuentran inmersos en la justicia digital y, cuarto, determinar cuales son
los mecanismos idéneos para garantizar la proteccion de estos derechos.
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El contenido desarrollado en el articulo es de relevancia porque destaca
la trascendencia de comprender los derechos fundamentales y de los
derechos humanos desde la éptica tedrica y procedimental; demuestra
que actualmente la inmersiéon de la cuarta generaciéon de derechos
humanos no debe entenderse como algo venidero o en etapa de
proyeccion, sino, mas bien, en etapa de desenvolvimiento y progresion;
abarca consideraciones histéricas sobre la justicia digital en Colombia;
especifica cuales son los derechos humanos de cuarta generacion que
de manera indirecta se involucran en el escenario de una justicia digital
y del proceso digital; discute y hace una racionalizacién con relacién al
mecanismo idéneo para la proteccion de esta generacion de derechos.

La metodologia implementada consistio en la adaptacion de las
caracteristicas propias de una investigacion teoérica con enfoque
cualitativo. Se empleo el método historico-l6gico a fin de profundizar
en los antecedentes juridicos e inmediatos de la justicia digital
colombiana y en los aspectos generales de su desarrollo; se utilizo
el método inductivo con el proposito de llevar la investigacion de lo
particular a lo abstracto para obtener una conclusion generalizada a
partir de la derivacion inductiva. La ley, la jurisprudencia y la doctrina
fueron las fuentes de informacién de consulta para realizar el articulo.

ALCANCES Y FUNDAMENTACION CONCEPTUAL

Con el contenido de este apartado se pretende esbozar sobre las bases
tedricas de los mencionados derechos y hacer énfasis en lo fundamental.
Lo anterior, con el propésito de llevar al lector a una comprension
completa sobre el tema central de la investigacion: los derechos
humanos de cuarta generacion en la justicia digital colombiana. Bien
es conocido que los derechos mas alla de su denominacion de caracter
humano, fundamental o constitucional son inherentes al ser humano
por la simple condicion de la existencia de una persona, es asi como
la estipulacion expresa de cualquier derecho es necesaria por qué se
requiere para la convivencia social y para la paz mundial, mas aun
cuando para Parra Quijano (2016) “el oxigeno de la paz es la justicia
judicial con justicia social” (p. 24).

Los derechos fundamentales son innatos a la persona; al no tener
ningan tipo de limitaciéon, no puede haber una aplicacién parcial, ni
tampoco dependen del reconocimiento por parte del Estado; por su
naturaleza, propenden a garantizar el pluralismo, la dignidad humana,
la igualdad y la libertad del individuo. En otras palabras, “Los derechos
fundamentales son aquellos de los que cualquier persona es titular,
con lo que se estructuran como una nocién antropologica, relacionada
con la condicion de la persona de ser en si misma” (Huerta Gutiérrez,
2019, p. 73).
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Siendo derechos que, como explica Delgado Motoa (2019) se conciben,
histéricamente, como reivindicaciones que posibilitan la proteccion de
las personas frente al poder del Estado, como una barrera contra la
arbitrariedad y contra su conducta extralimitada, lo cual hace que
el concepto indeterminado se establezca segin su circunstancia de
aplicabilidad. En Colombia, la Corte Constitucional (2016) por medio
de la sentencia T-095 interpret6 el postulado del jurista y doctrinante
Luigi Ferrajoli respecto a lo que debe entenderse por el concepto de
derechos fundamentales, para lo cual explicé que son aquellos,
[...] adscritos universalmente a todos en cuanto personas, o en
cuanto a ciudadanos o personas con capacidad de obrar, y que
son por tanto indisponibles e inalienables. Por su parte, segun la
teoria del positivismo, son fundamentales todos aquellos que estén
explicitamente consagrados en el ordenamiento juridico (p.17).

Por su parte, esta investigacion define los derechos humanos como
aquellos que se caracterizan por tener un grado de aplicacion y
de proteccién universal dirigido a garantizar unas calidades de
vida en condicion de igualdad hacia todo individuo sin distincién
de su género, raza, religion, nacionalidad, entre otros. Por demas,
desde un punto de vista sociopolitico, los derechos humanos son
determinantes a la hora de valorar y cuestionar la legitimidad de un
Estado y de su ordenamiento juridico. A partir del prisma estructural
sobre la teoria de los derechos del hombre expuesta por el filésofo
y escritor Norberto Bobbio, la explicacién sobre la formacion de los
derechos humanos:
[...] ha de buscarse en su génesis histérica, que se articula en
tres fases. En la primera, los derechos de libertad atribuyen a
los ciudadanos algunas esferas de actividad, en las que el Estado
no puede inmiscuirse sino parcialmente (por ejemplo, libertad de
movimiento, de empresa, etc.). En la segunda fase, los derechos
politicos atribuyen a los ciudadanos una esfera de autonomia
respecto al Estado (por ejemplo, libertad de asociacién, de voto,
etc.). En la tercera fase, en fin, los ciudadanos obtienen mayor
igualdad y bienestar a través de los derechos sociales garantizados
por el Estado. Bobbio habla de libertad del Estado, en el Estado y
mediante el Estado (Losano, 2014, p. 39).

EL PORQUE DE UNA CUARTA GENERACION Y SU RELACION CON
LA JUSTICIA DIGITAL

En la doctrina, es posible encontrar varios acercamientos hacia el
concepto adecuado de estos derechos, por lo que existen dos teorias
al respecto: la primera, segin Guerrero (2020) consiste en que los
derechos humanos de cuarta generacion “surgen a partir de las
nuevas formas que cobran los derechos de primera, segunda y tercera
generacion en el entorno del ciberespacio” (p.1); la segunda teoria,
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algo cercana a la primera, para Bailon Corres (2020) consiste en
que “la cuarta generacién de derechos humanos trata de nuevos
derechos, empero a su vez trata de derechos ya enunciados y regulados
anteriormente, pero redefinidos por las nuevas condiciones de la
sociedad, la tecnologia y la globalizacién (p.114).

A finales del siglo XX, la Corte Constitucional en sede de tutela, por
medio de la ponencia del honorable magistrado Ciro Angarita Baron,
hizo un notable pronunciamiento sobre esta generacién de derechos,
afirmando que:
[...] dentro de la perspectiva de crear y definir permanentemente
nuevos derechos humanos que respondan a las exigencias de
las diversas coyunturas historicas, se habla hoy de una cuarta
generacion de tales derechos que tendria como finalidad especifica
dar respuesta tanto a los desafios cientificos y del progreso
tecnolégico (Corte Constitucional, Sala Primera de Revision,
Sentencia T414-1992).

A causa del funcionamiento de la administraciéon de justicia en la
actualidad, es posible inferir que la relacién entre cuarta generacion
de derechos y justicia digital es que ambas dependen de un
ecosistema digital y del empleo de las herramientas tecnolégicas y
nuevas tecnologias para cumplir su propésito funcional, esto implica,
por supuesto, la preexistencia de innovacion disruptiva, porque de lo
contrario, el escenario seria limitado, a tal punto que, la doctrina, la
jurisprudencia y la norma sustancial solo harian alusién a una tercera
generacion de derechos, sin ni siquiera plantearse a largo plazo la
existencia de la cuarta generacion; y lo mismo sucederia con la justicia
tradicional y arcaica, donde la regla general seria la prevalencia de
la presencialidad. Adicionalmente, téngase en cuenta que, como
deduce Bustamante Donas (2007), la cuarta generacion de derechos
humanos esta intrinsecamente relacionada con la capacitacion de los
ciudadanos para disfrutar de las posibilidades de realizacion personal
que aportan las TIC. Hoy en dia, estar digitalmente excluido significa
estar socialmente excluido.

DERECHO HUMANOS DE CUARTA GENERACION INMERSOS EN
LA JUSTICIA DIGITAL

Los derechos humanos recobran envergadura en el marco de un litigio,
implica, como efecto, que varios derechos de aplicabilidad universal
transfiguren en el sistema judicial. Los siguientes apartados estan
destinados a identificar, concretamente, los derechos humanos de la
cuarta generacién que, en la actualidad, tienen relacién con el proceso
digital.
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Derecho humano de acceso a la informatica y a formarse en
nuevas tecnologias

Como bien se mencioné anteriormente, de los derechos humanos de
cuarta generacion surgen nuevos derechos, dos de ellos es el acceso a
la informatica y a formarse en las nuevas tecnologias, el cual, al tenor
de lo previsto en el articulo 8.1 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos Emergentes (2007) prevé “el derecho a la ciencia, la tecnologia y
el saber cientifico, que garantiza el acceso a los conocimientos cientificos,
tecnologicos y humanisticos y a beneficiarse de los resultados de dichos
conocimientos”(p.21). Es posible considerarlos como derechos humanos
en virtud de que el trasfondo de estos comprende lo inherente a los
derechos humanos de igualdad y dignidad humana, su reconocimiento
y proteccion deberia ser entonces de caracter universal; son derechos
conexos porque para materializar su fin se depende de una aplicacion
conjunta, sin que se prescinda de alguno.

La alfabetizacion en formacién sobre tecnologias innovadoras y
disruptivas es necesaria porque permite la efectividad del derecho
humano de acceso a la informatica y garantiza el consolidado y
universal derecho humano al desarrollo, mas atin cuando, segun
expresa Garcia Sanchez & Reyes Anorve (2014), en los derechos
humanos se ha incluido a la tecnologia como un derecho humano
adicional, como un recurso fundamental que sirva como medio para
favorecer el desarrollo humano y la superacion de las desigualdades
sociales. Sobre el desarrollo como derecho humano, el 6rgano principal
de las Naciones Unidas declaro que:
[...] es un derecho humano inalienable en virtud del cual todo ser
humano y todos los pueblos estan facultados para participar en un
desarrollo econémico, social, cultural y politico en el que puedan
realizarse plenamente todos los derechos humanos y libertades
fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar de él
(Asamblea General de las Naciones Unidas, resolucién 41/128).

Acceso y uso del internet como derecho humano

El internet es un fenémeno que desarroll6 la individualidad del ser
humano, convirtiéndose en una necesidad social, cultural, econémica
que trae consigo como exigencia para el legislador la efectiva proteccion
en la innovacion de amplitud de nuevos derechos humanos. En una
sociedad digital cambia el modo de existir, cuestionando las estructuras
tradicionales, pero sin perder el amparo de la dignidad humana. Por
lo tanto, como indican Restrepo Tamayo y Goémez Agudelo (2020)
“renunciar a los beneficios derivados del uso y del acceso a internet
es incurrir en un retroceso innecesario, pues es signo de progreso en
nuestra era” (p.121). Negar el acceso al internet es implementar nuevas
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formas de desigualdad social; el acceso al internet, mas alla de su
funcion como servicio publico, es posible considerarlo como otro de los
derechos humanos que surgen de una cuarta generacioén, puesto que,
esta inmerso en el entorno digital y en las tecnologias.

Considera Rama Judicial (2020) que, aunque la aplicacién de las
TIC en la justicia digital tenga como objeto el dinamismo y utilidad
de mecanismos como el expediente electronico para generar asi la
transformacion digital, senala Departamento de Derecho Laboral
(2021) que no hay que dejar de lado aspectos como la cobertura
energética y de internet en las ubicaciones de despachos judiciales en
el pais, asi como también agrega Universidad de los Andes (2020) que
la cantidad de personas que pueden acceder a las TIC en sus hogares,
ya que éstos dependen y son evidencia de la gran brecha digital que
afronta Colombia, coyuntura que se encuentra en contradiccion
directa con la cultura virtual que plantea la actualidad social.

La Organizacion de las Naciones Unidas en el afno 2011 proclamé el
internet como derecho humano, en diferentes Estados del mundo
se ha reconocido el derecho del acceso al internet en el escenario
de la formaciéon y desarrollo de una sociedad de la informaciéon. Por
ejemplo, en Centroamérica, Costa Rica es de los primeros Estados del
continente americano que, mediante la via jurisprudencial reconoce
el acceso a Internet como un derecho fundamental, asi lo declaré la
Sala Constitucional por medio de la sentencia N°10627 de 18 de junio
de 2010 por tratarse de un vehiculo indispensable y necesario para
transitar en la sociedad de la informacion. En Latinoameérica, México,
a partir de la reforma en telecomunicaciones promulgada en 2013, la
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos articulo seis (6)
reconoce como constitucional el derecho de acceso al internet; Brasil
fue el segundo, siendo pionero en derechos digitales, cuando aprobo el
Marco de Derechos Civiles para Internet en 2014, creando una amplia
garantia de libertad de expresion online, estableciendo, por demas,
principios sobre el acceso y la neutralidad de la red. Por su parte, la
legislacion argentina en el ano 2019 presenté un proyecto legislativo
para agregar a laley 27.078 de 2014 (Argentina Digital) el internet como
un derecho fundamental y no humano.

En Perti, un grupo parlamentario presento el proyecto de ley 1736
de 2021, el cual fue aprobado en marzo de 2021 y se reconocio la
importancia del Internet como derecho habilitador para otros derechos.
En el caso de Colombia, actualmente el acceso al internet se encuentra
sometido bajo el principio de sostenibilidad fiscal y su tratamiento es el
propio de un servicio publico esencial, aunque mediante el proyecto de
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acto legislativo nimero 032 de 2020 el legislador pretende modificar el
articulo 20 de la Constitucion Politica para establecer el Internet como
derecho fundamental y garantizar su acceso y conectividad en todo el
pais. No obstante, a lo anterior, el 6rgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria en el fallo de tutela con radicado STC3586 de 2020, otorgd
el calificativo al acceso al internet como derecho humano digno de
protecciéon para el acceso masivo.

Del derecho humano a la autodeterminacion informativa

Como destaca Iraburu (2006), la intimidad, como la representacion
de lo mas personal de cada persona que Unicamente se compara
con el consentimiento se convierte pues en un aspecto relevante y
fundamental para legitimar cualquier sistema democratico, porque la
esfera privada de ciudadanos y su proteccion definen el papel que
desempenan en el Estado y como contribuyen a este.

