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PRESENTACION

doi: https://doi.org/10.26439/iusetpraxis2023.n056.6399

Presentamos con satisfaccidon la edicion n.° 56 de la revista lus et Praxis siendo la temati-
ca la realidad del derecho en tiempos de pospandemia.

Con nuestra publicacion niumero 50-51, editada en diciembre del 2020, dimos a
conocer diversos articulos dedicados a enfrentar los retos del derecho y las complejas
situaciones que nos planted el COVID-19. Lo cierto es que el derecho como estructura
normativa e institucional se encuentra en permanente cambio, y es el periodo de pospan-
demia uno de los escenarios mas ricos para detenernos a reflexionar sobre diversas
experiencias y sus implicancias, la necesidad de adecuacion a cambios repentinos y al
uso de la tecnologia como herramienta indispensable para hacer un seguimiento acer-
tado de tal fendmeno.

Siguiendo esa tendencia, y ante sucesos que nos ha dejado esa traumatica expe-
riencia, es importante detenernos a repensar sobre sus efectos para normar de forma
eficiente las relaciones interpersonales e institucionales, de forma que el ordenamiento
legal resulte coherente y alineado a los fines sociales y al estado de derecho.

Esta edicidn incluye una entrevista a Rolando Martel que ahonda en el despacho
judicial virtual, asi como diversas investigaciones sobre la conciliacion extrajudicial
pospandémica en el Peru; la anticresis como alternativa juridico-socioldgica al problema
nacional de acceso al crédito; el bullying tras la pandemia originada por el COVID-19;
la delimitacion del control judicial, convencional y politico ante la vulneracion de dere-
chos humanos en los estados de emergencia; y la contratacidn electrénica internacional
tras el COVID-19 desde Cuba, entre otros articulos de interés presentados en nuestro
segmento “Misceldnea”.

Es importante resaltar que en esta edicion también estamos incluyendo de modo
especial los tres articulos ganadores del Concurso Universitario de Investigacidén sobre
Bioética y Derecho, realizado por nuestra facultad y en el que participan estudiantes de
diferentes universidades peruanas. Reconocemos asi su dedicacion e importante aporte
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a la investigacion cientifica y tenemos la seguridad de que estos trabajos serviran de
reflexion y pasaran a ser parte de la doctrina local.

La tarea basica de preparacion de esta edicién ha corrido a cargo de nuestros
alumnos miembros del equipo de la revista, a quienes les expreso mi especial agradeci-
miento por su colaboracién, compromiso e identificacién con la facultad. Este grupo ha
demostrado una vez mas un gran sentido de responsabilidad para alcanzar esta nueva
entrega.

German Ramirez-Gaston Ballon
Director general de la revista lus et Praxis
Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima
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ENTREVISTA

ROLANDO ALFONZO MARTEL CHANG*
"EL DESPACHO JUDICIAL VIRTUAL'

doi: https://doi.org/10.26439/iusetpraxis2023.n056.6405

¢Podria describir la situacion del despacho judicial presencial tal como era antes de la
pandemia?

Lo primero que me gustaria hacer notar es que antes de la pandemia en el Poder Judicial
no solo habia despachos tradicionales, sino que estos despachos se organizaron de
diversas maneras. Se cuenta, ademas de los tradicionales, con despachos judiciales
corporativos. Y a eso hay que sumar la existencia de despachos judiciales electrénicos.
Entonces, diriamos, hay variedades de despachos judiciales.

Sea cual fuera el tipo de despacho judicial, antes de la pandemia el servicio era
absolutamente presencial, entonces en los despachos judiciales se tenia afluencia de
personas litigantes y abogados; se realizaban audiencias y entrevistas con jueces de
caracter presencial. Es decir, las personas concurrian a los locales judiciales. Eso era lo
gue habia en una etapa anterior a la pandemia en cualquier despacho judicial.

¢{Qué medidas se hanimplementado para acelerar o hacer mas eficiente la presentacion
presencial de los expedientes o escritos? ;Es realmente necesario el ticket de cita para
solo presentar escritos?

Esta pregunta ya nos pone en un escenario de pandemia. Antes de que esta ocurra, el
procedimiento era presencial: la gente llevaba sus documentos a los locales judiciales,
concretamente la mesa de partes; hacia, de ser el caso, la fila; y luego entregaba los
documentos, todo fisicamente.

Por la pandemia ello se volvié imposible. El Poder Judicial, como respuesta a esta
dificultad, comenzé a implementar la recepcion de escritos también fisicos durante la

* Abogado por la Universidad de San Martin de Porres. Doctor en Derecho por la misma casa de estu-
dios. Docente en la Universidad de Lima, Perd. La entrevista fue elaborada por la revista lus et Praxis

y realizada por Katya Villacriz, estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Dicha
entrevista sera transmitida en el segundo episodio de lus et Podcast.
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pandemia. A la fecha lo que se sigue haciendo es separar citas a través de un enlace
virtual para que el interesado con la fecha asignada vaya al local correspondiente y
entregue el documento que debe dejar en el érgano jurisdiccional. Eso ha permitido que
el servicio en esa parte no se detenga para la recepcidn de escritos fisicamente.

Para la recepcion de escritos en linea, el Poder Judicial, con uso de la tecnologia,
ha permitido que eso se lleve adelante, no sin dificultad alguna, pero de mejor manera,
porque los usuarios, los abogados, han hecho llegar sus documentos a través de los
servicios informaticos. Y para los que tenian que entregar fisicamente por alguna causa
justificada, el sistema de cita es lo que ha venido operando. Hasta la fecha, el reporte es
que se ha podido atenderlos en buenos términos.

¢Como se ha ido implementando el despacho judicial virtual antes y después de la
pandemia? En caso haya habido dificultades, jcuales han sido?

Es importante comentar que el Poder Judicial en el afno 2017 decidié implementar
el expediente judicial electrénico. El uso de la tecnologia en el Poder Judicial no era
un asunto extrano. De hecho, ya se venia aplicando para diversos actos procesales:
notificacion electrénica, remate electrdnico, embargo electrénico, entre otros. Pero esa
decision del ano 2017 que adopté el Poder Judicial, y que tuvo que ver con el desarrollo
del proceso judicial electrénico, es decir, con hacer un proceso judicial con cero papel,
nos pone entonces en una etapa anterior a la pandemia. Entonces, en ese ano esa
decision del Poder Judicial se puso en marcha, se desarrollaron las etapas respectivas
y el primer despacho judicial electrénico del pais se implementé en la Corte Superior
de Justicia de Lima en un juzgado comercial. Eso fue en promedio en julio del afo 2017.

Hacia finales del mismo afo, ya en la Corte de Lima estaban funcionando alrededor
de setenta despachos jurisdiccionales con el expediente judicial electrénico, tanto en
primera como en segunda instancia en las especialidades de derecho comercial; laboral;
y tributario, aduanero y de temas de mercado. En esas tres especialidades comenzé el
expediente judicial electrénico en la etapa prepandémica.

Luego, en el ano 2018, el expediente judicial electrénico fue mejorando sus niveles de
atencion. Aparecio en ese ano la mesa de partes virtual, que permitié que los usuarios de
esas especialidades comiencen a enviar sus escritos en linea. Porque hasta antes de eso,
pese a tener expediente electrdnico, tenian que llevar fisicamente los papeles y por interno
el Poder Judicial los convertia al sistema. Pero con la mesa de partes virtual —un gran
logro—, los usuarios comenzaron a remitir todo en linea. Ya no tenian la necesidad de ir al
Poder Judicial. Ese fue un cambio y un avance muy importante antes de pandemia con el
expediente judicial electronico.

Entonces, la posibilidad de contar en el pais con un despacho judicial virtual tiene
un antecedente valiosisimo en la implementacidn del expediente judicial electrénico,
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anterior a la etapa de pandemia. Yo diria que ha permitido que el Poder Judicial esté de
alguna manera preparado para que con la llegada de la pandemia la institucion tuviera
una experiencia en el trabajo de procesos en linea.

Eso ha ayudado a que los casos y la atencion en el sistema pueda continuar, incluso
para expedientes que se tramitaban fisicamente. Porque una cosa es tramitar expedientes
en el sistema y otra es tramitar expedientes en papel. Esos que se tramitaron en papel
también el sistema los fue incorporando. El conocimiento ganado sobre todo se debe a que
ya para ese momento el Poder Judicial venia trabajando expedientes judiciales electrdnicos.

Con respecto a estos expedientes judiciales electrénicos, jen qué medida han ayudado
estos en el desarrollo del proceso?

Enlineadeloqueveniadiciendo, sinlos expedientesjudicialeselectrénicos probablemente
el sistema de justicia se hubiera paralizado mas de lo que estuvo realmente paralizado
en los tiempos duros de pandemia. La institucidn habria tenido que prepararse, adecuar
recursos, conseguir recursos que en un pais como el nuestro son escasos y no es tan
simple tenerlos.

Yo diria que el expediente judicial electrénico ha permitido que el servicio de justicia
continte. Que hay dificultades es cierto, el expediente judicial electrdnico no es la solucién
a todos los problemas en el servicio de justicia. Pero es una gran herramienta para que
este hoy dia funcione de mejor manera.

¢Existid o existen contingencias sobre el uso de expedientes electrénicos?

Por supuesto. Por ejemplo, el Poder Judicial ha implementado un sistema de audiencias
en linea a través de la aplicacion Google Meet. Entonces, todas las audiencias son, por
regla, virtuales. Eventualmente podria pasar que la conectividad del abogado de la
audiencia pudiera fallar, esa es una contingencia. Ha pasado que en la hora misma de la
realizacion del informe no podiamos escuchar al abogado cuya imagen si podiamos ver.
Aquello se solucioné indicandole que se vuelva a conectar a través de otro dispositivo
para que se logre una comunicacién plena. De esa manera, se ha superado ese incidente
y se ha podido cumplir con el propésito de la diligencia.

En el camino hemos ido enfrentando este tipo de situaciones, pero hasta ahora
nada irremediable. Del lado de los abogados también hay una gran cooperacion.
Porque el Poder Judicial, previa audiencia al dia oficial, realiza una reunidn anterior de
entrenamiento de revision de conectividad. De esta forma, se les instruye cdmo deben
conectarse el dia que les corresponda. Todo ello es posible ahora y permite ir superando
esas dificultades.

De hecho, la brecha digital que en el pais existe, la que se tiene en la actualidad, yo
diria, ya no es la que se tenia al inicio de la pandemia. Hoy dia, tras tres anos desde el
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inicio de la pandemia, creo yo que ha disminuido. Ahi hay que reconocer que hay gran
entusiasmo y cooperacion de actores internos y externos del propio sistema de justicia.

Con respecto a la informacion, ;considera usted que la plasmada en estos expedientes
electroénicos deberia ser de acceso publico? Y, de ser asi, ;en qué medida?

Si lo es. El acceso a la informacién contenida en los expedientes electrdnicos es de
caracter publico. Por ejemplo, a nivel de la Corte de Lima, los que intentan conseguir
la informacién de un expediente concreto realizan una gestiéon ante el funcionario
responsable de entregar esta informacion por transparencia. En el caso de la Corte es
el secretario general de la Corte. Es una gestidn que se hace en linea y este funcionario
busca la informacién dentro de la institucion y luego se la provee al usuario.

Entonces si es de caracter publico. Pero hay que cuidar mucho la informacion sensible,
de caracter privado. Todo lo que la ley prohibe entregar y que no es de acceso publico
también se cuida a propésito de la informacion que se entrega contenida en los expedientes
judiciales. Muchos alumnos que estdn a punto de graduarse y quieren obtener expedientes
para su titulo de abogados usan este medio para acceder a la informacién publica.

¢Existe algun plan para promover el expediente judicial electrénico en los sectores que
cuentan con una baja conexidn al internet dentro del territorio peruano?

En el Poder Judicial existe desde el ano 2017, cuando se decidié la implementacion
del expediente judicial electrénico, una comisién encargada de su implementacion y
monitoreo. A la fecha continta. Desde el ano 2017 hasta ahora, el expediente judicial
electroénico ha ido implementandose en mas cortes, y a lo largo y ancho del pais.

Como comprenderan, para que eso ocurra estos temas de conectividad deben
estar en niveles 6ptimos y adecuados. Entonces, progresivamente, en la medida que la
conectividad lo permita, eso seguird creciendo. Allad donde esto no sea posible, primero
habra que ir solucionando los problemas de conectividad para que también esas
localidades y poblacidn se vean beneficiadas con estas herramientas. Tiene que ver con
medidas adicionales. Pero la comision de implementacién mencionada tiene el cuidado
debido y ello ha permitido que el crecimiento sea importante hasta la fecha. Falta todavia
para consolidarlo a nivel nacional, pero eso es un proceso bien encaminado.

Sobre el computo de plazos, ;este puede variar dependiendo de la modalidad de
presentacion de los expedientes presencial o virtual? Al respecto, una discusién recae
sobre la suspension del computo de los plazos por huelgas del personal, ya que la
presentacion de los escritos se podria realizar por medio del despacho virtual.

Ahora con la pandemia la presentacion de escritos es sobre todo virtual. Las mesas de
parte que se han habilitado para recibir fisicamente documentos no son de gran afluencia
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de personas. Estas han aprendido a usar la mesa de partes virtual. Hace menos de dos
meses atrds, me indicaba un responsable del area de la especialidad comercial en Lima,
en promedio el 80 % y un poco mdas de documentos se hacen a través de la mesa de
partes virtual. Entonces es alto su uso. Queda lo fisico para aquellos casos excepcionales.

¢Debiéramos avanzar hacia el 100 %? Seguro, pero miren: la mesa de partes virtual
comenz6 su primera experiencia el ano 2018 y ahora ya hablamos de niveles de ingreso
elevados de escritos. Ello quiere decir que la gente ha ido encontrando utilidad a esa
modalidad. Y espero que se consolide.

En cuanto a plazos, la ley determina como se computan los plazos. Antes, una huelga
de los trabajadores implicaba el cierre del local. Entonces si el local estaba cerrado no
habia manera de dejar el documento, y, por lo tanto, ese dia no podian considerarlo.
Pero hoy dia, si la mesa de partes es virtual, una huelga de trabajadores no acaba con la
posibilidad de seguir presentando escritos. De hecho, la mesa de partes virtual funciona
todo elano, todos los dias las 24 horas, eso incluye feriados, sdabados, domingos, etcétera.

Si, por ejemplo, un abogado tiene el apremio de entregar un escrito y para ello tiene
tres dias en medio de los cuales hay un sabado y domingo, no deberia esperar al ultimo
dia para enviar el escrito. Podria enviarlo el propio sabado o domingo y el sistema lo va
a recibir. Esto de la huelga era un dolor de cabeza para entregar documentos cuando los
locales eran cerrados por efecto de la misma. Pero con la mesa de partes virtual eso
claramente ya no es un problema. El impacto en los plazos procesales también debe
entenderse en el mismo sentido.

Después de todo lo mencionado, jconsidera usted que el despacho judicial virtual es
momentaneo o que, por el contrario, va a perdurar en el tiempo?

Yo estoy de acuerdo con la idea, al igual que muchos colegas, de que el Poder Judicial
pueda ofrecer en un corto plazo el despacho judicial 100 % virtual. Y en esa linea se
esta trabajando, porque ahora tenemos despachos judiciales que trabajan expedientes
electrénicos que no son 100 % virtual. Todavia hay aspectos que se realizan de manera no
virtual. Pero a raiz de la pregunta me parece que deberiamos avanzar hacia un despacho
judicial 100 % virtual, donde si podamos decir que hemos conseguido cero papel.

Ya se estan haciendo cosas para que eso que hoy dia todavia es fisico, pese a estar
en un despacho electrdnico, comience a desaparecer. En los despachos judiciales donde
existe un expediente judicial electrdnico, la notificacién a la parte demandada es con
papeles en fisico. No es un despacho 100 % electrdnico. Seguimos imprimiendo papeles
para notificar al demandado.

Lo que hemos experimentado en la Sala en donde ahora trabajo y que presido, la
primera Sala Comercial de Lima, en los procesos donde se pide la anulacién de laudos
arbitrales, que es uno de los grandes temas que tenemos en la Sala, la notificacién a la

lus et Praxis n.° 56, julio 2023



16

Entrevista

parte demandada ya no se realiza de manera fisica, sino que se envia un enlace para que
la parte demandada encuentre toda la demanda elaborada, que incluye todo lo que se
adjunté a esa demanda (por ejemplo, anexos, medios probatorios). Es decir, en lugar de
enviarle cien, doscientos o mil folios dependiendo del tamano de la demanda, se manda
la cédula de notificacion fisica en una hoja con el enlace al expediente.

Nosotros lo hemos experimentado en la Sala durante mas de un afo y ha tenido gran
receptividad de parte de los que litigan en materia de recursos de anulacion de laudos
arbitrales. Y la Corte de Lima hace poco menos de dos meses ya validé esa practicay la
ha convertido en una practica replicable a otras dreas donde haya expediente electrdnico.

Entonces, ;cudl es el desafio para llegar a un despacho judicial 100 % electrénico?
Todo debe realizarse de manera electrénica. Y hacer todo electrénicamente implica
desaparecer lo que hoy hacemos con papel. Como esto es un proceso, siempre debe
hacerse cambios para la mejora continua. Tiene que ir mejorando y cambiando para
lograr el objetivo final.

Nosotros estamos comprometidos en ello. Felizmente quienes trabajan con nosotros
participan del mismo interés y ello hace que esto cambie, porque el cambio no viene con
el deseo de una persona, sino cuando el colectivo quiere hacerlo. Veo que lo avanzado en
el Poder Judicial desde el 2017 a la fecha ilusiona con miras al despacho judicial virtual.
Estamos yendo hacia ese objetivo y ojala lo consigamos en el menor tiempo posible.
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RESUMEN. La conciliacién extrajudicial es un mecanismo autocompositivo de solucion
de conflicto que, como regla general, es obligatorio antes de iniciar un proceso judicial. El
articulo desarrolla su nocidn, caracteristicas y critica la obligatoriedad de la conciliacién
como requisito de procedibilidad antes de acudir a la via judicial. Finalmente, los autores
comentan y reflexionan sobre la dltima reforma sustancial en el sistema conciliatorio, la
misma que se produce con la Ley 31165, norma que incorpora en el Peru las audiencias
de conciliaciéon por medios electrénicos, a consecuencia de la pandemia del COVID-19,
como una posibilidad ante su presencialidad.

PALABRAS CLAVE: audiencia de conciliacién / conciliacion extrajudicial / conciliador /
MARCS o MASC / MINJUSDH

POST-PANDEMIC OUT-OF-COURT CONCILIATION IN PERU

ABSTRACT. Out-of-court conciliation is a conflict resolution mechanism that, as a
general rule, is mandatory before starting a judicial process. This article analyzes
the idea of conciliation and its characteristics and criticizes its mandatory nature as a
procedural requirement before going to court. The authors also comment and reflect
on the latest substantial reform in the conciliation system, as stated by Law 31165, a
regulation that incorporates conciliation hearings by electronic means in Peru due to
the COVID-19 pandemic.
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1. INTRODUCCION

Los conflictos se generan diariamentey, por ello, son necesarios mecanismos de solucion
que permitan alcanzar una resolucion especializada y célere. En ese sentido, el acceso a
la justicia es un objetivo anhelado por todos y la mejor manera de lograrlo es a través de
un acuerdo libremente alcanzado, el cual es producto de un didlogo previo.

M3s alla del didlogo voluntario entre dos 0 mds personas por alcanzar una solucién
al problema mediante una negociacion o trato directo, resulta relevante la participacion
de un tercero, debido a que es quien promueve el didlogo entre dos partes parcializadas
por sus posiciones y emociones. En esa linea, a finales de 1992, con la participacion
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (MINJUSDH) y el Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD), se cred una Comision de Reestructuracion de la
Administracion de Justicia, que entre sus conclusiones resalté la necesidad de promover
el empleo de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos (MARCS o MASC) en
el pais.

Para la promocién de los MARCS, se logroé el apoyo del Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) y organizaciones privadas como la Asociacion Peruana de Negociacion,
Arbitraje y Conciliacion (Apenac). Este impulso generd que se discutieran diversos
proyectos de ley' para implementar los MARCS como formas de conciliacion. En
tal escenario, en 1997 se publicé en el Diario Oficial El Peruano la Ley 26872, Ley de
Conciliacién, que la reconocié como un mecanismo alternativo de solucidn de conflictos
cuya institucionalizacidon y desarrollo son de interés nacional. Asi, la década de 1990
es recordada como un periodo en el que se introdujo y promocion¢ la cultura de paz
mediante los mecanismos alternativos, en especial, la conciliacién.

Posteriormente, debido a la implementacién del Acuerdo de Promocién Comercial
Perlu - Estados Unidos, en el 2008, mediante Decreto Legislativo 1070, se modifica
sustancialmente la Ley de Conciliacidn. En este decreto se establece, segun su exposicién
de motivos, que se busca “promover la utilizacién de la Conciliacién, no como anteriormente
se ha manifestado, sino como un mecanismo de desjudicializacién de las controversias
que pueden ser solucionadas con la utilizacién de este valioso mecanismo alternativo”.
Asi, se deroga la obligacion de realizar audiencias de conciliacion en sede judicial y ahora
la conciliacion extrajudicial se convierte en un requisito de procedibilidad para demandar,
es decir, un requisito obligatorio antes de presentar una demanda judicial.

No obstante, no se habia incorporado legislativamente la posibilidad de llevar
adelante audiencias de conciliacidn extrajudicial via medios electrénicos, a pesar de la

1 Existieron tres proyectos de ley discutidos que fueron 1948-96-CR, 1961-96-CR y 2172-96-CR.
Finalmente, se fusionaron los tres mediante el Proyecto 2565-96-CR, ademas del 2581-96-CR. Estos
dos proyectos finales fueron debatidos y aprobados con ajustes por el Congreso de la Republica.
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irrefutable realidad de la virtualidad en pleno siglo xxI. La ley de conciliacion resulta
extremadamente inflexible para permitir este tipo de audiencias, si es que antes no se
regulaba en su norma. Por ello, producto de la pandemia del COVID-19, a través de la
Ley 31165, se modifica la Ley de Conciliacién incorporandose la posibilidad de llevarse a
cabo la audiencia de conciliacion via medios electrdnicos. Seguidamente, se aprueba el
Decreto Supremo 008-2021-JUS, norma que modifica el reglamento de la ley, precisando
como debia conducirse estas audiencias.

De este modo, la incorporacion de las audiencias de conciliaciéon a través de medios
electréonicos es la reforma mas significativa que tuvo la conciliacion extrajudicial a
consecuencia de la pandemia. En ese marco, este texto brinda comentarios y reflexiones
sobre esta figura, a escasos meses de su regulacion y aplicacién en el sistema.

2. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
2.1 Definicién

La conciliacién es un mecanismo autocompositivo de solucién de conflictos en el que
un tercero, denominado conciliador, facilita el didlogo entre las partes para que estas
solucionen su disputa, sin necesidad de acudir a un proceso judicial o arbitral.

El conciliador es el facilitador del dialogo. Es el que pone el alma, corazon y vida
en las sesiones de conciliacién, debido a que es el responsable de hacer interiorizar
implicitamente a las partes que el conflicto no debe ser personal, que debe buscarse las
reales necesidades (intereses), que deben gestionarse diversas opciones de solucion,
las que deberan estar sustentadas en criterios objetivos, a fin de lograr el cumplimiento
del acuerdo y posibilitando que el vinculo permanezca durante el paso del tiempo.

Segun la Real Académica Espanola, la palabra conciliacion proviene del latin
conciliatio, -0nis y consiste en la “accion y efecto de conciliar” (RAE, s. f., definicién 1).
Asimismo, dicha institucion la define también, desde la perspectiva del derecho, como el
“acuerdo de los litigantes para evitar un pleito o desistir el ya iniciado”. Por otro lado, la
doctrina comparada sefala que

al igual que las relaciones sociales (...), la conciliacién es también un proceso
dindmico, un progresivo desarrollo dialéctico de personas vinculadas por un
conflicto que puede o no finalizar con un acuerdo, pero que, en si, siempre
conservara el potencial de la transformacién de las personas, de su relacién
y de la concepcidn que tengan del conflicto mismo. (Montoya & Salinas, 2016,
p. 139)

En el Peru se cuenta con diversos tipos de conciliacion: (a) la administrativa, gestionada
sin aplicar la Ley de Conciliacién y su reglamento; (b) la judicial, conducida por el juez
en un proceso judicial, donde tampoco se aplica la normativa sobre conciliacion; y (c) la
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extrajudicial, la que se desarrolla en este texto, se conduce conforme a la Ley de Conciliacién
y su reglamento, la misma que es un mecanismo formal, al tener procedimientos y plazos
que cumplir, ademds de que sus centros de conciliacién extrajudicial y conciliadores son
objeto de supervision, y hasta de posible sancién administrativa por parte del MINJUSDH en
caso de que no cumplan con las disposiciones legales pertinentes.

El ordenamiento peruano, segun el articulo 5 de la Ley de Conciliacién, define a la
conciliacién extrajudicial como

una institucion que se constituye como un mecanismo alternativo para la solu-

cién de conflictos, por el cual las partes acuden ante un centro de conciliacion

extrajudicial, a fin de que se les asista en la busqueda de una solucién consen-
sual al conflicto.

2.2 Caracteristicas
Voluntariedad

Las partes gozan de la libertad para gestionar y decidir si arriban o no a un acuerdo
a través del procedimiento conciliatorio sobre sus conflictos en materia de libre
disposicién. La decisién de hacerlo es Unicamente exclusiva de ambas, debiendo ser
responsables de los efectos de su decision. Nadie puede obligar al otro a llegar a un
acuerdo. La naturaleza de la conciliacién es su voluntariedad, la misma que permite que
las partes construyan con libertad los términos del pacto.

Contrario a lo que sucede con una sentencia judicial, la solucién a la que se arriba en
un proceso conciliatorio es dialogada, interiorizada y adoptada voluntariamente. Al final
de un proceso judicial, existe un vencedor y un vencido, uno obtendra lo solicitado o parte
de ello, y el otro estara obligado a su cumplimiento, sin margen de negociacién sobre las
posibilidades de cumplimiento en los términos dictaminados por el juez.

Por el contrario, en una conciliacion extrajudicial, las partes negocian, con la
asistencia de un conciliador, la solucién del conflicto, donde toman en consideracion las
circunstancias mas favorables para ambos conforme a sus reales intereses.

El éxito de un acuerdo conciliatorio estd sustentado en su voluntariedad. Asi se
demuestra una participacion real de las partes en lo decidido, lo que debe ser garantizado
por el conciliador, a fin de que ambas partes interioricen su real beneficio.

Especialidad

El conocimiento especializado en el conciliador es una condicién indispensable para
conducir las sesiones de conciliacién. Asi, el MINJUSDH es el encargado de realizar
las capacitaciones respectivas a los operadores del sistema conciliatorio para que se
cuenten con un conocimiento especializado.
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En el Perd se ha desarrollado el curso basico para poder ser conciliador
extrajudicial, por lo que concluida esta asignatura y contando con el registro respectivo,
se podra ser conciliador en temas civiles, contratacion privada y publica, y otros tépicos.
No obstante, para conducir audiencias sobre materia familiar, es obligatorio contar con
la especializacion, debiendo estudiar otro curso especializado en familia. Entonces, si no
se cuenta con esta especializacién brindada por un centro de formacién acreditado, no
podra ejercerse en esta materia como conciliador.

Asimismo, producto de la conciliacion extrajudicial, también ha surgido la
especializacién en materia de salud a cargo del Centro de Conciliacidn y Arbitraje de
la Superintendencia Nacional de Salud? la cual gestiona conflictos como cobertura,
reembolsos, latencia, carencia, referencias, contrarreferencias, preexistencias, aportes,
primas, entre otros.

Confidencialidad

La confidencialidad es esencial para el funcionamiento de la conciliacion, debido a
que, si no lo fuera, seria imposible que las personas expresen sus miedos, temores,
necesidades, es decir, habria una conducta premeditada o calculada para evitar ser
perjudicado posteriormente en caso se vaya a un proceso judicial o arbitral. Ademas,
si ya es dificil para las partes expresar palabras, seria peor si la sesién de conciliacidn
fuera publica.

El conciliador, las partes y toda persona involucrada estan obligados a guardar
absoluta reserva de lo dialogado o propuesto durante las audiencias. Al considerar lo
relevante de esta caracteristica, la norma establece que

se entiende que todo lo sostenido o propuesto en la audiencia carece de valor
probatorio en cualquier proceso judicial, arbitraje o administrativo que se
promueva posteriormente, ain en aquellos que se originen en hechos distintos
a los que dieron origen a la controversia materia de conciliacién. Asimismo,
incurre en responsabilidad la parte conciliante que vulnere este deber, de
conformidad con la ley de la materia. (Articulo 10 del Reglamento de la Ley de
Conciliacion)

Por supuesto, esta excepcidn tiene limites. Un ejemplo de ello es cuando se constata
que se estd ante potenciales delitos, existiendo una obligacién con la sociedad en
denunciar este posible hecho a la autoridad competente.

2 El Ceconar tiene entre sus funciones administrar el servicio a nivel nacional de conciliacién en
salud. También, el registrar a conciliadores especializados y habilitar estos centros de conciliacién,
segun lo normado en el Decreto Legislativo 1158.
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Celeridad

En larealidad peruana es conocida la sobrecarga judicial. Segun estadisticas oficiales del
Poder Judicial (2022), al mes de mayo del 2022 se tiene mas de un millén de expedientes
en trdmite a nivel nacional, solo contabilizando la materia civil, penal, familiar y laboral.
Esta condicion, sumada a otras, genera la lentitud de la labor judicial y el perjuicio a los
justiciables. Como expreso el fildsofo Seneca, “Nada se parece tanto a la injusticia como
la justicia tardia”.

Frente a ese escenario, la conciliacion extrajudicial es un mecanismo de solucién
de conflictos atractivo y confiable. En este medio puede arribarse a un acuerdo dentro
de las sesiones de conciliacidn, la misma que tiene una duracién maxima de treinta dias
calendarios contados a partir de la fecha de la primera sesidn realizada, salvo acuerdo
distinto de las partes.

Por ello, resulta indispensable la voluntad de las partes y la técnica y experiencia
del conciliador para poder centrar la discusion en la controversia, de una forma sencilla
y dindmica para que pueda advertirse la real magnitud del problema y las posibilidades
de solucién mas eficientes en beneficio de ambas, enfocdndose en sus reales intereses.

Bajo costo

Pese a que el acceso al sistema judicial resulta ser subvencionado por el Estado, al
solo pagarse tasas judiciales en algunas materias y en otras ni cubrirlas, su acceso
es elevado al asumir los honorarios de un abogado que pueda patrocinar la causa y
apersonarse ante la instancia judicial por los afos que se tramite el proceso, ademas de
la preocupacioén, tension, temor y estrés por el resultado del juicio.

En tal escenario, la conciliaciéon extrajudicial representa un enorme ahorro de
dinero, disgustos y hasta enfermedades. Asi, su trdmite no demanda la asistencia de un
abogado para asistir a las partes. El conciliador es un tercero imparcial que promueve
el didlogo entre ambas. No obstante, adicionalmente, tiene la obligacién de explicar
las consecuencias legales del posible acuerdo arribado, conforme a la aplicacién del
principio de equidad, el mismo que no significa actuar como abogado de una parte, sino
resguardar un acuerdo donde ambas conozcan sus términos y efectos. En consecuencia,
se “genera las condiciones de igualdad entre ambas partes, [para arribar] a un resultado
consensual que sea de beneficio muto” (Pareja & Pareja, 2021).

Por otra parte, adicionalmente a los centros de conciliacidon extrajudicial privados,
los que tienen una tarifa preestablecida, el MINJUSDH ofrece la conciliacidn gratuita para
los ciudadanos de escasos recursos econémicos, garantizandose el acceso a una justicia
alternativa para la comunidad.
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Acta de conciliacion: titulo ejecutivo

El procedimiento conciliatorio concluye con un acta de conciliacién, la misma que puede
ser por
(a) acuerdo total, (b) acuerdo parcial, (c) falta de acuerdo, (d) inasistencia de

una parte a dos sesiones, (e) inasistencia de ambas partes a una sesién y (f)
decision motivada.

El acta con acuerdo total o parcial constituye titulo ejecutivo. Es decir, en caso de
incumplimiento de obligaciones ciertas, expresas y exigibles asumidas en la conciliacion,
la parte afectada podra demandar por la via judicial mediante un proceso Unico de
ejecucion a la parte desleal del acuerdo, a fin de que se cumpla con el pacto asumido
por ambas.

Asi, el acta de conciliaciéon constituye en si misma un mandato con fuerza vinculante
y de cumplimiento obligatorio para las partes, ya que, como si se tratase de una
sentencia judicial firme, es ejecutable inmediatamente. Este es un atractivo para utilizar
la conciliacidon extrajudicial, al reconocer la ley la caracteristica de titulo de ejecucion al
acta de conciliacion de acuerdo total o parcial.

2.3 Conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad para demandar
judicialmente

Pese a las ventajas que tiene la conciliacion extrajudicial como mecanismo voluntario de
solucion de conflictos, la normatividad peruana actualmente dispone en el articulo 6 de
la Ley de Conciliacion lo siguiente:
Si la parte demandante, en forma previa a interponer su demanda judicial, no
solicita ni concurre a la Audiencia respectiva ante un Centro de Conciliacidn
extrajudicial para los fines sefalados [esto es, la solucidn del conflicto] ... el

Juez competente, al momento de calificar la demanda, la declarara improce-
dente por causa de manifiesta falta de interés para obrar.

Es decir, como regla general?, se dispone la obligatoriedad del inicio de una
conciliacién extrajudicial como paso previo a la interposicion de demandas judiciales; es
decir, resulta ser un requisito de procedibilidad para acudir a la via judicial.

Si, como se ha desarrollado antes, la conciliacién extrajudicial parte de la existencia
de una voluntad de las partes de solucionar un conflicto para no acudir prima facie al
fuero judicial, resulta evidentemente cuestionable que, de manera normativa, exista

3 Sesenalaque es regla general debido a que hay excepciones. La propia Ley de Conciliacién regula
los casos y materias no conciliables, asi como los supuestos de inexigibilidad de la conciliacidn
(articulos 7, 7-A'y 9 de la Ley de Conciliacion).
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una disposicién que acoja su obligatoriedad, ya que con claridad se desnaturaliza una
institucion que basa su existencia en la voluntad de las partes. Asimismo, si se revisa
la redaccion de la norma en controversia, se observa que en la misma se establece que
la consecuencia de no activar la conciliacién extrajudicial antes de la interposicién de la
demanda producira como efecto que dicha demanda sea declarada improcedente por
causa de manifiesta falta de interés para obrar del demandante.