Las caracteristicas del contexto digital sugieren una nueva
interpretacion. La autodeterminacion informativa, siendo a juicio
de esta investigacién un derecho humano de la cuarta generacion,
se define como:
[...] el derecho que tiene toda persona de acceder y controlar la
informacién personal registrada en bancos de datos publicos o
privados, la autodeterminacion informativa incluye las facultades
de: a) Solicitar la correccién, rectificacién, actualizacién o
modificacién de datos inexactos. b) Solicitar la cancelacién de datos
obsoletos, inapropiados o irrelevantes. ¢) Facultad de solicitar la
cancelaciéon de datos personales obtenidos por procedimientos
ilegales. c) Facultad de exigir que se adopten medidas suficientes
para evitar la transmision de datos a personas o entidades no
autorizadas.

Ciberseguridad en el contexto de un proceso digital cobra
importancia para asegurar una proteccion alta y eficaz la
informacién contenida en mensajes de datos y en portales web,
gestion documental de las actuaciones procesales y, sobre todo, la
informacién visible en un expediente electronico, a saber:
[...] datos confidenciales de los litigantes tales como: ntimeros de
identificacion de personas naturales y juridicas, nimeros de cuentas
bancarias, informes médicos y psicolégicos; testimonios dentro de
transcripciones y grabaciones selladas; propiedad intelectual y
secretos comerciales; registros de deliberacién judicial; datos de los
servidores judiciales, datos financieros del sistema judicial, entre
otros, que se constituyen en informacién sensible, puede contener
informaciéon confidencial del Gobierno relacionada con la seguridad
nacional (Rodriguez Marquez, 2021, p. 24).
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DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE CUARTA
GENERACION

La proteccion de los derechos no depende tnicamente de medidas
administrativas o del acogimiento de politicas publicas, se requiere
el uso adecuado y oportuno de mecanismos que permitan cumplir
la garantia de amparo, acciones administrativas y acciones
constitucionales existentes en el ordenamiento juridico colombiano
que, por sus caracteristicas y funciones, permitirian realizar la
proteccion ideal de los derechos humanos de cuarta generacion.

Porejemplo,laacciéondetutela porque protege derechos constitucionales
fundamentales segun el articulo 2 del decreto 2591 de 1991, empero
es susceptible de protecciéon de derechos humanos porque el mismo
articulo sugiere que la accién debe garantizar un derecho cuya
naturaleza permita su tutela para casos concretos, ademas, porque en
treinta anos de empleo de esta accion los falladores en su garantismo
y en uso pleno de sus poderes constitucionales, han sobrellevado sus
decisiones hacia una proteccion de distintos derechos humanos de
primeras generaciones que inclusive no se encuentran consagrados
en la Carta Politica, esto, para evitar no solo un menoscabo absoluto
del derecho sino también que el accionante acuda innecesariamente
al Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos (SUDH).

CONCLUSIONES

Los derechos fundamentales y humanos son determinantes para valorar
y cuestionar la legitimidad de un Estado y de su ordenamiento juridico,
por lo que la investigacion determino que el alcance de proteccion
de los derechos humanos de cuarta generacién en la justicia digital
colombiana es reducido, débil y abstruso. Las razones tienen que ver
con: carencia de una declaracién universal de la cuarta generacién de
derechos que permita tener una taxatividad sustancial de la referida
generacion; implementacion y uso inadecuado de las herramientas
tecnologicas para el correcto funcionamiento de la justicia y del proceso
digital; la implementacion repentina y presurosa de la normatividad
que puso en marcha el asentamiento responsable de la denominada
justicia digital y, el incumplimiento del legislador para desarrollar a
cabalidad su principal funcién constitucional que incumbe a su vez,
en la imposibilidad de tomar iniciativas para garantizar de manera
condescendiente, sélida y eficaz la proteccion de los derechos humanos
de cuarta generacién en la justicia digital colombiana.

La fundamentaciéon teérica sobre los derechos fundamentales y los
derechos humanos permite inferir que su divergencia radica en
la jerarquia, el propésito, la garantia de cumplimiento y el ambito
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de aplicacion efectiva, por cuanto los derechos constitucionales se
conciben, principalmente, de los derechos fundamentales, siendo estos
asimilados como reivindicaciones que posibilitan la proteccion de las
personas frente al poder del Estado. Por su parte, los derechos humanos
por su constante evoluciéon se caracterizan por tener un grado de
aplicacion y de proteccion universal dirigido a garantizar unas calidades
de vida en condicién de igualdad hacia todo individuo. La reciprocidad
entre derechos humanos de cuarta generacion y justicia digital radica
en el sometimiento mutuo sobre una esfera digital y de sobreponer la
disrupcion tecnolégica para cumplir su propoésito funcional.

En el criterio de la presente investigacion, los derechos humanos de
la cuarta generaciéon que se encuentran inmersos en la justicia digital
son: el acceso a la informatica y a formarse en las nuevas tecnologias,
los cuales, de manera conjunta, garantizan la formaciéon y acceso a
las tecnologias y al saber cientifico en aras de una superacion de las
desigualdades sociales; el acceso y uso del internet, el cual, al tenor de
lo expresado por la Organizacion de las Naciones Unidas, no debe ser
acogido como un derecho fundamental sino como un derecho humano,
mas aun cuando, este es un habilitador de resguardar los derechos
fundamentales y asegura la inclusién digital, de ahi la importancia de
que Estados como Colombia, supriman la categorizacién del internet
como un servicio publico esencial; por tltimo, la autodeterminacion
informativa, el cual garantiza la no afectacion de derechos como la
intimidad y la proteccion de datos en el espacio digital. La investigacion
los considera derechos humanos y pertenecientes a la cuarta
generacion porque el trasfondo de estos comprende lo inherente a los
derechos humanos de igualdad y dignidad humana, su reconocimiento
y proteccion deberia ser entonces de caracter universal.

Acerca de la pregunta problema que formulé la investigaciéon, en el
ordenamiento juridico colombiano los derechos humanos de cuarta
generacion que tienen incidencia con la justicia digital se protegen
a través del uso oportuno y adecuado de distintos mecanismos,
estos pueden ser de naturaleza administrativa o procesal siempre y
cuando preserven o restablezcan derechos humanos en concreto. Es
viable e idoneo la proteccién a través del uso adecuado y oportuno
de mecanismos como: recursos, acciones administrativas y acciones
constitucionales existentes en el ordenamiento juridico colombiano que,
por sus caracteristicas y funciones, permitirian realizar la protecciéon de
la referida generacion de derechos. Analizado desde otra optica, no es
posible la proteccion de los derechos humanos de cuarta generacion
por medio de acciones constitucionales como las de grupo o populares,
Unicamente, la accién de cumplimiento y la accion de tutela son
convenientes para tal propédsito. Lo esencialmente importante es que
los mecanismos cumplan con la garantia maxima de amparo.
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La cuarta generaciéon de derechos humanos es parte del presente de
la humanidad, mas atin para la administracion de justicia, por ello la
investigacién formula una recomendacion sugestiva con la intencién
de garantizar la proteccién de derechos humanos, incluida la cuarta
generacion. La recomendacién consiste en la creacién de un mecanismo
de vigilancia para el restablecimiento de los derechos humanos cuando
estos hayan sido transgredidos en sede jurisdiccional o administrativa.
El mecanismo debe ser eficaz, sumario, expedito, desprovisto de
cualquier formalidad, incoado a solicitud de parte y supeditado a un
procedimiento especial. Por la naturaleza y el tramite, el mecanismo
deberia entenderse convenientemente como un mecanismo procesal
o como un recurso de amparo, el cual debe velar por un bienestar e
interés general en la medida de que este se incline por garantizar la
promocién, prevencién, interrupcién o restablecimiento de todo aquel
derecho humano, sin importar su generacién, que sea susceptible de
vulneracién y ruptura en el contexto de la justicia digital.

La competencia y el ejercicio de las funciones del mecanismo debe ser
asumida por la Procuraduria General de la Nacién mientras ostente
la condicién de 6rgano de control externo y maximo organismo del
Ministerio Puablico. Lo anterior es viable si se tiene en cuenta que,
la Procuraduria desempena funciones preventivas y de intervencion
imperativa, aunado a que, es viable si se analiza examina desde las
funciones de este 6rgano de control, a saber: el interés publico para la
defensa del orden juridico o de los derechos y garantias fundamentales,
inclusive en la intervencion de procesos y ante autoridades judiciales,
tal como lo sugiere el numeral 7 del articulo 277 de la Constitucion
Politica de Colombia, la segunda funcion, siendo esta la mas importante
pero la menos ejecutada por omisién, promover la defensa de los
derechos humanos, realizar labores preventivas para evitar graves
vulneraciones de los derechos humanos e investigar vulneraciones a
dichos derechos cuando ya se ha incurrido en el hecho generador de
violacion a un determinado derecho humano, asi como lo insinua el
numeral 2 del mismo articulo constitucional.

Por demas, la creacion del mecanismo es viable porque la Procuraduria
tiene autonomia administrativa, financiera y presupuestal, aunque la
viabilidad se mantendria mientras este organismo no se encuentre
adscrito o vinculado a alguna de las tres ramas del poder publico, de
lo contrario, la competencia de ejecutar las funciones del mecanismo
recomendado deberia estar al frente de la Defensoria del Pueblo como
o6rgano constitucional autonomo perteneciente al Ministerio Publico,
que tiene como objetivo segiin la Carta Politica y la ley 24 de 1992,
velar por la promocién, el ejercicio, la divulgacién de los derechos
humanos y recomendar las politicas para su ensefanza.
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RESUMEN

Generar un vinculo juridico corresponde con el sentido de responsabilidad
y capacidad de decision, el poder elegir en la unién matrimonial, el tiempo
en permanecer con el vinculo juridico, el establecer condiciones vienen
a ser parte de la libertad de eleccion y voluntad propia; por lo que es
importante que en los ordenamientos juridicos se contemplen figuras
juridicas que atiendan a los intereses de la sociedad.

Palabras clave: matrimonio, libre desarrollo de la personalidad,
acceso a la justicia.

ABSTRACT

Generating a legal bond corresponds to the sense of responsibility and
decision-making capacity, the power to choose in the marriage union,
the time to remain with the legal bond, establishing conditions become
part of the freedom of choice and free will; therefore, it is important
that legal systems contemplate legal figures that serve the interests of
society.

Keywords: marriage, free personality development, access to justice.

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

INTRODUCCION

Eldescenso que esta teniendo la figura del matrimonio ante el incremento
de la unién libre, y que a consideracion de la alza de divorcios realizados
se acentua que el matrimonio es de vigencia temporal indeterminada,
sujeta al cambio de voluntad ya sea por uno o ambos consortes, y
que a beneficio durante el breve momento de su unién, su relacién se
mantuvo debidamente protegida, la posible disolucién del mismo llega
a generar en las parejas desajustes economicos, desgaste emocional,
y cambios en el proyecto de vida a los consortes sin que se atribuya
una responsabilidad de ello al conyuge solicitante, atrayendo consigo
una gran carga laboral al Poder Judicial, por las multiples actuaciones
que se derivan de cada juicio tramitado; bajo el contexto que el generar
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un vinculo juridico corresponde con el sentido de responsabilidad
y capacidad de decision, el poder elegir en la unién matrimonial, la
permanencia de la unién asi como el establecer condiciones vienen a
ser parte de la libertad de eleccién y voluntad propia; por lo que es
importante que en los ordenamientos juridicos se contemplen figuras
juridicas que atiendan a los intereses de la sociedad; con el objetivo de
analizarse si considerar el matrimonio por tiempo determinado podria
resultar como un mecanismo de acceso a la justicia y que a su vez
contintie garantizando el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

CONTENIDO

El matrimonio figura como vinculo de unién entre dos personas, que
puede ser reconocido socialmente a nivel juridico conforme a las
formalidades legales o mediante ceremonias religiosas; se atrae su
naturaleza juridica desde aquellas connotaciones, observandose que
la voluntad es el determinante en todas sus naturalezas descritas, y
que la fijacion del tiempo de mantenerse constituido el vinculo radica
implicitamente su presencia en la voluntad.

La primera mencion del matrimonio en la legislacion mexicana fue en el
ano 1857, sin embargo, aun se recogia la idea de las nupcias conforme
a la iglesia; dentro de la Ley del Registro Civil de 1857 establecieron
lineamientos considerandolo como actividad del estado civil, al deber
de estar registrado (Adame Goddard, 2004), introduciéndose la nocién
de que el matrimonio es un acto del estado civil, materializando la
separacion entre el sacramento del matrimonio conforme al derecho
canoénico; asi como también que el matrimonio es el acto juridico que
se realiza y dura juridicamente a temporalmente incierto en un medio
social requerido por interesados en sus manifestaciones comunes
ante los 6rganos del poder regidas por procedimientos.

Por lo que posteriormente se mostré que respecto a los sistemas juridicos
deberian de adecuarse a la realidad social, mas adoptado a su esencia;
que es la unién voluntaria de dos personas, acercandonos a la idea del
contrato libremente pactado (Pallares, 2020), a fin de establecer el vinculo
que los une desde la libertad individual de quienes lo conforman.

Cabe resaltar que en el Estado de Aguascalientes se presentoé en el afio
2005 una iniciativa a efecto de considerar otro tipo de unién, semejante
al matrimonio; figurando como iniciativa de ley respecto de una figura
de unién por tiempo determinado, por la diputada Paloma Amézquita
Carredn, el cual se encuentra identificada como Ley de Unién Civil de
Convivencia del Estado de Aguascalientes (Noticen Aguascalientes,
2020), mencionada propuesta de ley fue formulada en el mismo sentido
en la que se encontraba en el Estado de Jalisco disehada para personas
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que tenian la intencién de llevar su vida en comun, de mutuo apoyo,
socialmente se hacia presente dicho acto juridico sin el limitante de la
fijacion de los sexos, resultando usual entre parejas de idéntico sexo,
toda vez que el matrimonio equivalente era algo visualmente lejano de
legislar, por ende, de tenerlo como una optativa efectiva.

Hasta el anio 2013, posterior a algunos movimientos sociales se presento
iniciativa de reforma articulos del Cédigo Civil Federal, con efecto de
garantizar el ejercicio y salvaguarda de los derechos humanos, tendiente
de ajustarse el matrimonio a las nuevas estructuras sociales; es asi como
el 21 de diciembre de 2009 la Asamblea Legislativa del D.F. afirmo el
Decreto, mismo que se publico a nueve dias después en la Gaceta Oficial
del D. F., quedando el numeral 146 en establecer el matrimonio como la
libre union de dos personas para realizar la comunidad de vida, en donde
ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua, el cual se celebra
ante el Juez del Registro Civil con las formalidades que se refieran en el
mismo cédigo (Senado de la Republica, 2018), cambio radical a lo que
desde inicios se concebia la conformacién del matrimonio, movimientos
sociales propiciaron que se realizara este cambio en la normativa, ante
los nuevos intereses que se han hecho presentes en algunos sectores de
la sociedad, contemplandose el matrimonio igualitario, con la libertad de
eleccion, asi como adoptar su proyecto de vida, de reconocerse la libertad
individual que no afecta a terceras personas.

Durante ese trascurso del tiempo en el Estado de México, el 27 de
septiembre del 2011 los diputados Lizbeth Eugenia Rosas Montero y
Leonel Luna Estrada presentaron la “iniciativa con proyecto de decreto
para reformar diversas disposiciones del cédigo civil del distrito federal”
(Rosas Montero y Luna Estrada, 2011); expresando el matrimonio
es una unién libre de dos personas con la finalidad de realizar una
comunidad de vida, que asi como se realizan convenios prenupciales,
acuerdos de régimen patrimonial o arreglo con lo conducente al manejo
del hogar, se ha de comprender que se necesitan acuerdos internos
para que los consortes tengan una garantia y seguridad sobre la
existencia del matrimonio, por lo que principalmente consideraron que
seria factible anexar “capitulaciones familiares”, que corresponderia al
establecimiento de la forma que darian cumplimiento a las obligaciones,
derechos y fines del matrimonio y como segundo punto, aunados al
acuerdo anterior se encontraran en referido acuerdo la duracién del
matrimonio con la limitante de que este lapso de tiempo no podia ser
menor a dos afnos, esto bajo la intencién de disminuir la carga de trabajo
para las autoridades judiciales sobre los tramites de divorcio; por lo que
la idea propuesta rondaba conforme a la voluntad de los consortes en
todo momento dejandoles en aptitud de total eleccion de duracion y de
mantener o no el vinculo matrimonial.
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Como podemos apreciar, el matrimonio es parte del reflejo de la
sociedad; fortaleciendo los derechos humanos, que actualmente se
encuentran debidamente protegidos por el Estado a favor de la dignidad
humana, garantizandoles el acceso a la justicia, ademas de reconocer
la fuerza que tienen actualmente algunos movimiento sociales,
marcado etapas de transformacion en la historia de las relaciones
sociales; la transformacion que se ha tenido en torno al desarrollo
de la personalidad libre cémo se concibe actualmente el matrimonio,
implicado por la evolucion misma de la sociedad, asi como de figurar
dentro del sistema normativo otras formas de reconocimiento de las
relaciones que se hacen presentes.

Puesto el acceso a la justicia como derecho elemental; esta expresion
ante la pronunciacion de la Corte a incorporacion conforme a derechos
humanos contemplados en los tratados internacionales se otorgd el
rango constitucional, es asi que se adicionaron otros dos parrafos en
el articulo primero de la Carta Magna (2021), donde se menciona que
“las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constituciéon y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia”.

Conforme a garantizarse la accesibilidad a la justicia, atendiendo
a los cambios sociales a efecto de que se reconozcan derechos, se
han propiciado transformaciones al marco normativo, aunado esto al
desarrollo de la personalidad libre protegiendo la dignidad humana, por
lo que ambos derechos humanos se encuentran ligados principalmente
a esta amparo y defensa de toda persona; que en particular desde
la conformacion, la cualidad con la que se han presentado ante la
sociedad contemplandose las atribuciones de derechos humanos, la
forma del reconocimiento que se otorga ante la normatividad de las
uniones entre parejas asi como también para sus disoluciones.

De momento tomando que, conforme al matrimonio civil, acuerdo
de voluntades para compartir un estado de vida, su disolucién se
encontraba condicionada a diversas causales, las cuales se debian
de acreditar ante el juez para poder dar por concluida la relacion
marital, es asi que no obstante que se garantizaba a ambas partes el
poder acceder a un procedimiento jurisdiccional para poder solicitar
cambiar su estado civil, se encontraba limitado a que no bastaba
expresar la voluntad de terminar del vinculo, si no que debia de tener
alguna motivacién para no denegarle su solicitud; es asi que en el afio
2015 la Suprema Corte expuso como inconstitucionales las causales
mediante jurisprudencia.
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Los tipos de uniones conforme al derecho del desarrollo de la
personalidad libre, en concepto de decisién propia el entablar un
vinculo matrimonial, asi como de disolverlo conforme a los ideales de
vida, también se procura reconocer y determinar conforme a otros tipos
de uniones que se llegan a formar dentro de la sociedad, las cuales
son en un fin de indole personal; es asi que se realiz6 un analisis de la
figura del concubinato, la cual es la unién de dos personas libres de
matrimonio, que comparten una vida en comun por un lapso de tiempo
prolongado en el que comparten un estado de vida sin formalizar la
relacion ante el Registro Civil, encaminandose por el reconocimiento
de Corte del libre decisién de comenzar un concubinato, permanecer
o concluirlo, es asi que sefialaron que "la exigencia de una declaracién
judicial para tenerlo por concluido constituye una restricciéon excesiva
al derecho al libre desarrollo de la personalidad” (SCJN, 2018), al ser
esto una condicién desproporcionada al derecho humano.

Visto que la evolucion de las formas en que se ventilan las convivencias
sociedad implica el requerir cambios en la legislaciéon; propiciando en
todo momento el velarse por el valor de la dignidad humana, asi como
de salvaguardar, promover y garantizar los derechos humanos que
son inherentes a todo ser humano, en su vida personal y juridica,
con la intencion de brindar proteccionismo a las decisiones que toma
cada individuo de la sociedad respecto de su individualidad, asi como
de analizar y predisponer medios de salvaguarda a los efectos que se
puedan llegar a suscitar.

Se resalta que en un inicio el matrimonio se encontré moldeado a fin de
cumplir con los intereses de la progresividad social; consecuentemente
atendiendo a los altos mandos sociales, en virtud de que todo
individuo llega a compartir con otros miembros de la sociedad ideales
de la espiritualidad, como se aprecié en la cultura Asteca con un acto
formal y la aptitud de ser celebrado bajo condicién resolutoria o por
tiempo indefinido, la razén de contemplar el matrimonio provisional
radicabaenlaestabilidad familiar, permitiendo una disolucion optativa,
es por el mismo sentido en que se consider6 uniones de mas de dos
personas, considerando las circunstancias de vida de cada miembro
de dicha sociedad. Este matrimonio provisional se encontraba sujeto
a la condicién resolutoria ante el nacimiento de un hijo; durante esta
forma de relacion a la mujer se le llamaba tlacallacahuilli, quien, al dar
a luz a un hijo, correspondia a los padres de ella la exigencia hacia
el marido provisional contrajera nupcias con ella, a efecto de que se
hiciera definitiva la union (Kholer, 2010).

Posteriormente los movimientos religiosos tuvieron injerencia en
relaciones sociales, sin embargo este se enfocdé a los ideales un
matrimonio firme con firmeza de perduracién a lo largo de la vida
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de los consortes atribuibles exclusivamente a la conformacion de un
hombre y una mujer; es asi que consecuentemente atendiendo a la
esencia del raciocinio humano en proteccién a la dignidad humana,
se concede el cambio de que el matrimonio asi como de ser sujeto
al consentimiento de formalizar el vinculo afectivo, tener la libertad
de instituirse también se pueda concluir a efecto de ser voluntario el
no continuar con la relacién, figurando una temporalidad incierta,
ya que esta sera determinada por ambos o en su caso alguno de sus
consortes, teniendo asi otro cambio de la idea de que el casamiento
es hasta que la muerte los aparte como se conocia coloquialmente,
aceptable en virtud de que se aborda exclusivamente del vinculo
juridico entre ambos consortes.

Asimismo, referente al desarrollo de la personalidad libre, se ha
obtenido el cambio trascendental conforme a las uniones entre
individuos de semejante sexualidad, encontrandose el cambio en
establecerse conformacion como finalidad el respeto, el apoyo mutuo,
manteniendo una vida en comun, posicionandose asi el matrimonio
igualitario en la legislaciéon de diversos paises como en el nuestro.

Derivado al interaccionismo diario que tiene la persona dentro de la
sociedad, suelen acontecer complementos en los proyectos de vida,
resultando de esto, relaciones que pueden llegar a ser reconocidas
juridicamente; implicando cambios en la normatividad a efecto de
propiciar regular sobre los intereses de la sociedad, especificamente en
torno a las decisiones que toman las parejas en tanto a la formalizacién
juridica de la relacién, y la libre determinacién en sus proyectos de
vida, buscando garantizar el desarrollo de la personalidad libre.

Tomando en torno al matrimonio, en la normatividad se contempla
desde los tramites para la disolucion del vinculo matrimonial, asi como
de contemplarse figuras afines que tiene a ser equivalentes a dicha
institucién como lo es el concubinato y el procedimiento para establecerse.

El divorcio transformandose a consideracién del desarrollo de
la personalidad libre, y el concubinato en el mismo sentido que el
derecho humano en mencion, a efecto de brindar la accesibilidad a
la justicia por la libre elecciéon de plan de vida; un derecho que se
esta adecuando las estipulaciones normativas, aunado a propiciar un
mayor auge en lo que se puede percibir conforme a las esquemas del
Instituto Nacional de Estadistica y Geografica, dejando con el paso del
tiempo relegado a la figura juridica del matrimonio.

Comprendiendo que entorno a la comun convivencia libre del
matrimonio se percibe conforme a datos del censo que se encuentran
cercanos al nivel de las parejas que se encuentran bajo la figura del
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matrimonio, al establecerse del censo del 2020 sefialan en 38% de
las personas esta casada, 30% es soltera y 20% vive en unién libre;
resaltando que conforme a las estadisticas de los censos del afio 2000
al 2020, el porcentaje de la poblacion casada ha disminuido, pasando
de 49 a 38 por ciento, en tanto que las parejas en unién libre aument6
pasando de 11 a 20 por ciento (INEGI,2021).

En fijacién a la a relacion divorcios-matrimonios casi se quintuplicé entre
los afnos 2000 y 2019, toda vez que se paso de los 7 a 32 divorcios por
cada 100 matrimonios, en el que para el tltimo afio referido casi el 63%
de los divorcios se tipificaron por ser voluntarios unilaterales, mientras
que el resto se dieron por mutuo consentimiento (INEGI, 2021).

Por lo que algunas parejas, por evitarse la tramitacion para constituir el
matrimonio, llegan a tomar la decisién de primeramente cohabitar sin
el reconocimiento juridico, a lo que se le es llamado como union libre el
cual no tiene ningtn efecto juridico, con la intencién de primeramente
conocer lo que es llevar la vida en comtn y de al poderse adaptar
considerar entonces el matrimonio. Esto como se ha mencionado bajo
la intencion de conocer lo que es la vida en comun, y considerar si es
lo adecuado para su plan de vida, por lo que, de ser posible considerar
constituirse en matrimonio, realizando la solicitud y de cumplir con
los requisitos para dar reconocimiento a la relacién; sin embargo,
actualmente ante el auge que ha tenido el concubinato, por el paso del
tiempo recurren al reconocimiento de dicha figura juridica las parejas
que continuaron con la relacién para obtener los beneficios semejantes
a que estuviere conformado como matrimonio una vez que lo ven
necesario para acceder algun beneficio, por lo que a comodidad de
algunas parejas perciben el matrimonio como una atadura que implica
posteriormente un gasto econémico y emocional de disolverse.

Consecuentemente se es necesario percibir respecto de dos casos que
se ventilan entorno al matrimonio, permitiendo senalarlas como dos
tipos de vertientes que se pueden llegar a suscitar como consecuencia
a las decisiones que toman las parejas en tanto a la formalizacion
juridica de la relacion, y libre determinacion en sus proyectos de vida,
previo al matrimonio y posterior a la celebracion la terminacion de
este, que han incitado a relegar el matrimonio.

Complementandose con el influjo que ha tenido el divorcio respecto
del matrimonio, para la disolucion del vinculo juridico, para el cual se
requiere también de la intervencion de la autoridad jurisdiccional, en
el Coédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco, se refieren
como forma de tramitacién de las tinicas dos causales que actualmente
se contemplan, por mutuo consentimiento, por requerimiento de uno
de los conyuges.



575

Yovana Y. FasarRpo ManNzo

Como expresa el autor Gutiérrez y Gonzalez (2004), que existen motivos
por los que cada dia se celebran menos contratos de matrimonio y en
cambio la figura del concubinato se posiciona sobre el matrimonio,
asi como de percibirse cada dia mas divorcios; considerando que se
establece un numeral de requisitos mas amplio para el matrimonio
que para el solicitar la declaracién judicial del concubinato, y
que no obstante, consideran la opcién ,mas simplificada, ante el
conocimiento que la ley protege a su descendientes con los derechos
como si se encontraran bajo el matrimonio, resultando indispensable
el reconocimiento juridico del concubinato solo en caso especial de ser
necesario para acceder a algtin beneficio.

Por lo que el considerar la figura del matrimonio por tiempo determinado,
no como remplazo de la concepcion normativa y social que se tiene
actualmente, si no como un complemento que determine un plazo de
convivencia previo juridicamente reconocido podria atraer beneficios al
concubinato, personas que pretenden contraer matrimonio sin soslayar
el desarrollo de la personalidad libre permitiendo el acceso a la justicia.