Esta exigencia normativa genera la interrogante ;la finalidad real, o al menos
principal, para regular esta institucion como obligatoria es la de ir reduciendo
progresivamente la carga de expedientes judiciales y descongestionar el sistema judicial,
apelando a que es un requisito de procedibilidad? De ser este el caso, esta obligatoriedad
podria representar una vulneracion al derecho constitucional de acceso a la justicia®,
ademads de desnaturalizar la figura de la conciliacion como un mecanismo de solucidén
de conflictos.

El fundamento de la obligatoriedad de la conciliacidn extrajudicial que ha sido
expresado por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema en la Consulta 555-2013, absuelta el 9 de mayo del 2013, es que

la norma legal establece una intervencion exigiendo para la procedencia de las
pretensiones disponibles, que previamente se haya acudido a la conciliacion
extrajudicial, persiguiendo la consecucién de una finalidad de mas pronta y
eficaz solucidn para las partes en relacion con su conflicto; lo cual compa-

tibiliza con una cultura de paz y con la finalidad de una pronta solucion de
conflictos y restablecimiento de la paz social. (Fundamento 6.8)

Autores como Shirakawa (1999) sefnalan que esta exigencia es expresion del rol
activo del Estado como orientador de la conducta de la sociedad que “busca a través de
esta obligatoriedad, un cambio de cultura en el pais”, toda vez que, si no se presenta a
la conciliacion como figura obligatoria, no serd posible concientizar de manera efectiva
a la sociedad sobre los beneficios del empleo de la conciliacion extrajudicial y, por otro
lado, no les permitird reconocerse como participes de esta forma pacifica de resolucion

4 El numeral 3 del articulo 139 de la Constitucidn Politica del Peru establece que “son principios y

derechos de la funcidn jurisdiccional, la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional,
toda vez que ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley,
no sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por érganos
jurisdiccionales de excepcidn ni por comisiones especiales creadas al efecto cualquiera sea su
denominacién”.
En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha senalado en reiterada jurisprudencia que “la
tutela judicial efectiva es un derecho constitucional de naturaleza procesal en virtud del cual toda
persona o sujeto justiciable puede acceder a los drganos jurisdiccionales, independientemente
del tipo de pretension formulada y de la eventual legitimidad que pueda, o no, acompanarle en su
petitorio” (Expediente 763-2005-PA/TC. Fundamento 6. Expediente 8123-2005-PHC/TCy la recaida
en el Expediente 1873-2014-AA/TC).
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de conflictos. La autora prosigue sefalando que, una vez que se consiga el “cambio de
concepcidn, el solo reconocimiento de los beneficios de esta institucién podra otorgar las
herramientas suficientes para decidir acudir a ella de manera voluntaria” (Shirakawa,
1999). Sin embargo, también reconoce que el Estado no debe enfocarse Ginicamente en
exigir la obligatoriedad de la conciliacién extrajudicial como mecanismo para promover
su empleo y difundir sus beneficios.

En efecto, se podria coincidir en que la exigencia de la obligatoriedad de la
conciliacién pudo darse en un inicio, como una estrategia temporal del Estado para
difundir su empleo y beneficios; sin embargo, han pasado casi mas de veinte anos y la
obligatoriedad sigue regulada y de hecho es hoy mas exigible que nunca por parte de los
jueces y es percibida, mas que como una herramienta eficiente y efectiva de solucién de
conflictos, como un mero requisito de acceso a la via judicial. Esta situacién evidencia
el bajo impacto que esta técnica estatal ha tenido a nivel de concientizacidn positiva de
la figura en la poblacién. Entonces, se puede cuestionar nuevamente si no es momento
ya de enfocar los esfuerzos estatales en desestigmatizar la conciliacién extrajudicial
como un mero requisito de procedibilidad, al que en general se acude sin el mas minimo
interés o voluntad para solucionar las controversias.

El legislador no solo establece la obligatoriedad de iniciar una conciliacién antes
de demandar judicialmente, sino que —dentro de un proceder desnaturalizador de la
conciliacién como mecanismo consensual de solucidn de conflictos— regula también
efectos negativos a la parte que no asiste a la audiencia de conciliacion o a la que con su
conducta genere su frustracidn con la emision de un acta de decision motivada.

Asi, estos efectos negativos o sancionadores significan la imposibilidad del
invitado de presentar una reconvencién en el futuro proceso judicial. Asimismo, tales
consecuencias provocan una presuncién relativa de verdad en el juicio a favor de la
parte que si asistio a la audiencia de conciliacion al sancionar a quien no acudio a la
conciliacién. Finalmente, el no asistente podria incluso ser penalizado por el juez en el
proceso judicial con una multa no menor de dos ni mayor de diez unidades de referencia
procesal.

En consecuencia, se considera necesario que deba revaluarse la redaccion de esta
normativa, a efectos de no concebir a la conciliacidn extrajudicial como mero requisito
procedimental que genera efectos negativos en el futuro proceso judicial en caso de no
asistir a la audiencia, debiendo ser comprendido como un real mecanismo voluntario
para solucionar conflictos.
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3. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL Y AUDIENCIAS A TRAVES DE MEDIOS
ELETRONICOS

3.1 Antes de la pandemia: la presencialidad

La conciliacion extrajudicial se caracterizé por su presencialidad. Es decir, producto de
la ley y su reglamento, la audiencia de conciliacién tenia que realizarse forzosamente de
manera presencial, con la asistencia del conciliador y las partes conciliantes.

Sin embargo, el 2020 fue un ano de cambios sustanciales en nuestras vidas y en el
derecho. EL 11 de marzo del 2020 se categoriz6 a la enfermedad del coronavirus (COVID-
19) como pandemia, dado sus elevados y alarmantes niveles de propagacion y gravedad,
y se instd a los paises a adoptar de manera inmediata las acciones pertinentes para
contener los avances de la enfermedad, lo que incluia medidas de proteccién personal,
distanciamiento social y medidas relacionadas con los desplazamientos, segun refiere la
Organizacion Panamericana de Salud (OPS, 2020).

El texto original de la Ley de Conciliacién Extrajudicial y el vigente hasta antes del
11 de marzo del 2020 no hacian referencia alguna a que la audiencia que debia llevarse a
cabo —como parte del procedimiento de conciliacidn extrajudicial— podia realizarse de
manera virtual o por medios electrénicos. De hecho, respecto de las audiencias, el texto
de la ley senalaba tres reglas:

— La concurrencia a la audiencia es personal (salvo las personas que
conforme a la ley deban actuar a través de representante legal).

— Parael caso de personas domiciliadas en el extranjero, se admitiria aper-
sonamiento a través de apoderado o, en el caso de personas juridicas, sus
representantes legales en el pais.

— En caso de que alguna de las partes no pueda desplazarse al local del
Centro de Conciliacion para llevar a cabo la diligencia, siempre que tengan
motivos debidamente acreditados, esta podra realizarse en el lugar donde
se encuentre la parte impedida, siempre que esta pueda manifestar su
voluntad indubitable.

De lo anterior, se puede concluir validamente que la ley imponia la presencialidad
para la celebraciéon de las audiencias de conciliacion, probablemente, como una forma de
garantizar que el conciliador pueda advertir que la decisién que adopten las partes durante
dicha diligencia sea expresion libre de su voluntad personal y no sea alterada por ningln
tipo de presion o coaccion o fraude proveniente de factores externos o terceras personas.

3.2 Pospandemia: virtualidad de la audiencia de conciliacion

La incorporacion de medios digitales para llevar a cabo la audiencia de conciliacién es
una innovacién que resultaba impostergable, a pesar de las extremas formalidades
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de la legislacidon respecto de la conciliacién extrajudicial. En ese sentido, incluso antes
de la pandemia del COVID-19, se presentaron dos proyectos de ley (5803/2020-CR® y
6609/2020-PE®) que posteriormente hicieron indiscutible su adopcidn.

Tales proyectos fueron aprobados por dictamen de la Comisidn de Justicia y
Derechos Humanos, con opinién de diversas entidades publicas como el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, y privadas como el Centro de Andlisis y Resolucién de
Conflictos de la PUCP y el Centro de Arbitraje de la CAmara de Comercio de Lima.

En el referido dictamen se hizo referencia a las objeciones expresadas por
especialistas al procedimiento conciliatorio virtual, quienes senalaron que con este “se
podian desvirtuar los principios del procedimiento conciliatorio”. En este caso, podrian
afectarse, por ejemplo,

el principio de equidad, cuando las partes se encuentran en diferentes situa-
ciones de acceso al internet; el de veracidad, cuando se hace insostenible
una conversacion fluida y el contacto directo con las partes; el de buena fe,
cuando una de las partes se encuentre acompanada de otra persona que
pueda influir en el acuerdo; el de confidencialidad, cuando la reserva corre el
riesgo de vulnerarse al existir posibilidad de que se publicite la grabacién de la
audiencia. (Congreso de la Republica, 2021, p. 11)

El dictamen senala también que parte de la doctrina manifesto

que se dejarian de cumplir algunas de las caracteristicas de la conciliacion,
como son: la busqueda de los intereses de las partes, la escucha activa y dialo-
gada, la inmediatez, la relacion y contacto que deben tener las partes para
que por intermedio del conciliador puedan dialogar. (Congreso de la Republica,
2021)

Debido a la situacion de aislamiento y distanciamiento social que trajo consigo la
pandemia por el COVID-19, desde el inicio de esta se termind suspendiendo la actividad
conciliatoria, lo que generd un perjuicio para los conciliantes, quienes no pudieron
ejercer su derecho de acceso a la justicia por la suspension de actividades de los centros
de conciliacién extrajudicial, debido al manejo no técnico por parte del MINJUSDH
al no brindar una respuesta oportuna ante estos hechos en salvaguardia del sistema
conciliatorio’.

5 Proyecto de ley propuesto por la congresista Luz Milagros Cayguaray Gambini que “modifica e
incorpora diversos articulos en la Ley 26872, Ley de Conciliacién, con la finalidad de incorporar
nuevas tecnologias en el desarrollo del procedimiento conciliatorio”.

6  Proyecto de ley propuesto por el Poder Ejecutivo que “incorpora el uso de las tecnologias digitales
en los procedimientos conciliatorios y en la formacion y capacitacion de conciliadores”.

7  Incluso, la Defensoria del Pueblo tuvo que solicitar al MINJUSDH que se reactive la conciliacién
extrajudicial en beneficio de la poblacion que estaba impedida de ejercer su derecho de acceso a la
justicia (Defensoria del Pueblo, 2020).
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Frente a este oscuro panorama, se termind introduciendo la audiencia de conciliacion
a través de medios electronicos. Asi, mas de un ano después de declarado el estado de
emergencia, y decretado el aislamiento y distanciamiento social obligatorio, el 13 de abril
del 2021 se publicé la Ley 31165, Ley que modifica la Ley de Conciliacion. Asimismo, el
22 de mayo del mismo ano, se promulgé el Decreto Supremo 008-2021-JUS, reglamento
de la ley, con el que se permitid la realizacién de la audiencia digital para optimizar el
funcionamiento del sistema conciliatorio.

Ni la presencialidad ni la virtualidad son regla o excepcién para la celebracién de
audiencias de conciliacion; por el contrario, en concordancia con el caracter voluntario de
la conciliacion extrajudicial, son las partes las que tienen la posibilidad de elegir el medio
a través del cual desean realizar la conciliacion. En Gltimo caso, si no existe consenso
sobre la forma de realizacién, entonces, se llevara a cabo de manera presencial. La
norma no obliga a emplear los medios tecnoldgicos. Incluso se ha indicado que

si la parte invitada a la audiencia a realizarse por medios electrénicos u otros
de naturaleza similar no cuenta con los medios tecnoldgicos para participar,
debe asistir presencialmente al Centro de Conciliacién Extrajudicial y que, de
haberse realizado la audiencia por medios electrénicos u otros de naturaleza
similary las partes o alguna de ellas no cuenten con firma electronica o digital,
se suspende la audiencia, senalando una nueva fecha para la suscripcion del
acta de conciliacion. (Articulo 12, Ley 31165)

Antes de llevar a cabo la audiencia digital, el conciliador debe corroborar si las
partes conciliantes son efectivamente ellas, para lo cual debe efectuar una indagacion
previa a su teléfono celular, correo electrénico, confirmar su identidad y los domicilios
a notificar. Asimismo, la audiencia de conciliaciéon a través de medios electrénicos
permite su realizaciéon mediante videoconferencia utilizandose para tal efecto softwares,
aplicativos webs, equipos informaticos y tecnoldgicos que garanticen la integridad,
confidencialidad y grabacion de las audiencias de conciliacion y otros. Es decir, la ley no
establece algun software en especial. Generalmente, en la practica se realizan mediante
plataformas comerciales como Zoom, Meet, Teams, entre otras.

Una novedad de este sistema de audiencias via medios electrénicos es que se ha
incorporado la obligacién de filmar la sesién. Asi, segun la norma vigente®, se grabara

(a) la identidad y verificacion de las partes, (b) el mondlogo de apertura, (c) la
lectura que hace el conciliador del primer y quinto parrafo del articulo 10 del
reglamento de la Ley de Conciliacién, sobre la confidencialidad, (d) la descrip-
cién de la controversia planteada en la solicitud, (e) los hechos materia de la
reconvencion, si hubiere, (f) los acuerdos totales y parciales arribados por las

8  El articulo 21-B del Reglamento de la Ley de Conciliacidn regula las reglas de la audiencia de
conciliacién por medios electrénicos.
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partes conciliantes, o los no acuerdos, (g) la lectura del acta de conciliacion y
la manifestacion de voluntad de las partes a la misma y (h) la firma electronica
o digital que hagan las partes conciliantes en el acta de conciliacion. (Articulo
21-B, Decreto Supremo 014-2008-JUS)

Resulta necesario precisar que no serd objeto de la grabacién el didlogo de las
partes para arribar a un acuerdo, por lo que se conserva la confidencialidad de la
conciliacién, al menos formalmente, ya que escapa a la ley que una de las partes pueda
filmar ilegalmente el didlogo, propuestas, posturas y cualquier otro asunto de la sesién.

Lanormareglamentaria, en sus articulos 5-Ay 5-B, 5-Cy 5-E, recoge los pardmetros
requeridos para la conciliacidon por medios electroénicos, senalando que las audiencias de
este tipo se rigen bajo los estandares del principio de claridad, accesibilidad e integridad,
y que, si bien las partes pueden acceder a la participacion de audiencias de conciliacion
de manera virtual’, el conciliador debe participar de la diligencia virtual desde el local
del centro de conciliacion, salvo que —de forma excepcional— hubiera solicitado a la
Direccién de Conciliacién y Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos (DCMA)
del MINJUSDH una autorizacién temporal para celebrar la diligencia desde un lugar
distinto del centro de conciliacion.

De otro lado, si bien entre las preocupaciones que se presentaron para la aprobacion
de la virtualidad de las audiencias de conciliacién, se incluia la referida a que podia
vulnerarse la naturaleza de confidencial o reservada de la diligencia, lo cierto es que,
como se ha senalado, todo lo sostenido o propuesto en la audiencia presencial o por
medios electrénicos carece de valor probatorio en cualquier proceso judicial, arbitraje o
proceso administrativo que se promueva posteriormente.

Asimismo, en caso se detectaran incoherencias al momento de verificar la identidad
de alguna de las partes conciliantes y advertir que la identidad no coincide con los datos e
imagen proporcionados por el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (Reniec),
el conciliador concluird la verificacion por videoconferencia y convertira la conciliacién
por medios electrdnicos en una presencial. Con ello se supera los cuestionamientos que
se hacian a la posibilidad de suplantaciones de identidad o, al menos, da al conciliador la
posibilidad de actuar inmediatamente evitando estas situaciones.

Por dltimo, la normativa actual regula también la formacién del expediente
electroénico y las caracteristicas que este debe contener; la obligacién de los centros
de conciliacion de publicar en su pagina web y redes sociales los formatos de solicitud

9  Asimismo, el articulo 12 dispone que en el supuesto de que alguna de las partes no cuente con los
medios electrdnicos para esta audiencia, dicha parte puede asistir de forma presencial al centro
de conciliacién para el desarrollo de la audiencia y corresponderd que dicho centro le brinde el
acceso necesario para ello, debiendo informar de este hecho con dos dias habiles de recibida la
notificacion.
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que, a manera de ejemplo, podran emplear los usuarios para sus propias solicitudes; y
la disposicidn de que los conciliadores extrajudiciales que realicen procedimientos de
conciliacién por medios electrénicos deban firmar digitalmente tanto sus invitaciones
a conciliar como sus actas de conciliaciéon con el certificado digital obrante en su
Documento Nacional de Identidad (DNI) y firmar con el software Refirma del Reniec.

La norma establece que todo operador del sistema conciliatorio debe firmar el acta
con firma digital, es decir, con certificados digitales. En cambio, las partes conciliantes
pueden emplear la firma electrénica o digital, es decir, que podrian firmar mediante
cualquier medio electronico, lo que resulta adecuado, porque no todos los conciliantes
cuentan con una firma con certificado digital'.

4. CONTINGENCIAS EN LAS AUDIENCIAS A TRAVES DE MEDIOS ELECTRONICOS

Pese a la incorporacién de los medios electrénicos en la conciliacién extrajudicial, la
actual regulacién presenta también algunas contingencias ante la realidad peruana. La
norma ha sido emitida dentro del parametro del deber ser, sin comprender el ejercicio
practico de la conciliacidn extrajudicial.

4.1 Verificacion de identidad de las partes

La solicitud de conciliacion es el punto inicial para conocer si la audiencia se llevara a
cabo de forma presencial o a través de medios electrdnicos. Asi, si en la solicitud se
consigna que se lleve a cabo presencialmente la sesion, entonces, se conducird de esa
forma. No obstante, si se propone que sea electrdnica, se inicia una labor procedimental
de verificacion de identidad a cargo del conciliador.

Antes de llevarse a cabo la audiencia, previamente debe hacerse labores de
indagacion de ambas partes conciliantes, en las que se debe corroborar si efectivamente
son ellas, mostrando el DNI, respondiendo preguntas y confirmando caracteristicas con
la imagen e informacién que consta en la ficha del Reniec. Es decir, se ahade una labor
policial al conciliador extrajudicial de identificacidn con la ficha del Reniec, observacion

10 Articulo 21-A.- Del Reglamento de la Ley de Conciliacion:

Todos los documentos, incluido el acta de conciliacién que se emita en un procedimiento de
conciliacién por medios electrénicos u otros de naturaleza similar, son firmados digitalmente por
los operadores de la conciliacion extrajudicial con los certificados digitales y software emitidos por
entidades debidamente acreditadas e inscritas en el Registro Oficial de Prestadores de Servicios
de Certificacion Digital (ROPS) a cargo del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi) o con el certificado digital incorporado en su DNl 'y
con el software gratuito de Refirma del Reniec, a eleccién de los mismos.

Las partes en el procedimiento de conciliacién por medios electrénicos u otros de naturaleza
similar firman sus solicitudes, asi como el acta de conciliaciéon con su firma electrdnica o con su
firma digital, a eleccion de las mismas.
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de todos los rasgos y realizacion de preguntas para confirmar la identidad. Asimismo,
debe grabarse esta labor de verificacion de identidad de las partes.

Si bien es una buena intencién del legislador buscar otorgar seguridad sobre la
identidad de las partes, también es cierto que esta regulacién disminuye las posibilidades
de que se puedan llevar adelante las audiencias a través de medios electrénicos, debido
a que promueve que los conciliadores eviten generarse problemas y prefieran convocar
a audiencias presenciales, ya que solo se solicita el DNI fisico o el poder en escritura
publica o inscrito en registros publicos, de corresponder, para que se participe en la
sesion de conciliacion. De este modo, se estd acostumbrando a la presencialidad y a la
sencillez de llevarla adelante. La indagaciéon mencionada, si bien necesaria, se convierte
en una barrera contra la virtualidad debido a la realidad peruana.

4.2 Presencialidad del conciliador

Seguln DataReportal (2021), en un andlisis de la situacion digital del Perd entre el 2020 y
2021, el pais ha obtenido uno de los mayores crecimientos econémicos digitales en la region,
por encima de Argentina y Chile, con un promedio de 19,90 millones de usuarios de internet.

Parael 2022, estas cifras aumentaron, pues se reporté alrededor de 21,89 millones
de usuarios de internet, lo que representa un aumento de 1,9 millones respecto del ano
anterior (DataReportal, 2022). No obstante, el documento también indicé que la velocidad
media de conexidn a internet maévil disminuyd 0,14 Mbps (-0,9 %) desde el 2021, asi como
un aumento en 9,07 Mbps (+27,3 %) de la velocidad de conexidn a internet fijo durante el
mismo periodo (DataReportal, 2022).

Asimismo, el Organismo de Supervision de Inversion Privada en Telecomunicaciones
(Osiptel, 2021) reportd que el contexto de la pandemia por el COVID-19 impulsé el avance
del uso de internet moévil desde celulares y los integré mas a la rutina de millones de
peruanos, debido a que, al cierre del primer trimestre del 2021, el trafico de datos
moviles aumentdé en 79 % respecto del mismo periodo del 2020 y que, a fines del 2021,
el Perd ocupaba el cuarto lugar de las seis principales economias de América Latina
respecto del uso de internet de banda ancha fija y movil. Entonces, se esta produciendo
un incremento constante en el empleo de internet y dispositivos electrénicos por parte
de la poblacién peruana, lo que implica la facilidad para conectarse desde cualquier
lugar para la realizacidn de conferencias o reuniones.

No obstante, la Ley de Conciliacidn dispone que, cuando la audiencia de conciliacién
extrajudicial se realice a través de medios electrénicos u otros de naturaleza similar,
el conciliador debe encontrarse en el local autorizado para el ejercicio de la funcién
conciliadora. En este marco, llama la atencidn que, si el principal cuestionamiento en la
celebracién de las audiencias digitales fue laidentificacién de los conciliantes, seimponga
la presencia fisica del conciliador en el local del centro de conciliacién autorizado.
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En efecto, solo de forma excepcional y de manera temporal, en caso fortuito
o de fuerza mayor que afecte al pais o a varios centros de conciliacion, debidamente
comprobado, se podria solicitar autorizacion temporal para realizar una funcién
conciliadora en otra sede distinta al centro de conciliacion. La norma senala que el
conciliador debe realizar el tramite presentando la solicitud ante el MINJUSDH, dirigida
a la DCMA, adjuntando una serie de documentos y declaraciones juradas de encontrarse
capacitado para el uso de herramientas informaticas y softwares necesarios para llevar
a cabo el procedimiento conciliatorio, ademas de una declaracion jurada del director del
centro de conciliacién al que se encuentra adscrito que certifique lo anterior.

Resulta paradoéjico que una norma que busca incorporar las audiencias a través
de medios electrénicos obligue a que el conciliador continte en el sistema antiguo al
deber presentarse en el centro de conciliacién cuando no es necesario si se cuenta con
la tecnologia necesaria para poder conducir la sesién desde otro lugar.

4.3 Firma digital

La norma obliga a que los operadores del sistema o el conciliador cuenten con una firma
digital para suscribir el acta de conciliacidn, lo que dificultaria la labor conciliatoria,
porque constriie a tramitar ante el Reniec el DNI electrénico, celebrar un convenio con
dicha entidad o conseguir una firma con una empresa certificadora. Si bien aquello seria
ideal, resultan operaciones ajenas a la realidad nacional, pues un nimero minimo de
peruanos cuenta con DNI electrénico, documento esencial para contar con la firma digital.

Segun el Reniec, a mayo del 2019, 1 368 718 personas habian recibido un DNI
electronico (Reniec, 2019); asimismo, a junio del 2022, se contaba con 1 900 000
ciudadanos con DNI electrénico. Si bien existe un aumento considerable, lo cierto es que
esta cifra no representa ni el 10 % del total de la poblacién mayor de 18 anos que ya
cuenta con el DNI regular que se reportoé en el 2014 (Reniec, 2014). Es decir, la realidad
nacional resulta contraria a la exigencia de la firma digital.

En adicion a lo anterior, el Registro Oficial de Prestadores de Servicios de
Certificacion Digital (ROPS), que gestiona el Indecopi, solo tiene inscritos a sesenta y
nueve prestadores que podrian brindar el servicio de acreditacion de firmas digitales a
personas naturales o juridicas, previo pago del servicio.

Como se advierte, en el empleo de la modalidad digital para la celebracién de
audiencias de conciliacion extrajudicial, se demanda necesariamente contar con DNI
electrénico paralafirmadelactarespectiva, exigencia que se extiende alos conciliadores.
En su defecto, estos tendrian que contratar el servicio de certificacidon por parte de una
entidad certificadora registrada en ROPS.
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El acceso a uno u otro presenta también sus propias dificultades: el primero tiene
como principal dificultad el tiempo que actualmente demora el Reniec en la emisién de
DNI electrénicos, el cual es de tres meses en promedio; de otro lado, el segundo tiene
como dificultad, el costo adicional y superior a la tasa para el tramite de DNI electrdnico.

4.4 Implementacion de espacios en los centros de conciliacién

La norma regula que, en el caso de los centros que realizan conciliacion presencial,
resulta necesario contar con el croquis de ubicaciony de distribucidn de las instalaciones,
asi como incluir como minimo un ambiente para sala de espera y recepcion, una oficina
administrativa, un servicio higiénico y una sala de audiencias.

No obstante, la norma también senala que, en caso un centro de conciliacion
extrajudicial opte por realizar audiencias de conciliacion por medios electrénicos,
debe contar con requisitos minimos, entre los que se encuentran equipos electrénicos,
plataformasdigitales o aplicaciones que permitan realizar videoconferenciasy garantizar
su grabacion en un ambiente iluminado, sin ruido y adecuado.

Resulta evidente que la implementacidn del procedimiento conciliatorio digital,
entonces, demandara al centro de conciliacién un espacio fisico adicional y otro virtual,
lo que demanda gastos adicionales permanentes. Es evidente que se necesitara de una
membresia en un sistema de videoconferencia adecuado para brindar el servicio y la
compra de equipos electrdnicos.

5. REPENSAR LAS FORMALIDADES DE LAS AUDIENCIAS A TRAVES DE MEDIOS
ELECTRONICOS

La regulacién actual no permite que los conciliadores y los centros de conciliacion
tengan la motivacion de implementar la modalidad electrdnica para la celebracién de las
audiencias de conciliacion extrajudicial, por lo que seria recomendable una revaluacion
de estos aspectos, a fin de promover la masificacion del empleo de la conciliacidn
extrajudicial, tanto para los conciliantes como para los conciliadores y centros de
conciliacion.

Es necesaria, entonces, una activa capacitacion de los operadores del sistema
conciliatorio sobre cdmo debe realizarse esta verificacion de forma adecuada y célere
de las partes conciliantes, en la que puedan brindarse herramientas para que esta
verificacion de identidad no sea interiorizada como fastidiosa y poco atractiva. Asimismo,
se deben mejorar los aspectos referidos a la participacién presencial del conciliador en
las audiencias que se llevan a cabo con ambos conciliantes en modo remoto, ya que la
actual regulacidn en este aspecto no resulta coherente con la politica de gobierno digital
que promueve el Estado peruano, cuya principal base es la busqueda de la eficiencia.
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De otro lado, respecto del empleo de la firma digital, debera revaluarse el empleo
de certificados digitales o DNI electrdnicos para los conciliadores especialmente, pues
aquel requisito termina convirtiéndose en una barrera para el acceso a esta modalidad
digital. Considerando también el tiempo y costo que demanda contar con firma digital
o DNI electrénico, se convierte en un elemento desincentivador para el empleo de esta
modalidad y la consecuente masificacidn de su uso. Sin embargo, una solucion practica
podria ser que el MINJUSDH facilite las firmas digitales a los conciliadores extrajudiciales,
directores y verificadores de la legalidad a nivel nacional, lo cual seria una solucién a
esta problematica.

Finalmente, debe evaluarse la posibilidad de crear una plataforma nacional
digital a la que los centros de conciliacion extrajudicial puedan acceder para brindar
el servicio digital, ya que asi se garantizaria que el Estado pueda tener certeza del
cumplimiento de estdndares minimos para la celebracién de las diligencias (audio,
video, grabacidn, duracién continua de la diligencia sin cortes), esto sin considerar que
reduciria considerablemente los costos que deben asumir los centros de conciliacion
para la implementacidn de la plataforma —que hoy son trasladados a los conciliantes—,
abaratando el acceso a este mecanismo alternativo de solucidn de controversias.

Asimismo, esta plataforma también solucionaria los inconvenientes con el
procedimiento de verificacion de la identidad de las partes, lo cual se podria realizar
a través de la identificacion biométrica. Si bien esta implementaciéon supondria una
inversion por parte del Estado peruano, lo cierto es que haria dindmico y seguro el
sistema conciliatorio.

5. CONCLUSIONES

La conciliacion extrajudicial es un mecanismo de solucién de conflictos necesario para
incentivar el didlogo asistido entre las partes, siendo el conciliador la figura de este
procedimiento, que acerca a los conciliantes y coadyuva a que se despojen de sus miedos
y posiciones inflexibles. El conciliador busca lograr que ellos interioricen las ventajas de
llegar a un acuerdo que irradie sus intereses, antes de acudir al sistema judicial.

La conciliacién extrajudicial es voluntaria, especializada, confidencial, célere,
econdmica y su acta tiene mérito ejecutivo, por lo que, en caso alguna parte incumpla
el acuerdo, podrd demandar su ejecucion por la via judicial respectiva. No obstante,
el problema de la conciliacién extrajudicial es que se regula como un requisito de
procedibilidad antes deiniciar unademandajudicial, loque desnaturaliza su voluntariedad
y su real objetivo de ser empleada libremente, sin presiones ni cargas legales.

Recientemente, se han incorporado las audiencias a través de medios electrdnicos,
lo que en la practica ha tenido escaso impacto, debido a su extremada formalidad en
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su regulacion, lo cual en realidad representa una barrera para que la conciliacién y la
virtualidad avancen en el pais. Asi, se continta llevando a cabo de manera preponderante
conciliaciones presenciales, tan igual como si no existiera la nueva normativa.

El rol del MINJUSDH debe ser mas activo si es que realmente se busca incorporar
con éxito las audiencias a través de medios electrénicos. No basta con la norma, sino
gue es necesaria una politica sectorial con todos los centros de conciliacion extrajudicial.
Caso contrario, se estara ante una ley sin vida, sin masiva actividad, solo promulgada
como un salvavidas ante la pandemia del COVID-19.

A esperar hacia donde sopla el viento en adelante.
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RESUMEN. Lapresenteinvestigacion procuraanalizarelfenémenojuridicode laanticresis
como respuesta socioldgica a las dificultades que el acceso al crédito en el Perd supone
hoy en dia. En ese sentido, se aborda el concepto del crédito y su desenvolvimiento en el
sector financiero y la realidad nacional, ahondando en la posibilidad de acceder a él en
diferentes regiones, asi como en su desarrollo en tiempos del COVID-19. De igual manera,
se observa la garantia real de anticresis, describiendo su aplicacién y advirtiendo
como dicha figura suplantaria el rol del acceso al crédito, al cual se le conoce lleno de
limitaciones. Finalmente, se explora los problemas que un contrato anticrético enfrenta
en un escenario informal y se discute su desempeno en casos particulares.

PALABRAS CLAVE: anticresis / acceso al crédito / garantias reales / contrato anticrético

ANTICHRESIS: A LEGAL-SOCIOLOGICAL ALTERNATIVE TO THE PROBLEM OF ACCESS
T0 CREDIT IN PERU

ABSTRACT. This article analyzes the legal phenomenon of antichresis as a social response
to the difficulties of credit access in Peru today. The authors examine the concept of
credit and its development in the financial sector and the national reality delving into the
possibility of accessing it in different regions and its development in times of COVID-19.
Likewise, the article observes antichresis collaterals, describes their application, and
explains how this figure would supplant the role of access to credit, which is known to be
full of limitations. Finally, the authors explore the problems an antichresis contract faces
in an informal setting and discuss its performance in particular cases.

KEYWORDS: antichresis / access to credit / real collateral / antichretic contract
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1. INTRODUCCION

Habiendo ya culminado el 2021, un estudio realizado por TransUnion indicé que tan solo
en el tercer trimestre de ese afo hubo una recuperacion del numero de consumidores
respecto de algun producto crediticio en el sector financiero (La Republica, 2021). Para
Olivera, directora de investigacion y consultoria de dicha compania, esto es un buen
signo, debido a que significa que las empresas comienzan a recuperar la confianza de
los consumidores y viceversa, lo cual es resultado de la reactivaciéon econémica y la
disminucién del desempleo (2021).

Desde una 6ptica econdmica, la relacion crediticia comentada en el parrafo anterior
es esperanzadora, pues permite conseguir capital econdmico, el cual, de acuerdo con
Mamani (2021), “es uno de los factores de la produccidn y esta presentado por el conjunto
de bienes necesarios para producir riqueza” (p. 17). Sin embargo, sobre el crédito, se
debe tomar en cuenta que no todos pueden acceder a él, debiéndose sus razones a
elementos vinculados con la edad, trabajo en planilla, cifra salarial, etcétera (Quispe,
2020). Ahora bien, estas restricciones no siempre son impositivas.

Dentro de las restricciones no impositivas (opcionales) del acceso al crédito, se
encuentran —por excelencia— los créditos hipotecarios, garantia con la cual, si bien se
suele conseguir el monto solicitado, ante el impago se prevé el secuestro y posesion
interina del inmueble. Por su lado, la anticresis, aun cuando forma parte del grupo
de garantias reales al igual que la hipoteca, omite el involucramiento de la entidad
financiera, y ello parece llamar la atencién de los usuarios. Asi pues, brevemente, la
anticresis implicard la entrega del bien al acreedor; no obstante, no existirdn plazos que
ante su incumplimiento deriven en ejecucion, pues dentro del contrato anticrético es
posible observar la restitucién del inmueble una vez pagado el crédito.

De este modo, se pretende demostrar cdmo la anticresis resulta ser unavia diferente,
pero —estimamos— mejor de acceder al crédito, librando al sujeto de una relacidon
predeterminada que la entidad financiera presentaria, y permitiendo que dos sujetos de
derecho establezcan sus propias reglas. Por otro lado, de realizarse la anticresis bajo
las exigencias de nuestro ordenamiento, claro estd que esta figura consigue resultados
positivos.