Sibien se encuentra una investigacion en Venezuela titulado “El matrimonio
a término o temporal: algunas consideraciones iusfilosoficas en el marco
del derecho civil venezolano”, realizado por Karime Rahme Coello y Javier
Gonzalez Reinoza (2016); su pretension radico en proponer una discusion
desde el ambito ético, religioso e ideolégico sobre el matrimonio en el
que el divorcio le ha otorgado una modalidad de tiempo incierto sujeto
a la voluntad de los consortes, no obstante concluy6é que el matrimonio
temporal no es congruente con la doctrina juridica y su evolucién natural,
que en relacion al codigo civil refiere sobre la duracién del matrimonio
por muerte o divorcio, lo cual cierra que podria ser permisible reformar
el matrimonio sujeto a un término, se tendria que realizarse bajo una
interpretacién exclusiva, acorde a la constitucion, toda vez que no se
contempla nada sobre la duraciéon o permanencia del matrimonio, asi
como de no contemplarse la dignidad humana, creando una barrera para
el establecimiento conforme al desarrollo de la personalidad libre, ya que
esta situacion se le deriva a las normas subconstitucionales.

En el mismo nivel internacional, en el pais de Espana se disen6é un
modelo de contrato matrimonial por el psiquiatra Jestis Maria Reiriz
y la abogada Mercedes de la Puente (1992); el contrato se formulo
bajo la idea de renovar el amor bajo los pilares de la afectividad,
comunicacion emocional y la sexualidad, con la intenciéon de buscar
resolver la crisis suscitada alrededor del ano de 1998, en el que la
tramitacion de divorcios se habia mantenido en alza, por lo que la idea
de recurrir a un acuerdo tanto de uniéon como disolucion la tendiente
separacion seria menos desgastante desde lo econémico, sentimental,
ademas de evitar tramites judiciales.
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En tanto a nivel nacional, el autor Ernesto Gutiérrez y Gonzalez
(2004), en su libro “derecho civil para la familia”, realiz6 un analisis
tedrico a la figura del matrimonio; en la mencionada publicacién
expone su analisis de la figura del concubinato, relacionando este
ultimo al divorcio como tendientes a ser causantes de la decadencia
del matrimonio en la sociedad; ademas de externar que el matrimonio
tiene una temporalidad incierta, siendo participe en todo momento la
voluntad, por lo que asi mismo en caso de que una de ambas voluntades
desistiera tiene la practicidad de disolver el vinculo matrimonial, sin
que se le considere responsable de cambiar el proyecto de plan de vida
que pudiera tener la otra persona, incluyendo dentro de su estudio la
pertinencia de otorgarle una temporalidad determinada de cinco afios
al vinculo matrimonial como posibilidad de fortalecer el matrimonio,
de otorgar una seguridad juridica desde el conocimiento a los posibles
cambios de su estado civil.

Por lo que el presente estudio implica en ascenso al estudio de
la temporalidad que tiene el matrimonio civil, desde su evolucién
exclusiva del matrimonio, atendiendo en similar sentido los que ha
implicado el divorcio y el concubinato como causas de atentar en el
desestimar del matrimonio en la sociedad, pero en vista del derecho del
desarrollo de la personalidad libre, implicando en los diversos cambios
juridicos relacionados a estas tres figuras juridicas y de aplicabilidad a
lo que se senala en la legislacion mexicana, con el efecto de analizar la
implicacion de la vigencia temporal que tiene el vinculo del matrimonio,
y como este derecho humano se presenta a efecto de la defensa a la
dignidad humana, en voluntad de toda persona, por lo que se encuentra
intimamente ligado al matrimonio civil, que pudiera dar permisibilidad
de atender a la proteccion juridica de los individuos desde el pleno
conocimiento del vinculo juridico.
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RESUMEN

En la evolucion del mundo y el crecimiento imparable de la
industria, el desarrollo de la humanidad se ve segregado ante los
entes corporativos que impactan en la sociedad, el medioambiente
y el desarrollo econémico, ante esto, encontramos a la vanguardia a
los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), un plan de acciéon que
promociona y promete un bienestar social a nivel mundial siempre
y cuando se llegue a cumplir con la meta de la Agenda 2030, sin
embargo para México, el objetivo de cumplir con estos objetivos
para su fecha limite se muestra en una desfavorable probabilidad de
éxito, sin embargo, la participacion del sector privado resulta en una
indispensable herramienta para nuestro pais al tratar de conseguir
un resultado eficaz ante el rezago del cumplimiento de los ODS, en
la busqueda de la respuesta a esta problematica, exponemos en
esta investigacion, que el trabajo en conjunto empresa-gobierno
y el uso de herramientas sustentables por parte de las empresas,
pueden propiciar un aumento en el cumplimiento de las metas y
las evaluaciones para los ODS, obteniendo asi un beneficio para la
empresa, el gobierno y las personas en sociedad.

Palabras clave: desarrollo sostenible, empresa, organizacion y
gestion sustentable

ABSTRACT

In the evolution of the world and the unstoppable growth of industry,
the development of humanity is segregated before the corporate
entities that impact society, the environment and economic
development, before this, we find at the forefront to the Sustainable
Development Goals, an action plan that promotes and promises a
social welfare worldwide as long as it comes to meet the goal of Agenda
2030, however for Mexico, the goal of meeting these objectives for its
deadline is shown in an unfavorable probability of success, However,
the participation of the private sector is an indispensable tool for
our country when trying to achieve an effective result in the face of
the lag in the fulfillment of the SDGs, in the search for the answer
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to this problem, we expose in this research, that the joint business-
government work and the use of sustainable tools by companies, can
lead to an increase in the fulfillment of the goals and assessments for
the SDGs, thus obtaining a benefit for the company, the government
and the people in society.

Keywords: sustainable development, enterprise, sustainable
organization and management.

Sumario: I. Introduccion. II. La sustentabilidad y la agenda 2030.
III. El sector privado y el desarrollo sostenible. IV. Herramientas
empresariales que propician el desarrollo sostenible. V. Conclusiones.
VI. Referencias.

INTRODUCCION

Actualmente las tendencias globales atraviesen por una crisis ante la
condiciones ocasionadas por el crecimiento de poblacion mundial y las
empresas que nacen para satisfacer proporcionar productos y servicios
que brinden un apoyo a la sociedad, a pesar de que los gobiernos han
realizado acciones para dar frente a las problematicas sociales que hoy
en dia nos acontecen, la realizar es que parece insuficiente la eficacia
de estos hechos, la reactivaciéon de la economia mundial, la proteccion
al medioambiente y el cambio climatico son paradigmas que hoy en dia
deben de abordarse desde diferentes propuestas ya no solo del sector
publico, sino también con el apoyo del sector privado, las empresa, estos
entes corporativos tienen en su disefio administrativo metodologias
que acceden a las tendencias de mejoramiento en el estado de la
sustentabilidad social y los Objetivos de Desarrollo Sostenible, ademas
al tomar en cuenta que el sector privado busca como meta principal la
obtencion de riquezas en un mundo donde existen necesidades infinitas
con recursos finitos, las empresas y sus directivos debe de comprender
que ante el mejoramiento de su entorno ambiental, la inversién en el
mejoramiento social, y la participacion en el progreso econémico del
pais, obtendran como resultado un mejor escenario global que permita el
crecimiento para el desarrollo de sus operaciones comerciales en donde
a su vez desarrollaran competencias para mejorar las diferentes areas
dentro de la empresa.

LA SUSTENTABILIDAD Y LA AGENDA 2030
La sustentabilidad como vision para los negocios

El concepto de la sustentabilidad ha llegado a ser término moderno
que se ha puesto en practica con el fin de combatir las problematicas
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sociales que amenaza la preservaciéon de nuestro mundo como hoy
lo conocemos, la sustentabilidad en conjunto con la Agenda 2030
participan con el fin de contrarrestar los efectos de estas problematicas,
mismas que las podemos encuadrar en tres supuestos, lo social, lo
econémico y el medio ambiente.

La sustentabilidad fue implementada como un concepto técnico
en 1987 a través de la Comisién de Brundtland [CdB], en donde se
plasmaron las preocupaciones sobre el deterioro al medio ambiente,
la capa de ozono, y el calentamiento global, problematicas que fueron
vinculadas o generadas a través del crecimiento mundial de poblacién
y las consecuencias de los avances globales en la industrializacion.
Para el mundo, la sustentabilidad o el desarrollo sostenible genero6
un nuevo rumbo a partir de la CdB ya que esta planteé un nuevo
concepto para la interpretacion y la aplicaciéon de esta definicion,
misma que versa que la sustentabilidad son aquellas acciones que
benefician al progreso social a partir de actos que ayuden a satisfacer
las necesidades de las generaciones actuales sin perjudicar o afectar
los intereses de las generaciones futuras (Naciones Unidas, 1987).

La definicion de la sustentabilidad se encuentra vinculada desde
tres enfoques o principios para su consecuciéon, la sociedad, el
medio ambiente y la economia, estructurando estos tres enfoques
en una jerarquia igualitaria, es decir que para la sustentabilidad
estos tres enfoques deben de trabajarse a la par para llegar a una
sustentabilidad real, sin embargo la interpretacién de esto se puede
ver criticada desde diversos puntos subjetivos, en donde se presume
que la sustentabilidad desde el enfoque y su evolucion resulta en un
decrecimiento en el progreso social debido a que lograr satisfacer los
intereses del mundo actual sin afectar los intereses de las generaciones
futuras es imposible conseguirlo sin comprometer el éxito de uno de
los tres enfoques de la sustentabilidad (Calvente, 2007).

Esteorden deideas el enfoque que se presume mayormente comprometido,
es el economico, esto debido a que para poder desarrollar un progreso
social y mejorar las condiciones medioambientales, es necesario de
recursos economicos para solventar los gastos para que estos dos enfoques
puedan conseguirse eficazmente, sin embargo esta idea es incorrecta, el
fin de la sustentabilidad es conseguir un equilibrio o armonia bajo estos
tres enfoques con el objetivo que se plantea en la misma definicion de la
sustentabilidad, es decir si se concentran los esfuerzos y trabajos solo
en conseguir un progreso social y medioambiental pero disminuyendo
el progreso economico, no es sustentabilidad, puede ser considerado
bajo otro tecnicismo, pero la sustentabilidad en estricto sentido se logra
a través involucrar siempre el progreso en los tres enfoques (Calvente,
2007., Marum y Reynoso, 2007).
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Por lo tanto para poder comprender el alcance de la sustentabilidad
y los objetivos que persigue, primeramente se debe comprender que
la sustentabilidad es un conjunto de actos que participan para un
fin en concreto, y que por lo tanto al desvirtuar esta metodologia,
estamos aplicando otros instrumentos, excepto sustentabilidad. Sin
duda, plasmar las necesidades basicas de las generaciones futuras
puede resultar en una tarea complicada si partimos del hecho que
no podemos contemplar todas las vertientes de las cuales se pueden
basar estas necesidades futuras, sin embargo si partimos de la idea
que estas necesidades se pueden comprender a partir desde cuestiones
generales y no particulares, podemos establecer entonces una nocién
sobre qué podemos garantizar para las generaciones futuras (Navarro,
s.f). Por ejemplo, la equidad social, una estabilidad econémica,
la conservacion del medio ambiente, el consumo responsable de
materiales, la integridad politica y el desarrollo sostenible etc.
son fines por los cuales la sociedad si puede enfocar sus esfuerzos
para satisfacer sus intereses sin perjudicar los intereses de futuras
generaciones, recordemos que el ser humano existe en un mundo
de recursos finitos, en donde la explotacién y uso de estos recursos
debe de manejarse desde principios responsables en donde no se
comprometa el desarrollo social (Navarro, s.f., Universidad Auténoma
de Nuevo Leon, s.f).

Agenda 2030 y el desarrollo sostenible

Como acontecimiento historico en relacién a la sustentabilidad, el
afio 2000 nacen los Objetivos de Desarrollo del Milenio [ODM] 2000-
2015, estos fueron creados a través de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, con el objetivo de mejorar circunstancias y resolver
las problematicas sociales, para lo cual se plasmaron 8 objetivos
principales, la erradicacién de la pobreza extrema, la promocién de
la igualdad entre sexos, lograr una educacion basica universal, la
reduccién de la mortalidad infantil, el mejoramiento o la proteccién
de la salud de la maternidad, combatir el VIH SIDA, y la estabilidad
del medio ambiente, cémo podemos interpretar estos objetivos a pesar
de la noble misién que tenian, no lograron plasmar problematicas
sociales de una manera mas general, si bien estos objetivos si fueron
trascendentes, la realidad fue que los ODM se conceptualizaron sobre
problematicas muy concretas, en donde para su consecuciéon se
enfrentaron a multiples retos, planeaciones deficientes, y la incompleta
participacion de los miembros participantes en los ODM (Naciones
Unidas, s.f a).

Fue hasta el anno 2015 que nace lo que hoy conocemos como la Agenda
2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible [ODS] 2015-2030, estos,
a diferencia de sus predecesores, cuentan con 17 objetivos, en donde se
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plasman tematicas generales y con apoyo de 169 metas incorporadas
a estos ODS, logrando plasmar una metodologia mas adecuada para
combatir las problematicas sociales de una manera mas concreta y
eficiente, ademas para el monitoreo y mediciéon del progreso de estas
metas, se crearon 230 indicadores, los cuales ademas de lo anterior estan
integrados uno o mas indicadores por cada ODS o meta, favoreciendo
asi a la cuantificacién del progreso y pronéstico para la consecucion de
la agenda 2030 (Naciones Unidas - 2, s.{).

Dentro de los 17 objetivos de los ODS observamos tematicas como la
erradicacion de la pobreza y el hambre cero, la salud y bienestar, mejorar
la educacion y su calidad, igualdad de género, garantizar un acceso al
agua limpia, conseguir el uso energias renovables no contaminantes,
el crecimiento econ6émico y la innovacién de infraestructuras, ciudades
sostenibles, el consumo responsable de materiales, accién por el clima,
la vida marina y terrestre, lograr una paz y justicia internacional y la
creacion de alianzas estratégicas para los gobiernos del mundo, como
podemos observar los ODS presentan una estructura mas robusta y
con un disefio mejor reestructurado que sus predecesores (Naciones
Unidas , s.f b).