Lamentablemente, esto Ultimo no sucede asi, y, porello, suinvestigacién es relevante,
considerando, ademas, que la anticresis es una figura que no suele ser cominmente
utilizada en Lima, pero si en abundancia en las regiones andinas del Peru (Quispe, 2020).
En este sentido, el presente trabajo se propone analizar el problema del acceso al crédito
y su vinculacion con la anticresis como figura alternativa; desarrollar los factores que
motivan la preferencia de esta Ultima figura en regiones especificas como Cusco y Tacna,
a propdsito de su desempeno; y también analizar cémo la informalidad puede afectar
significativamente una via originalmente provechosa.
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2. SITUACION DEL ACCESO AL CREDITO EN EL PERU

Para abordar el tema en cuestidn, es necesario detallar a grandes rasgos y de manera
simplificada, cual es la situacidn actual del acceso al crédito en el Perd, es por ello que
se describird el contexto al respecto.

Segun el Instituto Peruano de Economia, en su articulo “La pandemia encontré al
Peru con un buen nivel de provisiones”, a pesar de sonar contradictorio, los indicadores
de sostenibilidad financiera se encuentran estables, es asi que el riesgo-pais se ubica
entre los mds bajos de la region. Asimismo, el superintendente adjunto de Banca y
Microfinanza de la SBS, Jorge Mogrovejo, afirmé que en la prepandemia los créditos
directos venian creciendo de manera sostenida, con tasas de crecimiento anual de entre
6%y 9%, yque “habia S/ 2500 millones de provisiones adicionales a las regulatorias,
punto importante porque las provisiones nos dicen cuanto tiene un banco, para poder
cubrir futuros problemas, en su cartera” (IPE, 2020).

Cabe senalar que existe un gran nimero de peruanos que no confian en los créditos
financieros, es asi que, en abril del 2019, en la Encuesta Nacional de Hogares (ENAHO) se
revelé que el 12 % de la poblacidén adulta, es decir, 2,6 millones de personas, no realizaron
operaciones en el sistema financiero (Gestion, 2019). Por si fuese poco, solo el 45 % de los
peruanos habiles para tener una cuenta en el sistema financiero la tienen. Esto ultimo,
de acuerdo al ultimo informe técnico “Condiciones de Vida en el Peru” elaborado por el
Instituto Nacional de Estadistica e informatica (INEI, 2021).

Por otro lado, el acceder a un crédito bancario también implica estar sujeto a las
normas bancarias bajo las cuales se lleva a cabo el contrato, es decir, el porcentaje de
intereses, cada cuanto tiempo se debe pagar una fraccién del crédito (fecha de pago)
y, en el caso de que se incumpla, este es conocido como “mora”. La mora crediticia
implica una sancién o indemnizacién, que puede ser establecida de distintas maneras
segun los términos del contrato pactado entre entidad prestadoray prestamistas (Banco
Central de Reserva del Pert [BCRP], s. f.). La situacién respecto al anélisis de morosidad
en el sistema bancario peruano indica que el sistema bancario actual es mas estable
en cuanto a rentabilidad, eficiencia, productividad, liquidez y solvencia que el que se
tenia hasta la década de los noventa, lo cual permite un desarrollo dptimo en el sistema
macroecondmico del pais (Aguilar et al., 2006).

Sin embargo, segun un informe de Equifax, al finalizar el 2020 los peruanos
mantuvieron una deuda morosa de S/ 33 543 millones, un 4,2 % mads alta que el
2019. Debido a la crisis econdmica que generd la pandemia, se estima que existen
cerca de 6,8 millones de personas con deudas morosas, de las cuales estas ultimas
corresponden a créditos relacionados con tarjetas de crédito y préstamos personales.
Asi, en promedio, cada peruano adeuda una mora de S/ 4925. Cabe resaltar, por ultimo,
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que en los ultimos meses del 2020 se registraron mayores incrementos respecto a las
deudas crediticias (Amchamnews, 2020).

3. EXCLUSION SOCIAL Y ANTICRESIS: ; CUAL ES LA RELACION?

Unode los factores que motivan la anticresis en las zonas rurales es, sin duda, la exclusion
social (Mita, 2013). De acuerdo con Valdivia et al. (2007), la exclusién social se puede
definir como “un conjunto de mecanismos estructurales que impiden a ciertos grupos
sociales participar plenamente en las esferas econdmica, social, politica y cultural de la
sociedad” (p. 604). Asi pues, conviene subrayar que el término no se limita a evaluar la
pobreza como elemento representativo de la exclusién, sino mds bien como uno mas de
sus componentes. Sobre ello, es necesario resaltar la realidad peruana.

Se entiende que la exclusién social, histéricamente, se haasociado alas poblaciones
tanto indigenas como afrodescendientes, y su eliminacién —aun cuando el Gobierno
central trabaja por contrarrestar ello— no es un hecho (Valdivia et al., 2007). En el
mundo del derecho, Bergoglio (2009) identifica una desigualdad en la diversidad de la
profesidn juridica, resaltando el impacto de los cambios educativos, las oportunidades
laborales, asi como la discriminacién entre los mismos abogados por razones de
estratificacion, las cuales incluso los motivan a desistir. En resumen, debido a la brecha
social se evidencia una diferenciacion estructural entre dos sujetos aun cuando estos
comparten el mismo oficio.

Ahora bien, sobre la anticresis, Albaladejo (1991) sefala lo siguiente:

La anticresis es el derecho real que puede tener el acreedor de una obligacion
principal sobre un inmueble ajeno, en cuya virtud, para garantizar el cumpli-
miento de aquellay el cobro de los intereses que devengue, esta facultado para
poseerlo, percibir sus frutos y promover su enajenacion si es incumplida 'y que

le sea hecha preferentemente pago con el precio (p. 24).

En efecto, lo anterior es una forma de aseguramiento frente al pago de una deuda.
Ademas, vale decir que el impacto de la exclusidn social, segln el estudio de Mita (2013),
impide que los habitantes rurales se capaciten juridicamente, por lo que quienes pactan
la anticresis en verdad suelen apoyarse en la confianza de si mismos antes de observar
el marco normativo de dicha garantia. De hecho, este ultimo autor comenta:

cabe distinguir que nuestro pais se encuentra en vias de transformacion y
desarrollo, dentro de su contexto cultural, geografico, politico y econémico,
ademads tener que mencionar el Estado de Derecho, sustentados en una serie
de normas juridicas restringidas e ineludibles, en lugares donde existen
escases de profesionales abogados y notarios publicos (...) [deviniendo en]

falta de “seguridad juridica” en los contratos de anticresis (..) ademas de
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tratarse de personas sin organizacion y aparte de desconocer los alcances de

sus derechos y obligaciones. (p. 7)

Este fragmento, consecuentemente, enfatiza la constitucidn de la anticresis bajo
el principio de confianza entre las partes (Quispe, 2020). En otras palabras, si bien
en un inicio se respeta la formalidad prescrita de llevar a cabo el negocio juridico,
posteriormente, se evidencia el desarrollo informal de este en respuesta de la
inadecuacion social entre las personas de zonas rurales con recursos limitados y la
dificultad que implica cumplir con las disposiciones establecidas en el Cdodigo Civil.
Cabe resaltar, segun Gliersi (1991), que “una actividad es informal cuando no se produce
un deterioro en la situacidn social ni un resultado antisocial si la ley y las regulaciones
aplicables se desobedecen” (Bromley, 1991, p. 18).

En este apartado, se puede identificar un criterio desarrollado por Hernando de
Soto: la utilidad social, figura sobre la cual “los involucrados y la sociedad como un todo
estaran mejor si la ley sobre estas actividades se infringe que si se cumple” (citado en
Bromley, 1998, p. 18). Es asi como en la practica, operan contratos informales que, aun
cuando son susceptibles de ser anulados, son respaldados por la misma poblacién en
tanto se pretende ahorrar los costos de legalizacion de firmas, etcétera. Sin embargo,
nadie asegura que el principio de confianza se vea vulnerado y se incumpla con el
contrato pactado al quedar este ultimo desprotegido por haberse realizado de forma
“privada”.

En ese sentido, esta problematica —que es vigente en el Peri— conduce a pensar
que este sector poblacional percibe al Gobierno como principal estimulante de la
informalidad promulgando regulaciones tanto tediosas como costosas.

4. ANTICRESIS: NATURALEZA JURIDICA

Obedeciendo a las definiciones planteadas sobre la anticresis en la doctrina, aun cuando
esta se ubica en la categoria de garantia, su ejecucion solo comprendera la sujecion de
bienesinmuebles. Es entonces que, a partir de alli, serd posible comprender la naturaleza
real de esta figura, considerando el derecho que el acreedor anticrético posee sobre la
cosa. Por ello, es necesario conceptualizar los derechos reales previamente.

Desde la academia, se entiende que un derecho real alude a la conexidon entre una
persona y una cosa. Asi, de acuerdo con Planiol y Ripert (1938), sobre la concepcién
clasica, “existe un derecho real cuando una cosa se encuentra sometida completa o
parcialmente al poder de una persona en virtud de una relacidon inmediata que puede
ser invocada contra cualquier otra” (citado en Vigo, 2020, p. 66). En efecto, quien es
titular de un derecho real goza de determinadas prerrogativas juridicas sobre el
bien que ha declarado suyo. Asi, el registro de dicha titularidad no solo constituira
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la publicidad de esta ultima, sino que impedira la ejecucidon que terceros pudiesen
tener sobre el bien inscrito. Esta situacion alude a la oponibilidad erga omnes (Ternera
& Mantilla, 2006).

Asimismo, otro modo de comprender el ejercicio de los derechos reales se establece
mediante su distincién y comparacion con los derechos personales. De este modo, mientras
que los primeros permitirian que el propietario cometa actos de disposicion' y administracion
sobre el inmueble en tanto duefo, los segundos —comuinmente en la via contractual—
desarrollan un escenario sostenido por dos protagonistas en el que, por un lado, existe un
acreedor con la facultad o potestad de exigir una prestacion de otro sujeto, quien adopta
el titulo de deudor. Es decir, surge una relacién obligacional respecto del qué hacer o no
hacer (Dammert, 1946). Los derechos reales, en cambio, implican también obligaciones
(entiéndase, por ello, gravamenes, impuestos prediales), pero Ginicamente sobre la cosa.

Ahora bien, sobre las garantias, Castaneda senala que “es un medio de reforzar el
derecho del acreedor en la hipétesis que el deudor no cumpla con la prestacién por él
debida” (citado en Varsi, 2019, p. 11). Se tiene, entonces, que la garantia es una forma de
seguro que posibilita la no conclusidn del negocio juridico, en tanto no se ha respetado
el compromiso contractual y, por lo tanto, el acreedor estd facultado para retener una
parte del patrimonio con que el deudor responde. Sobre esto, Cuadros (1996) sefala que

si los bienes no estan expresamente destinados a responder por determinada
obligacidn, todos los acreedores tendrdn como garantia el conjunto de bienes
que constituyen el patrimonio del deudor. (citado en Varsi, 2019, p. 10)

Esto quiere decir que, en el caso de que el sujeto pasivo se encuentre en deuda
—en beneficio del acreedor—, respondera con su patrimonio, aun cuando el primero no
lo haya dado en garantia previa a la celebracién del contrato. En sintesis, la garantia
representa, entre otras cosas, una via frente a la posibilidad de fraude o estafa en la que
se previenen abusos contractuales.

Nuestro sistema juridico identifica a la anticresis como un derecho real de garantia,
asi como a la hipoteca o la retencidn. De hecho, segtin Mita (2013), “en la medida en que
la anticresis concede al acreedor el derecho de usar y disfrutar de un bien determinado,
y tal derecho es oponible a los terceros adquirientes del bien, debemos considerar que
se trata de un derecho real” (p. 46). En este sentido, el fundamento anticrético radica en
considerar que, incluso cuando el deudor no transfiere la titularidad del departamento,
la oponibilidad erga omnes se establece, en principio, por el contrato de anticresis en si
mismo, y no como un desprendimiento de la posesion o goce del bien.

1 De acuerdo con el articulo 923 del Cédigo Civil y —desde la doctrina peruana— Torres Vasquez
(citado en Vigo, 2020, p. 66), estos actos comprenderian el uso, disfrute, disposicién y reivindicacion
del bien, asi como el derecho de poder habitarlo.
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5. ANTICRESIS Y EL CODIGO CIVIL DE 1984

Habiendo pasado ya 37 anos desde la constitucién del actual cédigo, sigue siendo
necesario resaltar que, aun cuando se contemplaba la anticresis en los cddigos de 1852
y 1936, la Comisién Encargada del Estudio y Revision del Cddigo Civil (1980) sobre la
anticresis considerd “suprimir [dichal institucién [por considerarlal obsoleta, que ha
devenido solo en recuerdo histérico en la evolucion juridica” (citado en Calderén, 2019,
p. 58). Del mismo modo, lo hizo Lucrecia Maish Von Humboldt, quien seria encargada de
la Comision Reformadora del Cédigo Civil (1984).

Actualmente, sin embargo, el derecho real de anticresis sigue en marcha, y su
regulacion requiere echar un vistazo, en primer lugar, al articulo 1091 del Cddigo Civil,
que entiende dicha figura como la “entrega de un inmueble en garantia de una deuda,
concediendo al acreedor el derecho de explotarlo y percibir sus frutos”. Es decir, existe
la intencidn que un sujeto tiene de procurar crédito —aislandose del conocido crédito
hipotecario en el escenario bancario—, en la que el prestamista obtiene la seguridad
del pago del deudor mediante la posesion de su departamento. Dicho de otro modo,
se evidencia un anclaje que protege al acreedor de la restitucion del pago, en el que
este ultimo percibird los intereses que una entidad financiera solicitaria mediante el
aprovechamiento de la propiedad.

Asimismo, respecto de la celebracidn del contrato anticrético, el articulo 1092 del
mismo codigo senala que este deberd ser otorgado por escritura publica, bajo sancién de
nulidad, expresando larentadelinmuebley elinterés que se pacte. Esto requiere analizar
el cuarto elemento de validez del negocio juridico?, regulado en el inciso 4 del articulo
140 CC, el cual observa la forma prescrita de lo que se quiere celebrar. De esta manera,
nuestro ordenamiento alberga dos tipos de forma: a. ad probationemy b. ad solemnitatem
(articulo 144 CC). La primera supone solo un elemento probatorio del negocio celebrado,
pudiendo perseguir el principio de libertad de forma, mientras que, sobre la segunda,
“su inobservancia invalida el acto”®. De hecho, Anibal Torres sefala que “la solemnidad
vale al acto juridico mismo; es un elemento constitutivo del acto y, por consiguiente, el
Unico medio probatorio de su existencia” (citado en Cortez, 2012, p. 210). En sintesis, es
estrictamente necesario que el contrato de anticresis se eleve a escritura publica, pues
su desobediencia implicara su ineficacia.

Por otro lado, conforme al articulo 1093, “la renta del inmueble se aplica al pago
de los intereses y gastos, y el saldo al capital”. Se tiene, tal como se menciond, una

2 Para fines practicos, identificamos acto juridico y negocio juridico como equivalentes, pues sus
diferencias resaltadas cominmente por un sector de la doctrina no afectan el orden ni contenido
de este trabajo.

3 Véase la sentencia de la Corte Suprema, Sala Civil Transitoria 4691-2017, 9 de enero del 2019,
fundamento juridico 5.
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compensacion del interés del préstamo por medio de la renta del inmueble. En ese
sentido, las obligaciones del acreedor se asemejarian a las del arrendatario en tanto no
puede, en un aspecto, perturbar o modificar la propiedad, ni tampoco ocasionarle danos,
etcétera, con la Unica ventaja de que el prestamista no paga renta. Y en esa misma linea,
creada la retencion®, esta solo se aplicara en los intereses previstos en el contrato. Estos
dos ultimos reglamentos se observan expresamente en los articulos 1094 y 1095 del
mismo cddigo.

Finalmente, sobre las normas supletorias aplicables, el articulo 1096 indica que
“son aplicables a la anticresis las reglas establecidas para la prenda en lo que no se
opongan a las consignadas en este titulo (Titulo Il Anticresis).

Elrégimen legalde la anticresis, entonces, se compone de seis normativas textuales.
No obstante, no se descarta la observancia sistematica de los articulos 140 en adelante,
ubicados en el libro Il del Cddigo Civil en tanto la constitucidn de la anticresis, ademas
de contemplar una inscripcidn registral, desarrolla también elementos contractuales,
contenido propio del acto (negocio) juridico. Por su lado, en comparacién con el Cédigo
Civil de 1936, no se halla diferencias severas mas que cambios terminoldgicos respecto
a la “deuda”, y en la ubicacién numérica del cédigo.

6. APLICACION DE LA ANTICRESIS EN CUSCO Y TACNA

Para analizar el desenvolvimiento de la anticresis en la regién de Cusco, se utilizé como
referencia el estudio empirico de Quispe (2020), el cual aborda esta garantia desde la
antropologia, permitiendo observar comportamientos que se alejan de lo prescrito en
nuestro ordenamiento cuando se trata de seguir las pautas de constituir la anticresis. En
ese sentido, se hallod lo siguiente.

En primer lugar, en una muestra de la poblacién cuzqueha —para el caso de
los propietarios—, se considera que entre los motivos principales para optar por la
anticresis se encuentran el pago de una deuda bancaria, la realizacion de construcciones
de edificios, la compra de propiedades, los costos de terminar con los acabados de una
construccion, el pago de los estudios de algun familiar, el ampliar un negocio, ahorros, asi
como viajes (p. 85). En resumen, no solo se identifican necesidades econdmicas, sino que
se ve a la anticresis como una oportunidad para acrecentar la produccién personal. Esto
ultimo, por supuesto, sobre aquellos que disponen de un inmueble extra pero desposeido
dentro de su patrimonio.

4  Deacuerdoconelarticulo 1123 del Codigo Civil, “por el derecho de retencidn un acreedor retiene en
su poder el bien de su deudor si su crédito no esta suficientemente garantizado”.
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Paralelamente, los acreedores también ven a la anticresis como una oportunidad
de inversion, pues, como se menciona en el estudio, sus razones parten del ahorro
monetario en tanto se tendra ahorrado un monto fijo a largo plazo (una vez culminado
el contrato), y, a su vez, seran capaces de tener un “techo donde poder vivir”. Del mismo
modo, motivos similares se encuentran cuando se tiene que vivir cerca al trabajo o evitar
pagar una vivienda en calidad de arrendatario (p. 83).

Ahora bien, como se sefialé anteriormente, mientras que en Lima no se suele utilizar
la anticresis, particularmente en Cusco su uso se contempla en demasia. Sin embargo,
un elemento fundamental para los habitantes cusquenos, y que a largo plazo puede
resultar contraproducente al momento de constituir la anticresis, es la “confianza”™. Y su
justificacién radica en la importancia practica de los principios y valores andinos de la
comunidad, enalteciendo la palabra de los participantes por encima de un documento
formal (p. 38). Esto, evidentemente, careceria de sentido en la perspectiva occidental,
pues no se puede prever eficacia de un negocio cuando se lo ha construido vulnerando
sus requisitos de validez.

Un punto a destacar, y que se vincula con el parrafo anterior, es que el contrato
anticrético “solo se suscribe con la persona que es el real y legitimo propietario del
inmueble reconocido legalmente mediante documentos validos” (p. 27). No obstante,
dado que muchos propietarios de casas y departamentos no pueden costear el registro
de propiedad ni actuar diligentemente sobre la titularidad del bien, la anticresis se
encuentra susceptible a operar bajo la informalidad. Esto, a su vez, implica el desarrollo
de otro principio: solidaridad, pues serd esta la que permita concretar la anticresis, aun
cuando se omita la observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad. En adicién
a ello, como grupo, criticamos los principios de confianza y solidaridad, pues incurren
en una dimensién subjetiva del compromiso entre las partes, quedando desprotegida
después en caso de que se actte diferente a lo estipulado. De este modo, dichos valores
no otorgan seguridad juridica, y el hecho de que se efectie y culmine la anticresis con
éxito no es determinante para todos los casos.

Pero la anticresis no solo otorga ventajas significativas que responden favora-
blemente a las necesidades econdémicas, sino que afiade también algunas dificultades.
De acuerdo con lo recopilado en el estudio de Quispe (2020), las desventajas de constituir
la anticresis, para los acreedores, implican desde la incomodidad de tener que ocuparse
por cancelar los servicios bdsicos, hasta el miedo o inseguridad que existe al entregar el
dinero al deudor, pudiendo este perderse o ser aprovechado por el propietario en caso el
negocio no se haya realizado por la via legal. En este caso, “ya que si [los participantes
hicieron] un contrato privado, el acreedor no podria reclamar el dinero entregado porque
dicho contrato no es reconocido legalmente” (p. 71). Ante esta situacion, se reafirma
nuestra postura grupal de desconfiar de los principios y valores reconocidos en la
poblacion.
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Por su parte, respecto a la temporalidad, “el tiempo que se da la anticresis va desde
meses sujeto a ampliacidn en la mayoria de contratos y este puede ser prolongado
mediante un pacto entre el propietario y el acreedor dependiendo del motivo” (p. 60).
Se entiende de los testimonios que la extensidn contractual suele ocurrir porque una
vez finalizado el negocio, el deudor no alcanza la cifra que tomé prestada, por lo que su
renovacion implicard también la vigencia de la posesidn que el acreedor adquiere sobre
el inmueble.

Llegados a este punto, es imposible cerrar los hallazgos centrales del estudio
sin evitar mencionar la cuantia promedio con la cual se constituye la anticresis. De las
personas entrevistadas en el estudio que forman parte del grupo de los propietarios,
se observan cifras desde S/ 10 000 o US$ 22 000 hasta US$ 40 000. Sin embargo,
la media del monto solicitado ocupa un valor de US$ 20 000. Estas cifras responden
a la necesidad de liquidez monetaria para hacer frente o bien a las necesidades —
como se explicé anteriormente—, o bien al capital necesario de futuras inversiones (p.
48). Por otro lado, se ha conseguido atenuar los montos referidos respecto de la cifra
base que los acreedores proponen para efectuar el contrato de anticresis. Sobre ello,
“el promedio de dinero que se requiere es de US$ 20 000; aunque esto depende de
la ubicacion del inmueble [y] del tamafo de la vivienda”, pudiendo duplicarse muchas
veces la cifra promedio (p. 46).

Gracias al estudio de Quispe (2020), es posible demostrar cdmo, si bien nuestro
Cddigo Civil preestablece la anticresis como un procedimiento necesario para autorregular
situaciones como hechos juridicos dentro de nuestra esfera privada, durante la practica,
especificamente en la regién de Cusco, se evidencia que no todos los ciudadanos se
preocupan por cumplir con dichas formalidades, lo que genera un contraste significativo
con la realidad limefa, la cual se orienta a priorizar el texto antes que la palabra.

Por otra parte, para abordar la situacién de la region de Tacna, especificamente el
distrito de Cairaniy lugares aledafos en la zona altoandina, es fundamental el estudio de
Mita (2013), el cual —al igual que la investigacion previa— analiza mediante la utilizacién
de encuestas la eficiencia de los contratos de anticresis vigentes, partiendo de la base de
que estos pobladores se encuentran en estado de exclusion social. En ese sentido, de una
muestra de ocho ciudadanos,® los hallazgos describen lo siguiente sobre la apreciacion
de la eficiencia de los contratos de anticresis en vigencia:

Los campesinos de las 03 comunidades alto andinas (Cairani, Camilaca y

Huanuara) entrevistados, respondieron en un 38% que es Muy Eficiente, un
38% cree que el Contrato de anticresis es Eficiente y un 12% respondieron que

5 Es necesario resaltar que, si bien la muestra no es significativa ni determinante para definir la
realidad de esta regidn, su realizacién es necesaria, sobre todo tratandose de zonas altoandinas,
alejadas y ubicadas en un margen de exclusion.
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dicho contrato es Poco eficiente y el otro 12% responden que es Ineficiente,
ademas que su utilizacion es voluntaria. (p. 88)

Asimismo, ante la pregunta “;Cree usted que toda la comunidad alto andina tienen
acceso a este al contrato (sic) de anticresis bajo prenda de su propiedad sin mayores
tramites?”, se encontro lo siguiente:

Los campesinos de las 03 comunidades alto andinas entrevistados [sic],
respondieron en un 75% que Definitivamente tienen acceso una mayoria
al contrato de anticresis del art. 1091 del CC; un 25% respondieron que
Probablemente si tiene acceso a dichas herramientas para obtener dinero en

efectivo; y un 0.0% respondieron a las preguntas remarcadas Probablemente
No y Definitivamente No. (p. 90)

Por otro lado, ante la aclaracién de la importancia de la practica del contrato de
anticresis en la zona de residencia, se hallé que:

Los campesinos de las 03 comunidades alto andinas entrevistados, respon-
dieron enun 50% que son Sumamente importante y Muy importante el contrato
de anticresis, debido a que con mucha facilidad se benefician obteniendo dinero
en efectivo para la compra de sus semillas para cultivar el pan [sic] llevar de
esa comunidad; con relacion a las preguntas de Medianamente importante No
precisay Poco importante se le atribuye al 0.0%. (p. 93)

Finalmente, ante la pregunta “;Piensa usted que el Congreso de la Republica debe
derogar el art. 1091 del CC?", los campesinos de las tres comunidades altoandinas
entrevistados respondieron en un 75 % que “No debe ser derogada (...) y un 25 %
respondieron que No sabe/No opina” (p. 99).

Se debe tomar en cuenta que esta investigacién —a diferencia de la anterior—
utiliza la estadistica descriptiva para la recoleccidn de datos, no consiguiendo mostrar
testimonios directos ni personales, pero si presentando una respuesta representativa
a una pregunta formulada mediante cifras. No obstante, es posible desprender de este
trabajo de campo cémo la exclusién estructural de estos habitantes los conduce a utilizar
el contrato anticrético con el beneficio general de acrecentar la produccidn agricola,
pero sin conocer a profundidad la naturaleza juridica de la figura. Dicho de otra manera
y respondiendo a cierto sector de la doctrina que consideré en su momento retirar la
anticresis del CC, se comprueba que —aunque con deficiencias— no se trata de una
garantia en desuso.
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7. INFORMALIDAD Y ANTICRESIS
7.1 Publicidad de anticresis en medios de comunicacién

En la actualidad, uno de los principales problemas que afronta la anticresis se relaciona
con el hecho de que su aplicacién como derecho real ha disminuido en comparacién con
los otros derechos reales. Esto se debe a que, en los medios convencionales, como lo son
los periddicos, cada vez se observan menos anuncios sobre la gran variedad de negocios
juridicos u otro tipo de anuncios. La publicidad en estos medios ha dejado de tener una
relevancia significativa y se ha perdido con los actuales sucesos como la pandemia
(Astonitas, 2020), aunque, previamente, ya venia desangrandose por la aparicion de
otros medios mas modernos. Sin duda, esto ha impactado de manera negativa en la
publicidad del negocio anticrético.

En un articulo escrito por Saudl Coca G., se desarrolla un analisis sobre el trabajo
desarrollado por Alberto Vazquez, en el que se concluye que “la anticresis es un derecho
real de garantia que ha perdido vigencia histérica y juridica” (citado en Coca, 2020).
Ademas, volviendo a hacer una reflexion, se sefala que esta ha sido sustituida por
la hipoteca, ya que en ella no existe un desplazamiento del bien, por lo que el deudor
mantiene el derecho a explotarlo y que los frutos que este produzca pueden ayudar a
cubrir los intereses y la propia obligacion.

Es por estas razones que la anticresis es considerada como un derecho real que ha
guedado rezagado tanto por las entidades financieras como por los propios abogados.
Sin embargo, su aplicacidn no ha quedado en el pasado en varias provincias del interior
del pais. En este sentido, retomando la investigacion realizada por Mita en Tacna sobre la
eficiencia del uso de los contratos de anticresis aun en vigencia, un 38 % considera que
los contratos de anticresis son muy eficientes, mientras que otro 38 % considera que son
eficientes (2013, p. 87).

Estainvestigacién fue realizada en comunidades campesinas, las cuales, en muchas
ocasiones, carecen de garantias para solicitar préstamos a entidades bancarias. Es por
ello que, en ciertos sectores del pais, es mas facil realizar un negocio anticrético que un
préstamo hipotecario o similar. Y la razén de este hecho se sustenta en que el negocio
anticrético tiende a presentar cierta flexibilidad para los ciudadanos de las provincias,
ya que, en caso de que se requiera de un monto significativo, el proceso es mas simple
a comparacion de las entidades bancarias, las cuales tienden a exigir el aseguramiento
de los clientes antes de realizar una transaccion de grandes cantidades de dinero. Esto
ultimo debido a que

la existencia del contrato anticrético debe ser entendida como una férmula
para que las personas con menores recursos o con problemas de liquidez

monetaria, alcancen la capacidad de lograr préstamos de cierta cuantia, que
les permitan modificar su nivel de vida actual, sin tener que poner en riesgo
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la propiedad que han llegado a obtener a través de un largo tiempo y de gran
esfuerzo. (Valencia et al., 2020)

Es por esta razén que la anticresis tiene mayor acogida al interior del pais.

En un principio, los medios que la publicitaban eran las revistas o periddicos, los
cuales contenian una seccién destinada a publicitar varios tipos de contratos entre los
gue se encontraba este derecho real. Este hecho se observa cada vez menos con el
avance tecnoldgicoy las revistas digitales en las grandes urbes. El negocio anticrético ha
proliferado dentro de las provincias gracias a la prensa local escrita. Sin embargo, este
hecho es completamente diferente dentro de la capital, en la cual se concentra la mayor
cantidad de la poblacion y la mayor cantidad de propiedades inmuebles adquiridas
(Gestidn, 2021). Esto no significa que los negocios anticréticos no ocurran, sino que los
medios tradicionales han quedado rezagados y se ha creado toda una dimensién en
internet que puede ser percibida como informal.

Continuando con lo anteriormente mencionado, un claro ejemplo de esto lo podemos
observar en el caso del Diario EP (https://diarioep.pe/), una pagina disefada para la
publicacion de anuncios, en la cual, siuno realiza una busqueda sobre la anticresis, puede
encontrar una variedad de afiches que publicitan este derecho real. Es por ello que se
puede concluir que las dificultades para la anticresis residen en las entidades financieras
y en los abogados, ya que estos consideran poco eficiente al negocio anticrético (Riofrio,
2011) y, consecuentemente, tienden a considerar su aplicacion como un sinsentido al
creer que existen mejores derechos reales. Ademas, se puede concluir que la falta de
publicidad y de seguridad de estos sitios web agudiza este problema, ya que genera
incertidumbre por lo escueta que es la informacién dentro de estos anuncios.

Sin embargo, ante este problema sobre la publicidad de la anticresis y su aplicacidn
masificada, parece ser que los mismos medios digitales, abogados y entidades privadas
han comenzado a revitalizar este derecho real por medio de paginas web, las cuales
estan destinadas exclusivamente a asesorar y publicitar a la anticresis como una
alternativa conveniente para ciertos sectores dentro de la capital. Estas nuevas formas
de revitalizar la anticresis buscan que su tipificacion dentro del Cédigo Civil prevalezca
ante iniciativas que pretenden retirarla de él. Algunos otros autores consideran que es
mejor conservarla como una garantia mas y revitalizarla (Doyharcabal, 2006). Ademas,
este tipo de paginas web busca afrontar el problema de la inseguridad que otros medios
generan respecto de la anticresis.

Por dltimo, a pesar de estas nuevas formas de publicidad para la anticresis, la
hipoteca u otros derechos reales tienden a ser los mas usados por la poblacién en
general, como se ha senalado con anterioridad. Hoy en dia la anticresis, como estd
tipificada en el Cddigo, resulta ser una garantia real inconveniente para el deudor, y la
falta de publicidad parece estar ligada a la inutilidad que algunos autores le suscriben
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a la anticresis, ello en razén a que se genera una merma en el patrimonio, a diferencia
de otras garantias. A continuacion, se analizara los requisitos —que consideramos
escasos— para la celebraciéon de la anticresis y por qué esta es preferida por cierto
sector de la poblacion.

7.2 Anticresis: constitucién y requisitos

Como ha sido senalado con anterioridad, el negocio anticrético requiere de menos
requisitos a comparacién de otros derechos reales. Existen dos tipos de anticresis
segun la doctrina. En primer lugar, se encuentra la anticresis extintiva, en la cual los
beneficios se imputan al pago de intereses de la deuda garantizada y luego se imputan
a la amortizacion del principal (Cédigo Civil, articulos 1091 y 1093). En segundo lugar,
la anticresis compensativa, la cual no se encuentra explicitamente recogida dentro del
Cddigo, pero si se la menciona en la doctrina. Esta consiste en que se computan frutos
por intereses, sin que se haya fijado una tasa de interés y sin imputar el excedente al
capital.

Mientras la causa de la anticresis amortizatoria es la garantia y pago de la deuda,
la compensatoria estda motivada por la compensacién del uso de un capital ajeno con la
explotacidn y percepcion de los frutos del inmueble o con el uso del bien inmueble. En
ambos casos, estos dos tipos de anticresis, de acuerdo con el articulo 134 del Reglamento
de Inscripciones del Registro de Predios, deben cumplir con los siguientes requisitos:

a. Laexistencia del monto de la deuda garantizada: es el monto de la deuda, la cual
se encuentra respaldada por el derecho de anticresis. Este serd determinado o
determinable por el registrador.

b.  Una renta del inmueble y una tasa de interés que se pacte: este es uno de los
requisitos obligatorios cuando se trata de la constitucion de un derecho de
anticresis de tipo amortizatoria, pero si es el caso de una anticresis compensa-
toria, no serd un requisito obligatorio, ya que se puede establecer una clausula
compensatoria en la que los intereses o el capital se compensen con uso y
disfrute.

c. Elestablecimiento de una fecha de vencimiento de la deuda garantizada: consiste
en que se debe establecer una fecha de vencimiento para el pago de la deuday
el término del contrato anticrético.

Por otra parte, la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (Sunarp)
también establece los limites al momento de la realizacién de un contrato anticrético.
Entre ellos, algunos se encuentran relacionados con la figura del deudor; otros, respecto
a qué puede ser ofrecido como negocio anticrético, etcétera. A continuacién, se explican
estos limites:
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1. En primer lugar, se halla el limite establecido por la Sunarp en la Resolucién
562-2015-SUNARP-TR-A Arequipa, el cual hace referencia a que no es posible
ceder el derecho de anticresis sin autorizacién del deudor. Al ser la anticresis
un derecho real propio de la persona, no puede cederse a otra, a menos que
se cuente con el consentimiento del deudor anticrético. Un ejemplo para repre-
sentar mejor esta figura es el de la hija del dueno de un predio que pretende
realizar un negocio anticrético sobre dicho predio sin el consentimiento del
padre.

2. Un segundo limite es definido por medio de la Resolucion 786-2011-SUNARP-
TR-L. En dicharesolucién se sefiala que no puede existir anticresis de acciones
y derechos. Esta restriccidn se sustenta en que el area afectada debe indepen-
dizarse y adjudicarse por divisidn y particion a su favor con el derecho real de
garantia. Por ejemplo, si un grupo de personas heredan un predio, este debe
ser dividido antes de poder realizarse la anticresis. Esto, con la finalidad de
evitar que se generen complicaciones entre las partes.

3.  Entercerlugar,lasResoluciones 851-2007-SUNARP-TR-Ly071-2010-SUNARP-
TR-A establecen que en el caso de una anticresis de tipo compensatorio no se
puede exigir que en el contrato se senale explicitamente la tasa de interés y la
renta del inmueble.

4. Por ultimo, la Sunarp senala que

No resulta calificable en sede registral la existencia y validez de la obligacién
cuyo cumplimiento se pretende asegurar con la anticresis. Esto se debe a que
es suficiente para su inscripcion la intervencién del titular registral del predio
y enunciar al acreedor, al deudor y la prestacion. (Fernandez, 2020)

De todo lo antes senalado, podemos observar que los limites para la inscripcion
de un negocio anticrético son escasos en comparacién con los de los otros derechos
reales como la hipoteca. Ademas, cabe resaltar que nuestro sistema no contempla
la figura de la anticresis que considera a los bienes muebles e inmuebles a la vez, o
aquella denominada anticresis mixta en otros paises. Sobre esto, Jhersson Aguirre (2021)
profundiza:

En cuanto a la propuesta de incorporar a bienes muebles registrables los
especialistas coinciden que sera viable desde luego poniendo las formalidades
de cada contrato, plazos concretos y por supuesto que tengo derecho regis-
tral para asi otorgar seguridad juridica al momento de celebrar otro tipo de

contrato, no generar actos fraudulentos entre ambas partes, que perjudicaria
a terceros e inclusive conlleve a procesos largos. (p. 26)

Un ejemplo para ilustrar esta figura seria el establecimiento de un negocio
anticrético sobre un bien que anteriormente se dedicaba a la venta de pizzas y que posee
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vehiculos para realizar ventas por delivery. En este caso, estamos ante una anticresis de
bienes muebles e inmuebles que incluiria tanto al local comercial como a los vehiculos.

De otro lado, en ocasiones, se tiende a generar problemas por la facilidad de
la realizacién de un negocio anticrético. Si bien, para que se pueda considerar a una
anticresis como tal, debe cumplir todos los requisitos antes mencionados, la lentitud
con la que se realizan dichos tramites burocraticos es lo que impulsa a las partes a
recurrir a alternativas poco legales con tal de evitar largas esperas. Es decir, se sacrifica
seguridad por acelerar el proceso, lo cual ocasiona que los negocios anticréticos pasen
a un plano informal. Por ello, el sistema legal debe regirse por los principios procesales,
garantizar su cumplimiento y, sobre todo, generar y brindar la seguridad a todas y
todos los ciudadanos (Guerrero, 2016). De esto se desprende que se debe cumplir con el
principio de celeridad, pero sin vulnerar la seguridad del acto.

7.3 ;Cémo afecta a la anticresis la informalidad?

Para entender lo que es la informalidad anticrética, debemos primero definir el
significado de informalidad. Loayza (2007) lo define desde una perspectiva econémica en
el siguiente fragmento:

La informalidad es la forma distorsionada con la que una economia excesi-
vamente reglamentada responde tanto a los choques que enfrenta como a su
potencial de crecimiento. Se trata de una respuesta distorsionada porque la
informalidad supone una asignacidn de recursos deficiente que conlleva la
pérdida, por lo menos parcial, de las ventajas que ofrece la legalidad: la protec-
cion policial y judicial, el acceso al crédito formal, y la capacidad de participar
en los mercados internacionales. (p. 46)

En la cita anterior, se hace referencia a una economia excesivamente reglamentada,
pero consideramos que no solo la economia se encuentra en este estado, sino que este
hecho se extiende tanto para procesos judiciales como registrales. En muchas ocasiones,
esta excesiva reglamentacidon ocasiona que la formalidad de ciertos acuerdos legales
sea desplazada para agilizar los trdmites y los acuerdos. Esto lo podemos observar en el
caso de la excesiva regulacion del tabaco (Rodriguez, 2010) o la excesiva regulacion del
teletrabajo (Lynn, 2020). Debido a esto, se puede deducir que una excesiva regulaciéon no
solo frena la economia, sino que desestima las pretensiones de efectuar negocios. Ahora,
si bien esto no representa completamente el caso de la anticresis, se considera que se
podria configurar sistemas que aseguren el cumplimiento de ciertas caracteristicas de
la anticresis por medio de la promocién de los elementos para una correcta aplicacién.

De esta manera, para justificar el dltimo punto, se debe recurrir al Recurso de
Casacion 3736-2016. En este se puede observar que el problema central gira en torno al
desconocimiento por parte de los acreedores anticréticos de que, en caso de realizarse
modificaciones o mejoras al bien, los documentos de dicha carga deudora deben ser
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elevados a escritura publica. Este punto no esta debidamente expresado dentro de los
articulos 1091-1096 del Cédigo Civil, de modo que la falta de regulacién necesaria ocasiona
que la actuacién de buena fe por parte de los acreedores anticréticos no pueda ser resarcida.

Debido a lo anterior, se puede generar una gran cantidad de problemas o
consecuencias de esta informalidad al momento de realizar un negocio anticrético
que se relacionan con la validez del mismo. El primero de ellos lo podemos observar a
través del Recurso de Casacion 1074-2004, el cual evidencia un tipo de problema que se
relaciona con la validez del contrato anticrético que no esta registrado. En él se senala
qgue para la validez de la anticresis se requiere la elevacion del documento a escritura
publica. En caso contrario, el acto juridico se sancionard con la nulidad. Concretamente,
el recurso mencionado aborda la intenciéon de desalojo por ocupacién precaria. Aqui,
la ocupacion precaria se habia realizado en base a un negocio anticrético que no habia
pasado por un proceso de registro correspondiente.

Por otro lado, en otra parte de la casacidn, se sefala que debe tenerse presente que,
en el proceso de desalojo por ocupante precario, no se discute sobre la validez del titulo,
ya que solo basta que la parte demandada acredite tener titulo vigente que justifique la
posesidn que ejerce sobre el bien. Al no ser elevado a escritura publica, este no goza de
la validez para justificar la posesion. Ademas, dentro del articulo 1092 del Cédigo Civil se
sefnala que el contrato de anticresis tiene que constar en escritura publica, bajo sancién
de nulidad. Con todo lo anteriormente expuesto, se puede concluir que la informalidad se
establece mediante el desconocimiento basico del Cédigo Civil, asi como por la falta de
regulacion necesaria dentro de este.

Otros de los problemas de la informalidad recaen en el estado en que termina el
bien cuando finaliza la anticresis. Esto se debe a que una de las responsabilidades del
acreedor anticrético es cuidar diligentemente el bien y usarlo para el destino que se le
concedid en el contrato. No obstante, aun cuando se sobreentiende que el mantenimiento
del bien es una obligacion intrinseca, muchas veces esto no se cumple y el bien termina
desgastado por uso del acreedor anticrético, lo que lleva a generar una merma para el
deudor anticrético (Casado, 2021).

Finalmente, el problema mds recurrente que nace de la informalidad anticrética
se vincula con la retencion del bien por parte del acreedor anticrético. En la praxis,
identificamos dicha representacién por medio del Recurso de Casacidn 3736-2016, en el
cual los acreedores anticréticos consideraban que debian retener el bien, ya que no se
habia abonado la cantidad correspondiente a las mejoras y refacciones que se hicieron
en el inmueble. El error surgié debido a que los acreedores anticréticos no realizaron un
proceso de “formalizacion” de la documentacion que acreditaba dichos pagos.

Al ser la informalidad un hecho que se presenta en todos los ambitos de nuestras
vidas, los derechos reales no son la excepcidn. Las motivaciones para el desarrollo de la
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informalidad en la anticresis son variadas, como, por ejemplo, la intencidn de agilizar los
procesos, la falta de regulacion pertinente, el desconocimiento de las formas por parte
del acreedor anticrético, etcétera. De esta forma, se estima que este tipo de eventos
no solo afecta la imagen de la anticresis, sino que también la convierte en una figura
que no genera confianza y que —ante otras alternativas— resulta inutil por parte de los
ciudadanos.

8. CONCLUSIONES

A partir de los datos brindados, es posible afirmar que la situacién crediticia en nuestro
pais se ha complicado debido a la crisis econémica por el COVID-19.

Como ya se explico, la anticresis es un derecho real de garantia por el cual un
acreedor otorga un préstamo al propietario de un inmueble, y este le hace entrega del
bien al primero, brinddndole el derecho de retenerlo hasta que el deudor cumpla con el
pago del crédito.

La exclusion social es un factor elemental de la preferencia por la anticresis en
distintas partes del Peru, a excepcién de Lima. Este fendmeno no se reduce a estudiar
la pobreza, sino que abarca otros sectores del desarrollo humano, como el educativo,
politico, econdmico, psicosocial, etcétera. De esta manera, la anticresis es explotada
masivamente. Sin embargo, en muchas provincias, la informalidad perjudica el adecuado
funcionamiento de este instrumento legal alternativo al crédito. En efecto, omisiones en
la contratacion tales como la elevacion a escritura publica y otros, son elementos que
llegan a obstaculizar cualquier forma de proteccién ante el incumplimiento del deudor o
acreedor.

En Cusco, son los principios de solidaridad y confianza entre los propios habitantes
los principales motivos para instituir la anticresis desde un plano informal, con lo que se
abre la posibilidad de que, en caso de incumplimiento, el contrato no esté protegido en
tanto su constitucion ignordé la formalidad exigida. Por otro lado, los testimonios indican
que las principales razones para optar por la anticresis antes que por otras alternativas
van desde el pago de una deuda a una entidad financiera hasta propdésitos de inversion.

Por otro lado, en Tacna, una encuesta determiné la eficiencia de los contratos de
anticresis vigentes, tomando como referente una muestra de los habitantes de la zona
altoandina y que se considera como excluida socialmente por el Gobierno. Del mismo
modo, se evidencié que, en esta zona del Perq, la anticresis se establece por parte
del propietario en funcién de responder a la compra de articulos necesarios para la
agricultura.

Otro punto importante es que la publicidad de la anticresis se ha modificado y se
ha trasladado a los dominios de internet. Se puede observar un incremento de sitios
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web destinados a publicitar la anticresis, pero no en sentido estricto, sino junto a otras
garantias reales. Sin embargo, todavia es publicitada en los medios escritos locales
al interior del pais; la razon de esto es que, al encontrarse en zonas desprovistas de
los avances tecnoldgicos o en las que existe cierta reserva sobre su uso, los medios
convencionales son considerados mas confiables.

Por ultimo, ante la creciente ola de informalidad, se requiere de una modificacién
que plantee reglas claras para la ejecucidn de la anticresis, esto Ultimo, con la finalidad
de que se revindique dicho proceso. Es necesario adoptar los elementos de otros paises
para complementar la regulacién de la anticresis. Un elemento a considerar seria la
inclusion de la anticresis de bienes muebles. Paralelamente, se deberia establecer una
legislacion mas completa que proteja el bien del deudor anticrético para que este no sea
propenso a la merma o deterioro a causa del acreedor. De esta manera, competiria con
figuras semejantes tales como la hipoteca o la garantia mobiliaria.
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RESUMEN. Habiendo consagrado la autonomia progresiva y la proteccién integral en
los dispositivos normativos internos en materia de derecho de infancia y adolescencia,
los ninos, ninas y adolescentes no son tan solo titulares de derechos, sino también de
obligaciones. El bullying, traducido como la ‘violencia ejercida por los estudiantes en
contra de otros escolares’, implica el reconocimiento del menor de edad como titular
de deberes y obligaciones. La pacifica convivencia escolar apuesta, precisamente,
por un correcto entendimiento de dichas obligaciones, las mismas que han quedado
olvidadas durante el aislamiento de aproximadamente dos afnos, producto de las
medidas restrictivas adoptadas por la dispersion del virus del COVID-19 que vivieron
los escolares peruanos. Es asi que, frente al desmedido aumento de casos de acoso y
violencia entre estudiantes, el legislador y la judicatura nacionales han reaccionado a
una realidad en donde el aislamiento y la falta de autocontrol emocional se convirtieron
en factores que favorecen la violencia fisica y psicoldgica en las aulas, lo cual imposibilita
el sano desarrollo personal de los estudiantes.

PALABRAS CLAVE: bullying / escolar / COVID-19 / politicas / educacién / integridad

BULLYING AFTER THE COVID-19 PANDEMIC IN PERU

ABSTRACT. By stating progressive autonomy and the integrated protection of children
and adolescents by law, Peruvian normative devices deem children and adolescents
as holders of rights and obligations. Bullying, which means ‘violence practiced by
students against other ones’, implies the recognition of the minor as the holder of
duties and obligations. Peaceful school coexistence requires a correct understanding
of these obligations, which have been forgotten during the two-year isolation due to the
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COVID-19 pandemic. Faced with the disproportionate increase in bullying cases among
students, the Peruvian legislator and national judiciary have reacted to a reality in which
isolation and lack of emotional self-control have favored physical and psychological
violence in schools that interferes with students’ healthy personal development.
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1. INTRODUCCION: LA AUTONOMIA PROGRESIVA Y LA CAPACIDAD ESPECIAL

Gracias a la promulgacion del Cédigo de los Nifios y Adolescentes del afio 2000 (Ley
27337, 2000), el legislador peruano innové en un concepto bastante particular: la
capacidad especial de los ninos, nifas y adolescentes. Esta, a la luz del articulo IV del
Titulo Preliminar del Cédigo adjetivo, enerva el reconocimiento de la titularidad efectiva
de derechos fundamentales de quienes son considerados como incapaces absolutos o,
en cierto supuesto, relativos, por el vigente Cédigo Civil peruano.

El proceso de constitucionalizacion del derecho de familia ha desembocado en lo que
nosotros denominamos la simbiosis del derecho de las familias y del derecho de los nifios
y adolescentes, la cual apuesta por que los menores de edad no sean considerados como
objetos de proteccion, sino auténticos sujetos de derecho sobre los cuales recaen distintas
facultades, pero, también, deberes. En nuestra lectura, una de las situaciones juridicas de
desventaja que reposa en los infantes y adolescentes peruanos es el respeto de la esfera
juridica de sus pares en los distintos escenarios de la esfera social, con especial incidencia
en la escuela. Asi pues, demostraremos que el prolongado confinamiento de los escolares
ha tenido consecuencias adversas sobre la convivencia estudiantil, ya que se han propiciado
escenarios de violencia y acoso dada la deficiencia del sistema normativo nacional y la
ausencia de preparacion de los docentes sobre la materia.

2. HACIA UNA NOCION DE BULLYING

El viernes 3 de junio del 2022, distintos menores, todos estudiantes de un colegio
preuniversitario de la provincia de Piura, coaccionaron y acosaron a un companero de
clases, e impidieron que este pudiera siquiera pedir ayuda o rehuir a los actos hostiles de
sus agresores. Uno de estos, que por aplicacidn del articulo | in fine del Titulo Preliminar
del Cédigo de los Nifios y Adolescentes se considera como adolescente!, ahorcé a su
victima hasta dejarlo inconsciente. Dicho acto, que mereceria un tratamiento bajo el
esquema normativo de la responsabilidad penal adolescente, fue mas bien “solucionado”
por la institucion permitiendo que la victima y el agresor permanecieran en el mismo
establecimiento educativo otorgandoles acompanamiento psicolégico a ambos. ;Realmente
se optimizé el derecho a la educaciéon del menor agresor? ;A costa de qué o de quién?

En principio, la autorizada doctrina espanola define al bullying como el conjunto de

acciones fisicas o psicoldgicas, con pretension de hacer dano y repetidas en el
tiempo, que se dirigen hacia un alumno indefenso. La potencia de esta defini-
cion radica en que refiere, ademas de lo que serian propiamente los abusos, la

1 “Se considera nino a todo ser humano desde su concepcidn hasta cumplir los doce anos de edad y
adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho anos de edad... Si existiera duda acerca de
la edad de una persona, se le considerara nifio o adolescente mientras no se pruebe lo contrario.”
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indefension que sufre la persona acosada, la exclusién y la soledad en la que
se siente. (Urra, 2017, p. 6)

Al respecto, compartimos la idea de que la existencia de la agresion sera
determinante y recurrente en los actos de hostilidad escolar. Empero, la indefensién
no se traduce, Unicamente, en términos de la nula defensa personal de la victima, sino
también en lo que nosotros acunaremos como indefension institucional, dado que, bajo
nuestra dptica, la victima carece de las habilidades comunicativas o de las herramientas
de conocimiento suficientes para hacer valer sus derechos y, con ello, alertar a sus
padres o a las autoridades educativas competentes a fin de que estos procuren el cese
de la violencia o, por ultimo, pongan al agresor o al conjunto de estos a disposicién de
las autoridades que integran el sistema peruano del régimen penal adolescente. No
obstante, las dos “indefensiones” en las que nos enfocamos se desenvuelven bajo un
mismo escenario: la cultura del silencio.

El bullying necesita del silencio y del secreto para afianzarse. Si la victima o
sus companeros comunican los problemas que acontecen en el aula de clases a sus
docentes a tiempo, serd responsabilidad de estos ultimos citar a los padres de los
menores involucrados —léase agresor y victima— y, en consecuencia, evitar, prevenir,
sancionar y erradicar la violencia escolar. Asi pues, el enfoque preventivo de las politicas

publicas en materia de infancia y adolescencia es la antitesis del “codigo del silencio”.
Esta expresion se construye sobre la existencia de espectadores del acto de violencia
estudiantil que optan por no comunicarlo a las autoridades educativas competentes.
Desde una perspectiva psicosocial, Carozzo (2015) explica que el fundamento cientifico

de esta conducta pasiva y silenciosa reside en que

Para los nifos y jévenes, la sana complicidad es uno de los mas importantes
lazos de adhesion y cohesion entre ellos para todos sus avatares sociales y
ludicos, y en no pocos casos también para encubrir conductas que se asocian
de alguna forma a transgresiones sociales en la familia y escuela. (p. 2)

Sinembargo, la cultura del silencio no es un espectro en el que solo se desenvuelvan
los estudiantes, sino también los docentes, las autoridades administrativas y, desde
luego, los padres.

A diferencia de los alumnos, los sujetos mencionados en el parrafo anterior son
en variadas ocasiones espectadores mediatos de los actos de violencia escolar ya
que solo recogen los testimonios de quienes espectaron el acto de violencia escolar,
de manera que justificaran el bullying arguyendo, equivocadamente, que resulta ser
normal” o “propio de las etapas de desarrollo humano”, necesario para la construccion
de la identidad social al ser parte del aprendizaje de la interaccién. Puede considerarse,
ademas, como una conducta acorde con la cultura del “poder del mas fuerte” (Duran &
Vargas, 2015, p. 3).
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En ese orden, la nocidn de bullying requiere un replanteamiento juridico y cientifico.
Esto,apesardequeladoctrinaanglosajonayahadelimitadoaquellosfactoresque siempre
deben estar presentes en la definicién que cualquier ciencia procure acerca del bullying, y
que acorde con Tattum, se debe tomar en cuenta la “naturaleza del problema, intensidad,
duracién de la experiencia, intencionalidad, nimero de implicados y motivacién” (como
se cité en Salas, 2015, p. 47). A ello, evidentemente, deberemos abonar que el espacio en
donde se desenvuelven dichas conductas debera ser un establecimiento educativo. Este
ultimo es un factor que no merece ser obviado, pues establece un vinculo funcional que
obliga a las autoridades administrativas locales, regionales o nacionales a actuar frente
a la ofensa a la integridad fisica o psiquica de un estudiante.

En este punto, cabe precisar que la violencia existente en los establecimientos
educativos no siempre enervara que se le denomine bullying. Como senala Dan Olweus,
“no se debe emplear el término bullying cuando dos menores de la misma edad y fuerza
fisica se agreden. Se produce el bullying cuando el agresor tiene superioridad sobre la
victima” (citado en Arias, 2014, p. 14).

Con todo, proponemos la siguiente definicion sobre el bullying: ‘actos de violencia e
intimidacidn ejercidos reiteradamente por un estudiante o un conjunto de estos en contra
de otro estudiante o grupo de estos, con independencia del conocimiento que pudieran
tener los responsables legales o administrativos del hecho, cuyo efecto es la generacidn
de un estado de angustia, desesperacidn y frustracién, impidiendo asi el sano ejercicio
del derecho a la integridad fisica o psiquica’. Asi pues, esta definicién se asemeja a la
adoptada por tribunales peruanos, por ejemplo, aquella esbozada por la Corte Superior
de Justicia de Cuzco, segun la cual el bullying es “una reiteracion encaminada a conseguir
la intimidacién de la victima, implicando un abuso de poder en tanto que es ejercida
por un agresor mas fuerte (ya sea esta fortaleza real o percibida subjetivamente) que
aquella” (Expediente 00147-2012-0-1001-JR-FT-03, 2013).

3. EL BULLYING EN LA LEY 29719: ;HACIA LA “CONVIVENCIA DEMOCRATICA"?

El tratamiento legislativo del bullying en la legislacién peruana ha sido tardio y, actualmente,
merece un encuadre normativo en cuerpos normativos de mayor envergadura como el Cédigo
de los Nifos y Adolescentes o la Ley General de Educacién. Dieciocho afos después de que
Olweus acuiara el vocablo bullying (Lugones & Ramirez, 2017, p. 3), el legislador promulgd
la Ley 29719, Ley que promueve la convivencia sin violencia en las instituciones educativas.

En dicho dispositivo se establecen las responsabilidades que recaen sobre las
entidades gubernamentales competentes, asi como en los padres de familia respecto a
su actuacion frente a la violencia escolar (Ley 29719, 2011). Las instituciones educativas
y los docentes no quedan exentos de ellas toda vez que, entre tanto, promoveran
la conformacion del Consejo Educativo Institucional (CONEI), en tanto ente rector
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educativo para prevenir, evitar, sancionar y erradicar los actos de hostilidad escolar.
Adicionalmente, se exige que cada institucién, antes del inicio de cada afo escolar,
reparta boletines informativos respecto a dicha problematica y, desde luego, y durante
el transcurso del ano lectivo, cuente con un libro de registro de incidencias que servird
como un soporte fisico y escrito a fin de dar cuenta de los hechos de violencia y acoso
entre los estudiantes.

Gracias al Reglamento de la Ley 29719 (Decreto Supremo 010-2012-ED, 2012) se
otorgan mayores precisiones al régimen descriptivo enunciado por la norma antes
analizada. Cabe precisar que la definicion de bullying otorgada por el Reglamento difiere,
en gran medida, de la nocidn presentada por la doctrina comparada y por el autor del
presente articulo. En ese sentido, el articulo 3, primer parrafo, literal a) de la norma
reglamentaria lo define como:

un tipo de violencia que se caracteriza por conductas intencionales de hosti-
gamiento, falta de respeto y maltrato verbal o fisico que recibe un estudiante
en forma reiterada por parte de uno u [sic] varios estudiantes con el objeto de
intimidarlo o excluirlo, atentando asi contra su dignidad y derecho a gozar de
un entorno escolar libre de violencia.

Apesarde queelesfuerzo legislativo eninsertar el vocablo dignidad, en tanto dinamo
de los derechos fundamentales de la persona, es loable, nada se hace por visibilizar el
silencio y soledad a los que se someten las victimas de violencia escolar ni cdémo dicha
situacion impacta en su esfera juridica personal, léase, la integridad fisica y psiquica del
escolar-victima.

En esa linea, el legislador innovo, y dejando de lado a la “convivencia pacifica” o la
“sana convivencia” a las que se refieren los articulos 7 y 13 de la Ley 29719, dictaming,
via reglamento, que el objeto de la politica publica antibullying serd la convivencia
democratica. Creemos que la inclusién de dicho término tiende a la confusién, pues la
democracia infantil y adolescente no se ve reducida a la convivencia con los congéneres
de su edad, sino que despliega un efecto poderoso provocando el pluralismo familiar;
la participacion civico-politica de los nifos, ninas y adolescentes en la sociedad y en los
asuntos publicos; y el acceso a los érganos jurisdiccionales nacionales o supranacionales
para la defensa de sus derechos constitucionales.

La sana convivencia escolar a la que, en su lugar, se debe referir el legislador
se construye sobre la base de politicas publicas en materia de salud mental, de la
familia y de educacion libre de violencia que empoderen a los estudiantes e instruyan
a los maestros en sus deberes legales. De alli la necesidad de politicas publicas con un
enfoque multidisciplinario.

Ahora bien, la definicién circunscribe al bullying al &mbito escolar, es decir, como
un fendmeno que se desarrolla en lo que el articulo 36 de la Ley 28044, Ley General
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de Educacion denomina Educacién Bdsica Regular (Ley 28044, 2003). Sin embargo, la
autorizada doctrina colombiana identifico que también existe el bullying universitario,
el mismo que no se manifiesta con agresiones fisicas, pero “se presenta a la manera
de la intimidacion como un ejercicio de abuso del poder que se ejerce por medio de
criticas destructivas, burlas elaboradas, bromas, etc.” (Garcia et al., 2013, p. 300).
Desafortunadamente, la norma en comento guarda un oscuro silencio al respecto.

En cuanto a los principios de actuacion frente a un caso de bullying, se da
cumplimiento al articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifos y Adolescentes
ya que se enuncia que el mandato axiolégico rector es el Principio del Interés Superior
del Nifo, procurando, ademas, la defensa de la integridad de la victima, el principio de no
discriminacidn, y la reserva y confidencialidad aplicadas al caso concreto.

Por otro lado, se precisa que el CONEI es un ente dentro de las instituciones
educativas publicas y que, junto al Comité de Tutoriay Convivencia Democratica, actuaran
frente a casos de acoso y violencia escolares reportados por los estudiantes, la plana
docente o los padres de familia. En cuanto a las instituciones educativas privadas, el
articulo 9.2 del Reglamento sefala que “de no existir un drgano a cargo de las acciones
de convivencia, se conformara el equipo responsable de la promocidn e implementacidn
de la Convivencia democratica segun su Reglamento Interno”.

Mds adelante, el articulo 14 del Reglamento detalla cudl es el procedimiento a
seguir ante el reporte de un hecho de acoso o violencia escolar. Primero, se exige
una actuacion inmediata del director del centro educativo o, en su defecto, del equipo
responsable de la convivencia democratica o de algun otro integrante de la comunidad
educativa que sea mayor de edad. Posteriormente, la maxima autoridad del centro
educativo convocara, extraordinariamente, al CONEI u érgano analogo, de ser el caso,
con la finalidad de informar a los padres de familia o apoderados de los estudiantes
involucrados en el hecho —esto es, victima, agresor y espectador— sobre lo acontecido
y, consecuentemente, tomar las medidas de proteccidn y correccidn pertinentes.

A continuacion, el legislador comete un despropdsito. El articulo 14, literal d) de la
norma en comento prescribe que los padres de familia o apoderados del estudiante que
fue victima en los hechos de acoso y violencia escolar deberan asumir responsabilidades
y compromisos a fin de asegurar la convivencia democratica. O sea, los padres del
escolar agredido asumirdn iguales deberes que los padres o responsables legales de
los victimarios y espectadores.

Al respecto, cabe hacernos dos preguntas: ;no era acaso mejor establecer un
resarcimiento en favor de la victima? ;Por qué esta debe asumir cargas y deberes
cuando se encuentra en un estado de desproteccién absoluta, y profunda afectacién
fisica y emocional?
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Si el bullying, por su naturaleza, se vale del poder para propiciar un escenario de
desequilibrio entre la victima y su agresor (Avilés, 2006, p. 208), ;por qué, entonces,
se coloca a la victima en una situacidn juridica de desventaja, en el mismo lugar que su
agresor y que la(s) personal(s) que observé(aron) el hecho?

Prosiguiendo con el analisis del procedimiento, se sefala que la entidad educativa
debe adoptar las medidas de proteccidon conducentes a salvaguardar la reserva y
confidencialidad sobre los hechos y la identidad de los escolares involucrados. También
sera responsable, a través de su director, de requerir asistencia personalizada a
establecimientos de salud, Defensorias Municipales del Nifio y Adolescente (Demuna) u
otras instituciones competentes con el objeto de proteger el bienestar de los estudiantes.

Por ultimo, el equipo encargado de la convivencia democratica efectuard un
seguimiento de las medidas de proteccion, las medidas correctivas y compromisos
adoptados por los responsables legales de los menores involucrados, para lo cual
también podra solicitar informes a las instituciones que brinden la ayuda técnica de ser
el caso.

4. EL ESTADO PSICOEMOCIONAL DEL ESCOLAR PERUANO TRAS LA PANDEMIA

El origen de la prestacién no presencial de los servicios educativos en el Peruy, se
remonta a la Resolucion Viceministerial 079-2020-MINEDU de fecha 12 de marzo del
2020, la misma que, en su articulo 2, dispuso lo siguiente:

Disponer, excepcionalmente, con relacidon al servicio educativo correspon-
diente al periodo lectivo 2020 brindado por instituciones de Educacién Basica
de gestién privada a nivel nacional, lo siguiente: ... 2.1. La suspension del
servicio educativo hasta el 29 de marzo de 2020. (Resolucién Viceministerial
079-2020-MINEDU, 2020)

A pesar de que se prescribid que el servicio educativo quedaba suspendido quince
dias, el Poder Ejecutivo, mediante el articulo 21 del Decreto de Urgencia 026-2020,
autorizé, en el marco de la emergencia sanitaria originada por la pandemia del COVID-19,
al Ministerio de Educacién (Minedu):

a establecer disposiciones normativas y/u orientaciones, segun corresponda,
que resulten pertinentes para que las instituciones educativas publicas y
privadas bajo el dmbito de competencia del sector, en todos sus niveles,
etapas y modalidades, presten el servicio educativo utilizando mecanismos

no presenciales o remotos bajo cualquier otra modalidad, quedando sujetos a
fiscalizacion posterior. (Decreto de Urgencia 026-2020, 2020)

Lamentablemente, en la referida norma, fechada el 15 de marzo del 2020, dia en el
que se expuso el mensaje a la nacidn en el que se anunciaba el inicio de la cuarentena
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sanitaria, no se dijo palabra alguna sobre la salud mental de los escolares. Al respecto,
la vision cortoplacista de las medidas que se adopten en materia de derecho de infancia
y adolescencia constituye otro factor que favorece la generacién de espacios en donde
el acoso y la violencia escolar se posicionen facilmente y, por consiguiente, sean dificiles
de erradicar cuando el legislador tome nota de ellos.

La salud mental no fue un elemento a considerar por la administracion de turno
al inicio del estado de emergencia. Por eso, la deficiencia de las politicas publicas en
materia de salud mental, que abordan la estabilidad psicoldgica y la atencidn psiquiatrica
de los peruanos, fue un factor que ahondé el profundo dafo psicoemocional que sufrieron
distintas familias a causa de la muerte de sus familiares. Para muestra, un botén: el
reporte final de muertos causados por contraer el virus del COVID-19, al 31 de diciembre
del 2021, fue de 202 741 personas.

En ese orden, resulta innegable la relacién causa-efecto que tuvo el confinamiento
respecto a la salud mental de los nifos, nifas y adolescentes. Asi lo expone el Comité de
los Derechos del Nino:

nifos, nifias y adolescentes (NNA) son una de las poblaciones mas vulnerables
en la pandemia, ya que estan expuestos a graves efectos fisicos, emocionales y
psicoldgicos producto de las restricciones que significan el cierre de escuelas
y jardines infantiles; pérdida del contacto con grupos de pares; limitaciones
para el movimiento y actividades de recreacion; y dificultades de acceso a
contextos de proteccién frente a situaciones que amenacen sus derechos.
(Morales, 2020, p. 305)

Si la autonomia progresiva supone, en palabras de Maricruz Gémez de la Torre
(2018), la “evolucidn de sus facultades, posibilitando a los padres o a la persona que esté
a su cargo, impartir la direccion y orientacién apropiada para que el nifio pueda ejercer
sus derechos” (p. 119), ;como podra ejercer, entonces, un nifio, nifa o adolescente los
derechos que la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (Resolucién Legislativa 25278,
1990) y la legislacidn interna le reconocen, si no encuentra un espacio en el que su esfera
juridica se materialice toda vez que habita en un ambiente con excesivas restricciones a
su desarrollo integral y a su plena libertad?

La cuestion planteada resulta ain mas preocupante si, en palabras de la autorizada
doctrina argentina, “la capacidad progresiva que se les reconoce a los nifios no es sélo
para el ejercicio de sus derechos, sino también para sus obligaciones” (Delle Vedove,
2010, p. 3). En ese sentido, y tomando en consideracion que el bullying es una practica
que lesiona el acervo de los derechos fundamentales reconocidos por el Cédigo de los
Nifnos y Adolescentes, el confinamiento recorté las posibilidades de que los escolares
comprendan el alcance civico-juridico del respeto a sus companeros una vez que la
presencialidad toque a sus puertas nuevamente.
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La temprana asuncion de deberes respecto de la pacifica convivencia escolar no
encontré un respaldo en la practica durante la pandemia. Por ejemplo, se sabe que, de
las campanas ganadoras del VIl Concurso Nacional de Buenas Practicas Docentes 2020,
solo una de ellas abord¢ dicho tépico. Esta fue denominada “Sin violencia y con amor,
convivimos mejor” y se desarrollé en el departamento de Lambayeque (Tafur & Soria-
Valencia, 2021, p. 236). Durante la ejecucién del programa, se planificaron acciones para
que los aliados estratégicos interactien con los profesores de la institucion educativa
10059 Juan Galo Munoz Palacios, a fin de que fortalezcan sus capacidades en torno a la
gestion de la convivencia escolar (La Industria, 2020).