Nota: Tomado de Objetivos de Desarrollo Sostenible, elaborado por Naciones
Unidas, s. fb.

En el caso de México, los ODS han resultado un reto, sin dudas los
resultados obtenidos hasta el afno 2022 no han sido los esperados
y mucho menos los necesarios para poder llegar a pronosticar un
porcentaje de éxito para el 2030, investigaciones por parte de la
Organizaciéon para la Cooperacién y Desarrollo Econémico [OECD],
plasman y se analizan los datos disponibles de los indicadores
nacionalesy de los propios ODS, dando como resultado un probabilidad
desfavorable para que la agenda 2030 por parte de México, por lo
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anterior, es necesario plantear una nueva estrategia que dé un giro a
esta situacién y que genere un crecimiento tanto en consecucioén total
de los ODS como la probabilidad de lograrlo sobre los objetivos que se
han visto mas rezagados por parte de México (OECD, 2022).

Por lo anterior podemos encontrar una relaciéon directa y légica con los
ODS y la sustentabilidad, y la necesidad de nuevas estrategias para
su consecucion, y que esta es una herramienta fundamental para el
crecimiento sobre el desarrollo social, econémico y medioambiental
de cualquier pais., dicho lo anterior, en México podemos encontrar
un claro escenario en donde la sustentabilidad puede llegar a ser un
instrumento que pueda cambiar a las desfavorables circunstancias
que tiene este pais, la degradacién ambiental, el aumento en los niveles
de contaminacién, estancamiento econémico, aumento en la pobreza
de las familias mexicanas, desigualdad social, corrupcion, son temas
que dia a dia observamos en la sociedad de esta nacion (OECD, 2022).

Por ello desarrollar nuevas estrategias para aumentar la participacion
social en la sustentabilidad y los ODS es fundamental para lograr
cumplir con el objetivo de la Agenda 2030, estrategias en donde es
indispensable la participaciéon de uno de los mayores participantes en
la econémica y generador de puestos de trabajo, en donde no solo se
genera un ingreso para la subsistencia de las familias mexicanas, sino
que es aquella entidad que genera vinculos sociales, fomenta los valores
éticos y morales, y es uno de los mayores entes que generan un impacto
en el medio ambiente, la empresa (Zambrano, 2011).

EL SECTOR PRIVADO Y EL DESARROLLO SOSTENIBLE

Primeramente debemos definir al sector privado, este se comprende
como aquella gama de individuos u organizaciones que no pertenecen
al Estado o al sector publico y que buscan principalmente el lucro,
dentro de este grupo encontramos a la empresa, esta es aquella entidad
formada a través de personas con fines y aspiraciones en comun, que a
través de acciones principalmente mercantiles satisfacen una necesidad
social con una contraprestacion lucrativa, por lo que para conseguir
esto es necesario contar con una administracion que desarrolla acciones
encaminadas a cumplir los objetivos particulares de cada empresa
(Development Cooperation Network [DCNJ,2011).

Comprendiendo lo anterior, podemos plasmar entonces que la empresa
al buscar el lucro, genera acciones principalmente en beneficio de ella,
sin embargo estas acciones pueden llegar a resultar en un impacto
negativoalmedioambiente oalasociedad, esto generado principalmente
dentro de la produccién o la elaboracién y productos de productos o
servicios, ademas en la busqueda constante del mejoramiento de la
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empresa, esta puede llegar a ello afectando inintencionadamente a
los diferentes individuos o colectivos que existen y participan directa
o indirectamente en la empresa (Development Cooperation Network
[DCN],2011).

En México mas del 70% de los espacio laborales son generados por el
sector privado, especificamente a través de las pequenas y medianas
empresas [Pymes], ademas de esto, las empresas son uno de los
mayores estimuladores y promotores para el desarrollo econoémico del
pais, por lo tanto cuando hablamos de instituciones, participantes,
o entidades que puedan favorecer al cumplimiento de los ODS, se
debe de considerar sin lugar a dudas al sector privado., Las politicas
publicas, la individualizacion de la participaciéon de las personas en
sociedad, la actuacién directa del Estado, no son suficientes para
lograr la meta que busca la Agenda 2030, se debe de contar con el
sector que predomina la captacion de acciones que pueden impactar
mayormente al cumplimiento de las metas en los ODS (Hernandez y
Ortega, 2016).

Por lo tanto para lo anterior podemos asociar que la empresa es un
elemento primordial para favorecer en el caso de México el cumplimiento
de los ODS en los ultimos 8 afios que restan para la Agenda 2030.,
Esta participaciéon del sector privado desde el enfoque del desarrollo
sostenible debe de comenzar a partir de generar conciencia en los
directivos de las empresas sobre el nivel de impacto que su empresa
tiene en la sociedad, es decir, partiendo desde la idea que la empresa
a través de sus acciones, su produccion y sus metas, pueden influir
en gran medida en el progreso social, econémico y en la conservacion
del medioambiente, deben se implementar internamente acciones que
favorezcan a estos tres enfoques.

La empresa para caso mexicano enfocado a la sustentabilidad, debe
de desarrollar estrategias en donde sus acciones y decisiones resulten
en un beneficio social sin afectar sus intereses, tomando asi una
responsabilidad en donde la empresa participe de manera consciente
sobre su impacto ante los tres enfoques de la sustentabilidad., La
empresa debe de lograr convertirse en un actor que participe dentro
de la funcién de los ODS y la sustentabilidad, sin embargo este hecho
puede ser dificilmente adoptado por el sector privado ya que puede no
ser de interés o que no sea beneficioso para las empresas (Camaran
et al., 2019). Sin embargo para que la empresa participe en los ODS
no se requiere cambiar toda su estructura administrativa, de hecho,
la existencia misma y la participacién de la empresa en sociedad, ya
genera acciones a favor de ciertos objetivos de la Agenda 2030, sin
embargo esta participacion resulta minima cuando contrastamos
los posibles resultados de empresas que si enfocan sus actividades
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y estrategias para lograr una conducta socialmente responsable
(Camaran et al., 2019).

Las empresas pueden combinar los ODS en su administraciéon con
el fin de dirigir, establecer metas y estrategias, mejorar actividades
y procesos, y generar oportunidades de trabajo, recordemos que la
empresa al ser un ente que busca la mayor captacion de riqueza con
las menores pérdidas posibles, los ODS y la sustentabilidad convergen
en desarrollar y ofrecer soluciones innovadoras ante las problematicas
corporativas que enfrentan las empresas, para que asi las pérdidas
generadas en el proceso de la consecucion de su meta lucrativa, sean
minimas, resultando asi en una participacién beneficiosa para ambas
partes (Pacto global Red México, 2020).

HERRAMIENTAS EMPRESARIALES QUE PROPICIAN EL
DESARROLLO SOSTENIBLE

Cuando hablamos de herramientas empresariales que ayuden al
desarrollo sostenible nos referimos a aquellos instrumentos que
sean utilizados internamente por la empresa, y que resulten en la
reestructuracion de los procesos que se generan en las diferentes
areas de la empresa, teniendo en cuenta que este cambio debe estar
enfocado en mejorar las condiciones del modelo de negocio que la
empresa esté utilizando, y transformarlo a uno en donde, al igual
que la sustentabilidad, existan ejes rectores sociales, econémicos y
medioambientales.

Por lo tanto, estas herramientas las podemos encontrar tanto
internacionalmente como nacionalmente, dentro del eje internacional
encontramos primeramente a las International Organization for
Standardization o normas ISO, dentro de estas multiples normas,
encontramos una que favorecen al desarrollo sostenible desde el
sector privado, la ISO 14001, esta plasma criterios de comportamiento
y la seleccion de actividades en donde predomina el comportamiento
sustentable empresarial, si bien es cierto que esta ISO lleva por nombre
Sistemas de Gestion Ambiental, no menoscaba que la materia de la cual
trata, esta formaliza un documento en donde las empresas en busqueda
de la participacion sustentable pueden basarse (ISO 14001, 2015).

Principalmente esta ISO plasma y propone cambios dentro de la
gestion de procesos de produccion, adecuando estos a un consumo
provechoso y restringido de los materiales y bienes para conseguir el
mismo nivel de calidad en el resultado final de la produccion sin afectar
o disminuir las condiciones previas a su aplicacién. Otro instrumento
que puede ser utilizado por el sector privado para la sustentabilidad es
aquella denominada como Triple Bottom Line [TBL], esta herramienta
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ayuda a la empresa a diagnosticar un estado actual de la situacion de
la empresa en base a los tres factores de la sustentabilidad, sociedad,
econdémica y medio ambiente (Castro, 2016).

A diferencia de la ISO, la TBL es un preambulo al accionar de la empresa
para ser sustentable, la utilidad de este instrumento es que demuestra
y genera un valor en base a estos tres enfoques para que la empresa se
dé cuenta sobre el estado individual de estos enfoques, y por lo tanto
expone a los directivos si existe una tendencia o descuido en los valores
de la sustentabilidad. Para el desarrollo de esta herramienta la empresa
a través de un experto, debe de analizar y valorizar diferentes ejes dentro
de la administracion y produccion de la empresa (Castro, 2016).

Esta herramienta lleva por nombre cuenta triple debido a que los valores
que se deben de analizar son tres principalmente, sociedad, ambiental,
econémico, y a partir de estos tres valores se toman en cuenta diferentes
vertientes, dentro del primer eje, la sociedad de analiza la relaciéon con
beneficiarios, promotores y la misma sociedad, se toma en cuenta si la
relacién y se implemente una participacion y enfoque consciente sobre
el impacto que tienen sobre ellos (Castro, 2016).

Posteriormente en el valor economico se analizan los costes, beneficios
e inversion en relacion a todo lo relacionado con los estados financieros
de la empresa, estableciendo asi de manera presente si la empresa
es financieramente estable y competitiva, y de manera futura si la
empresa es suficientemente sélida financieramente para hacer frente
a problematicas que puedan llegar a afectar en este eje, ademas como
complemento de este valor, se consideran el impacto en el desarrollo
economico del area de impacto de la empresa, es decir si es una
empresa local, nacional, transnacional, etc. (Castro, 2016).

Como ultimo valor a analizar se encuentra el medio ambiente, dentro
de este eje se toman en cuenta una cuestion mayormente cualitativo,
es decir la percepcion o la cultura sobre la participacién e impacto de
la empresa en lo ambiental, sin embargo también se toman en cuenta
aspectos cuantitativos en donde se generan los sectores afectados por
la empresa, temporalidades y niveles de impacto sobre los ecosistemas
que pueden ser afectados por las actividades de producciéon de la
empresa (Castro, 2016).

La misién principal de la TBL es como ya mencionamos anteriormente
demostrarlasituacién actual delaempresaenrelacion ala sustentabilidad,
y en base a los resultados que genere este instrumento es que la empresa
debe de establecer un plan de trabajo en donde se predomine la viabilidad,
la sostenibilidad, la equidad y la comunicacién sobre las diferentes areas
de la empresa, predominando en la gestion administrativa, la atencién al



587

RuBgN O. Lozano Diaz

cliente, la productividad, la igualdad de género, actividades sostenibles
para las comunidades, gestién de residuos, consumo de energia, dando
como resultado a partir de desarrollar mejor estas areas, un aumento en
las ganancias de la empresa, una mejor relacién con la sociedad, y un
impacto positivo al planeta.

Por todo lo anteriormente expuesto, se puede establecer como
ultimo instrumento aplicable para las empresas en busqueda de la
sustentabilidad, a las condiciones generadas a través del gobierno,
si bien es cierto no es un instrumento tangible como tal, debemos
comprender que las condiciones que establezca el gobierno para que
las empresas se sumen a colaborar en esto, a través de un benéfico
para ambas partes, propicia a que el interés por la que las empresas
se sumen a esto es evidente.

Es decir, cuando el gobierno establece y genera politicas publicas en
las cuales las empresas puedan sumarse para conseguir un aumento
en el cumplimiento de los ODS, dando beneficios de interés para las
empresas, su colaboracion en estos proyectos se vera evidentemente
acrecentada. Estos beneficios para las empresas pueden establecerse
desde diferentes vertientes, como por ejemplo, incentivos o subsidios
economicos, reduccion en impuestos, generar oportunidades
de crecimiento nacional o internacional a partir de vinculacién
estratégica, etc. generaran la participacién del sector privado dentro
de las acciones nacionales para los ODS.

CONCLUSIONES

El sector privado constituye una participacién necesaria para la
consecucion efectiva de los ODS, sin duda la suma de las empresas
en la colaboracién y la suma de trabajos dara como resultados un
incremento en lograr estos objetivos de desarrollo sostenible en los
ultimos afnos restantes de la Agenda 2030.

Las caracteristicas de las empresas y su particular influencia en el
desarrollo econémico y social de México, dan como resultado un sujeto
participativo en la Agenda 2030 idéneo para acrecentar los resultados
obtenidos por los indicadores en los ODS.

Las empresas tienen acceso a multiples herramientas e instrumentos
que pueden fortalecer su participacion en los ODS, incluso éstos
mismos instrumentos ademas de generar beneficios para las
empresas, muestran las condiciones administrativas, econémicas y de
impacto que generan frente a la sociedad, por lo tanto pueden disenar
a partir de esto innovaciones en planes de trabajo para su crecimiento
competitivo.
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La suma de esfuerzos por parte del sector privado y el apoyo de
las instituciones gubernamentales a través de politicas publicas
fomentaran un escenario idéneo para que las empresas se sumen por
interés a la participacioén en el trabajo para la Agenda 2030.
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RESUMEN

En el presente articulo, el autor realiza un analiza la posibilidad de que los
6irganos administrativos puedan realizar el control de convencionalidad,
teniendo en cuenta el mandato de la Corte Interamericana de Derecho
Humanos (CorteIDH) de realizar el control de convencionalidad por parte
de los 6rganos administrativos de los Estados desde el Caso Gelman
(Gelman II-2013), modulada, cuando establece que sea conforme a las
competencias establecidas en su ordenamiento juridico, para dicho
fin se analizaran los limites constitucionales del control constitucional
por parte de los 6rganos administrativos en el ordenamiento juridico
peruano; pero también se analizara la amplificacién realizada por la
misma CorteIDH, cuando ha establecido el mandato de adecuacion
de su ordenamiento interno (no siendo eximente de responsabilidad
lo establecido en sus normas de derechos de interno (incluidas las
constitucionales)) a fin de hacer efectivos los derechos y libertades
reconocidas en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (art 2) y
su vinculacién con el derecho a un recurso sencillo y rapido o cualquier
otro recurso efectivo (art 25).