Por todo ello, queda demostrado que, durante la vigencia de las medidas dictadas para
asegurar el cumplimiento del estado de emergencia a propdsito del rdpido incremento de los
casos de infeccidn y muerte producidas por el virus del COVID-19 en el Perq, el derecho a la
integridad psiquica quedé profundamente lesionado —el cual esta consagrado en el articulo
4, primer parrafo del Cédigo de los Nifos y Adolescentes—. El Tribunal Constitucional del
Peru ha analizado dicha situacion juridica fundamental en el siguiente sentido:

teniendo en cuenta el aspecto emocional de la integridad psiquica de la
persona observamos que aquel presenta una especial manifestacion para con
el nifo, pues este Colegiado entiende que comprende la necesidad de que i) el
sentimiento de seguridad sea progresivo o por lo menos estable, y ii) la estabi-
lidad emocional de la cual goza no se vea perturbada ni reducida por agentes
o elementos exteriores. Es por ello que el afecto, el carifio, la empatia, la acep-
taciony los estimulos que recibe un nifno de sus padres refuerzan su expresion
emocional y el desarrollo de su personalidad; razonamiento que guarda
concordancia con los establecido en el articulo 4° del Cédigo de los Nifos y

Adolescentes, en lo que concierne a la integridad psiquica, libre desarrollo y
bienestar. (Expediente 02079-2009-PHC/TC, 2010)

Debido a la falta de un espacio social que propicie la concientizacion de los derechos
y obligaciones de los escolares, quienes han reducido el espectro de sus relaciones
interpersonales al ambito familiar, es entendible —mas no justificable— que el acoso y la
violencia escolares se hayan extendido y sus perniciosos efectos se repliquen cada vez
mas en las victimas de dicha problematica, quienes, con un alto grado de sensibilidad y
fragilidad psicoemocional, se enfrentan a acosadores que, a su vez, habitaron, durante
dos anos, en senos familiares disfuncionales o grupos familiares en los que la violencia
impero, asi como con padres ausentes de consejos y enseianzas, entre otros factores
exdgenos que propician un espacio escolar proclive al bullying.

Aunque la pandemia ha significado una “pausa” en las practicas que se identifican
con el bullying ya que las victimas pudieron haber “experimentado una mejoria en su
estado psicoldgico al no tener que enfrentarse a sus victimarios” (Serratosa, 2022, p. 22),
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nada se viene haciendo respecto de aquellas victimas que sufrieron el bullying adaptado
a medios tecnoldgicos o cyberbullying, ni se estan disefnando programas alternativos
dirigidos a ofrecer a los docentes y a los estudiantes herramientas de aprendizaje y
comunicacién que propicien la pacifica convivencia escolar (Gongora, 2022, p. 67).

Corresponde analizar, antes de abordar la legislacién y jurisprudencia desarrolladas
acerca del bullying durante y después de la pandemia, el estado psicoemocional del escolar
peruano tras los dos anos de confinamiento “educativo”. A modo de ejemplo, se observa
que, en la realidad espanola, y con tan solo seis meses sin presencialidad, se desarrollaron
distintos casos de psicopatologia. Asi lo corrobora la autorizada doctrina espanola:

Los resultados obtenidos al inicio del curso escolar (tras 6 meses sin escuela
presencial) mostraron que el 9,8% de los pacientes eran casos probables de
psicopatologia. La franja de edad mas afectada fue la de los 5 a los 8 anos.
[...] Durante el confinamiento se detectaron con mayor frecuencia sintomas
emocionales, de conducta (tristeza, irritabilidad y nerviosismo), trastornos del

sueno y un uso problematico de pantallas respecto al inicio del curso escolar.
(Gatell et al., 2021, p. 359)

Un estudio practicado en estudiantes universitarios de una casa de estudios publica
podria dar cuenta de los efectos que también ha causado la pandemia y las restricciones
dictadas por el Gobierno peruano en los escolares. En dicho estudio se verifica que “elimpacto
[del aislamiento social] se vio reflejado a través de emociones negativas que superaron
la media de las puntuaciones en los items, los cuales fueron: asustado(a), molesto(a),
intranquilo(a), nervioso(a), enojado(a), irritable y temeroso(a)” (Aguirre et al., 2021).

De lo citado, podemos concluir que el diagndstico a prima facie es el de trastorno de
ansiedad generalizada, el cual se manifiesta, con mayor incidencia, en los adolescentes,
poblacién en donde el bullying se extiende facilmente, como advertimos con anterioridad.
Dicho trastorno es un elemento que distorsiona la agresividad innata en los seres
humanos, convirtiéndola en violencia, agudizando los conflictos que pudieran surgir en
medio de las relaciones entre los escolares. Adicionalmente, a causa del mencionado
trastorno psicoldgico, queda mas evidenciada la falta de apertura a las diferencias, lo
que da cuenta de una inexistente concientizacion en materia de aceptacién interpersonal
y autocontrol emocional.

Precisamente, Sebastidan Veldsquez asegurd que el sedentarismo, otro factor
preocupante en los escolares peruanos que tiene un efecto mediato respecto al bullying
“puede generar una mayor propensién hacia la desregulacidn emocional; es decir, hacia
la dificultad para regular la intensidad de las emociones y los impulsos de los mas
pequenos” (Chavez, 2021).

De otra muestra cientifica practicada sobre adolescentes de la ciudad de Lima, se
obtiene que, tras la pandemiay las restricciones impuestas, la poblacién analizada
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[Ha] dejado de realizar sus actividades cotidianas como salir para interac-
tuar con sus pares, realizar actividades recreativas y deportivas, asistir
a reuniones, ir a estudiar, etc. debido a la obligacion de quedarse en casa y
han optado por otras actividades menos interesantes para ellos, haciéndoles
pensar quizds que ya no tendran las oportunidades de volver hacer sus acti-
vidades diarias por mucho tiempo tal como se estd presentando la situacién
actual con el COVID-19. (Nafiez et al., 2021, p. 229)

Habiéndose demostrado cudn afectado se encuentra el derecho a la integridad
psiquica de los escolares peruanos y en qué medida favorece la generacidn de practicas
identificadas con elacosoyviolencia escolares, corresponde analizar cémo reaccionaron,
por un lado, el legislador, y, por otro lado, el intérprete de la ley.

5. LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA DE POSPANDEMIA SOBRE EL BULLYING
EN EL PERU: ;COMO HAN RESPONDIDO FRENTE A LAS ESTADISTICAS
NACIONALES SOBRE EL AUMENTO DE VIOLENCIA ESCOLAR
TRAS EL CONFINAMIENTO A PROPOSITO DEL VIRUS DEL COVID-19?

El bullying pospandémico ha merecido un poco feliz desarrollo en el sistema normativo
de la educacion nacional, aunque resulta ser un flagelo presente en la sociedad peruanae
impide impartir educacién con un enfoque de infancia y adolescencia, esto es, un sistema
que comprenda que los derechos fundamentales de los escolares pueden coexistir con
los deberes que cada institucion educativa recoge, a través de las disposiciones internas
qgue emite, respecto al alumnado, su conducta y los valores y principios a los que debe
ajustar su comportamiento.

Segun el portal de noticias Infobae (2022), “se han reportado 874 casos de violencia
contra estudiantes de colegios publicos y privados, segun el Sistema Especializado en la
Atencion de Casos de Violencia Escolar (SiseVe), del Ministerio de Educacion (Minedu)”. De
estos, precisa la fuente citada, 490 casos tienen como presuntos agresores a escolares.
Esta cifra resulta alarmante sumada a lo afirmado por el Minedu, que ha advertido que
“al dia hay 27 nifos en el Peru que sufren de violencia escolar” (Limay.pe, 2022). El rapido
incremento en los casos de bullying demuestra la inaccion gubernamental en materia de
salud mental y la poca eficacia que existe al momento de reportar hechos vinculados al
acoso y violencia escolares.

Debemos reconocer que el legislador peruano si observo la problematica
del bullying durante la pandemia, aunque timidamente. A través de la Resolucién
Viceministerial 274-2020-MINEDU, de fecha 14 de julio del 2020, el Minedu elaboré los
protocolos a seguir en caso acontecieran, entre tanto, actos de agresion fisica —con o sin
lesiones—, violencia psicoldgica o sexual entre estudiantes (Resolucién Viceministerial
274-2020-MINEDU, 2020). El bullying se inscribe en las dos primeras formas de violencia
lesionando, con ello, el derecho a la integridad de las victimas.
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En términos generales, el dispositivo citado desarrolla lo prescrito por la Ley
29719, imponiendo nuevas cargas sobre las maximas autoridades administrativas de
los centros educativos. Por ejemplo, en caso acontezca un acto de violencia fisica sin
lesiones y/o violencia psicoldgica —lo que la citada resolucién denomina Protocolo-01—,
el director o directora de la institucidn tendra de 3 a 75 dias calendario para subir lo
anotado en el libro de registro de incidencias al portal SiseVe, creado por el Minedu a fin
de reportar y dar seguimiento a actos de acoso y violencia escolares. Ese plazo no sera
el mismo cuando medien actos de violencia fisica con lesiones, en donde se cuenta con
doce horas para ejecutar la misma accién.

Frente a la parquedad normativa de la Ley 29719 y su reglamento, la resolucién
in comento pone a disposicién de las victimas la Linea 113 para orientacion psicoldgica
cuando exista violencia sin lesiones fisicas, constituyendo una obligacién del director y
del funcionario responsable de convivencia escolar efectuar la derivacidn del escolar
afectado a dicho servicio de atencidon telefénica. En cumplimiento del principio de
progresividad en materia de derechos humanos, y cuando medien actos de violencia
fisica con lesiones, el legislador ha prescrito que el director del centro educativo, asi
como el responsable de convivencia escolar deberan orientar a los padres de la victima a
fin de que estos accedan al servicio del Centro de Asistencia Legal Gratuita del MINJUSDH
y al centro de salud mads cercano de asi requerirse.

Si bien esta resolucion tuvo un enfoque restringido, logra, de manera ex post,
impedir que los efectos negativos del acoso y la violencia escolares se perpetien sobre
los escolares y que afecten, consecuentemente, su desarrollo integral y su proyecto de
vida.

Creemos que esta resolucion no debe ser abandonada, pues constituye un primer
acercamiento objetivo y acertado del legislador hacia la realidad de pospandemia de
las escuelas. A pesar de que aun se encuentran ausentes las politicas de prevencion y
de salud mental en favor de los escolares, se ha convertido, sin pensarlo, en una norma
pilar que pueda combatir el bullying actualmente.

Terminado el confinamiento, y a miras del regreso de los estudiantes a las escuelas
a nivel nacional, se dict6 la Resolucion Viceministerial 109-2022-MINEDU, de fecha 7 de
marzo del 2022, en la que una de las condiciones bdsicas para la provision de servicios
educativos de educacién basica en instituciones educativas privadas fue, precisamente,
que el centro educativo se organice y asegure la gestion necesaria para lograr la
convivencia escolar. Aunque parece ser una norma de insignificante rango, posee un
preciado valor al tener en cuenta dos elementos: la multidisciplinariedad y la prevencidn,
elementos sine qua non en materia de normas y politicas que contrarresten al bullying.

En este instrumento normativo pospandémico no solo se exige la existencia de un
comité de gestion de bienestar u 6rgano analogo que asegure la pacifica convivencia
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escolar, sino que este debera contar con un plan de trabajo que, a su vez, se replique en
las mallas curriculares de los cursos de tutoria y orientacion educativa. Adicionalmente,
dicho 6rgano brindard un acompanamiento socioafectivo y cognitivo en favor de las
victimas y asegurara “una adecuada convivencia en funcion al diagnéstico de las
necesidades e intereses de las y los estudiantes” (Resolucién Viceministerial 109-2022-
MINEDU, 2022). Siguen siendo, desde luego, insuficientes las normas relativas a la
prevencion, las campanas de concientizaciéon y la democracia estudiantil, que bien
podrian funcionar como factores que mengiien la existencia de bullying en las aulas
peruanas.

Asimismo, seexige que lainstitucion educativa cuente conunservicioodepartamento
de psicologia cualificado, el cual se encargue, como se sefnala en el componente 5.3,
de “promover practicas y acciones de convivencia escolar democratica, intercultural
e inclusiva en la institucidon educativa, el soporte socioemocional y el desarrollo de
habilidades socioemocionales, las cuales deben realizarse en articulacién con el servicio
de salud mental comunitario” (Resolucién Viceministerial 109-2022-MINEDU, 2022).
Aunque en la practica parlamentaria peruana se usa el desafortunado aforismo “el papel
aguanta todo”, creemos que bien hace el Poder Ejecutivo al prescribir esta obligacion; no
obstante, sigue sin ser suficiente, pues ahora corresponde perseguir su exigibilidad y
debido cumplimiento a través de politicas publicas efectivas.

Adicionalmente, y a nivel macro, cada institucién educativa deberd contar con
un instrumento normativo supremo —léase, reglamento interno— que contenga los
lineamientos y regulaciones que propicien la pacifica convivencia escolar, asi como
los protocolos a seguir ante las quejas o denuncias formuladas a propésito de casos
de bullying, que incluya un marco de actuaciéon acorde con “la normativa del sector y
la normativa nacional de prevencion y atencion de la violencia escolar” y el Principio
del Interés Superior del Nifio (Resolucion Viceministerial 109-2022-MINEDU, 2022).
Evidentemente, también se exige que el centro educativo reporte, céleremente, los
acontecimientos relacionados al acoso o la violencia escolar y cuente con el libro de
registro de incidencias.

Curiosamente, la resolucion analizada no es sino una inspiracion de su predecesora,
la Resolucién Viceministerial 274-2020-MINEDU, la misma que fue promulgada durante
la extendida cuarentena que marcé la realidad social peruana en el 2020. En la doctrina
nacional no se encuentra mayor andlisis dogmatico —desde la perspectiva del bullying,
por supuesto— respecto de ambas normativas sectoriales. Sin embargo, no deja de ser
cierto que, aunque parecen insuficientes, estas constituyen dos hitos importantes en el
accionar de las autoridades competentes para hacer frente a este flagelo que, segun
la Corte Constitucional de Colombia, provoca un problema social y psicolégico en la
victima y en “su salud emocional, lo que le impide llevar una vida en condiciones dignas”
(Sentencia T-562/14, 2014).
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Aunque podemos aplaudir la técnica legislativa empleada, las normas analizadas
no responden al bullying virtual practicado durante la pandemia del COVID-19, ni son una
consecuencia de la realidad pandémica que los estudiantes peruanos atravesaron.

Tal vez en dicha razon resida el defecto ontoldgico de la Resolucidn Viceministerial
109-2022-MINEDU, pues, aunque prescribe medidas que normas reglamentarias
previamente promulgadas no hicieron, nada dice acerca de como se supervisara el
cumplimiento de las prescripciones. Tampoco adecua el bullying a una situacién de “estallido
emocional post trauma” en la cual, como se ha demostrado, hasta la saciedad, los ninos,
ninas y adolescentes, asi como los jévenes en el contexto del bullying universitario, no han
desarrollado habilidades, competencias y caracteres de naturaleza interpersonal —propias
al estadio del desarrollo humano en el que se encuentran— que propicien relaciones
amicales saludables en tanto el conjunto de relaciones intrafamiliares desarrolladas
durante el aislamiento difieren enormemente de las primeras.

Por el lado de la jurisprudenciay la innovacidn judicial no se han encontrado rastros
de pronunciamientos importantes o relevantes en materia de bullying. Sin embargo,
hemos de resaltar, sin perjuicio de lo afirmado, que el Poder Judicial ha emprendido
politicas publicas contra el bullying. Asi lo informa la pagina web del organismo publico:

La Corte Superior de Justicia del Callao continud con su programa de charlas
para estudiantes de secundaria de los colegios de la provincia constitucional
con la finalidad de sensibilizar a los escolares chalacos y contribuir a la
prevencion, identificacién y denuncia de actos de pandillaje y bullying escolar.

Ademas, indic6 que es prioridad de la comision distrital de “Acceso a la Justicia
para personas en condicién de vulnerabilidad y Justicia en tu comunidad” de la
corte chalaca, concientizar a los jévenes sobre como actuar ante los casos de
bullyng [sic] escolar, pandillaje y violencia familiar. Por ello, se visitaran mas
colegios en lo que resta del ano.

Por su parte, la directora del colegio Dora Mayer, Zara Gémez Mauricio,
manifesté que luego de dos afnos de pandemia, los alumnos tienen la posi-
bilidad de fortalecer sus vinculos amicales debido al retorno a clases
presenciales. “Hagamos del colegio un espacio de convivencia armonioso.
Somos una familia, aprovechemos esta oportunidad de juntarnos para ser una
mejor version de nosotros mismos”, agregoé. (Poder Judicial del Perd, 2022)

Aunque carente de un enfoque de la proteccién integral —la introduccién de la
tematica del pandillaje adolescente en una campana de concientizacién sobre bullying
evoca, mas bien, al tutelarismo cldsico o a un neopunitivismo—, algo se hace en medio
de la carencia de un sistema gubernamental integrado que apueste por combatir el
bullying, y que con ellos propicie el desarrollo integral de los menores de edad, asi como
la defensa efectiva de la dignidad humana y el derecho a una educacién prestada en
condiciones de calidad.
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A modo de sintesis, sera la justicia administrativa, liderada y representada por
el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Intelectual (Indecopi) y por el Minedu, la que, a nuestro parecer, copara aquellos espacios
en donde ni la alta magistratura constitucional, ni el aparato judicial ordinario, en el
marco de los procesos por contravencion contra los derechos del nifio y del adolescente,
han llegado respecto a su andlisis del bullying.

Sibien no satisface, al menos totalmente, el derecho a la tutela jurisdiccional del que
también son titulares las victimas de acoso y violencia escolares, la tutela administrativa
de los derechos del consumidor y del usuario respecto a la correcta prestacién de
los servicios educativos viene generando el desarrollo de interesantes tdpicos en la
doctrina contemporanea de la materia tales como la responsabilidad civil de los centros
educativos en casos de bullying ocurridos en sus instituciones, la factibilidad de dictar
medidas de proteccion en favor de las estudiantes que sufran de acoso y violencia por
sus companeros de clase en aplicacion de la Ley 30364, la intervencion del derecho
penal adolescente en casos de bullying, entre otros.

6. CONCLUSION: LOS RETOS ACTUALES PARA EL LEGISLADOR PERUANO
DE INFANCIA'Y ADOLESCENCIA EN MATERIA DE BULLYING

Elesfuerzo critico de este articulo no se equipara adesmerecer los avances abonados por
la Resolucién Viceministerial 109-2022-MINEDU, promulgada en un contexto educativo
con muchas dudas y pocas respuestas. Esta norma estructurd acciones concretas
que demarcan el punto de partida respecto a las politicas en materia de bullying que,
como insistimos, no se reducen a vacias campanas de concientizacion que satisfagan
el principio de legalidad que rige las actuaciones de los agentes publicos en materia de
educacidn, sino que demandan una revision de los elementos que explican el origen,
desarrollo y perduracién de las practicas que se identifican con el acoso y la violencia
entre estudiantes.

En esa linea de ideas, la formacidn de ciudadanos plenos, con un alto grado de
autoestima y una adecuada interiorizacidn de sus derechos y deberes —obviamente, la
defensa de estos vendra por anadidura—, es aquello que realmente importa.

No podemos finalizar el presente esfuerzo cientifico sin apelar a las autoridades
del Minedu a efectivizar el mandato contenido en la Carta Fundamental nacional, seguin
el cual “la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifo, al adolescente...
También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos
como institutos naturales y fundamentales de la sociedad” (articulo 4, primer parrafo,
Capitulo II, Constitucion Politica del Perd). El estudiante no acosa, ni violenta a sus pares
por motivos injustificados, sino que replica los modelos de violencia practicados en
casa. Tal vez se deba empezar por el establecimiento y reconocimiento de la democracia
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familiar en la sociedad peruana, para lograr, consecuentemente, que las aulas rechacen
el bullying, que estas sean un auténtico reflejo de la pacifica convivencia escolar.
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RESUMEN. El trabajo de investigacidn analiza la problematica actual que acarrea el
uso indiscriminado de la declaratoria de los estados de emergencia. Esta herramienta
constitucional es utilizada como alternativa errénea para abordar temas de politicas
publicas y gobernabilidad. Ante la inminente distorsién de los estados de excepcidn,
una legislacién disociada e incompleta y una jurisprudencia constitucional aislada,
el presente trabajo propone explicar la relacion entre la declaratoria del estado de
emergencia sin suficiente motivacion y la vulneracién de derechos fundamentales. Para
tal fin se buscara definir el ambito de aplicacién de las acciones de oposicién previstas
en la Constitucién para el Poder Judicial, el Poder Legislativo y la sociedad en general.
La investigacion propone contrastar las alternativas constitucionalmente legitimas en
la légica de la ponderacién y los checks and balances, asi como evaluar la viabilidad del
control de convencionalidad frente a declaraciones “abusivas” del estado de emergencia.
Se buscard determinar la eficacia de las normas del ordenamiento juridico convencional
para delimitar los poderes del Ejecutivo frente a las condiciones objetivas sobre las
cuales se decreta un estado de emergencia y las formas como se ejerce la “dictadura
constitucional”.
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DELIMITATION OF JUDICIAL, CONVENTIONAL AND POLITICAL CONTROL IN THE FACE
OF THE HUMAN RIGHTS VIOLATIONS IN STATES OF EMERGENCY

ABSTRACT. This work analyzes the problem entailed by the indiscriminate use of
the declaration of states of emergency. This constitutional tool is erroneously used
as an alternative to address public policy and governance issues. In the face of the
imminent distortion of the states of exception, a dissociated and incomplete legislation,
and an isolated constitutional jurisprudence, the present work proposes to explain
the relationship between the declaration of a state of emergency without sufficient
motivation and the violation of fundamental rights. To this end, the article attempts to
define the scope of application of opposition actions provided for in the Constitution for
the Judiciary, the Legislative Power, and society in general. The research proposes to
contrast the constitutionally legitimate alternatives in the logic of checks and balances
and evaluate the viability of conventionality control against “abusive” declarations of
the state of emergency. It will seek to determine the effectiveness of the norms of the
conventional legal system to delimit the powers of the Executive against the objective
conditions on which a state of emergency is decreed and how the “constitutional
dictatorship” is exercised.

KEYWORDS: state of emergency / judicial review / control of conventionality / constitutional
dictatorship / emergency powers
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1. INTRODUCCION

El orden y desarrollo de las sociedades se nutren del balance entre las libertades
personales y el interés publico resguardado por el Estado. Dentro de un estado de
normalidad, las primeras deben prevalecer frente a la intervencion estatal, no obstante,
existen circunstancias que obligan a invertir los polos exigiendo el uso del ius imperium
del Estado. Asi, en caso de graves perturbaciones de la vida en sociedad, es permisible
pasar a un estado de excepcidn constitucional para resguardar la integridad de esta.
Los regimenes de excepcidn o estados de anormalidad constitucional son herramientas
que tiene el Poder Ejecutivo para hacer frente a estas crisis extremas que aquejan a un
pais; mas esta opcion se viene tergiversando al punto de ser, contradictoriamente, una
normalidad en las decisiones de Estado.

Este nuevo balance entre libertades y el ius imperium estatal se fundamenta en la
teoria constitucional que nos indica que no hay derecho absoluto, que los derechos pueden
ser limitados en la medida que exista un fin constitucionalmente legitimo que proteger.
Bajo estos fundamentos, es imperativo utilizar el test de proporcionalidad como garantia
adicional en una limitacién de derechos. Asi, la legitimidad y constitucionalidad de esta
medida se justifican en razén de que no existan otras medidas igualmente satisfactorias
para solucionar los problemas en cuestion. Por lo tanto, en palabras de Goldfarb (2021),
cualquier restriccion a los derechos en el marco de un estado de emergencia deberia de
estar justificada en base a un precepto de razonabilidad e interpretada en conformidad
al principio pro homine (p. 140).

En ese orden de ideas, es pertinente plantearnos ;jqué relacion existe entre la
declaracién y permanencia del estado de emergencia sin suficiente motivacién y la
vulneracion de derechos fundamentales? Por ejemplo, la utilizacion del estado de
emergencia durante la pandemia del SARS CoV-2 resulté justificada al comienzo, pero
las medidas adoptadas no fueron adecuadas para normalizar la situacion. En esa ldgica,
Castilla (2020) mencionaba en The Dialogue que muchos sectores productivos fueron
cerrados sin indicar el argumento sanitario precedente o lo que se procuraba obtener
con dichas medidas.

Si bien la situacidn anterior preocupa, no debemos dejar pasar, como indica Siles
(2017), que el uso abusivo y reiterado del estado de emergencia no es un suceso actual
generado a raiz de la pandemia, sino que este fendmeno viene ocurriendo desde tiempos
pretéritos a la Constitucion de 1993 (p. 128). Por lo tanto, ante esta situacidn, resulta
imperante determinar los controles constitucionales y convencionales aplicables a los
poderes otorgados al Ejecutivo en estas circunstancias.

Mercado y Bermeo (2020) afirman que no siempre los gobernantes se muestran
respetuosos de las normas que regulan el juego del poder y a menudo las desconocen.”
(p. 104). De igual forma, segin Sanchez (2021), un sector de la doctrina afirma que la
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aplicacion del estado de excepcidn constitucional puede desembocar en un actuar
inconstitucional, por lo que resulta pertinente indicar el marco de control para quienes
han de gozar estas prerrogativas, y evaluar diferentes alternativas y actores que pueden
verse involucrados en el rol de poderes para resguardar los derechos e intereses de la
ciudadania. Ante el riesgo que genera el incremento de los poderes del Ejecutivo en los
estados de excepcion, deberia aplicarse un control similar.

Para seguir un mejor hilo argumental, debemos empezar con la labor de
determinar las condiciones objetivas en las que se declara un estado de emergencia
y la forma como estas se aplican en la busqueda de esclarecer la constitucionalidad
y la legitimidad de la medida. Teniendo definido el momento en que se supera el
umbral de lo constitucional y lo legitimo, se procederd a contrastar las alternativas
constitucionalmente legitimas de control y, en anadidura de los estudios realizados en
la materia, evaluar la viabilidad del control de convencionalidad frente a declaraciones
“abusivas” del estado de emergencia.

2. EL UMBRAL CONSTITUCIONAL DE LA DECLARATORIA DEL ESTADO
DE EMERGENCIA

Resulta cuando menos necesario, antes de poder entrar al estudio de los estados de

anormalidad constitucional, detallar la antitesis de esta institucion juridica. El Tribunal

Constitucional, en su labor educadora a través de sus sentencias, nos precisa que
[el] concepto [de] normalidad constitucional se sustenta necesariamente en
el desarrollo de la relacién Estado-ciudadania con sujecidn a pautas juridicas
previamente establecidas y de alcance general. Implica el desenvolvimiento
de la actividad del Estado dentro del marco de competencias delimitadas con
precision por la Constitucion y demas normas derivadas de aquella, y el que
los ciudadanos desplieguen sus actividades ordinarias con el goce efectivo

de los derechos a que dicha normatividad —en sentido lato— les reconoce.
(Sentencia del Tribunal Constitucional [STC] 0017-2003-Al/TC F.J. 10)

Evidentemente estamos hablando en este punto de un statu quo relativo en el tiempo,
pero las condiciones y la vida institucional no van a ser necesariamente uniformes o
perennes. Dentro de una comunidad politica se han de desarrollar momentos de
convulsion y disturbio de la vida en sociedad. Ante estas circunstancias es imperante
que “el Estado esté proveido de los instrumentos necesarios para afrontar aquellas
situaciones extraordinarias que impiden el cumplimiento de los fines de la sociedad
estatal y que amenacen su perdurabilidad como tal.” (STC 0017-2003-Al/TC F.J. 14).

A fin de determinar la constitucionalidad de estas medidas, y poder pasar de la
regla (estado de normalidad) a la excepcidn (estado de excepcion), se deben cumplir dos
supuestos: nos referimos a lo que Garcia (1988) sefalaba como las formas de como se
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declara un estado de emergencia o condiciones objetivas, y la legitimidad que tiene esta
medida dentro de la poblacion.

2.1 Condiciones objetivas de la declaratoria del estado de emergencia

La Constitucion de 1993 provee los instrumentos necesarios para hacer frente a estas
situaciones extraordinarias. En concreto, estamos hablando de lo dispuesto en el articulo
137 referente a los estados de excepcion: “el presidente de la Republica, con acuerdo
del Consejo de ministros, puede decretar, por plazo determinado, en todo el territorio
nacional, o en parte de él(...) los estados de Excepcion” (articulo 137, Constitucion Politica
del Peru).

Siguiendo la linea de estudio del presente trabajo, los estados de emergencia
podran ser decretados

en caso de perturbacion de la paz o del orden interno, de catastrofe o de graves
circunstancias que afecten la Vida de la Nacién. En esta eventualidad, puede
restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos constitucionales rela-
tivos a la libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad del domicilio, y
la libertad de reunién y de transito en el territorio. (Articulo 137, Constitucion
Politica del Peru)

De este articulo se desprenden competencias extraordinarias atribuibles al
Poder Ejecutivo con el fin de poder afrontar sucesos que ponen en peligro el normal
funcionamiento de la sociedad. No obstante, esta situaciéon tenderd a suponer una
ruptura en los balances de poderes del Estado. Como bien afirma Siles (2016), uno de
los riesgos latentes del estado de emergencia es el resultado de la dacién de poderes
extraordinarios al Poder Ejecutivo, con la consecuente alteraciéon en la separacién
de poderes, la autorizacion de la supresion o restriccion del ejercicio de derechos
fundamentales y la habilitacion a facultar la intromisién de las Fuerzas Armadas para
hacer frente a la amenaza que debilita el pais. Estos elementos de por si no configurarian
un problema, salvo que no se cumpla también con el principio de temporalidad o el
principio de transitoriedad que es inherente a la declaratoria de los estados de excepcidon
constitucional segun nuestra Constitucion Politica (p. 134).

Los presupuestos mencionados en el articulo 137 y la temporalidad de la medida
surgen de condiciones objetivas. Por ello, Siles (2017) sefala que las proérrogas
continuas dentro de un estado de excepcidn constitucional atentan contra la esencia
temporal de la herramienta constitucional y desgastan los supuestos basicos del mismo
orden constitucional. Por consiguiente, la medida debe tener restricciones, pues, de lo
contrario, desemboca en el fenémeno denominado “normalizacién de la emergencia”,
también llamado “permanencia de la excepcionalidad” (p. 152). Evidentemente, estos
fendmenos acarrean efectos nocivos para el pueblo. En ese mismo sentido, la aplicacidn
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de principios debe tomar relevancia en la declaratoria del estado de excepcién y el
ejercicio de los poderes excepcionales por parte del Ejecutivo. Se desprende de esta
nocién que, durante el estado de emergencia, el Estado constitucional y democratico de
derecho permanece vigente, por lo que el principio de necesidad y el de temporalidad
toman importancia para el caso concreto y han de ser considerados como condiciones
objetivas.

Sin embargo, las motivaciones que tiene un gobierno para decretar un estado de
emergencia no siempre van a resguardar la gravedad que la institucién exige, pese a
que el Tribunal Constitucional ya determiné el caracter juridico-politico que tiene esta
institucion:

Como se puede observar, la declaratoria de un estado de excepcién depende
del analisis de cada caso concreto por parte de la autoridad competente. El
estado de excepcidn es, por su propia naturaleza, una decision juridico-politica
empleada como un mecanismo de ultimo recurso, puesto que la funcién de un
régimen juridico es prever las situaciones de conflicto social y dar respuesta a

ello en un ambiente de normalidad. Solamente en casos extremos es que este
mecanismo debe ser empleado. (STC 00002-2008-PI/TC F.J. 22)

2.2 Legitimidad de las medidas gubernamentales, panorama en el contexto peruano

De las consideraciones previas se puede desprender el otro supuesto fundamental para
estar dentro del umbral constitucional de un estado de emergencia. La legitimidad de
la medida es fundamental para poder determinar la “fundamentacién y consentimiento
social que adquiere una medida o norma que busca hacerse valida en un ordenamiento
social y tener vigencia sin alterar la convivencia armoniosa” (Poder Judicial, 2022).

Debemos recordar que estamos dentro de un supuesto donde se ven limitados
ciertos derechos fundamentales en pro de resguardar un interés constitucionalmente
legitimo superior, por lo que “cabe naturalmente precisar que lo que resulta limitable
o restringible no es el ejercicio de la totalidad del derecho (...) sino aquellos aspectos
estrictamente indispensables para la consecucion de los objetivos de restablecimiento a
lo que propende el régimen excepcional” (STC 0349-2004-AA/TC F.J. 11). Es por ello que
la declaratoria del estado de emergencia tiene que seguir la logica de la temporalidad y
la proporcionalidad de la medida para, consecuentemente, indicar que estamos frente a
una medida razonable en su planteamiento.

Tanto la temporalidad como la proporcionalidad van a depender de la naturaleza,
la magnitud y las caracteristicas de las circunstancias en las cuales se afronta la vida
en sociedad. En ese sentido, no hay mejor herramienta de medicidn que las encuestas
para poder dilucidar el sentimiento social y esclarecer las verdaderas condiciones en
las que se esta desarrollando el fendmeno. Como ejemplo, en el marco de la pandemia
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del SARS-CoV-2 o COVID-19, en la Encuesta Nacional Urbano Rural de El Comercio -
Ipsos (2021), se preguntd “;cudl de las siguientes opciones deberia seguir el Gobierno
con respecto a las restricciones en las proximas semanas?” EL 66 % de los encuestados
estaba a favor de una disminuciéon o implementaciéon focalizada de las restricciones
optadas por el Estado, incluso; mientras que el 36 %, a favor de la disminucion total de
las restricciones. Nuestra lectura advierte que una postura paternalista del Estado no
tiene legitimidad, de ahi el poco y nulo caso a las restricciones que se impusieron por la
falta de razonabilidad de la medida.

2.3 Lavulneracion de derechos en los estados de emergencia

Los poderes excepcionales que le son otorgados al Poder Ejecutivo son tentaciones
optimas para desarrollar un caso de sindrome de hybris, o dar paso a leyes draconianas
frente a una ciudadania debilitada por tales poderes de crisis. Ya Almarza (2020), en el
contexto de la pandemia del COVID-19, sefala que las vulneraciones de los derechos
humanos bajo el estado de emergencia nos deben hacer reflexionar con especial celo
sobre toda cuota de poder que se otorgue a la autoridad, incluso en aras de intereses
superiores y altruistas, como lo son la salud y orden publicos. Por tal razén, los
instrumentos constitucionales deberan superar los claros vacios normativos, es decir, el
caos y yuxtaposicién competencial y normativa, la opacidad de los controles al poder en
la excepcion, con especial realce en la defensa de derechos fundamentales, y la inclusién
de sistemas de control intersubjetivo e interinstitucional que garanticen el accountability
de las autoridades sanitarias y el Ejecutivo. Sin la realizacién de estos cambios, se
seguird adoleciendo de las consecuencias de la conduccidn erratica, ineficiente y oscura
de las autoridades de turno dentro de los supuestos de excepcion (p. 119).

Es por estos motivos que los dos supuestos mencionados anteriormente nos
dan claridad para definir el umbral constitucional de los estados de emergencia.
Del incumplimiento de estos supuestos se derivarian la vulneraciéon de derechos
fundamentales y la infraccion de la Constituciéon. Por lo tanto, es aqui donde podemos
demarcarelumbral constitucional que puede soportar la sociedad frente a la declaratoria
de los estados de emergencia. A partir de este punto, podemos comenzar a demarcar
las alternativas constitucionales que se nos otorgan para hacer frente a estados de
emergencia abusivos y que violentan derechos fundamentales.

3. ALTERNATIVAS CONSTITUCIONALES ANTE ESTADOS DE EMERGENCIA
INCONSTITUCIONALES

Ante tal situacion de lesiones de derechos, resulta necesario el ejercicio de contrapesos
al poder que posee el Poder Ejecutivo. Arriagada (2015) sefala que la caracteristica
material de las actuaciones donde su licitud depende del cumplimiento de derechos
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fundamentales permite corroborar que, ante la vulneracion de los sujetos que no se
encontraban judicialmente amparados, estos estarian en una posicion fragil frente
a los poderes facticos que posee el Estado. Las garantias que poseen los derechos
fundamentales dentro del sistema judicial (y politico) han de ser estipuladas como un
elemento condicionante para la permanencia irrestricta del Estado de derecho (p. 121).
Los derechos humanos, al ser amparados adecuada y directamente por las cortes
constitucionales, cumplen una labor veladora del Estado de derecho, el cual se configura
como un requisito indispensable para la democracia. De esta manera, nos corresponde
buscar las alternativas constitucionalmente legitimas que permitan hacer frente al poder
otorgado en las dictaduras constitucionales, indagando en las diferentes instituciones
que han de cumplir ese rol.

3.1 Los aportes del common law a las limitaciones del poder

Recurrir en este punto al common law resulta de gran utilidad para comprender un
concepto derivado que se conoce como el control de constitucionalidad y el cual es la
institucion central para el control propio de los estados de excepcidén constitucional.
El judicial review proclamado inicialmente por Alexander Hamilton y que después fue
incorporado en el sistema norteamericano por el juez John Marshall en el caso Marbury
contra Madison sirvié de base para fundamentar la supremacia de la Constitucién en el
ordenamiento juridico y dictaminé el precedente para atribuir a los jueces la facultad
de revisar la constitucionalidad de las normas emanadas de los 6rganos del Estado. En
este control judicial, ante un conflicto entre las leyes y la constitucion, los jueces deben
regirse por la supremacia de la Constitucidn y adecuar sus fallos conforme a las normas
fundamentales antes que a las leyes ordinarias de menor rango. Emana en ese sentido
el concepto de que, si una ley va en contra de lo que estipula la Constitucion, esta ultima
careceria de sentido, ya que la primera correria la suerte de ser una ley inconstitucional.
Por lo tanto, no puede ser aplicable dentro del ordenamiento.

A partir de la supremacia de la Constitucidn, podemos desprender otros conceptos
que son de ayuda para demarcar el balance de poderes que deberia tener todo Estado
constitucional de derecho. Segado (1997) nos introduce al control politico al sefnalar
que, de los antecedentes legales del judicial review norteamericano y, aplicandolo a la
costumbre romano-germanica, se produjo instituciones que se alejaban de lo planteado
en la tradicion del common law, en el sentido de que se establecieron instrumentos
procesales desarrollados por ordenamientos distintos. Es asi que la revisidn judicial
va a aplicarse a través de procedimientos diferenciados. Sin embargo, la herramienta
del judicial review norteamericana no se consideraria como la aplicacién de una via
procesal, sino que debe ser interpretada como un principio (p. 83). Asi, la custodia
de la Constitucidon que le es atribuible al Poder Judicial se extiende a otros poderes
que han de estar habilitados para realizar un control de constitucionalidad. En ese
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sentido, los procesos constitucionales no estan dirigidos estrictamente a la tutela de
las disposiciones orgdanicas de la Constitucion, también deben ser encaminados a la
proteccion de derechos y deben ser instituciones dotadas de originalidad las encargadas
de este control.

3.2 Elmarco constitucional integrado

Ya explicado el marco sobre el cual se sustenta el control de constitucionalidad, debemos
complementarelsupuestoconunalecturaintegralde la Constitucion. Hacemos referencia
al principio de unidad de la Constitucion, el cual se refiere a que “la interpretacion de la
Constitucidn debe estar orientada a considerarla como un todo armdénico y sistematico,
a partir del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto” (STC 5854-2005-PA/TC
FJ 12. a). Y es que estamos hablando, como bien sefala Rubio Correa (2013), de que la
Constitucidn es un ordenamiento complejo, integral, en el que debe armonizarse cada
norma en su conjunto.

Se debe realizar una labor de buscar coherencia dentro del texto constitucional a
partir de la aplicacion de principios que permitan su integracidn. En ese mismo sentido,
no resulta factible hablar de una integracion constitucional sin tomar en cuenta el
bloque de constitucionalidad. Compartiendo el pensamiento de Géngora Mera (2014),
este bloque de constitucionalidad se estipula como la doctrina que permite reconocer
el rango constitucional de normas que no estan enumeradas dentro del texto de la
Constitucidn, con el fin de poder interpretarlas sistematicamente de acuerdo con el
ordenamiento interno de cada pais. Bajo esta interpretacidn, los tratados de derechos
humanos deben prevalecer sobre el ordenamiento juridico interno. De igual forma,
deben ser considerados como parametros de constitucionalidad juntamente con los
enunciados constitucionales nacionales, pudiendo derivar en una inconstitucionalidad
por contravencion de un tratado internacional. Por consiguiente, cualquier derecho
protegido internacionalmente puede ser invocado y protegido por las garantias de tutela
de derechos constitucionales que regula cada pais.

Consecuentemente, se trata de un mandato constitucional, puesto que “las normas
relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd” (Cuarta
disposicion final y transitoria, Constitucion Politica del Peru). Por lo tanto, al estipular el
marco de control, no debe limitarse al texto escrito, sinointegrar el ordenamiento juridico
supranacional para velar por la correcta proteccién de los derechos fundamentales y el
control del poder politico.
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3.2.1 Controles internos a los estados de emergencia en la [dgica de los checks and balances

Pasando a cuestiones mas de fondo del presente trabajo, lo expuesto precedentemente
nos permite concatenar los supuestos que se barajan en el control interno de los estados
de emergencia. Estamos hablando del principio de separacién de poderes, estipulado
en el articulo 43 de la Constitucion, y la teoria de los checks and balances, de herencia
anglosajona contemplada en la Constitucidn estadounidense de 1787. Conforme declara
Chaux (2013), mediante los controles y contrapesos ejercidos entre los érganos del
Estado, que procurarian encontrar un equilibrio entre sus competencias y atribuciones,
el ordenamiento constitucional busca evitar el desconocimiento de los limites fijados por
la propia carta magna (p. 93). De este matrimonio indisoluble entre ambos conceptos, el
Estado de derecho pretende limitar posibles actos tiranicos por parte de quienes ejercen
el poder, procurando respetar las libertades de cada integrante de la sociedad.

En esa misma linea, la Constitucion faculta y otorga competencias especiales al
Poder Ejecutivo para hacer frente a graves crisis de la nacién. No obstante, se suelen
dar las ocasiones en las cuales estos poderes excepcionales atentan contra el principio
democratico. Por ello, Arboleda (2011) precisa que ante esta situacién se ha de consagrar
un control constitucional, puesto que, a pesar de la apariencia constitucional de la que
gozan los estados de emergencia, se trata de mecanismos que, si bien buscan satisfacer
una exigencia social y constitucional enmarcada en el Estado social de derecho, tienden
a afectar gravemente los derechos fundamentales, lo cual termina por constituir un
obstaculo dentro del desarrollo ciudadano esperado en una sociedad enmarcada dentro
de un Estado social y democratico de derecho (p. 16).

Evidentemente, y como vimos en las condiciones objetivas, la atribucion de estos
poderes excepcionales debe tener una justificacidon suficiente para soportar el orden
constitucional. Asi, Guala (2012) sigue la corriente de una adecuada motivacién, en la
légica no solo de que esta garantia consolida una seguridad juridica dentro de la sociedad,
sino que también se fundamenta en la vigencia del estado de excepcidn constitucional. La
adecuada motivacién hace efectivo el resguardo de la prohibicién a la arbitrariedad por
parte del Ejecutivo al permitir a la poblacidn realizar un control respecto a las medidas
tomadas y a evaluar el actuar presidencial en las situaciones de crisis. En esa linea
argumentativa, el control constitucionalde los estados de excepcidn debe realizarse sobre
todo acto del presidente de la republica en el marco de las facultades extraordinarias
dadas. Estos deben estar sujetos a un control, ya sea iniciado a peticiéon de parte o de
oficio. El control constitucional de los decretos se debe desarrollar en el Poder Judicial y
ha de cenirse a la observancia al cumplimiento de los requisitos formales y que los actos
llevados a cabo guarden relacion con el propio decreto y con la Constitucion.

Sin embargo, el examen del control de la constitucionalidad no deberia limitarse a
los supuestos de un control judicial: el control politico es fundamental para poder hacer
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un correcto juego de contrapesos, e incluso, el control puede extenderse a conceptos
supranacionales. Desde esta logica, Héctor (2012) afirma que dentro de la costumbre
constitucional del siglo xix se incorporé en el texto constitucional la obligatoria
intervencion del Poder Legislativo en su funcién de controlar los estados de emergencia.
Esto sucedia en la ldgica de que el Poder Ejecutivo disponia del poder coercitivo propio
del Estado (p. 805). Se debe, entonces, dar mayor protagonismo al Parlamento para
que realice acciones de control, ex ante, al momento de la aprobaciéon de un estado
de emergencia; o ex post, al determinar su continuacién en funcién de los requisitos
senalados anteriormente.

3.2.2 Controles internacionales, la aplicacion del control de convencionalidad

Resulta importante detallar que no basta con realizar un analisis de las herramientas
constitucionales y legales, sino que estas deben armonizar con el derecho internacional,
el cual ha tendido a modificar los preceptos internos en pro de un resguardo integral de
derechos. En ese sentido, no se deberia negar el ingreso de controles por instituciones
supranacionales y en especial las establecidas por los organismos regionales de los
cuales el Peru es parte.

Ya con la aproximacién inicial del sistema interamericano de derechos, resulta
oportuno hablar respecto de las teorias que justificarian un control de convencionalidad.
En ese sentido, Lopez Olvera (2010) sostiene que, dentro de los estados de emergencia,
el ejercicio del poder se vuelve una actividad delicada de ejercer y puede caer en
malversaciones. Tratandose de temas de vital importancia como lo es que el Estado cree
bienestar comun, este mismo debe encargarse de ser el mejor garante de la identidad de
la naciony de su futuro en momentos de emergencia. La ciencia del derecho ha tenido una
evolucién importante y en ese camino se han salvaguardado medios mas democraticos
para resguardar la dignidad en situaciones de emergencia. Se puede afirmar entonces
que el poder que ejerce el Estado se encuentra cada vez mas acotado por los propios
derechos que ejerce la poblacién. Uno de los avances que se ha tenido en la proteccion de
estos derechos, y consecuentemente en las limitaciones al Estado, se fundamenta en la
aplicacion de instrumentos de derecho internacional. Se trata de instrumentos vigentes,
operativos y aplicables en las circunstancias en que el derecho nacional quede rezagado
en su eficacia de proteccion (p. 95).

Resultaria contradictorio y un tanto confuso buscar aplicar normativa internacional
al derecho interno: la soberania de los Estados la impediria. No obstante, este debate
ya ha sido superado y debemos recordar su implicancia como parte del bloque de
constitucionalidad. Al respecto, Castilla (2014) sostiene que el Poder Judicial esta
obligado a dejar de lado el derecho internacional como uno de origen internacional per se,
y aplicarlo como un derecho nacional que forma parte del ordenamiento juridico interno.
No por una aplicacién de lo dispuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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(Corte IDH), sino porque lo establece asi el sistema constitucional (p. 162). Por lo tanto,
la judicatura de cada Estado parte de la Convencidn Americana de Derechos Humanos
debe, aparte de aplicar el derecho constitucional, aplicar el derecho internacional
humanitario. Esta normativa internacional debe ser aplicada e interpretada como una
norma que integra el sistema juridico interno, impidiendo que las normas de inferior o
igual jerarquia contradigan estos lineamientos.

3.3 Elcontrol de los estados de emergencia en Iberoamérica

Resultainteresanterevisarlasperspectivasdesarrolladasenlberoaméricarespectodel
control de los estados de emergencia para posteriormente poder analizar la viabilidad
de su integracion al ordenamiento juridico peruano. Por ejemplo, de la experiencia en
la Republica Argentina, Goldfarb (2021), nos precisa que es factible la limitacion de los
derechos fundamentales, pero esta debe regirse por las reglas fijadas por la carta
magna y los tratados de derechos humanos de los cuales el Estado es parte. Toda la
actuacion del Estado tiene que estar dirigida a la preservacién del derecho a la libertad
y el resguardo de la dignidad humana. Por ello, cualquier restriccion debe enmarcarse
en un precepto de razonabilidad y estar formulada dentro de una motivacién adecuada.
Resulta necesario que se expresen los motivos que llevaron a la adopcién de medidas
que restringen derechos con el fin de que, cumpliendo el rol constitucional dado, la
ciudadania y la judicatura puedan realizar un control adecuado (p. 135).

Asi, de la experiencia conjunta de Ecuador y Colombia, Quitian (2021) senala que el
controlde constitucionalidad que se aplicaen los Tribunales Constitucionales referentes
a los estados de emergencia tiene la caracteristica de ser automatico y de oficio. Una
vez que se instaura el estado de emergencia, es el presidente de la republica quien
debe remitir al Tribunal el decreto para que este sea sometido a un control judicial.
En ausencia de este hecho, la Corte Constitucional se encuentra habilitada para iniciar
de oficio el control sobre el estado de emergencia. La Corte ha de realizar un control
formal y material de la situacion de excepcidon. Esta facultad que posee el Tribunal
Constitucional se justifica en gran medida por el uso frecuente e indiscriminado de esta
herramienta constitucional, pero en menoscabo de las instituciones democraticas y
del respeto irrestricto de los derechos fundamentales (p. 190).

De igual forma, en Colombia, Arango (2020) indica que la informacion recopilada
corrobora la teoria respecto a cuando el presidente es predilecto a solicitar facultades
legislativas delegadas al Congreso para ejercerlas con las demads atribuciones que
le son otorgadas dentro del marco de un estado de emergencia. El uso de decretos
extraordinarios se fundamenta en la estabilidad de las decisiones tomadas y el
control politico que recaeria sobre estas. Por un lado, esta institucion legal tiene una
vigencia indefinida y es sometida a un control ex post mediante la intervencién de
acciones judiciales de la Corte Constitucional. Por otro lado, los decretos legislativos
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son efimeros, ya que, por regla general, concluida la excepcidén, inmediatamente estas
normas deben ser sometidas a un controljudicial automatico por la Corte Constitucional
y un control politico por parte del Congreso, conllevando su posible derogacién (p. 192).
Por su parte, Mercado y Bermeo (2020) fundamentan que el control material resulta
pertinente para que se pueda analizar en las Cortes Constitucionales los fundamentos
que dan origen a la declaratoria y en ese acto verificar y calificar los argumentos que
el Ejecutivo aplica para que sea necesario que el pais ingrese a un estado de excepcién
constitucional. El juez, al interpretar el marco constitucional, esta a su vez velando por
gue se mantenga la coexistencia pacifica entre los poderes inherentes que posee el
Estado y las libertades que gozan los ciudadanos (pp. 104-105). La judicatura cumple
asiun papel de salvaguardia de la Constitucidn y de los derechos fundamentales en los
supuestos de un estado de emergencia.

Delaexperienciaen Chile, Gaviria(2019) rescataque existe un deseo de argumentar
este nuevo rol predominante de los jueces dentro de una democracia constitucional,
redirecciona a la corriente garantista a rechazar el poder auténtico que ha adquirido la
justicia, especialmente la constitucional. En tal sentido, se invoca una separacién tanto
en forma y sustancia que disimula el transito de poder por parte del Legislativo hacia
los jueces. A esta situacion se le debe adicionar una concepcion de la labor judicial
en el marco del empleo del derecho constitucional, el cual debe ser entendido como
una actividad de mera subsuncidn, teniendo que estar alejada de cualquier indice de
discrecionalidad. El no aceptar la ponderacion apoyada dentro del garantismo esconde
el trabajo creativo de los jueces y, de cierta forma, se tienen un progreso respecto de
las presiones que se enfrentaban dentro del marco de un Estado constitucional de
derecho entre la nocion de democracia y la propia Constitucién (p. 173).

Siguiendo latradicidn espanola e introduciendo las posturas del derecho comparado
respecto del control de convencionalidad, Alonso (2020) estipula que el juez constitucional
no debe ser el Unico con la facultad para controlar las leyes. Esto no debe ser entendido
como una variacion del sistema de control concentrado de constitucionalidad de la ley que
serige en el derecho interno. Lo que se ha generado es algo mas tenue. Lo que pretende
es aumentar el pardmetro de control de las leyes, no limitdndose a la Constitucién y
el blogue de constitucionalidad, sino incluyendo las normas de la Unidon Europea y las
normas internacionales, y asignar esta facultad al Poder Judicial como jurisdiccion
ordinaria (p. 48). De la misma manera, en Colombia, Cardenas y Suarez (2020) sefalan
que el Consejo de Estado colombiano se ha facultado un rol mas activo como juez de
convencionalidad, aplicando argumentos estipulados por la Corte IDH para argumentar
el deber estatal de realizar un control de convencionalidad interno.

Este Consejo ha recurrido a la figura del bloque de constitucionalidad. Esta linea
argumentativa toma importancia al tener en cuenta que, en la practica, para el Poder
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Judicial resulta practicamente imposible realizar un control de convencionalidad en
cada uno de los casos que llegan a su conocimiento. Ahora, la implementacién del
control de convencionalidad no debe realizarse en todos los casos. Cuando las normas
internas son suficientes para absolver la mayoria de los casos sin que ello implique
una violacién a la Convencion Americana, entonces no seria necesario aplicar este
control. Lo contrario significa afirmar que los ordenamientos juridicos internos de los
Estados son en su mayoria inconvencionales (p. 617).

4. DELIMITACION DEL CONTROL DE LOS ESTADOS DE EMERGENCIA
ANTE LA VULNERACION DE DERECHOS HUMANOS

De los hallazgos encontrados en la investigacion, y pese a las dificultades que
demarcaremos después respecto de la coyuntura que envuelve al tema, podemos
afirmar en este punto que es necesario delimitar el espectro de control que se puede
ejercer sobre el poder que emana de la Constitucién hacia el Poder Ejecutivo ante la
declaratoria de un estado de emergencia. De igual forma, establecer las alternativas
constitucionalmente legitimas que los check and balances nos otorga y la viabilidad del
control de convencionalidad frente a declaraciones abusivas del estado de emergencia.

4.1 El ambito de aplicacion de las acciones de oposicion constitucionalmente
previstas ante la declaratoria de estado de emergencia que vulnera derechos
fundamentales

Del estudio de la realidad social y de lo corroborado por otros autores estudiados,
podemos afirmar nuestra primera hipotesis. Estamos hablando de que, cuando el
estado de emergencia es decretado o incluso cuando este es prorrogado sin la suficiente
motivacién, entonces se genera la vulneracién de derechos constitucionales. Y en este
punto, no estamos hablando Unicamente de la vulneraciéon del numerus clausus de
derechos pasibles a ser limitados dentro de un estado de emergencia, sino también de
derechos conexos o independientes que estan fuera de lo estipulado en el articulo 137 de
la Constitucién Politica del Peru.

Paraunamejor comprension del supuesto, debemos recordar lo senalado por Garcia
(1988), que estipula dos supuestos que se deben cumplir dentro de toda declaratoria de
un estado de emergencia. En ese sentido, las formas de como se declara un estado de
emergencia, o las condiciones objetivas y la legitimidad que implica esta medida para
la poblacién van a ser de utilidad para poder determinar el dmbito de aplicacién, pues
se debe establecer el momento en que el umbral de lo constitucional es superado para
poder empezar a realizar un control de constitucionalidad.
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Los supuestos en los que se supera el umbral constitucional ya fueron desarrollados
con anterioridad en este trabajo', mas estos van a ser los supuestos sobre los cuales
debe ejercerse el control de constitucionalidad y, por ende, es necesario tener definidos
en estos cual es el dmbito de aplicacidn de cualquier accidn de oposicion. Asi, por ejemplo,
si la barrera de lo constitucional se vulnera en su forma y fondo (condiciones objetivas)
corresponde aplicar exclusivamente sobre este precepto los controles para determinar
su constitucionalidad. Ahora, si bien estos supuestos son conexos, la vulneracién
constitucional se puede dar de forma independiente por cada supuesto o conjuntamente.

Un gran ejemplo practicoy reciente al momento de la redaccidn de este articulo es
lo ocurrido en la declaratoria del estado de emergencia en Peru a raiz de la pandemia
del COVID-19. Asi, podemos senalar con respecto a las medidas de la forma como se
decretaron el estado de emergencia y sus constantes prérrogas que, si bien estaban
justificadas en un comienzo, fueron perdiendo las condiciones objetivas sobre las
cuales se desarrollaron inicialmente, de manera que terminé entrando al ambito de
aplicacién de los controles constitucionales al superar el umbral establecido por el
primer supuesto. No obstante, el segundo supuesto permanecia en la delgada linea
de lo constitucional. Si bien se cumplia con la temporalidad y proporcionalidad, la
legitimidad del estado de emergencia seguia teniendo aceptacion por parte de la
poblacién, como bien lo sefala la encuesta de Pulso Ciudadano (2020), “Los peruanos
en confinamiento” al indicar que el 68,2 % de la poblacién estaba de acuerdo con las
cuarentenas. Sin embargo, este ultimo condicionante no puede servir de excusa para
gue no se activen los controles necesarios. Recordemos que los supuestos para el
ambito de aplicacién no son concurrentes.

Aterrizando los supuestos a la experiencia peruana, el Tribunal Constitucional
estipuld, en la misma linea de lo planteado, criterios para legitimar la declaratoria y la
aplicacion de los estados de excepcion. En efecto, en los fundamentos juridicos 12, 13
y 15 de la STC 00964-2018-PHC/TC, se senala que los estados de emergencia deben
desarrollarse respetando el criterio de temporalidad. Ademas, “[e]n segundo lugar, debe
atenderse a la proporcionalidad de la medida, la cual implica que los alcances del estado
de excepcidn deben guardar relacién con la magnitud y las caracteristicas particulares
del fendmeno que se decide atender” (STC 00964-2018-PHC/TC, 2020).

Por ultimo, en la sentencia se establece que “debe atenderse al criterio de
necesidad, referido a que tanto la declaratoria como una eventual prérroga de un estado
de excepcion debe responder a que no existan medios menos gravosos que dicha
declaratoria para resolver la situacion de emergencia existente” (STC 00964-2018-PHC/

1 Véase los acapites 1.1 (Condiciones objetivas de la declaratoria del estado de emergencia) y 1.2
(Legitimidad de las medidas gubernamentales, panorama en el contexto peruano.).
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TC, 2020). Planteados los criterios dentro de la practica constitucional peruana, se
delimita el dambito de aplicacion del control de constitucionalidad de los estados de
emergencia.

4.2 Las alternativas constitucionalmente legitimas frente a la declaratoria del estado
de emergencia en la légica de la ponderacién

Ya hemos establecido el momento en que podemos hablar del inicio de un control de
constitucionalidad de los estados de emergencia y el ambito de aplicacién de estos
controles. Ahora, lamentablemente, debemos confirmar otra de nuestras hipétesis.
Se trata de que el marco normativo presenta serios problemas en la estructuracion y
sistematizacion de las normas que permiten el control de los estados de emergencia en
el Perq, sin poder esclarecer los supuestos en los que se puede ejercer los contrapesos
propios de todo Estado de derecho.

Bajo la misma légica, Marcés (2021) estipula que existen herramientas que pueden
ser usadas para el control dentro de los estados de excepcidn; sin embargo, los facultados
a usarlas a nivel nacional, por lo general, no cumplen su funcién: en el Poder Legislativo,
ni siquiera saben cémo realizar el control; en cuanto al Poder Judicial, hay una notoria
diferencia con el Gobierno; y, finalmente, el Tribunal Constitucional ha tenido pocas
oportunidades y se ha equivocado en la mayoria. En ese sentido, corresponde analizar
los hallazgos que hemos encontrado respecto de las alternativas constitucionales que
tiene cada uno de estos organismos para realizar los controles pertinentes, siempre
estos dentro de la légica de la ponderacion y los checks and balances (p. 52).

4.2.1 Controles ejercidos por el Congreso

Actualmente, el contrapeso natural al Poder Ejecutivo, que se puede encontrar desde la
génesis de la divisidn de poderes, resulta ser el aplicado por el Congreso de la Republica.
Pero debemos analizar este contrapeso no como una lucha entre dos poderes, que
termina obstruyendo y perjudicando el normal funcionamiento de sus instituciones,
sino que se debe dar dentro del principio de cooperacion de poderes. En palabras de
Soto (2018), la separacion de poderes no debe entenderse exclusivamente como una
separacion de funciones, sino como una exigencia de coordinacidn y contrapesos. En
esta relacidn ha de ser posible establecer mecanismos que garanticen la cooperaciény
eviten la concentracion (p. 465).

La facultad de control politico del Congreso en estos supuestos no esta del todo
delimitada. Podriamos extender ciertos conceptos como los sefalados en el articulo 5 del
Reglamento del Congreso referentes a la funcién de control politico o la seccién segunda
del mismo cuerpo normativo respecto de los procedimientos del control politico, pero
seria una accion contraria al derecho, puesto que estos preceptos estan pensados para
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otros supuestos y no los planteados dentro de un estado de emergencia. Si bien el articulo
137 de la Constitucion Politica estipula que se puede decretar estado de emergencia
“dando cuenta al Congreso o a la Comision Permanente”, no hay una mencién expresa
respecto de los controles que puede desarrollar el Congreso en estos supuestos.

Estariamos ante un supuesto que no tendria regulacion dentro de la legislacién
peruana, por lo que, por mandato del principio de legalidad, el Congreso no podria
atribuirse tales controles si no es previa reforma de su reglamento o de la Constitucion
Politica. Estamos, por consiguiente, frente a un desbalance en los poderes del Estado.

Ante esta situacion, debemos suscribir lo dispuesto por Siles (2017) y dar al Congreso,
como poder de contrapeso, la facultad de conceder la prérroga de renovacion sucesiva
sobre la base de un sistema de “mayorias crecientes” constitucional. La aplicacién de
principios debe tomar relevancia en la declaratoria del estado de excepcion y el ejercicio
de los poderes excepcionales por parte del Ejecutivo. Se desprende de esta nocion que,
durante el estado de emergencia, el Estado constitucional y democratico de derecho
permanece vigente. Por lo tanto, el principio de necesidad y el principio de temporalidad
toman importancia para el caso concreto.

Complementando lo dispuesto por Siles, aparte de darle al Congreso la facultad de
conceder la prérroga del estado de emergencia, también se le debe dar las facultades
para que, dentro del periodo establecido inicialmente para la excepcidén constitucional, el
Congresorealice sus labores de fiscalizacion del poder y determine la correcta aplicacién
de las formas en las que se esta decretando la emergencia. Corresponde realizar una
reforma de los preceptos de control establecidos por el Congreso para integrarlos a la
nueva realidad que afronta la declaratoria de los estados de emergencia.

4.2.2 Controles ejercidos por el Poder Judicial

De los resultados encontrados con respecto al Congreso de la Republica, encontramos
que el control podria ser inexistente al tratarse de una facultad no regulada dentro del
ordenamiento juridico. Ante esta situacidn, es pertinente estudiar los otros poderes del
Estado que pueden hacer valer los derechos fundamentales y buscar que prevalezca
el equilibrio de poderes. De ahi que es importante estudiar las funciones que tiene el
Poder Judicial en estos casos y su capacidad para realizar un control a los estados de
emergencia.

De esta manera, por la consiguiente falta de accidn por parte del Legislativo para
realizar su rol de contrapeso, la ciudadania puede actuar por medio del Poder Judicial,
para que este sea quien ejercite los controles necesarios y busque resguardar el
Estado de derecho. En esa misma linea, Arriagada (2015) sefala que la caracteristica
material de las actuaciones donde su licitud depende del cumplimiento de derechos
fundamentales permite corroborar que, ante la vulneracion de derechos que no

lus et Praxis n.° 56, julio 2023

97



98

E. Tello O. de Z.

se encontraban judicialmente amparados, estos estarian en una posicion fragil en
contraposicion a los poderes facticos que posee el Estado. Las garantias que poseen
los derechos fundamentales dentro del sistema judicial han de ser estipuladas como
un elemento condicionante para la permanencia irrestricta del Estado de derecho
(p. 121). Los derechos humanos, siendo amparados adecuada y directamente por las
Cortes Constitucionales, cumplen una labor veladora del Estado de derecho, el cual se
configura como un requisito indispensable para la democracia.

Como todo balance de poderes, el poder actual de la judicatura se debe ejercer
en un espiritu de complementar los demas controles que deberian establecer en el
Legislativo, por lo cual, y como bien sefala Héctor (2012), es necesario seguir una
tendencia projudicializacion de los estados de emergencia, lo cual ha sido incorporado
en las nuevas constituciones. Incluso, en reformas constitucionales recientes se han
establecido las atribuciones que tendria el Poder Judicial para controlar la génesis de
esta institucion y los alcances que esta excepcion puede alcanzar. El control que se
ejerce debe estar orientado a calificar tanto la constitucionalidad como la legalidad,
para garantizar una correcta aplicacion de esta institucidn (p. 858). Igualmente, Quitian
(2021) confirma lo estipulado al senalar que el Poder Judicial ha de realizar un control
formaly material de la situacidn de excepcion. Esta facultad se justifica en gran medida
por el uso frecuente e indiscriminado de esta herramienta constitucional, pero en
menoscabo de las instituciones democraticas y del respeto irrestricto de los derechos
fundamentales (p. 183).

De los autores estudiados, Robledo (2010) confirma nuestra hipdtesis al sefalar
que tanto los tratados internacionales en materia de derechos humanos, como el propio
texto constitucional facultan que, en una situacién de crisis, sea el poder publico quien
incremente circunstancial y periédicamente sus competencias. Evidentemente, esto trae
un desplazamiento de capacidades dentro de otros 6rganos del Estado a fin de poder
frenar la situacion de excepcion. Ante esta disyuntiva, la historia nos demuestra que se
generan abusos que repercuten en una limitacion injustificada de derechos personales,
libertades y garantias. No obstante, son las garantias judiciales las vias adecuadas
para iniciar un reclamo en funcién de buscar una tutela efectiva de los derechos. Asi, la
Corte IDH ya sostuvo la imposibilidad de suspender derechos referentes a las garantias
judiciales en tiempos de emergencia, por lo que quedaria habilitada la via para presentar
acciones de amparo o habeas corpus (p. 251).

Aterrizando los resultados al territorio peruano, el articulo 10 del Nuevo Cddigo
Procesal Constitucional (NCPConst) estipula que los “procesos constitucionales no se
suspenden durante la vigencia de los regimenes de excepcidn. Cuando se interponen en
relacién con derechos suspendidos, el drgano jurisdiccional examinara la razonabilidad
y proporcionalidad del acto restrictivo”. No obstante, dentro del NCPConst se han
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planteado criterios a seguir en este Gltimo supuesto: 1) Si la demanda se refiere a
derechos constitucionales que no han sido suspendidos; 2) si, tratdndose de derechos
suspendidos, las razones que sustentan el acto restrictivo del derecho no tienen relacién
directa con las causas o motivos que justificaron la declaracién del régimen de excepcion;
o, 3) si tratandose de derechos suspendidos, el acto restrictivo del derecho resulta
manifiestamente innecesario o injustificado atendiendo a la conducta del agraviado o a
la situacion de hecho evaluada sumariamente por el juez.

Este articulo del NCPConst se debe leer en concordancia con el articulo 200 de la
Constitucidon Politica, el cual estipula que “El ejercicio de las acciones de hdbeas corpus
y de amparo no se suspende durante la vigencia de los regimenes de excepcién.”
Concordamosconlaideade quetantoel procesode habeas corpuscomoelde amparosean
las acciones de garantia constitucional eficientes para realizar las acciones de oposicion
a los estados de emergencia. Podriamos llegar a pensar que el juez constitucional tiene
total libertad para poder ejercer un control respecto de los estados de emergencia; sin
embargo, hay una limitacion al respecto. El ultimo parrafo del articulo 200 sefhala que

cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacién con derechos
restringidos o suspendidos, el 6rgano jurisdiccional competente examina la

razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo. No corresponde al juez
cuestionar la declaracion del Estado de Emergencia ni de sitio.

Aceptamos los limites que se estipulan al control judicial, el cual se enfoca en
cuestiones propias del control y de la labor de ponderacidn que deberia realizar el
juez constitucional para examinar la razonabilidad y la proporcionalidad de la medida
restrictiva. En ese sentido, el juez constitucional debe tener la funcién de revisar los
actos que se llevan a cabo dentro de los estados de emergencia, mas no la facultad de
decretar, puesto que esto es una atribucion exclusiva del Poder Ejecutivo y discrecional
de sus integrantes. Asi, como sefiala Prono (2012), los jueces constitucionales son los
indicados para identificar problemas dentro del procedimiento democratico y dictaminar
la manera en que este funciona, resguardando la voluntad popular. La revisién judicial
tendra que verificar si se han cumplido las condiciones procedimentales que determinan
la legitimidad democrética.

4.2.3 Controles ejercidos por el Tribunal Constitucional

Como sefalamos antes, las acciones de garantias constitucionales pertinentes para
controlar una declaratoria del estado de emergencia son el habeas corpus y el amparo,
con lo que, por un tema de continuidad procedimental y por mandado de la Constitucién
y de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, cualquier procedimiento indicado en
el Poder Judicial para controlar los estados de emergencia, deberdn ser resueltos
finalmente por el Tribunal Constitucional.
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De esta forma, el Tribunal Constitucional ha de ser el ultimo garante de la
constitucionalidad de los estados de emergencia. Como bien sefala Apaza (2019), toda
decisidn, ya sea politica o juridica, debe estar sometida a un control constitucional, bajo el
argumento de que no hay materia exenta del control que ejerce el Tribunal Constitucional
(p. 108). Se debe confiar este control a los miembros de este Tribunal porque, en el
conocimiento que tienen del derecho, han de juzgar en total independencia y resguardar
los derechos de la ciudadania.