Palabras clave: control constitucional, control difuso, interpretacion
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ABSTRACT

In this article, the author analyzes the possibility that the
Administrative Bodies can carry out the Control of Conventionality,
taking into account the mandate of the Inter-American Court of
Human Rights (CorteIDH) to carry out the Control of Conventionality
by the organs of the States since the Gelman Case (Gelman II-
2013), modulated, when it establishes that it is in accordance with
the competences established in its legal system, for this purpose
the constitutional limits of the constitutional control by the
administrative bodies will be analyzed in the Peruvian legal system;
but the amplification carried out by the Inter-American Court
itself will also be analyzed, when it has established the mandate of
adequacy of its internal legal system (the provisions of its internal
rights regulations (including constitutional ones) are not exempt
from liability) in order to make effective the rights and freedoms
recognized in the American Convention on Human Rights (art 2) and
their connection with the right to a simple and prompt remedy or
any other effective remedy (art 25).

Keywords: constitutional control, diffuse control, compliant
interpretation, convention control, constructive convention control,
repressive convention control, quick and simple (or effective) recourse.

Sumario: I. Introduccion. II. Contenido. II. Control de constitucionalidad
de organos administrativos conforme al ordenamiento juridico peruano.
III. Control de convencionalidad de organos administrativos conforme al
ordenamiento juridico peruano y convencional. IV. Conclusiones.

INTRODUCCION

La Constitucion Peruana de 1993, no establece expresamente la “potestad
administrativa” ni sancionadora ni en general, dicho punto es importante
pues “desde una perspectiva dogmatica, es facil advertir que en un
sistema constitucional caracterizado por una rigida divisiébn de poderes
la potestad sancionadora deberia constituir un monopolio judicial y no
podria nunca estar en manos de la administracion” (Danos 1995, 149),
por lo que considero que cualquier excepciéon a la misma deberia esta de
manera expresa en una norma de rango constitucional y no en normas
con rango legal, cosa que si pasa con la potestad disciplinaria cuando
habilita al legislador que puede regular los deberes y responsabilidades
de los servidores publicos en el articulo 40° de la referida constitucion
(criterio compartido por el Tribunal Constitucional conforme al FJ 48 de
la STC 00020-2015-AI/TC (Caso Potestad Sancionadora de la CGR)).

Sin embargo, la “potestad administrativa” ha sido ratificada su
constitucionalidad por nuestro Tribunal Constitucional al entenderse
como funcién “materialmente jurisdiccional”, con la condicién de que
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le sean extensibles las garantias del derecho al debido proceso, que se
evidencia en el FJ 18 de la STC 3741-2004-Al/TC)3.

Lo anterior, implicaria una “potestad implicita” o una “potestad que no
estaria prohibida” para que el legislador pueda regularla a favor de las
entidades de la Administraciéon Publica, sin perjuicio de la necesaria
reforma constitucional que explicite dicha funcion, como el establecido en
el Proyecto de Reforma Total de la Constitucién de 2003 en cumplimiento
de la Ley N° 27600, “en cuyo texto contempla el marco constitucional de
la administracién publica en el Perti, aplicable al universo de entidades
administrativas, en los niveles nacional, regional y local” (Danos 1995,
149), por dicho motivo nuestro Tribunal Constitucional, ha tenido una
posicion variante sobre la posibilidad de realizar “control difuso” por parte
de 6rganos administrativos (primero reconociéndola y luego negandola).

Sin embargo, la Corte Interamericana de Derecho Humanos (CortelDH),
ha establecido la obligacién de realizar el control de convencionalidad por
parte de los “érganos administrativos” (a propésito del Gelman (Gelman
[I-2013), pero modulandola cuando establece que sea conforme a las
competencias establecidas en su ordenamiento juridico (pareciendo dar
un margen de apreciaciéon a los estados), para luego ampliarla con el
mandato de adecuacion de su ordenamiento interno (no siendo eximente
de responsabilidad lo establecido en sus normas de derechos de interno
(incluidas las constitucionales)) a fin de hacer efectivos los derechos y
libertades reconocidas en la Convencion Americana de Derechos Humanos
(art 2) y finalmente tiene la oportunidad de vincularla con el “derecho a un
recurso sencillo y rapido o cualquier otro recurso efectivo” (art 25) (cuando
analiza la efectividad de la via administrativa vs la via judicial respecto a
la proteccién de derechos convencionales en la OC 24 /2017 (FJ 159-160).

Por ello, en el presente articulo, se desarrolla en dos apartados, en el
primero se abordaran los alcances del Control de Constitucionalidad de
Organos Administrativos conforme al ordenamiento juridico peruano
(para entender sus limites constitucionales y la posicion personal sobre
la posibilidad de realizar control difuso), para luego en el segundo
apartado conectar con el Control de Convencionalidad de Organos
Administrativos y relacién con las obligaciones convencionales tanto

3 Conforme se indica en el F] 18 de la STC 3741-2004-AI/TC):

2. Debido procedimiento administrativo y derecho de impugnacién de los actos de la
administracion

18. Conforme a la jurisprudencia de este Colegiado, el derecho al debido proceso, reconocido
en el inciso 3 del articulo 139° de la Constitucién, no solo tiene una dimension estrictamente
jurisdiccional, sino que se extiende también al procedimiento administrativo y, en general como
a Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha establecido, a “(...) cualquier érgano del
Estado que ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional, el cual tiene la obligacién
de adoptar resoluciones apegadas a las garantias de debido proceso legal, en los términos del
articulo 8° de la Convencion Americana”, (Caso Tribunal Constitucional del Perd, parrafo 71).
(negrilla y subrayado es nuestro)”
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del “mandato de adecuacién de su ordenamiento interno” (no siendo
eximente de responsabilidad lo establecido en sus normas de derechos
de interno (incluidas las constitucionales)) a fin de hacer efectivos los
derechos y libertades reconocidas en la Convencién Americana de
Derechos Humanos (art 2) y con el “derecho a un recurso sencillo y
rapido o cualquier otro recurso efectivo” (art 25), lo cual nos permitiria
evaluar sus alcances en el caso peruano y propuestas de solucion.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE ORGANOS
ADMINISTRATIVOS CONFORME AL ORDENAMIENTO JURIDICO
PERUANO

Control de constitucionalidad de 6rganos administrativos
Principio de Legalidad en el marco del Estado constitucional de derecho

En ese sentido, si bien interpretacion tradicional del “principio de
legalidad” respecto al derecho administrativo y de manera especifica
a la administracién publica, implicaban una subordinacion y
limites a lo que eminentemente la “ley” indicaba, sin embargo, en
la actualidad existe un cambio de paradigma producto del proceso
de constitucionalizarian del derecho administrativo, pues si bien la
ley es una norma de configuraciéon de competencias y limites tanto
del derecho administrativo como de la administracion publica, la
constitucién se convierte en la “norma suprema” configuradora del
derecho administrativo, “lo cual supone que la Constitucién irradia
su fuerza normativa no solo sobre el legislador que hace la ley, sino
también sobre la Administracion Publica encargada de aplicarla, asi
como, sobre las normas administrativas que ella emite.” (Landa 2016:
203), siendo dicho criterio compartido por el Tribunal Constitucional,
cuando considero que el articulo 38° sobre el deber de respetar, cumplir
y defender la Constitucion (en concordancia con el articulo 44°),
también es aplicable a la Administracion Publica respecto a casos de
“manifiesta inconstitucionalidad de normas legales o reglamentarias”
que se evidencia en el FJ 156 del Caso de Ley de Reforma de Pensiones
del régimen Decreto Ley N° 20530 (STC 0050-2004-AI/TC y otros)*.

4 Conforme se indica en el F] 156 de la STC 0050-2004-AI/TC y otros:
156. La Constitucion como norma vinculante para la Administracién Publica
En efecto, es preciso dejar a un lado la errénea tesis conforme a la cual la Administracion
Publica, se encuentra vinculada a la ley o las normas expedidas por las entidades de gobierno,
sin poder cuestionar su constitucionalidad. El articulo 38 de la Constitucion es meridanamente
claro al sefialar que todos los peruanos (la Administracién incluida desde luego) tiene el deber
de respetarla y defenderla.
En tal sentido, en los supuestos de manifesta inconstitucionalidad de normas legales o
reglamentarias, la Administracion no solo tiene la facultad sino el deber de desconocer
la supuesta obligatoriedad de la norma infraconstitucional viciada, dando lugar a la
aplicacion directa de la Constitucidn. (negrilla y subrayado es nuestro)”
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Control de constitucionalidad por parte de jurisdicciones especiales

En el Perq, solo el Poder Judicial podria realizar control difuso, bajo
una interpretacion literal del articulo 138 de la Constitucion Politica
del Perti (en adelante CPP) y mas aun cuando el mismo es el que
realizaria la funcién jurisdiccional, sobre la base del principio de
exclusividad de la funcién jurisdiccional, en virtud al inciso 1) del
articulo 139 de la referida norma.

Al respecto, la regla general es que el poder judicial ejerza la funcién
jurisdiccional, siendo excepcional las “jurisdicciones especializadas”,
que serian prima facie la “militar” y “arbitral”, en virtud del inciso
1) art. 139) de la CPP, pero via jurisprudencial nuestro Tribunal
Constitucional ha considerado la “constitucional” y la “electoral” (FJ
121 STC N° 00017-2003-PI/TC y el FJ 20 de la STC N° 00023-2003-
PI/TC), “comunidades campesinas y nativas” (FJ 12 de Sentencia de
Pleno N° 154/2021 (EXP N° 03158-2018-PA/TC)), por lo que es mejor
referirnos a un “sistema jurisdiccional unitario” (FJ 10 de la STC N°
00004-2006-PI/TC).

En dicha linea, nuestro Tribunal Constitucional, ha extendido
la facultad de control difuso a los o6rganos que pueden ejercen
funciones jurisdiccionales (FJ 3 de la STC N° 00004-2006-PI/TC
y el FJ 24 de la STC N° 00142-2011-AA/TC), sin embargo no todo
organo constitucionalmente auténomo va realizar siempre funciones
jurisdiccionales (p.e administracién de justica en materia electoral)
sino también funciones administrativas, que han sido diferenciadas
por ejemplo en el caso del Jurado Nacional de Elecciones en el FJ 24
de la STC N° 00002-2011-CC/TC que dice;
32. El desarrollo de las competencias jurisdiccionales del JNE se
encuentra previsto en determinados literales del articulo 5° de la
Ley N.° 26486 -Ley Organica del JNE-. De esta manera, el literal a),
le otorga la competencia de “administrar justicia, en instancia final, en
materia electoral”; el literal {), la competencia de “resolver en instancia
ultima y definitiva, sobre la inscripcién de las organizaciones politicas
y la de sus candidatos en los procesos electorales”; el literal m), la
competencia para “resolver, en Ultima instancia, las reclamaciones
que se presente sobre la constituciéon y el funcionamiento de los
Jurados Electorales Especiales”; el literal o), la competencia para
“resolver las apelaciones, revisiones y quejas que se interpongan
contra las resoluciones de los Jurados Electorales Especiales”; y el
literal t), la competencia para “resolver, en Glltima instancia, las tachas
formuladas contra la inscripcién de candidatos u opciones.

33. Empero, si bien el JNE, de conformidad con la Constitucién, ejerce
funciones principalmente jurisdiccionales, también tiene competencia
constitucional para ejercer funciones administrativas (...... ). (negrilla
y subrayado es nuestro).
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Control difuso de organos administrativos

Como se indico, conforme al ordenamiento constitucional peruano, la
Administraciéon Publica (6rganos administrativos), si bien se encuentra
limitada por las competencias que la ley (reserva de ley a favor del
legislador), tiene el deber de garantizar la proteccién de los derechos
fundamentales garantizados por la propia constitucién (principio
de legalidad constitucionalizado), conforme al articulo 38° y 44°, en
dicha linea nuestro Tribunal Constitucional en un primer momento
considero jurisprudencialmente, que podia realizar el control difuso,
tal como se indic6 en el FJ 50 de la STC N° 03741-2004-AA/TC?®. Sin
embargo, el propio Tribunal Constitucional dejo sin efecto el dicho
precedente, y con ello dicha facultad de realizar control difuso, por no
estar expresamente en la Constitucion, y al considerarlo como una
facultad reservada al Poder Judicial y/o Tribunal Constitucional e
incluso a la divisién de poderes, tal como se indicé en los FJ 33 de la
STC N° 03741-2004-AA/TC.

Desde mi punto de vista considero, criticable el haberse dejado sin
efecto el reconocimiento de control difuso por parte de los tribunales,
pues si por un lado se reconoce obligaciones por realizar “funcién
materialmente jurisdiccionales” (derechos como debido proceso) no se
le da las facultades para garantizar dichos derechos como el control
difuso, y que no quebraria la divisién de poderes como se alega pues
bajo ese argumento la “potestad administrativa” no podria realizarse
pues administrar justicia (aun administrativa) pues estariareservada al
poder judicial pero es hemos demostrado que esta constitucionalizado,
por otro lado si dicho control difuso estaria incorrecto, podria igual
ser corregido por el Poder Judicial y/o Tribunal Constitucional,
garantizandose con ello la separacion de poderes.

En dicha linea, nuestro Tribunal Constitucional, considero que
el deber de respetar, cumplir y defender la Constitucion (art. 38°
en concordancia con el articulo 44°) también era aplicable a la
“Administracion Publica” lo cual implicaba que la misma podria no
estar vinculada a una norma legal o infra legal que fuera incompatible
con la Constitucion, pero limitando la misma en casos de “manifiesta
inconstitucionalidad de normas legales o reglamentarias” (tal como
se evidencia en el FJ 156 del Caso de Ley de Reforma de Pensiones

5 Conforme se indica el FJ 50 de la STC N° 03741-2004-AA/TC:
"9. El precedente extraible del presente caso
50. (.....)
Regla sustancial: Todo tribunal u érgan legi I ministracién pablica tiene la
facultad y el deber de preferir la Constitucion e inaplicar una disposicién infraconstitucional
qgue la vulnera manifiestamente, bien por la forma, bien por el fondo, de conformidad con
los articulos 389, 510 y 1389 de la Constitucién (....) (subrayado es nuestro)”.
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del régimen Decreto Ley N° 20530 (STC 0050-2004-AI/TC y otros)9),
luego considero que la facultad de realizar “control difuso” (art. 138°
en concordancia con el articulo 38° y 51°) también era aplicable a la
“Administracién Publica”, pero limitando la misma para “Tribunales
u Organos Colegiados”(tal como se evidencia en el FJ 50 de la STC
N° 03741-2004-AA/TC7), sin embargo a pesar de la coherencia en
la linea argumentativa, de manera intempestiva deja sin efecto el
reconocimiento del control difuso a los 6rganos administrativos por
aspectos formales y que incumplian su propia regla del precedente
y aspectos materiales por no estar expresamente en la Constituciéon
e incluso considerarlo como una facultad reservada al poder judicial
y/o tribunal constitucional que afectaria el principio de separacién de
poderes en favor del Poder Ejecutivo (tal como se evidencia en el FJ
35 de la STC N° 4293-2012-PA/TC).

En ese sentido, no comparto la posicion del Tribunal Constitucional
sobre que los “6rganos administrativos” no podrian realizar control
difuso, por la debilidad de sus argumentos:

a. Los “6rganos administrativos” no realizan funcién jurisdiccional
conforme lo establece el articulo 138° de la Constitucion,
el problema que existe es que el propio Tribunal en su linea
jurisprudencial que realizan una funcién “materialmente
jurisdiccional” para la exigencia derechos fundamentales en
los procedimientos administrativos, por lo que realiza una
interpretacion “literal” para no reconocer funcion jurisdiccional
para realizar el control difuso pero en otros momentos bajo
una interpretacion “sistematica” les reconoce la funcion
jurisdiccional, mas aun cuando el control difuso seria un
medio para garantizar los derechos fundamentales en los
procedimientos administrativos.

6 Conforme se indica en el F]J 156 de la STC 0050-2004-AI/TC y otros:
"156. La Constitucién como norma vinculante para la Administracion Publica
(....)
En efecto, es preciso dejar a un lado la errénea tesis conforme a la cual la Administracion
Publica, se encuentra vinculada a la ley o las normas expedidas por las entidades de gobierno,
sin poder cuestionar su constitucionalidad. El articulo 38 de la Constitucion es meridanamente
claro al sefalar que todos los peruanos (la Administracion incluida desde luego) tiene el deber
de respetarla y defenderla.

En tal sentido, en los manife inconstitucionalii

reglamentarias, la Admmlstraaon_o_s_o_o_muLfathacho_LM&&o_m
la supuesta obligatoriedad de la norma infraconstitucional viciada, dando lugar a la
aplicacion directa de la Constitucién. (negrilla y subrayado es nuestro)”

7 Conforme se indica el F] 50 de la STC N° 03741-2004-AA/TC:
"9. El precedente extraible del presente caso
50. (.....)
Regla sustancial: Todo tribunal u érgan legi I} ministracién pablica tiene la
facultad y el deber de preferir la Constitucion e inaplicar una disposicién infraconstitucional
qgue la vulnera manifiestamente, bien por la forma, bien por el fondo, de conformidad con
los articulos 389, 510 y 1389 de la Constitucién (....) (subrayado es nuestro)”.
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b. Los “6rganos administrativos” no estan comprendidos como

organos facultados a realizar control difuso Constitucién, bajo
dicha interpretacion literal solo el Poder Judicial (articulo 138°)
y el Tribunal Constitucional (articulo 201°) podria realizar
control difuso, sin embargo, bajo una interpretacion sistematica
(reconoce que el no hacerlo es realizar una interpretacion literal
y restrictiva), nuestro Tribunal Constitucional ha extendido la
funcién jurisdiccional y el control difuso, al Jurado Nacional de
Elecciones, Tribunales Militar-Policial y Arbitros o Tribunales
Arbitrales (FJ 0004-2006-PI/TC y FJ 24 de la STC 00142-
2011-PA/TC), inclusive podria ampliarse a las Comunidades
Campesinas e Indigenas pues el articulo 149 de la Constitucion,
les faculta a realizar “funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial” (FJ 12 de Sentencia de Pleno N° 154/2021
(EXP N° 03158-2018-PA/TC)).

. Control difuso de 6rganos administrativos no es supervisado

por autoridad alguna al no existir el proceso de consulta que
si existe por los 6rganos judiciales, se indica que en caso de no
existir apelacion en el caso concreto adquirian la calidad de cosa
decidida, al no existir un control a dicho control difuso que si
existe en los 6rganos judiciales cuando envian a consulta de la
Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema (conforme al
articulo 14 del T.U.O de la Ley Organica del Poder Judicial), se
desconoce la diferencia entre “cosa decidida” y “cosa juzgada”,
pues a través de una “nulidad de oficio” y “proceso contencioso-
administrativo” se podria corregir el haber realizado de manera
incorrecta el control difuso para el caso concreto aun en caso
de cosa decidida, por otro lado el tema es que la exigencia de
revision del control difuso para desvirtuar la misma en sede
administrativa (solo si las partes la impugnarian podrian ser
controlables al no existir un procedimiento para tal fin), no
es objeto de cuestionamiento en las “otras jurisdicciones”
(electoral, arbitral, militar-policial); por otro lado esta obligaciéon
de realizar la consulta solo es aplicable a la “jurisdiccion
ordinaria” entre sus 6rganos internos (la obligacion deriva de su
ley organica), por lo su exigencia a otras jurisdicciones deberia
estar regulada de manera expresa en una norma con rango de
ley (como minimo) no siendo exigible el mecanismo de consulta
a través de una interpretacion extensiva pues la constitucion no
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le atribuido al poder judicial que sea controlador de oficios del
control difuso de otras jurisdicciones; por otro lado conforme
lo indico el magistrado Urviola en su voto singular dicha
situacion solo para “érganos administrativos” se perfeccione el
control difuso mediante el mismo procedimiento de consulta a
la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, finalmente
considero que el tema es que el control difuso es una inaplicacion
para el caso concreto no a la generalidad, pues de existir un
error en el control difuso se puede corregir en otro caso a través
del Poder Judicial.

. Control difuso de 6rganos administrativos afectaria a la division

de poderes, se indicé que el principio de separacion de poderes
se veria afectado cuando los “6rganos administrativos” realicen
control difuso, de manera especifica se indicé que el Poder
Ejecutivo asumiria funciones de Poder Judicial, lo cual generaria
un desequilibrio, al respecto, existiria una contradicciéon cuando
dice que la separacion de poderes no es absoluta como lo
establece nuestro ordenamiento constitucional (FJ 48 STC 0006-
2018-PI/TC, FJ 24 STC N° 0004-2004-CC/TC), por otro lado lo
que se estaria cuestionado no es el hecho de realizar control
difuso, sino lo que se estaria cuestionado la constitucionalidad
de la “potestad administrativa de administrar justicia” pues el
solo hecho de realizarla estaria afectando la division de poderes
(bajo la concepcion tradicional), lo cual hemos indicado ha sido
reconocido por el propio tribunal constitucional y no ha sido
objeto de cuestionamiento.

. La extension de garantias procesales a todas las jurisdicciones

implica el control difuso, la linea jurisprudencial del Tribunal
es que cuando ha extendido las garantias procesales a todas las
jurisdicciones implica el control difuso (FJ 24 STC 00142-2011-
AA), sin embargo, a la Gnica que se le extiende las garantias
procesales (FJ 13 STC 04944-2011-AA), pero no el control
difuso a los 6rganos administrativos, lo cual es resaltado por
el voto singular del magistrado Urviola en su voto singular
dicha situacién, que senala que bajo esa argumentaciéon deberia
también dejar de aplicarse el control difuso para jurisdiccion
arbitral.
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Finalmente, considero que, la Ley del Procedimiento Administrativo
General (LPAG-Ley N° 27444)8 habilitaria a realizar el “control difuso”
es decir inaplicar una norma legal, pues de una interpretaciéon
sistematica, como podrian emitir un acto administrativo contrario
a la Constitucibn o los derechos fundamentales (art 5), y
asimismo declarar la nulidad del mismo cuando lesionen derechos
fundamentales (art 213), por otro la supuesta limitacién al principio
de legalidad (que limitaria el control difuso) es relativa pues la misma
seria valida si estuviéramos en el Estado legal de derecho y no en el
Estado constitucional de derecho, por lo que la lectura del principio
de legalidad debera ser sobre dicho marco (articulo IV del Titulo
Preliminar).

Interpretacion conforme de la Constitucion de o6rganos
administrativos

Es necesario indicar que independientemente del debate sobre el
control difuso (inaplicar norma) de 6rganos administrativos, respecto
a la “interpretaciéon conforme a la constituciéon” no se evidencia una
prohibicion al respecto, pero tampoco un desarrollado de manera
detallada por nuestro tribunal constitucional, solo se indica que
los 6rganos administrativos tendrian el deber de “defensa de la
constitucién” (art. 38°), “deber de garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos” (art. 44°), “supremacia constitucional y jerarquia

8 Conforme se evidencia dentro de los margenes que otorga el T.U.O de la LPAG aprobado
mediante D.S N° 004-2019-JUS, que dice en diversos preceptos:
“Articulo III.- Finalidad
La presente Ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que la actuaciéon
de la Administracién Publica sirva a la proteccion del interés general, garantizando los
derechos e intereses de los administrados y con sujecion al ordenamiento constitucional
y juridico en general.
Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios,
sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucién, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo
con los fines para los que les fueron conferidas.
Articulo V.- Fuentes del procedimiento administrativo
2. Son fuen | pri imien mini: i
2.1. Las disposiciones constitucionales
2.2. Los tratados y convenios internacionales incorporados al Ordenamiento Juridico
Nacional.
Articulo 5.- Objeto o contenido del acto administrativo
5.3 No podrd contravenir en el caso concreto disposiciones constitucionales, legales,
mandatos judiciales firmes (.....)
Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencién a la Constitucién, a las leyes o a las normas reglamentarias (.....)
Articulo 213.- Nulidad de oficio
213.1 En cualquiera de los casos enumerados en el articulo 10, puede declararse de oficio
la nulidad de los actos administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que
agravien el interés publico o lesionen derechos fundamentales. (negrilla y subrayado es
nuestro)”
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normativa” (art. 51°), esto se evidencia en la STC N° 04293-2012-PA/
TC ( FJ 35 y FJ 36 que justo dejo sin efecto el precedente de control
difuso de 6rganos administrativos):
35. En consecuencia, el Tribunal Constitucional considera que
conceder facultades a los tribunales administrativos para ejercer
el control difuso lleva a quebrar el equilibrio entre democracia y
constitucionalismo (...).

No obstante, ello, los alcances de este pronunciamiento no enervan
las obligaciones derivadas de los articulos 38° 44° y 51° de la
Constitucién, tanto paralos ciudadanos como parala Administraciéon
Publica, en lo que sea pertinente en cada caso concreto.

36. De hecho, no se trata de que la Administraciéon Publica pueda
actuar sin ningun limite o Gnicamente teniendo como tal a la
ley, como tradicionalmente ha ocurrido, sino que su actuacién debe
enmarcarse en el contexto de un Estado de derecho articulo 3°,
Constitucién), y esta condicionada en cuanto a su propia validez,
al respecto de la Constitucién, los principios constitucionales y,
en particular, a la observancia de los derechos fundamentales.
Aun a riesgo de ser redundantes, debe resaltarse el sometimiento de la
Administracién Publica a la Constitucién; esto es, la obligatoriedad de
respetar durante la tramitacién de los procedimientos administrativos
tanto los derechos fundamentales como las garantias procesales
correspondientes (derecho al debido proceso, derecho de defensa, etc.),
asi como los principios constitucionales que lo conforman (legalidad,
razonabilidad, proporcionalidad, interdiccién de la arbitrariedad,
etc.).” (negrilla y subrayado es nuestro).

De manera complementaria, la Ley del Procedimiento Administrativo
General (LPAG-Ley N° 27444)° habilitaria a realizar la “interpretacion
conforme a la constitucién” es decir dar los sentidos interpretativos validos
constitucionalmente de una disposicion sin necesidad de llegar al control
difuso, hasta podria realizar indirectamente el control difuso (prohibido
realizarlo directamente) para el caso concreto cuando previamente el Tribunal
Constitucional o el Poder Judicial lo haya realizado previamente, es decir,
Cuando éstos 6rganos inaplican una ley, lo hacen en determinadas
circunstancias, dentro de las cuales concluyen un criterio
jurisprudencial al que la Administracién queda vinculada. Y
cuando la Administraciéon aplica ese criterio, no esta definiendo lo
constitucionalmente valido, esta aplicando un modo de interpretar
la ley que lleva precisamente a su inaplicaciéon en unas concretas
circunstancias, en las definidas por el criterio jurisprudencial.
(Castillo 2006: 14).