En esa linea argumentativa, el Tribunal Constitucional ya se pronuncid respecto
de la declaratoria del estado de emergencia; no obstante, esta se hizo en un contexto
de sustraccion de la materia por haberse terminado el acto lesivo del derecho
fundamental. En ese sentido, el pronunciamiento del Tribunal en el 00964-2018-
PHC/TC, mediante el cual “exhortar al Poder Ejecutivo a que, para la declaracién
de un Estado de Emergencia o una eventual prdérroga de dicha medida, se verifique
escrupulosamente lo establecido en el articulo 137 de la Constitucidon Politica del
Peru”, se fundamenta como precedente para que el mismo tribunal pueda ejercer un
control de esta herramienta constitucional.

4.3 Viabilidad del control de convencionalidad frente a declaraciones “abusivas”
del estado de emergencia

En un supuesto en que nos encontramos, en el que no hay una regulacion interna que
facilite el control de los estados de emergencia y en el que la cultura judicial no se ha
desarrollado lo suficiente para justificar indubitablemente que este serd un control
efectivo para los actos del Poder Ejecutivo dentro del contexto de una excepcién
constitucional, debemos recurrir a otras alternativas internacionales que nos faciliten la
puesta en marcha de controles. De esta forma, se llegé al resultado de que las normas de
derecho internacional publico, en concreto el control de convencionalidad, son efectivas
para sustentar y controlar el uso abusivo de los estados de emergencia.

Elsistemainteramericanotieneyaundesarrollo de este temaque confirma su actuar
dentro de este espectro del derecho. Asi, nos podemos remitir a la Opinién Consultiva
0C-8/87. El habeas corpus bajo suspension de garantias, fundamento 38, senala que es
“ilegal toda actuacidn de los poderes publicos que desborde aquellos limites que deben
estar precisamente sefnalados en las disposiciones que decretan el estado de excepcion,
aun dentro de la situacion de excepcionalidad juridica vigente”. De igual forma, es variada
la jurisprudencia de la Corte IDH, la cual sefald en los casos Durand y Ugarte vs. Peru
(fundamento 99), y Espinoza Gonzales vs. Peru (fundamento 120) que

las limitaciones que se imponen a la actuacion del Estado responden a la nece-
sidad genérica de que en todo estado de excepcidn subsistirdn medios idoneos
para el control de las disposiciones que se dicten, a fin de que ellas se adecuen
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razonablemente a las necesidades de la situacidn y no excedan de los limites
estrictos impuestos por la Convencion o derivados de ella.

Por consiguiente, es casi una parada obligatoria entrar a revisar la aplicacién
del control de convencionalidad respecto a una vulneracién de derechos que se veria
perpetrada por el propio Estado y como se deberia aplicar lo dispuesto por el sistema
interamericano. Evidentemente, y como sefalaba Héctor (2012), se debe hacer una
labor de armonizacion entre las herramientas constitucionales y legales con el derecho
internacional.Estosejustificaenlalégicadeque, sinlaaplicacidnde lasnormas, principios
y valores internacionales, resulta imposible determinar el verdadero alcance de los
estados de excepcion. Los lineamientos internacionales se centran en la preservacion
del orden constitucional y democratico, y evitan el mal uso de los estados de emergencia,
que pueden generar el menoscabo o la destruccién del orden constitucional, como la
experiencia latinoamericana lo demuestra.

Recurrimos a lo estipulado por Paul (2021) al considerar que la Constitucion debe
atender temas adicionales, como la jerarquia del derecho internacional que se debe
seguir dentro del ordenamiento nacional. La Constitucién debe estipular correctamente
el derecho internacional publico, en el sentido de que exista mas claridad sobre esta
area, que cobra cada dia mayor relevancia. Efectivamente, el ordenamiento juridico
peruano da tal reconocimiento en el articulo 205, y la cuarta disposicion final y transitoria
de la Constituciéon Politica, que remite el control y permiten la entrada del sistema
interamericano dentro del ordenamiento juridico interno.

Debemos recordar lo estipulado con anterioridad y senalar que los recursos judiciales
se han caracterizado por su falta de efectividad, lo cual significa que son un medio lento
para limitar y evitar las violaciones a derechos fundamentales, por lo que el sistema
supranacional aparece como una alternativa eficiente. Como sefala Robledo (2010), la
Corte IDH establecié que, cuando la judicatura no garantiza la proteccion de derechos
fundamentales en los estados de excepcidon constitucional, ya no es requisito previo el
agotamiento del fuero interno. Por ello, se sustituye la regla del agotamiento de recursos
previos internos por el per saltum (p. 284); es decir, el salto de la instancia supranacional a
los érganos dispuestos por la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Se presenta mucha controversia y diferentes posturas respecto de la aplicacién
del control de convencionalidad. Compartimos lo dispuesto por Nufez (2014), quien
distingue dos modalidades de aplicacion del control de convencionalidad: uno nacional
y otro internacional. En la dimension de este ultimo, es ejercido por la Corte IDH e
implica contrastar las obligaciones internacionales de cada Estado con el actuar de
los mismos. De este anadlisis inicial se puede identificar normas o actos contrarios a la
Convencion Americana de Derechos Humanos y determinar la expulsién de dichos actos
del ordenamiento interno.
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Dentro de cada ordenamiento juridico interno, el control es ejercido por la autoridad
competente para ello, la cual determina si la norma o acto materia de control se alinea
a las obligaciones internacionales que tiene el Estado. En esa logica es que en las
constituciones se anade la estipulacion de que los tratados en materia de derechos
humanos fungen como un limite a la soberania, determinando que toda la materia
estatal debe actuar segun lo establecido en los mandatos internacionales, debiendo
garantizar los derechos naturales propios de la persona humana. Ahora, la aplicacién
de un control concentrado de constitucionalidad no limita el ejercicio de un control de
convencionalidad. La judicatura nacional deberd siempre velar por que su decision se
alinee a las obligaciones internacionales del Estado, salvo que esto resulte imposible por
la incompatibilidad manifiesta de la ley con los tratados internacionales, situacién que
deberad dilucidarse en el Tribunal Constitucional.

Enesamismalineayenlabusquedadeunaaplicaciondelcontrolde convencionalidad
mas eficiente, dada la rapidez con la que evolucionan los estados de emergencia,
compartimos lo sefalado por Olano (2016) al afirmar que son las autoridades internas
de cada Estado las que deben regular el sistema de control constitucional o convencional
mas idéneo conforme a las realidades de cada pais. Asi, independientemente de la
normativa de los Estados parte, es facultad del Poder Judicial aplicar las disposiciones
dadas por la Convencién Americana de Derechos Humanos y los fallos de la Corte IDH,
siguiendo siempre las competencias que se tienen en cada ordenamiento juridico. En esa
linea argumentativa, el juez, por aplicacidn del principio de iura novit curia, debe aplicar
la jurisprudencia internacional, por mds que esta no haya sido invocada por las partes.
Asi, podemos hablar de un control difuso de convencionalidad ejercido por la judicatura
nacional, la cual no solo se basa en el derecho constitucional y ejerce un control en
relacién a este, sino que también controla el adecuamiento a la Convencién Americana
de Derechos Humanos. Evidentemente, la utilizacion de ambas normativas puede traer
inconvenientes, por lo que deben aplicarse en cumplimiento irrestricto del principio pro
personae, a fin de evitar actuaciones inconvencionales e inconstitucionales (pp. 87-88).

5. POSTURAS FRENTE A LOS CONTROLES EN LOS ESTADOS DE EMERGENCIA

Si bien he asumido la posicion de que es factible la realizacion de un control de los
estados de emergencia, esto no implica que sean inexistentes las posturas contrarias
a un control. Identificar esta discusidn es de gran relevancia para poder esclarecer
las alternativas constitucionales que pueden ser abordadas por los diferentes actores
politicos y juridicos a fin de resguardar los derechos fundamentales. Asi, con el fin de
enriquecer el debate y abordar la mayor cantidad de puntos de vista sobre la materia,
debemos mencionar las posturas que velan por la independencia del Poder Ejecutivo o
que establecen su control en la materia.
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5.1 Posturas antagonicas, el poder absoluto del Ejecutivo

Con respecto a los controles internos, considero que no se puede abrazar una negacion
absoluta del control de los estados de emergencia: seria ir en contra del balance de
poderes y de la propia Constitucién. Pero se pueden aceptar matices a la figura del
control constitucional, como propone Silva (2018). La autora considera que existen dos
principios basicos del constitucionalismo presentes en esta problematica: por un lado,
tenemos la separacidén de los poderes y, en contraposicion a esta, su control mutuo. Los
dos principios se interrelacionan entre si, relativizando su alcance. Asi, como resulta
imposible una separacion total de los poderes, de igual manera lo es un control total. De
la articulacién de estos principios se materializa la distinta naturaleza de los controles
propios que posee cada poder. Es decir, si todos los actos estan relacionados con
algun tipo de control, en realidad ningln poder tiene el control sobre todos los actos.
La cuestion no radica en si la declaracion de un estado de excepcion constitucional
es un acto exento de control, sino si este se encuentra eximido del control judicial. Se
puede afirmar que la declaracién de un estado de excepcion constitucional es un acto
eximido del control judicial. No obstante, suscribir esta limitacion al propio control puede
significar la inexistencia de este. Dada la naturaleza que tiene cada institucién dedicada
a ejecutar estos controles, lo oportuno seria introducir mas vias de control (p. 99).

En la misma linea que Silva, Bermudez-Tapia (2020) nos sefala que en la realidad
peruana el sistema de check and balances y la situacidn politica generan una crisis mas
profunda. En ese sentido, los érganos encargados de superar los momentos de crisis
se han concentrado en temas coyunturales que terminan por generar contradicciones
entre las funciones del Poder Legislativo en relacidn con los contrapesos existentes
que se deben ejecutar en contraposicion al Poder Ejecutivo. Esto se debe a que, en el
transcurso de los sucesivos estados de emergencia, no se ha dilucidado un ejercicio
abusivo del poder excepcional del presidente de la republica, y un ejercicio de control
puede terminar por agudizar las contradicciones entre los poderes del Estado y traer
mas inestabilidad a la crisis ya generada. La situacién de polarizacién y confrontacion
dentro del Estado peruano es una realidad al momento de redactar este articulo; sin
embargo, no se puede acusar a las instituciones por la errénea labor de sus integrantes.
Un control constitucional siempre ha de velar por el respeto irrestricto del Estado de
derecho y la defensa de los derechos del ciudadano.

Asi, debemos contrastar estas posturas planteadas con lo dispuesto por Revenga
(1990), que senala que el juez es un operador publico tanto como el propio legislador,
en el sentido de que es responsable de la organizacion juridica de la sociedad y con
la carga adicional de ser el custodio final de la tarea de hacer cumplir los derechos
de los ciudadanos. El Poder Judicial, en tanto su origen se basa en la soberania del
pueblo, exige apertura a la critica y control de las decisiones en el sentido de que las
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mismas deban cumplir con las expectativas sociales de justicia (p. 141). También, Pachas
(2016) esgrime que el control realizado a las actividades que denotan un poder estatal
es una singularidad inherente a la propia Constitucion. Este control se ejerce desde la
estructuraciony creacion del propio Estado constitucional de derecho. Por lo tanto, se ha
confirmado la tesis de que es factible que la judicatura constitucional integre, desarrolle
y armonice las disposiciones internacionales referentes a los derechos humanos con las
normativas establecidas en la Constitucion del Peru referentes al estado de emergencia.
Para este objetivo no se requiere iniciar un proceso constituyente o una reforma de
la Constitucidn. Asi, dentro del derecho constitucional comparado, se ha establecido
una corriente a favor del control jurisdiccional de las declaraciones de los estados de
excepcion.

En la misma medida de lo precedente, resulta también importante definir las
posturas en contra del control de convencionalidad. Garcia y Ramirez (2014) sustentan
que, en funcion al principio de supremacia constitucional, y en aplicacién de la tesis
monista constitucionalista, en el ordenamiento juridico no cabe la aplicacién de una
supraconstitucionalidad, ya que todo tratado internacional humanitario estaria al mismo
nivel que la Constitucidn. Por lo tanto, el uso de un control convencional ha de realizarse
de manera parcial al no estar aceptada la preeminencia del derecho internacional, por lo
que se impide que pueda ser confrontado con la Constitucion y las leyes. La Convencidn
Americana solo podria ser invocada subsidiariamente en funcién al bloque de
constitucionalidad, hecho que no termina de zanjar la incompatibilidad convencional con
la Constitucién. Se debe precisar que las Cortes Constitucionales no operan como jueces
de convencionalidad, en el sentido de que no pueden aplicar la Convencién Americanay
declarar suinconvencionalidad o inconstitucionalidad. Ademas, dentro del ordenamiento
interno si existen mecanismos que permiten instaurar un control de convencionalidad.
El Unico supuesto en el que se aplicaria este control seria en el ejercicio jurisdiccional de
la Corte IDH, lo cual puede generar responsabilidades a los Estados que dicten normas
inconvencionales (p. 100).

Bajo la misma linea argumentativa, pero con ciertos matices, Silva (2020) precisa que
el control de convencionalidad depende totalmente de la aplicacidn de esta herramienta
mediante elcontrol de convencionalidad interno, entalintensidad que siel primerotuviera
los efectos directos y automaticos que pareciera insinuar cierta doctrina, este ultimo no
tendria razon de ser. Por lo tanto, se advertiria la existencia de una incompatibilidad
entre el control de convencionalidad y el articulo 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Al final, se puede ultimar indicando que el real efecto del control de
convencionalidad, ademas de producir la responsabilidad internacional del Estado, se
limita a la declaracion de incompatibilidad entre las normas nacionales y lo estipulado
por la Corte. De esto se deduce que el control solo senale lo que, desde la perspectiva de
este tribunal, debe ser. La ejecucion se termina dilucidando en las competencias de las
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autoridades internas que pasen a convertir el control en realidad. Esto, en la légica de
que es distinto ordenar hacer algo que realizarlo por uno mismo (p. 291).

Silva (2018) igualmente critica que el bajo nivel de cumplimiento muestra un
aspecto que se dilucida con claridad: la Corte no tiene la capacidad para obligar a un
Estado a que cumpla con sus veredictos. Por consiguiente, la teoria del control de
convencionalidad resulta imposible en el sentido y férmula que actualmente plantea
la doctrina mayoritaria. Todo esto indica que la teoria del control de convencionalidad
se formuld de manera meramente tedrica y que no se ha adecuado debidamente a la
realidad de su funcionamiento y aplicacién, ni de sus opciones de implementacion. Esta
situacion se puede entender en la medida que la Corte IDH pretende establecerse como
un tribunal constitucional a nivel continental; no obstante, continda teniendo la naturaleza
de un tribunal internacional (p. 730). Es decir, que se encuentra subordinada a los propios
Estados para el cumplimiento de sus decisiones, esto debido al caracter subsidiario que
tiene la Corte en la proteccidn de derechos.

No obstante, debemos mencionar lo sefalado por Benavides (2017): debido a
las normas existentes de derecho internacional publico, en concreto, los articulos 26
y 27 de la Convencién de Viena, y el articulo 2 de la Convencidn Interamericana y las
correspondientes a las funciones de la Corte, se considerd que una solucién, acorde
con esos elementos y el recto objetivo de velar por el mayor grado de proteccién de
los derechos humanos al interior de los Estados parte, se debe brindar mediante un
control de compatibilidad interpretativa entre el ordenamiento interno y las normas
externas (p. 376). Asi, pese a las dificultades que el control de convencionalidad traiga en
su aplicacién, este debe llevarse a cabo a fin de resguardar los derechos fundamentales
en general y especificamente dentro de un estado de emergencia.

5.2 Un contraste con la realidad

Debemos hacer un ejercicio practico de lo senalado en el presente trabajo a fin de
concretar los limites al Poder Ejecutivo en los estados de emergencia. La naturaleza de
estos es que van a tener un tiempo determinado de duracién, normalmente lo que dure
el supuesto habilitante del estado de excepcién. En muchos de los casos estudiados,
son tan cortos los periodos del estado de emergencia que, si se diera en el interin de la
excepcion la iniciativa de presentar una demanda de amparo o de habeas corpus, esta ya
no tendria los efectos que se esperan y caeria dentro de un supuesto de sustraccién de
la materia.

De esto se deriva que el Poder Judicial no tenga la rapidez necesaria para responder
ante un supuesto de vulneracién de los estados de emergencia, salvo que se tomen
medidas para cautelar los derechos fundamentales en estas situaciones. Prueba de ello
son las acciones tomadas ante la declaratoria del estado de emergencia del 5 de abril del
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2022, que disponia la inmovilizacion social por supuestos actos contra el orden interno.
No obstante, este termind y no hay un pronunciamiento en concreto del tema, pese a que
se publicé el Pronunciamiento 12/DP/2022 y la demanda de habeas corpus presentada
por parte de la Defensoria del Pueblo para que se dé el cese inmediato de inmovilizacion
social por ser inconstitucional.

De lo anterior extraemos que no se puede poner a prueba el verdadero trasfondo tras
un control judicial de los estados de emergencia, por lo que no podemos decir a ciencia
cierta como seria el comportamiento de la judicatura ante estas situaciones. Lo expuesto
en esta investigacion ha de ser de utilidad para fundamentar la aplicacién de tanto los
controles judiciales como del control de convencionalidad dentro de los supuestos
senalados y, asi, se puedan dar los controles necesarios en las circunstancias en que los
estados de emergencia se tienden a tergiversar y prolongarse en el tiempo, como esta
ocurriendo, al momento de redactar este articulo, con el estado de emergencia por la
pandemia del COVID-19. Por consiguiente, afirmamos que la alternativa mas eficiente para
hacer frente a los poderes extraordinarios que tiene el Ejecutivo en estas circunstancias
es el control ejercido por el Congreso de la Republica, previa reforma de estos.

6. CONCLUSIONES

El estado de emergencia es una herramienta constitucional de gran utilidad para
sobrellevar una crisis de gran magnitud que enfrenta la sociedad en su conjunto. No
obstante, la utilizacion de esta institucion sin motivacion alguna por parte del Poder
Ejecutivo parasolucionar problemasde politicas publicas haconducido aque setergiverse
su funcién, lo que ha generado la vulneracién de derechos fundamentales cuando estos
deberian estar resguardados por el Estado en tales situaciones. La desproporcion de la
medida, en contraposicién con los derechos que se pretenden resguardar, y la extension
alaque esta derivando han significado una notoria vulneracion de derechos, como ocurre
en el caso de la pandemia de COVID-19 y la seguridad ciudadana en los ultimos anos.

Ante tal situacidn, debemos tener en consideracion las condiciones objetivas
que se deben cumplir para entrar dentro del supuesto del estado de emergencia v,
paralelamente, la medida debe estar respaldada por la legitimidad propia de un Estado
de derecho. En la negativa de tales condiciones, estamos hablando de que se ha superado
el umbral de lo constitucional y lo permitido por la Constitucion. Frente a esta situacion,
existen diversas alternativas constitucionalmente legitimas que se pueden activar para
realizar acciones de contrapeso.

Existen ya establecidas en la Constitucion facultades a los poderes del Estado
—Legislativo y Judicial— que permiten garantizar los checks and balances suficientes
para limitar el poder extraordinarios que ejerce el Ejecutivo dentro de un estado de
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emergencia. Asi, el primer llamado a realizar el control viene a ser el Poder Legislativo, el
cual, no obstante, se encuentra limitado por el marco normativo para realizar un control.

La alternativa actual deviene en el control judicial derivado de acciones de habeas
corpus o de amparo que tengan la funcién de limitar el poder y resguardar los derechos
fundamentales vulnerados dentro de la excepcidn constitucional. Sin embargo, dada la
naturaleza del estado de emergenciay la rapidez con la que este puede evolucionar, esta
alternativa resulta poco eficaz para realizar un verdadero control. De ahi la necesidad de
una reforma constitucional que permita al mas proximo, es decir, el Legislativo, ejercer
un mayor control dentro de un estado de emergencia.

Con relacion a los controles internacionales, el ordenamiento juridico peruano
junto permite que, en materia de derechos humanos, se pueda llevar estos casos ante
la Corte IDH, realizadndose un control de convencionalidad que viabiliza un control ante
esta situacion de desproteccion que se puede generar por los supuestos anteriormente
senalados.

Finalmente, es importante senalar que el ordenamiento juridico interamericano, al
pertenecer al bloque de constitucionalidad, puede tener la funcién de fundamento para
que en el fuero interno se desarrolle un control no fundamentandose en las normas
de derecho interno, sino en la normativa interamericana. De tal forma que, ya se trate
de jueces o de parlamentarios, en ambos casos, se ejecute un control ante estados de
emergencia abusivos bajo el amparo de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
las opiniones consultivas, las sentencias y precedentes de la Corte IDH.
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RESUMEN. La actualidad del comercio internacional ha estado marcada por un proceso
de globalizacién comercial y tecnoldgica que, junto a los retos para el desarrollo y
sostenimiento del mercado internacional que provocé la pandemia del COVID-19, han
conducido al auge de los usos de contratacion electronica para el establecimiento de
relaciones juridico-mercantiles de caracter internacional. Cuba estd abriéndose paso a
nuevas formas de organizaciéon empresarial del sector no estatal, y no se encuentra ajena
a esta realidad. Son cada vez mas las concertaciones contractuales internacionales por
medio delusode las tecnologias de lainformaciény comunicaciones (en adelante, TIC) que
van ganando espacio en el mercado cubano. Todo ello conduce a un redireccionamiento
de las politicas e incentivos econdmicos, en aras de propiciar el escenario mas favorable
para la consecucion de las actividades econdmicas y comerciales de estos actores en el
mercado existente, para fomentar la produccién nacional y sosegar la crisis econdmica
que la pandemia amplificé en el pais.
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ELECTRONIC PROCUREMENT AFTER COVID-19 PANDEMIC.
A CRITICAL APPROACH FROM CUBA

ABSTRACT. The current situation of international trade has been marked by a process
of commercial and technological globalization which, alongside the challenges of
developing and maintaining the international market during the COVID-19 pandemic,
have led to an increase in the use of electronic procurements to establish international
legal-commercial relations. Cuba is no stranger to this and is seeking new business
organization structures directed to the private sector. International contractual
arrangements through the use of ICTs are increasingly getting to the Cuban market, and
all these factors are leading to a redirection of the political and economic incentives
to encourage private companies to enter the current market and, in this way, improve
national productivity and alleviate the economic crisis caused by the pandemic.

KEYWORDS: international contracting / e-commerce / post-pandemic / Cuba
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La contratacion electrénica internacional tras el COVID-19. Una mirada critica desde Cuba

1. UNA INTRODUCCION NECESARIA

En la ultima década el Estado cubano ha comenzado a asumir un grupo de transformaciones
en el ambito digital, con la informatizacién de procesos, sistemas de trabajo y la creacién de
nuevasformasdeintercambio,tantoenelambitodelaconfraternizacioncomoenelcomercial.
Entre las lineas donde mas ha impactado el uso de las tecnologias de la informacion es en
el trafico de servicios y mercancias, reconocido como comercio electrdnico. Este proceso
de incorporacién de una nueva manera de hacer ha sido paulatino, primero asumido por los
actores econdmicos privados y luego apoderado por las instituciones estatales.

Hoy el uso del internet por las diferentes instituciones u organismos que participan
en el desarrollo econdmico de un pais se considera como un medio imprescindible para
su gestién empresarial, desde la contratacion de bienes y servicios via on-line hasta la
realizacion de transacciones financieras por medio de pagos electrdnicos, billeteras
virtuales, que propician el nacimiento de una nueva forma de contratacién y novedosas
modalidades contractuales.

Con los nuevos actores econdmicos que confluyen en el mercado, reconocidos en los
articulos 18 y 22 de la Constitucién cubana del 2019, estas nuevas vias de concertacion
contractual han tomado un acelerado uso y camino hacia su normalizacion, sefalando
como un factor, la influencia y experiencia internacional que se tiene sobre el uso y
necesidad de implementacién del comercio y la contratacién electronica.

Con la pandemia del COVID-19, los Estados tuvieron que asumir importantes
cambios en todo su ordenamiento interno y comenzar a realizar practicas que no eran
habituales en muchos casos. El auge en el uso de las plataformas de intercambio
comercial para la contratacidn internacional por via electrénica fue uno de los
principales factores que comenzaron a demandar una revision y actualizacion de toda
la normativa referente a esta materia.

La gran problemadtica que hoy se tiene es si, luego de “culminada” la pandemia del
COVID-19, estas trasformaciones seran puestas en desuso o si ya no seran miradas
con “buenos ojos”. Es necesario analizar para el Estado cubano, pais que se encuentra
en vias de desarrollo, en el llamado tercer mundo, que asume un sistema de economia
planificada, qué ventajas y desventajas trae el uso de las TIC (tecnologias de la
informacion y las comunicaciones) en el proceso de contratacion internacional, y los
retos que se derivan en este contexto.

Partiendo de la afirmacion de que el internet propicia un tipo de contratacién que
se puede nombrar especial, a partir de que se desarrolla en el contexto virtual, pero por
cualquiera de los actores econdmicos, el presente trabajo tiene como finalidad analizar
el comportamiento de la contratacién electrdnica internacional en el entorno juridico
cubano, y argumentar la pertinencia de esta via alternativa para el establecimiento de
relaciones juridico-mercantiles internacionales.
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2. BREVE EVOLUCION HISTORICA DEL COMERCIO INTERNACIONAL

Si bien desde tiempos inmemorables han existido las transacciones transfronterizas,
estas vienen a reconocerse a nivel global a inicios del siglo xix. Marcado este proceso
en 1860, con la transformacion del transporte y la invencion de la maquina de vapor, se
origind la transformacidén del proceso industrial, del transporte maritimo y ferroviario;
estos hechos, entre otros, modificaron el comercio permitiendo su internacionalizacién
producto del impulso de la movilidad y la variedad en el mismo (Sierralta, 2018, p. 38).

El intercambio de bienes y servicios entre diferentes naciones sufrié por mucho
tiempo momentos de inestabilidad en sudesarrollo, sobre todo durante la Primera Guerra
Mundial, con la que se produjo una fuerte depresién econdémica de ciertas potencias
economicas, y con ello la cancelacion de tratados internacionales, disminuyendo asi las
relaciones comerciales internacionales.

No es hasta después de la Segunda Guerra Mundial que se reanima el comercio
entre los Estados, tras una ligera recuperacién de aquellas potencias deprimidas como
resultado de la guerra. De este modo, empiezan a delinearse los nuevos escenarios
del mercado mundial con predominio inicial de Estados Unidos, sin que se altere aun la
influencia de Europa occidental, en concreto la Unién Europea.

Luego, tuvo lugar lo que se conoce como Consenso de Washington, disenado
después de la crisis de la deuda externa, hacia 1989, que con sus diez reglas abrid paso
al libre mercado y solvencia econdmica. En este contexto, los mayores actores a nivel
mundial fueron Estados Unidos, China y la Unién Europea (Sierralta, 2018, pp. 42-43).

Tras el paso de estos acontecimientos histéricos, la actualidad del comercio
internacional ha estado marcada por un proceso de globalizacion comercial y
tecnoldgica, que puede ser descrita segun la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, como la

cada vez mayor integracion econémica de todos los paises del mundo como
consecuencia de la liberalizacién y el consiguiente aumento en el volumen y
la variedad de comercio internacional de bienes y servicios... y la acelerada

difusion mundial de la tecnologia, en particular las comunicaciones (sitio web
de la Asamblea Parlamentaria: https://pace.coe.int/fr/).

Los negocios evolucionan de una manera agil y constante, y junto a estos, el derecho,
que, como fendmeno histéricamente condicionado, ha de ser capaz de alcanzar dicho
ritmo.

Se posicionan de esta manera los métodos de concertacion contractual por medio
de los usos tecnoldgicos. La posibilidad de concluir contratos por medios electrdnicos,
aunque goza de gran actualidad, ciertamente no es un fendmeno novedoso que haya
nacido recientemente. Este suceso ha venido desarrollandose desde décadas anteriores
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entre un restringido numero de empresas y en las que la confianza en el acuerdo entre
las partes actuaba de contrapeso frente a las inseguridades de caracter juridico y técnico
que pudieran afectarles o vulnerar el negocio juridico, aunque en ocasiones se apoyaban
en acuerdos previos que fungian como especie de garantia y donde se preveian las vias
de solucionar algun conflicto que pudiera suscitarse entre las partes.

Por la progresiva difusion de la informatica, la necesidad de brindar una regulacidn
juridica a la contratacion electrénica se ha hecho inminente. Algunas organizaciones
internacionales han abordado esta problematica, como es el caso de la Organizacién
para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) con su Recomendacion del 16 de
noviembre de 1992 sobre lineas maestras para la seguridad de los sistemas informaticos; o
el de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-
UNCITRAL) con su Ley Modelo sobre Comercio Electrénico, aprobada por la Comision en
su 29 periodo de sesiones, celebrado en Nueva York del 28 de mayo al 14 de junio de 1996;
o la propia Comisién Europea, de entre cuyas numerosas iniciativas es preciso destacar la
Recomendacion 94/820/EC, del 19 de octubre de 1994, sobre aspectos juridicos del E.D.I
(Electronic Data Interchange) (Hernandez, 2004, pp. 8-9).

Tal ha sido su impacto, que desde 1996 la ONU sancion6, mediante la Resolucién
51/162 de la Asamblea General, la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico, aprobada por
laComisidnde las Naciones Unidas parael Derecho Mercantil Internacional, que proponia
las bases para la regulacién de los mensajes de datos en actividades comerciales; para
luego, en el ano 2005, ser aprobada por el propio organismo internacional, la Convencion
de las Naciones Unidas sobre la utilizacién de las comunicaciones electrdnicas en los
contratos internacionales, que centra su regulacién en la formacién o el cumplimiento
de los contratos mediante comunicaciones electrénicas, tal como dispone el articulo 1
al definir el ambito de aplicacidn. A estos instrumentos juridicos internacionales se han
sumado un sinniumero de paises con regulaciones nacionales propias y en las que la
contratacion electrénica desempena un papel esencial. Estas iniciativas son necesarias
si contamos con que en el 2022 el numero de usuarios en internet alcanzé los 4950
millones de personas, lo que representa el 62,5 % de la poblacién mundial (7910
millones de personas) (We Are Social, 2022).

3. ALGUNAS CUESTIONES SOBRE LA CONTRATACION ELECTRONICA
INTERNACIONAL: LOS NUEVOS ESCENARIOS

En la actualidad, cada vez se hace mas frecuente el intercambio de bienes y servicios por
diferentes agentes econdémicos, donde no solo trascienden las relaciones comerciales
que se establecen entre estos, sino también la confluencia de distintos ordenamientos
juridicos que pueden normar dicho negocio por la presencia de un elemento extranjero
en la relacién juridico-mercantil, la cual se materializa a partir de la autonomia de la
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voluntad de las partes, que se perfecciona a través de un contrato, como herramienta de
gestion comercial, de garantia, de factor de prueba, y en definitiva, de seguridad juridica.

Este auge estd determinado por el propio proceso de globalizacién mundial, la
escasez de algunos productos y por la excesiva monopolizacién de otros.

De este modo regira el derecho internacional de los contratos, cuando las partes que
pertenecen a distintos ordenamientos juridicos decidan celebrar un contrato, que tendra
cardcter internacional, y ordenara el negocio internacional, segun afirma la Biblioteca
del Palacio de la Paz', lo cual encuentra su maxima expresion a partir de la contratacion
internacional, que deviene en la via mas segura de efectuar las transacciones en el
comercio internacional, este ultimo entendido como el intercambio de bienes y servicios
entre Estados o paises soberanos o libres (Sierralta, 2018, p. 38).

Junto a la expansién de la contratacidén hacia y entre diferentes hemisferios, se
ha constatado que en los Ultimos anos ha habido una revolucién en la tecnologia de la
comunicacion electrdnica, y su avance va a pasos gigantescos, y este se ha extendido
cada vez mas al comercio, abriendo paso a nuevos caminos y mercados para hacer
negocios, posibilitando el surgimiento de una nueva modalidad de comercio: el comercio
electrénico y una nueva via para la contratacion: la contratacion electrénica, cuyo
sustrato es internet; cambiando las formas tradicionales de hacer negocios?.

El comercio electrénico abarca actividades de banca electrénica, culturales, de
salud, de viajes, de esparcimiento, de informacion, entre tantas otras, que permite
mediante el empleo de una infraestructura electrénica a toda persona natural o juridica,
a los gobiernos, organizaciones, entre otros tantos, celebrar contratos internacionales.

Al respecto, Hernandez Fernandez considera que:

El comercio electrénico puede ser definido como el cumulo de actividades
mercantiles, que incluyen tanto actividades comerciales como acciones de
mercadeo, y negocios juridicos mercantiles y civiles, de bienes tangibles o
intangibles, siempre que éstas se realicen por via electrénica, por redes o
sistemas computacionales. (p. 339)

1 La Biblioteca del Palacio de la Paz es una coleccidon de estudios y referencias especializados
en derecho internacional. Tiene su sede en La Haya, Paises Bajos, y se establecié para apoyar a
la Corte Permanente de Justicia.

2 Durante el 2020, el comercio electrénico mundial facturé un total de 4,2 billones de délares, es decir,
un 27,6 % mas que el ano anterior. (Insider Intelligence, 2021). Dentro de este informe destaca América
Latina a escala mundial en el afio 2020 en cuanto al desarrollo del e-commerce con el crecimiento de un
36,7 %, con respecto al 2019. Dentro del continente, resalta Argentina, con un 79 % de crecimiento. Asi
mismo, se estima que para el 2025 la media global aumente un 25 % en el e-commerce con respecto al
2020 (CBRE Spain, 2022).
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En este sentido, la contratacion electrdnica internacional constituye la aplicacidon
de las tecnologias de la informacion a la teoria general del negocio juridico en la
esfera internacional, donde la forma tradicional del documento escrito se adapta a la
utilizacion de los medios electrénicos (sitios de internet, plataformas electrénicas,
correo electrdnico), y que constituyen alternativas que emplean actualmente no solo los
particulares, sino los propios Estados en la concertacion de relaciones comerciales.

A criterio de Davara (2001), la contratacidon electrénica es “aquella que se realiza
mediante la utilizacion de algun elemento electrénico cuando este tiene, o puede tener una
incidenciarealy directa sobre la formacion de la voluntad o el desarrollo o interpretacion
futura del acuerdo” (p. 189), de lo que cabe preguntarse cual es la validez legal de las
transaccionesy contrataciones que se efectien sin soporte papel, que constituye laforma
tradicional y clasica en la que se manifiesta el contrato como instrumento juridico de las
contrataciones internacionales; qué seguridad juridica ostenta el negocio comercial que
se desarrolla en el expansivo mundo de las redes donde se carece de simultaneidad en
un mismo espacio fisico de las partes contratantes.