9 Conforme se evidencia dentro de los margenes que otorga el T.U.O de la LPAG aprobado
mediante D.S N° 004-2019-JUS, que dice en diversos preceptos:
“Articulo III.- Finalidad
La presente Ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que la actuacién
de la Administraciéon Publica sirva a la proteccion del interés general, garantizando los
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Rango o jerarquia normativa de la Convencion Americana de
Derechos Humanos

Si bien la Constitucién Peruana de 1993 no ha establecido el rango
normativo de los tratados, se establecido jurisprudencialmente que
los tratados de derechos humanos tienen “rango constitucional” (FJ
26 de la STC N° 00025-AI/TC y Acumulados) o que formarian parte
del “bloque de constitucionalidad” (FJ 18 de la STC N° 03561-2009-
AA/TC), incluso podria establecer una jerarquia superior a la propia
constitucién, en virtud a la Cuarta Disposiciéon Final y Transitoria,
cuando dice que los derechos establecidos en la Constitucién se deben
interpretar conforme a dichos tratados, que “los colocaria en una suerte
de rango o posicién supraconstitucional (Eguiguren 2003: 161).

Por otro lado, dentro del contexto normativo es necesario indicar que la
Convencion Americana de Derechos Humanos es un tratado de derechos
humanos ratificado por el Pert, que establece la obligacion del estado
peruano de “modificar la normativa interna” (medidas legislativas o de
otra indole) a fin de garantizar los derechos contenidos en la misma de
conformidad a su articulo 2°, no pudiéndose invocar el derecho interno
como justificacién de incumplimiento y podria generar responsabilidad
internacional del estado por omision, tal como lo ha establecido la CIDH
desde su Opinioén Consultiva N° 14/94 (FJ 34 y 37).

derechos e intereses de los administrados y con jecién al ordenamien

y juridico en general.

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios,
sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucién, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo
con los fines para los que les fueron conferidas.

Articulo V.- Fuentes del procedimiento administrativo

2. Son fuen | pri imien mini: i

2.1. Las disposiciones constitucionales

2.2. Los tratados y convenios internacionales incorporados al Ordenamiento Juridico
Nacional.

Articulo 5.- Objeto o contenido del acto administrativo

5.3 No podrd contravenir en el caso concreto disposiciones constitucionales, legales,
mandatos judiciales firmes (.....)

Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencién a la Constitucién, a las leyes o a las normas reglamentarias (.....)
Articulo 213.- Nulidad de oficio

213.1 En cualquiera de los casos enumerados en el articulo 10, puede declararse de oficio
la nulidad de los actos administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que
agravien el interés publico o lesionen derechos fundamentales. (negrilla y subrayado es
nuestro)”
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Control de convencionalidad constructivo de oOrganos
administrativos

La Convenciéon Americana, consagra el “derecho al debido proceso
(cuando habla de debidas garantias en el numeral 1 del articulo 8°)”
indicando el mismo que es aplicable a “cualquier otro caracter (no
solo penal, civil, laboral, fiscal)” lo cual permite que se extensible
al ambito administrativo pues se realizan “funciones de naturaleza
materialmente jurisdiccional” conforme lo ha establecido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el Caso Lopez vs.
Venezuela (2011)'°.

En ese sentido, el control de convencionalidad es una obligacién (de
oficioinclusive) por parte de los érganosjudiciales conformelo estableci6
la CIDH desde el Caso Almonacid y otros vs Chile (2006)!! y existe
consenso al respecto como se evidencia en el Caso Gelman vs Uruguay
(Caso Gelman I-2011)!2, sin embargo no existia un pronunciamiento
si el mismo era aplicable a los 6rganos administrativos, recién con el

10 Conforme se indica en el FJ 111 de la Caso Lépez vs. Venezuela (2011) que dice:

"B. Garantias judiciales respecto a los procedimientos administrativos

111. Al respecto, la Corte ha indicado que todos los érganos que ejerzan funciones de
naturaleza materialmente jurisdiccional, sean penales o no, tienen el deber de adoptar
decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas
en el articulo 8 de la Convencion Americana. Asimismo, la Corte recuerda lo expuesto en su
jurisprudencia previa en el sentido que las sanciones administrativas y disciplinarias son,
como las penales, una expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones,
naturaleza similar a la de éstas. (negrilla y subrayado es nuestro)”

11 Conforme se indica en el FJ 124 de la Caso Almonacid y otros vs Chile (2006), reiterado

en el F] 28 del Caso Fontevecchia y D" Amico vs Argentina (2011) y F] 282 del Caso Atala Riffo
y Nifias vs. Chile (2012), que dice:
"124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencidn
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen
de efectos juridicos. En otras palabras, el MM_QMM
ntrol nvencionali ntre las norm ridi intern. lican en I
casos concretos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana.
(negrilla y subrayado es nuestro)”

12 Conforme se indica en el FJ 193 de la Caso Gelman vs Uruguay (Caso Gelman I-2011),
que dice:
"193. Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién Americana,
todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por
que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y 6rganos vinculados a la administracion
de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes y en
esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana”
(negrilla y subrayado es nuestro)”
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Caso Gelman (Gelman II-2013)!%, se establece de manera indubitable
que los 6rganos administrativos se encuentran obligados a realizar
control de convencionalidad (incluso ex oficio), pero con la salvedad
que deben ejercerlo, conforme a su normas internas.

El control de convencionalidad constructivo (interpretacion conforme
a la convencién), busca compatibilizar la norma nacional (infralegal,
legal o constitucional) con la norma convencional, sin inaplicar la
primera, para lo cual se busca la interpretacién convencional de la
norma nacional, para ellos es necesario,
[...] seleccionar, entre las diferentes interpretaciones que pueda tener
una regla juridica local (constitucional o subconstitucional), aquellas
que sean compatibles con los instrumentos del derecho internacional
ratificadas por el Estado del caso, y con la doctrina de la corte
Interamericana de Derechos Humanos. El operador local tendria que
manejarse con esas interpretaciones, y desechar las opuestas a tal
compatibilizacion. (Sagues 2019: 7).

En dicha linea, de conformidad a nuestra normativa interna, al ser posible
constitucionalmente que los o6rganos administrativos, puedan realizar
“interpretaciéon conforme”, en ese sentido, podrian realizar el “control de
convencionalidad constructivo” (interpretacién conforme a la convencién),
es decir dar los sentidos interpretativos validos convencionalmente de
una disposicion, sin necesidad de llegar al control difuso, hasta podria
realizar indirectamente el control de convencionalidad represivo (prohibido
realizarlo directamente) para el caso concreto cuando previamente la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Tribunal Constitucional o el
Poder Judicial, hayan realizado previamente el control de convencionalidad
represivo, como se argumento anteriormente.

Control de convencionalidad represivo de 6rganos administrativos

El control de convencionalidad represivo por parte de organos
administrativos, implica inaplicar una norma nacional (infra legal, legal
o constitucional) por ser inconvencional, siendo “este rol represivo del
control de convencionalidad es, desde luego, el mas traumatico, ya que

13 Conforme se indica en el FJ 66 de la Caso Gelman vs Uruguay (Caso Gelman II-2013), que dice:
"66. Asi, en varias sentencias la Corte ha establecido que es consciente de que las autoridades
internas estan sujetas alimpetrio de la ley y, porello, estan obligadas a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte en un tratado
internacional como la Convencién Americana, todos sus érganos, (....), también estan
sometidos al tratado, /o cual les obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de
la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin,
de modo que decisiones judiciales o administrativas no hagan ilusorio el cumplimiento total o

parcial de las obligaciones internacionales. Es decir, todas la autoridades estatales, estan
en la obligacion de ejercer ex officio un “control nvencionali ” entre las normas

internas y la Convencién Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, deben tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete dltima de la Convencion Americana (....) (negrilla y subrayado es nuestro)”
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supone la inutilizacién (por desaplicacién, o en su caso, derogacion,
segun el orden juridico de cada Estado) de normas domésticas por los
propios operadores nacionales. (Sagues 2019: 6).”

Porloque, primafacie,laposibilidad derealizar el controlde convencionalidad

represivo va depender de la posibilidad de realizar control difuso de los

organos administrativos, tal como dice inicialmente SAGUES:
Por el paralelismo entre el control de convencionalidad y el
de constitucionalidad, podria concluirse asi: el 6rgano ejecutivo
y administrativo que estd habilitado para realizar el control de
constitucionalidad, por si mismo, también tendria facultades para
realizar alli control de convencionalidad. En cambio, si no es competente
para consumar control represivo de constitucionalidad, tampoco
estaria habilitado para realizar control represivo de convencionalidad, y
tendria que derivar el caso al 6rgano estatal pertinente para realizar
el control represivo de constitucionalidad-convencionalidad.
(SAGUES 2015), 7-8 (negrilla y subrayado es nuestro).

Por lo que, si asumimos la tesis de que los 6rganos administrativos no
pueden realizar control difuso, por ende, no podrian realizar, control de
convencionalidad represivo, sin embargo, defendemos la tesis de que, si
pueden realizar control difuso, por ende, los érganos administrativos si
podrian realizar control de convencionalidad represivo, asimismo es necesario
indicar que en nuestro ordenamiento no hay posibilidad de que un érgano
administrativo pueda enviar en consulta aun érgano jurisdiccional para que
este haga control de convencionalidad represivo, siendo solo posible si el
administrado lo invoca en la via judicial, generando dilacién innecesarias y
sin justificacién objetiva para la tutela de sus derechos.

Por otro, considero que de la misma convencién, nace la obligacion
de realizar el control de convencionalidad de érganos administrativos,
y por ende el control de convencionalidad represivo (mayor carga
argumentativa), cuando en su articulo 25° de la Convencion establece
que toda persona tiene derecho a un “recurso sencillo y rapido o
cualquier otro recurso efectivo ante jueces o tribunales competentes
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, ley o la presente Convencion”, siendo que el “tiempo” es
un factor de cumplimiento de las obligaciones convencionales, tal como
lo indica la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el
Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela (2018)!4, o incluso la propia

14 Conforme se indica en el F]J 188 del Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela
(2018) que dice:
"188. El principio de tutela judicial efectiva requiere que los procedimientos judiciales sean
accesibles para las partes, sin obstaculos o demoras indebidas, a fin de que alcancen su
objetivo de manera rapida, sencilla e integral. Para que un Estado cumpla con lo dispuesto
en el articulo 25 de la Convencién, no basta con que los recursos existan formalmente, sino
que es preciso que tengan efectividad en los términos del mismo respecto (....) (negrilla y
subrayado es nuestro)”.
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Corte que el articulo 25 puede optimizarse mejor en “via administrativa”
que en “via jurisdiccional” puesto que la segunda podria generar en
excesivas formales y demoras en la OC 24/2017 (FJ 159-160)'5, siendo
extrapolable dicha linea argumentativa, en que de no permitirse el
control de convencionalidad represivo obligaria al justiciable en via
administrativa, por una mera formalidad, recién tendria la posibilidad de
tutelar su derecho en la via judicial previo procedimiento administrativo,
afectando el contenido del articulo 25 de la Convencién.

Finalmente, considero que en dicha linea, al no existir una prohibicion
constitucional (explicita o implicita) de que los 6rganos administrativos
puedan realizar el control difuso, asi como tampoco existir una
justificaciéon de restringirlo o existir un mecanismo idéneo (p.a.
consulta administrativa al érgano judicial), en aplicacion del articulo
25 de la Convenciéon Americana, para el marco constitucional peruano
los 6rganos administrativos de manera excepcional (de no funcionar
el control de convencionalidad constructivo y con la deferencia al
legislador), pueden realizar control de convencionalidad represivo.

CONCLUSIONES

El control de convencionalidad en el Pert estaria habilitado para
los 6rganos administrativos, tanto el control de convencionalidad
constructivo (porestar habilitadas arealizarlainterpretacion conforme),
y como ultima ratio el control de convencionalidad represivo (por estar
habilitadas a realizar el control difuso, a pesar de lo determinado por
el Tribunal Constitucional, que deberia ser revaluado).

15 Conforme se indica en el FJ 159 y 160 del OC 24/2017, que dice:

"159. Por lo expuesto, se puede sostener que, si bien los Estados tienen en principio una
posibilidad para determinar, de acuerdo a la realidad juridica y social nacional, los
procedimientos mas adecuados para cumplir con los requisitos para un procedimiento de
rectificacion del nombre, y de ser el caso, de la referencia al sexo/género y la imagen fotografica
en los documentos de identidad y en los registros correspondientes, también es cierto que el
procedimiento que mejor se ajusta a los requisitos establecidos en esta opinion es el que es de
naturaleza materialmente administrativa o notarial, dado que el proceso de cardacter
Jjurisdiccional eventualmente puede incurrir, en algunos Estados, en excesivas
formalidades y demoras que se observan en los tramites de esa naturaleza. (.....).
160. Por otra parte, un tramite de caracter jurisdiccional encaminado a obtener una
autorizacién para que se pueda materializar efectivamente la expresion de un derecho
de esas caracteristicas representaria una limitacién excesiva para el solicitante y
no seria adecuado puesto que debe tratarse de un procedimiento materialmente
administrativo, sea en sede judicial, o en sede administrativa. En ese sentido la
autoridad encargada de dicho trémite Unicamente podria oponerse a dicho requerimiento,
sin violar la posibilidad de autodeterminarse y el derecho a la vida privada del solicitante, si
constatara algun vicio en la expresion del consentimiento libre e informado del solicitante. Es
decir, que una decisién relacionada con una solicitud de adecuacién o rectificacién con base en
la identidad de género, no deberia poder asignar derechos, Unicamente puede ser de naturaleza
declarativa puesto que se debera limitar a verificar si se cumple con los requisitos inherentes a
la manifestacion de la voluntad del requirente. De conformidad con lo expresado, la respuesta
a la segunda pregunta planteada por el Estado de Costa Rica en torno a la naturaleza que
deberian tener (....)” (negrilla y subrayado es nuestro)
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El control de convencionalidad represivo de érganos administrativos
en el Pertl es constitucional, por optimizar la proteccién de derechos
humanos al constituir un recurso rapido y efectivo en su proteccion,
pues se encuentra habilitado conforme al ordenamiento juridico
constitucional y las obligaciones establecidas en la Convenciéon
Americana de Derechos Humanos, sin embargo, en deferencia al
legislador considero que deberia explicitarse el control difuso en la
LPAG o la propia constitucién, o en su defecto habilitar la consulta
administrativa al 6rgano judicial.
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