Ante estas interrogantes, una parte reconocida de la doctrina alega que el contrato
se encuentra en crisis (Farina, 2005, p. 181), debido a las transformaciones que ha
sufrido en cuanto a su forma, que se aleja cada vez mas de la escritura tradicional ante
un proceso de globalizacién acelerado, y una economia de mercado cada vez mas amplia.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que el contrato no se reduce al instrumento
juridico, al soporte fisico, sino que debe entenderse como el proceso mismo de
contratacién, en cada una de sus fases, incluso aquellas de preparacién contractual; y
los medios por los cuales se lleven a cabo dichas transacciones comerciales seran los
que dotardn o no de seguridad juridica a la relacién juridica comercial.

Alser el fendmeno de internacionalizacién comercial tan complejo y rico en cuanto a
los sujetos, sistemas normativos que intervienen, las vias y mecanismos de contratacion,
juega un rol relevante el legislador, que ha de ser capaz de prever y atemperar la
normativa en materia de contratacién internacional a las nuevas formas y vias de
desarrollarse esta, ajustada a las reglas y principios que en el derecho internacional
rijan al respecto. O sea, no se trata solo de la realidad material de la norma, sino de la
sinergia que ha de haber en la comunidad internacional entre los diferentes instrumentos
juridicos internacionales, y los de menor jerarquia para con estos.

El comercio electrénico y con este la contratacidn electrénica han sacudido las
bases en las que se cimentd el comercio y la contratacién tradicional, por lo que se ha
generado un proceso de adaptacion y revision de las instituciones juridicas que hasta
el momento configuraban todo el entramado de la contratacién econémica tradicional.
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Es criterio reconocido y defendido por diversos autores que existen dos grandes
modelos regulatorios de la contratacion econdmica utilizando medios electrénicos,
desde el punto de vista formal. Uno se refiere a la necesidad de una normativa especial
que haga referencia a las particularidades electrénicas, separada del derecho de
obligaciones y contratos, este es el modelo predominante® (Hernandez, 2004, p. 9). El
otro modelo reconocido se denomina modelo unitario, acogido por la reforma francesa
del afo 2000; se caracteriza por la integracion de las novedades electrénicas en el propio
Caédigo Civil, junto con la normativa procesal (Hernandez, 2004, p. 10).

A pesar del reconocimiento por la doctrina de ambos modelos de regulacion,
la nueva via de contratacion ha traido la apertura de grandes debates, pues algunos
cuestionan si la contratacion electrénica internacional presenta una disrupcién o una
evolucion del derecho de contratos. Sin lugar a dudas, es necesario afirmar que esta
constituye una etapa mas, dentro de la evolucion de las diversas formas de contratacién
existentes, no la creacién de un concepto o nocién nueva de contrato.

No puede considerarse el fin de la contrataciéon tradicional primeramente,
porque gran parte de los paises de lberoamérica y Africa se caracterizan por una
lenta apropiacién de las tecnologias emergentes, por lo que la gran mayoria de las
transacciones comerciales y negocios juridicos se suscriben por medio de la forma
tradicional; y como segundo elemento, es necesario que las partes que decidan concertar
un contrato internacional por via electrénica, se familiaricen y confien en la seguridad y
ventajas que ofrece esta forma de contratacion.

3.1 Ventajas, desventajas y retos de la contratacion electrénica internacional

En consonancia con la denominada era de la informacidn que transitamos, y aparejada
con la Cuarta Revolucion Industrial, existe una acelerada tendencia hacia la digitalizacidn
e informatizaciéon de todas las actividades, ya sean publicas o privadas, sociales o
econdmicas, pero especialmente las comerciales, taly como se hadescrito en el presente
trabajo, hecho que esta cambiandoy redefiniendo estas actividades, con manifestaciones
tales como el e-bussines* o el e-commerce®.

3 Modelo acogido en los Estados Unidos de América y en los paises miembros de la Unién Europea,
siguiendo los lineamientos de las Leyes Modelos UNCITRAL y de las directivas electrénicas donde
se reconoce la validez de los contratos electrénicos y la inalterabilidad del derecho tradicional de
obligaciones y contratos (Hernandez, 2004, p. 9).

4 E-business significa negocio electrénico’ y es la realizacién de transacciones de forma digital, a
través de diferentes soluciones tecnoldgicas.

5  Ele-commerce es un tipo de e-business, que constituye un sistema de compray venta de productos
y servicios que utiliza el internet como medio principal de intercambio. En otras palabras, se trata
de un comercio que gestiona los cobros y pagos a través de medios electrénicos.
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Son incontables los espacios que han de ser previstos juridicamente para lograr
una mayor seguridad juridica de las personasy las naciones, ante el avance tecnoldgico,
algunos de ellos relativos a la publicidad en internet, la ley aplicable al contrato y al
documento electrénico como instrumento de contratacion, la jurisdiccion competente,
la validez de la firma digital y del dinero electrénico, los delitos informaticos, la
incertidumbre en la red, los alcances y limites de la libertad de expresiéon en el
ciberespacio, la proteccion de los datos personales y las consecuencias de la violacidn
al derecho a la intimidad, la transgresion de los derechos de los consumidores y
usuarios, las violaciones de los derechos de propiedad intelectual, el pago de impuestos
y aranceles en el comercio electrénico y las consiguientes infracciones impositivas,
la vulneracion de principios fundacionales del derecho laboral a través del llamado
teletrabajo, la responsabilidad extracontractual, entre muchas otras problematicas
(Feldstein, Rodriguez & Scotti, 2011, p. 50).

Entre los elementos de mayor impacto del comercio y la contratacién electrénica
destacan la reduccién del costo de ventas, compras, distribucion, mercadotecnia y
publicidad, la realizacién de pagos a través de plataformas electrdnicas utilizando los
smartphones. Cada vez mas estos medios electrénicos de concertacion de contratos y
ejecucion de pagos estan sustituyendo las formas tradicionales, el contrato escrito por
el contrato electronico, la firma manuscrita por la firma digital, los pagos en efectivo por
transacciones electrénicas y billeteras virtuales.

Esta nueva forma de contacto entre las partes del contrato condiciona la necesidad
de reevaluar la regulacion en los ordenamientos juridicos de la contratacién econdmica,
si bien en ocasiones las normas legales tradicionales pueden ser aplicables a esta forma
de comercio, deben redefinirse y adaptarse a los términos y usos actuales, para evitar
lagunas en la norma juridica en ciertos aspectos cuando estamos en presencia de la
contratacidn electronica y de lo que de ella se deriva.

En este nuevo espacio, la falta de presencia fisica simultdnea de las partes
contratantes se convierte en uno de los factores que genera desconfianza e inseguridad
entre los entes intervinientes. Este es un problema especialmente critico, ya que el uso
de los medios de pago electrénicos en el comercio electrénico plantea una serie de
cuestiones que requieren, ldgicamente, una respuesta no solo técnica sino también
juridica.

Por ello, entre las cuestiones que deben estar reconocidas por la normativa
especifica que aborde la contratacion electronica estan las de seguridad e integridad
de las comunicaciones, asi como la privacidad y proteccién de los datos personales
y bancarios de los consumidores y usuarios, cuando estos circulan en internet, pues
esta inseguridad en el trafico juridico lleva a un freno para el desarrollo del comercio
electroénico.
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Al ser el fendmeno de internacionalizacién comercial tan complejoy rico en cuanto a
los sujetos, sistemas normativos que intervienen, las vias y mecanismos de contratacion,
deben protegerse todas las relaciones comerciales internacionales a través de la
regulaciéon normativa propia de cada Estado, asi como la elaboraciéon de normas
internacionales con caracter erga omnes. Para ello el derecho, desde su dimension
normativa, debe estar atemperado a la realidad social y ser capaz de modernizarse
mas, tratdndose de transacciones comerciales que han de contar con una herramienta
juridica eficiente y garante de seguridad juridica, lejos de constituirse en un obstaculo
por obsolescencia.

A finales del ano 2019 comenzé la humanidad a transitar lo que seria la crisis de
salud mas grave que se ha afrontado en los ultimos tiempos, la pandemia del COVID-
19. No se tiene memoria en la historia de un proceso tan generalizado de paralizacion
econdmica de envergadura global durante un lapso prolongado, de tan enorme magnitud
y proporcioén. La crisis desatada ha afectado el trabajo, la produccidn, el intercambio y
circulacion de bienes, la prestacion de casi todos los servicios, y ha alcanzado tanto la
economia formal como la informal.

La graninterrogante por esos dias fue coémo salir de la cuarentena impuesta por los
gobiernos producto de la pandemia sin causar danos irreversibles a la economia, cémo
se retoma la actividad y se recupera la situacion econémica. La pandemia encontré a
la comunidad internacional transitando por un proceso de globalizacién generalizado,
aunqgue con notables asimetrias entre paises desarrollados y en vias de desarrollo.

En este periodo de tres anos se produjo una crisis econdémica y financiera a partir
de que la demanda extranjera de bienes y servicios se redujo a la minima expresion, se
cerraron fronteras, se obstruyeron los mercados, se produjo la paralizacién de fuentes de
trabajo, se impidié la produccién propia de bienes y servicios, se rompieron las cadenas
de pago, por lo que se desplomaron los mercados (Organizaciéon Mundial del Comercio
[OMC], 2021; Comisién Econémica para América Latina y el Caribe [CEPAL], 2020). Por
todo ello, potenciar el comercio y la contratacién electrénica para muchas de las naciones
involucradas constituyd una de las medidas de rescate econémico (OMC, 2020).

Gracias aldesarrollo alcanzado hasta el momento con las tecnologias, las relaciones
comerciales internacionales terminaron ejecutandose de forma electrénica, evitando asi
la paralizacion del comercio internacional. Los nuevos retos que era necesario asumir
obligaban a adoptar una nueva visién prospectiva del derecho de contratos en materia
internacional, tomando asi conciencia de que, en un corto periodo de tiempo, la forma

6 Segun un informe de la United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD, 2021), las
ventas mundiales de comercio electrénico alcanzaron los 26,7 billones de délares a nivel global en
el 2019, un aumento del 4 % con respecto al 2018.
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de regular los derechos y obligaciones que rigen una relacion juridica determinada se
ejecutara automaticamente, sin necesidad de la mediacidn de un tercero o del Estado.

En relacién con el panorama internacional descrito, Cuba también ha estado
inmersa tanto en el auge del uso del comercio electrdnico internacional como en la crisis
econdmica ocasionada por la pandemia, que recondujo las miradas hacia la necesidad de
estas vias alternativas de contratacién.

4. LA CONTRATACION ELECTRONICA INTERNACIONAL EN CUBA:
RETOS PARA SU REGULACION JURIDICA

A la par de lo regulado por la ONU en 1996, en Cuba se comienza un trabajo sostenido
para impulsar el uso y desarrollo masivo de las TIC, y en 1997 se manifiesta la voluntad
politica de hacerlo, lo que permite la publicacion y aprobacién de los lineamientos
nacionales para los siguientes tres anos. En 1999 se constituye la Comisidn Nacional del
Comercio Electrdnico, copresidida por el ministro de Comercio Exterior y el titular de la
Informatica, y se integra por los ministerios e instituciones fundamentales vinculadas al
fomento y proteccion de experiencias de comercio electrénico (Hernandez, 2004, p. 34).

Esta comision asumia como sus principales objetivos: a) proponer al Gobierno la
politica y recomendaciones que impulsaran el desarrollo del comercio electrénico en
el pais; b) identificar las medidas y regulaciones que deberan emitir los organismos
de la administracion central del Estado (OACE) para eliminar los obstaculos y crear las
condiciones propicias para la extension del comercio electrénico en Cuba; c) también
asumia la funcion de identificar y patrocinar la realizaciéon de proyectos de comercio
electrénico e instrumentar las formas y vias adecuadas a fin de obtener y brindar
cooperacion internacional para el desarrollo del comercio electrénico (Hernandez, 2004,
pp. 35-36).

El Estado cubano organiza, dirige y controla la actividad econdmica nacional
conforme a un plan que garantice el desarrollo sostenible del pais, sin dejar de reconocer
la existencia de un mercado regulado, en el que confluyen nuevos actores econdémicos
de caracter privado.

A partir del proceso de informatizacion que la sociedad cubana ha venido
experimentando, tanto por iniciativa y fomento del Estado, como de manera espontadnea
por las personas tanto naturales como juridicas, debe ser politica de cada actor
econdmico la implementacion de los medios digitales para el desarrollo de su actividad
econdmica, de los procesos productivosy en las relaciones entre las diferentes empresas
cubanas. Ha sido interés del Gobierno la incentivacion del uso de las TIC en las diferentes
instancias y entidades, como parte del proceso de modernizacién del Estado.
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En el contexto internacional analizado, Cuba no se queda atrds, pues no solo contiene
regulacion normativa interna referente al comercio electrénico, sino que forma parte de
diversos organismos internacionales dentro de la comunidad del comercio. Cuba no ha
estado ajena al auge global del comercio electrdnico, y sobre todo en una sociedad donde
cada dia mas emergen nuevos actores econémicos, que requieren de los medios para
intercambiar bienes y servicios en una economia que se estd aperturando.

A diferencia de otras naciones, el proceso de informatizacién de la sociedad cubana
y su economia ha demorado, no por la negativa del Gobierno en su implementacion
(aunque es factible reconocer que podian tomarse acciones mucho mas concretas al
respecto), sino por las dificultades de infraestructura, de conectividad y servicios
informaticos, de cobros y pagos electrdnicos en linea, de logistica, y de certificacion y
registro. Otros aspectos que no favorecian la extensién de esta modalidad comercial
eran la falta del marco juridico adecuado, de personal capacitado y de motivacion en los
organismos para cambiar la forma tradicional de hacer comercio.

No es hasta la ultima década, y principalmente luego de la apertura econdmica
que asume el pais y de las consecuencias de la pandemia por el COVID-19, que se ha
explotado esta nueva via, pues anteriormente, a pesar de los trabajos realizados, no se
habian alcanzado los avances esperados por diversas razones como las siguientes: la no
comprension y atencion por parte de los directivos, el ser una actividad muy sensible al
embargo de Estados Unidos a la isla, y la insuficiente infraestructura tecnoldgica del pais.

4.1 Elmercado regulado en Cubay la emergencia de nuevos actores economicos del
sector no estatal

EL 10 de abril del 2019 fue promulgada la actual carta magna de la Republica de Cuba. El
texto brinda un mayor alcance a las formas de propiedad, y dentro de estas, la propiedad
privada, tanto de bienes personales, como de medios de produccidn (articulo 22), lo cual
no estaba reconocido desde esta perspectiva en la Constitucion de 1976.

La Constitucién actual continta la linea reformista del “Proyecto de lineamientos
de la politica econémica y social” aprobado por el VI Congreso del Partido Comunista del
2011 y ratificado por el VIl Congreso celebrado en el 2016, que contemplaba una serie
de medidas liberalizadoras en materia econémica como los trabajadores por cuenta
propia (TCP), la basqueda de la unificacion monetaria o la reduccion de la dependencia
energética.

Con estas directrices se busca actualizar de forma gradual y programada el
modelo econémico cubano, manteniendo la planificacidn estatal de la economia como
instrumento principal de direccién econdmica, pero permitiendo el paso a nuevos
actores econdémicos, como es el caso de las MIPYME, y los ya existentes dentro del
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sector no estatal, digase cooperativas no agropecuarias, empresas de capital totalmente
extranjero, los TCP.

Llegados a este punto, donde se reconoce la existencia de un mercado en Cuba, la
necesidad y realidad de realizar contrataciones internacionales, y elempleo del comercio
electrénico como la via para efectuarlas, es pertinente analizar este escenario en el pais.

Para las MIPYME, la contratacion internacional, mas que una via, es una necesidad,
pues constituye una de las principales formas de obtencion de bienes y suministros;
y mas, teniendo en cuenta la crisis econdmica y el desabastecimiento pospandémico,
factores que degradan el correcto funcionamiento y desempefo de cada una de estas
empresas, y que a la larga se tornan en una bomba de tiempo para las mismas.

No solo la situacidon que ha dejado el COVID-19 en el pais es constituyente de las
trabas al eficiente acometimiento del objeto social para el cual se constituye cada una de
las MIPYME, sino los propios medios con los que cuentan estos actores para establecer
una relacion juridico-mercantil internacional, pues en Cuba solo estan facultadas’ un
numerus clausus de entidades® estatales para realizar las actividades de importacién
y exportacion de mercancias, ademas de los retos asumidos por la contratacion
electronica.

Desde el 2020 los TCP, las cooperativas no agropecuarias, y en estos momentos las
MIPYME también tienen posibilidad de importar lo que necesiten para el cumplimiento de
su objeto social siempre que cuenten con la divisa para pagar sus importaciones, pero
esta gestion de importacidn debe hacerse con la intermediacién de una empresa estatal.

De este modo, el proceso para que las empresas entablen relaciones dentro del
comercio internacional nace de una solicitud de importacion nacional por parte de una
empresa nacional a una empresa importadora-exportadora, que le presenta a esta
primera una cartera de proveedores extranjeros, entre los cuales escogerd el que mas
se ajuste a sus estandares, y esta intermediaria concertard un contrato de compraventa
internacional con él, para luego concluir en un contrato de suministro nacional entre la
empresa intermediaria y la empresa nacional que hizo la solicitud. Todo este proceso se

7  Enladécadade 1990, hubo un proceso de descentralizacidn por el que casi 450 empresas cubanas
dispusieron de licencias de importacién para su nomenclador de partidas especificas. A partir
de entonces, la adjudicacién de licencias se redujo y los importadores oficiales han reforzado su
papel. En la actualidad, poco mas de cien empresas mantienen la facultad de importar y centralizan
las compras del pais. De ellas, cuarenta tienen atribuciones adicionales para importar para TCP,
cooperativas y MIPYME.

8  Resolucion 85/2021, Metodologia general para realizar las operaciones de comercio exterior de
mercancias, articulo 2: “se entiende por entidades aquellas que realizan actividades de importacion
y exportacién de mercancias, inscriptas en el Registro Nacional de Exportadores e Importadores,
adscrito a la Camara de Comercio de la Republica de Cuba, excepto las empresas de capital
totalmente extranjero”.
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complejiza a partir de la utilizacién de las tecnologias y la poca experiencia que se tiene
en la materia.

Es asi como se materializan las importaciones y exportaciones en Cuba. En el
marco del comercio internacional, Cuba mantiene relaciones internacionales con
diversos paises, uniones regionales, y mecanismos internacionales, aunque todo ello se
encuentre limitado por la Ley Helms Burton.

Ante la situacion de escasez de productos basicos en el mercado nacional, la
direccién del pais ha tomado medidas de cardcter temporal para oxigenar el régimen de
importaciones comerciales de algunos actores del sector no estatal, como la liberacién
de las importaciones comerciales de alimentos y articulos de aseo e higiene personal y
del hogar; la exencion del pago de los aranceles a ciertos productos, la libre eleccion del
exportador extranjero para el caso de los trabajadores por cuenta propia (ICEX Espana
Exportacion e Inversiones, 2021), la permision a diferentes empresas estatales para
prestar servicios de comercio exterior, al amparo de la legislacidn emitida en relacion
con las MIPYME, las cuales tienen “disposiciones mas flexibles en su funcionamiento que
elresto de las empresas estatales que hoy hacen comercio exterior” (Cubadebate, 2022),
segun la viceministra primera de Comercio Exterior, Ana Teresita Gonzalez Fraga. Pese
a estos intentos de facilitar las importaciones, estas medidas no resultan suficientes.

Ante este escenario, es innegable lo dificultosa que se hace la concertacién de
negocios internacionales para los actores mercantiles del sector no estatal, pues
directamente no pueden acceder al mercado internacional, y la falta de comunicacién
directa entre el proveedor y la empresa compradora obstruye el negocio juridico.
Ante esta situacidn, han recurrido a otras vias que les permiten contratar con agentes
internacionales para satisfacer sus demandas y necesidades, con una mayor variedad de
productos y precios, para lo cual emplean el comercio electrénico, efectuando compras
directamente al proveedor, recurriendo a otras vias de entregas y transportacién en el
territorio nacional (por ejemplo, por contratos de transporte por medio de contenedores).

En el marco de las relaciones de importacion y exportacién en el pais, ocupa un
lugar a tener en cuenta y mirar de cerca el comercio electrdnico, teniendo en cuenta que
no fue hasta el tan cercano 2018 que comenzd a hacerse extensivo el acceso a los medios
digitales en internet.

Con el pasode los anos, y larelevancia que adquirié en Cuba el comercio electrénico,
debido a la informatizacion de la sociedad, se hizo necesaria una norma actualizada en
esta materia, es asi que se promulg6 el DL 370/ 2018, “Sobre la informatizacién de la
sociedad en Cuba”, el cual dispone, en su articulo 38, que el comercio electrénico es la
actividad comercial que se desarrolla mediante la utilizacién de las TIC, que comprende
promocién, negociacion de precios y condiciones de contratacion, facturacién y pago,
entrega de bienes o servicios, asi como servicios de posventa, entre otros.
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Realizada una critica al escenario en el que se desenvuelven las relaciones juridicas
comerciales de caracter internacional por los actores econdmicos cubanos, seria
oportuno valorar las expectativas positivas que nos transmiten las medidas informadas
el pasado 15 de agosto del 2022 sobre el comercio exterior y el comercio interno,
mayoristay minorista (Cubadebate, 2022) para conducir a la recuperaciéon de la compleja
crisis econdmica que enfrenta el pais.

Coneste nuevogrupodedisposiciones, se pretendeimpulsary promover lainversidn
extranjera en el territorio nacional para la consolidacién del comercio mayorista y la
creacién de empresas mixtas de manera selectiva para el desarrollo del comercio
minorista, lo cual permitiria lograr una apertura y mejoria considerable del comercio
nacional, permitiendo a los actores del sector no estatal acceder a las materias primas,
insumos, equipamientos y otros bienes que puedan contribuir al desarrollo de su objeto
social, y con ello al favorecimiento de la produccién nacional.

Todo ello denota la necesidad que tiene el sector del comercio exterior de lainversidn
extranjera, y de la apertura de Cuba al mundo, lo que favoreceria el acceso a una mayor
variedad y cantidad de productos, y la reduccidon de costos, ya que los empresarios
mercantiles nacionales accederian a estos directamente jugando un papel fundamental
en el comercio y la contratacién econdmica como medios de perfeccionamiento de la
relacidn juridica que se quiere establecer.

5. A MODO DE CONCLUSION

La contratacion electrdnica se ha extendido durante los ultimos afos a casi todas las
areas del trafico juridico y es que, en un mundo cada vez mdas volcado hacia lo digital,
resulta imprescindible formalizar acuerdos validos y vinculantes a través de medios
electronicos.

La referencia a esta tendencia mundial en la era de la globalizacién permite sostener
que elcomercio electrénico esté produciendo una verdadera revolucién en las transacciones
comerciales, dado que significa un nuevo paradigma en la negociacion y en los sistemas de
negociaciones al tiempo que significa un cambio cultural. Esta revolucidn virtual implica una
serie de transformaciones en el ambito del derecho, mientras que, en el ambito politico y
social, impulsa una redefinicién del papel del Estado y el sector privado.

Sin embargo, es una realidad la desigualdad que puede darse entre las partes en
la contratacién internacional por medios electronicos, pues el acceso a la tecnologia no
es el mismo siempre entre las partes contratantes, cuando puede tratarse de paises
subdesarrollados, o en vias de desarrollo, que de igual manera que los otros tienen la
necesidad de contratar con la comunidad internacional en aras de su sostenimiento
econdmico. Esto denota en parte la inequidad del comercio.
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La implementacion de las TIC ha sido la solucién a las limitaciones burocraticas y
los usos tradicionales y arcaicos de las administraciones publicas. Aunque se reconoce
su potencial para mejorar la eficiencia y reducir los costos, todavia hay resistencias
institucionales. Ademas, la brecha digital entre paises desarrollados y menos
desarrollados sigue siendo un gran desafio para lograr una sociedad completamente
digitalizada. Para los paises menos desarrollados, la prioridad sigue siendo garantizar
la supervivencia de sus comunidades antes de poder enfocarse en la digitalizacién. Sin
embargo, se estan llevando a cabo iniciativas para ayudar a estos paises a superar esta
brechay aprovechar al maximo las TIC para su desarrollo.

Cubaesunpaisenviasdedesarrollo,yelusodel comercio electrénico vaen ascenso,
por lo que se ha venido trabajando y debe trabajarse ain mas en crear las condiciones
materiales y juridicas para su correcto empleo, en tal sentido se encuentra en revision
toda la normativa referente a la materia, para que tanto el comercio electrénico como la
contratacién econémicainternacional alcancen sumaximo esplendor en el pais. Brindarle
esta oportunidad tanto comercial como juridica a los nuevos actores econdmicos implica
una etapa de empoderamiento de estos y de la influencia positiva de los mismos en el
desarrollo del pais.

Hurtado (2007), citando las palabras del exsecretario general de las Naciones
Unidas, Kofi A. Anan, afirma lo siguiente:

El comercio electrdnico es uno de los ejemplos mas visibles, de la manera en
la cual, las tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TIC) pueden
contribuir al crecimiento econémico. EL mismo ayuda a que los paises mejoren
la eficiencia comercial y facilita la integracion de los paises en vias de desa-
rrollo dentro de la economia global. Permite que empresas y empresarios
sean mas competitivos, provee a los trabajadores de empleo, y de ese modo se
facilita la creacion de riquezas. (p. 1)

Por ello, es necesario asumir los nuevos retos que exige el entorno econdmico y
ajustar la normativa juridica vigente a los nuevos tiempos que se viven.
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RESUMEN. Aunque se han establecido distintos instrumentos que sirven de soporte a
la labor de los profesionales de la salud para enfrentar la crisis sanitaria del COVID-
19, el Estado peruano aun no ha desarrollado un marco juridico que regule el dilema
ético al que se enfrentan los médicos al tener que elegir quién vive o quién muere.
Esto ultimo genera temor e incertidumbre en la sociedad y nos hace cuestionarnos
si es que acaso esta decision queda a la sola discrecion del médico tratante, pues,
como se vera en el desarrollo de este articulo, se dispone de cddigos de ética y de
una serie de recomendaciones éticas acompanadas de documentos técnicos con
procedimientos que tienen como propdsito guiar la accion profesional. Sin embargo,
resultan ser insuficientes para garantizar el derecho fundamental a la vida de los
pacientes, sobre todo cuando dichas decisiones no se sustentan en un criterio clinico,
legal y ético-médico.

PALABRAS CLAVE: COVID-19 / coronavirus / ética / derecho a la vida / pandemia

THE RIGHT TO LIFE IN TIMES OF COVID-19

ABSTRACT. Although different instruments have been established to support the work
of health professionals in the face of the COVID-19 health crisis, the Peruvian State
still needs to develop a legal framework to regulate the ethical dilemma that doctors
face when choosing who lives and who dies. This void generates fear and uncertainty
in society and makes us question whether this decision should be left to the sole
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discretion of the treating physicians. As this article elaborates, there are codes of ethics
and a series of ethical recommendations accompanied by technical documents with
procedures to guide professional action. However, they are insufficient to guarantee
patients’ fundamental right to life, especially when life or death decisions are not based
on clinical, legal, and ethical-medical criteria.

KEYWORDS: COVID-19 / coronavirus / ethics / right to life / pandemic
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1. INTRODUCCION

La llegada del COVID-19 ha puesto de manifiesto la verdadera situacién en la que se
encuentra nuestro debilitado sistema de salud, colocando en una balanza la falta de
recursos sanitarios frente a una alta demanda de atencion hospitalaria. Esto ultimo ha
planteado un dilema ético a los profesionales de la salud, quienes, considerando las
circunstancias anteriormente mencionadas, deben decidir quién vive o quién muere. Ante
esto, nos preguntamos jcudles son los criterios que han estado empleando los médicos
tratantes para resolver dicho dilema, o es acaso que esto queda a su sola discrecion?

En ese sentido, el presente articulo tiene como propésito determinar finalmente a
quién le corresponde tomar dicha decision, para luego identificar si existe 0 no un marco
regulatorio con un contenido juridico que fundamente su eleccién en el respeto de los
derechos humanos y evitar el empleo de criterios que pongan en primer lugar factores
como la edad, para que en su lugar prevalezca el criterio clinico, legal y ético-médico del
personal de salud.

Para tales fines, hemos analizado la legislacién comparada, tomando como
referencia los paises de Espana y Reino Unido, que son dos de los primeros paises que
han tenido que enfrentar el dilema ético que es objeto de estudio del presente articulo. De
esta manera, podremos conocer los instrumentos mediante los cuales dichos paises han
logrado o no superar o reducir el impacto de esta crisis de salud publica.

Mds adelante, estudiaremos los protocolos o cddigos de ética médicaimplementados
en nuestro pais, los cuales han sido creados con el propdsito de otorgar una linea de
orientacion a los servidores de salud frente a una emergencia sanitaria sin precedentes.
Pues, si bien existe un Cédigo de Etica que tiene el propdsito de lograr que la actividad
profesional se ejerza con respeto a la dignidad, autonomia e integridad del paciente,
la familia y la sociedad en general, este se elaboré considerando un escenario bajo
condiciones habituales. Esto no permite responder apropiadamente a la crisis sanitaria
qgue enfrentamos.

Finalmente, presentaremos las conclusiones a las que hemos arribado producto de
la investigacion, analisis y estudio del actual dilema ético que nos plantea el COVID-19 y
la respuesta que debemos dar como Estado.

2. ANALISIS DE LA LEGISLACION COMPARADA DE ESPANA Y REINO UNIDO
EN TORNO AL DILEMA ETICO DE DECIDIR QUIEN VIVE O QUIEN MUERE
EN TIEMPOS DEL COVID-19

Espana y Reino Unido fueron dos de los primeros paises del continente europeo en
abordar el dilema ético de decidir quién vive o quién muere, a través de protocolos o guias
médicas que pudieran orientar a los médicos y enfermeros en la ardua labor de atender
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una progresiva demanda de atencion por parte de pacientes contagiados por el COVID-
19. Posteriormente, cada pais elaboraria un marco normativo, que es precisamente lo
que procederemos a analizar a continuacion.

2.1 Espaha

La Constitucion espanola atribuye a la administracién publica la obligacién de atender
los intereses generales, lo cual se hace extensivo a todos los poderes del Estado. Estos
ultimos, para poder cumplir con su deber ante el contexto de crisis sanitaria que hoy
enfrentan, tienen una serie de herramientas, entre las que prepondera el derecho. Sin
embargo, a pesar de la finalidad previsora de la norma, en ocasiones el derecho no
puede anticiparse a ciertos escenarios, por lo que debe recurrir a cldusulas generales
con el proposito de actuar de manera necesaria y proporcionada para poder superar
situaciones de maxima emergencia (Alvarez, 2020, p. 7).

El 31 de enero del 2020, se registré en Espana el primer caso de un turista aleman
que dio positivo al COVID-19; el hombre fue aislado y tras su recuperacién retorné a
Alemania. En las semanas siguientes, se reportaron mas casos y el 4 de marzo se
confirmaba a través de una necropsia la primera muerte de un hombre de 69 afos a causa
del coronavirus. Como era de esperarse, el 14 de marzo el Gobierno espanol mediante
Real Decreto 463/2020 declaré el estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria; de esta manera se establecid el ejercicio de las facultades que el articulo
116.2 de la Constitucién Espafola atribuye al Gobierno (Fernandez, 2020, parr. 2).

En el caso espanol, el marco juridico contempla la Ley General de Sanidad (1986), la
LeyOrganicade Medidas Especiales de Materia de Salud Publica(1986), laLey de Cohesion
y Calidad del Sistema Nacional de Salud (2003) y la Ley General de Salud Publica (2011);
sin embargo, es necesario considerar que estas normas fueron desarrolladas para un
contexto en el que la crisis sanitaria tuviera menor propagacion, no para enfrentar la
pandemia, que excede notoriamente los alcances que dichas normas contemplaban
(Parera & Romero, 2020, parr. 3).

Respecto alas medidas establecidas por el Gobierno espanol, cabe decir que ungran
porcentaje de dichas disposiciones hacen referencia al aspecto administrativo y estan
dirigidas a garantizar la prestacion de todos los servicios. Sin embargo, con respecto
al tratamiento, asistencia y priorizacién de recursos sanitarios para los pacientes
contagiados por el COVID-19, materia del presente articulo, solo existen protocolos o
recomendaciones, mas no un mayor desarrollo normativo.

Por esa razoén, en el portal web del Ministerio de Sanidad, podemos observar
una serie de documentos técnicos que abordan la preparacién y respuesta al brote,
manejo de pacientes, prevencién y control de la infeccién como medidas para grupos
vulnerables. Mas alla del esfuerzo realizado por los expertos para la preparacién de
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dichos documentos, se debe analizar un elemento comun y es la ausencia de criterios
éticos que sirvan de guia para la ardua labor que desempenan los profesionales de la
salud, que no solo consistia en enfrentar la pandemia, sino también tomar decisiones con
un alto contenido ético.

Debido a este escenario, en el que las autoridades gubernamentales no se
pronunciaban respecto a lineamientos o criterios éticos aplicables a la pandemia, es que
distintas instituciones tales como el Consejo de Enfermeria de la Comunidad Valenciana
y la Comisién de Etica y Deontologia; y la Asociacién Espafiola de Bioética y Etica Médica,
entre otras, desarrollaron diversos documentos con el propésito de brindar a los médicos
y enfermeras recomendaciones o consideraciones éticas para la toma de decisiones o
tratamiento de pacientes.

Por ejemplo, el Consejo de Enfermeria de la Comunidad Valenciana y la Comision
de Etica y Deontologia, en su informe Aspectos éticos de la enfermeria en la crisis de
pandemia por el COVID-19, abordé aquellos conceptos éticos o deontoldgicos que se
presentan en la gestion sanitaria, y los criterios o consideraciones que deben orientar
la actividad enfermera.

Dicho informe senala que el contexto actual demanda a las enfermeras una serie
de decisiones como priorizar a quién asignar los recursos y cuidados, sobre todo cuando
estos no son suficientes. De igual manera, afirma que lo ideal hubiera sido que existieran,
con antelacion, criterios de priorizacion que no resulten discriminatorios y tengan
como propdsito salvar el mayor nimero de vidas posible tomando en consideracién
la situacion de la persona y sus circunstancias en concreto. Ademads, sostiene que,
independientemente de que el sistema de salud pueda colapsar o desbordarse, debe
garantizarse la atencién al paciente y que este sea objeto de todos los cuidados (CECOVA
& Comisién de Etica y Deontologia, 2020, pp. 6-7).

Aun cuando el proposito de las distintas instituciones que colaboraron
voluntariamente con sus protocolos o lineamientos era brindar un soporte a los
profesionales de la salud, era evidente que, ante la multiplicidad de documentos con
contenido ético, a futuro existiria una falta de uniformidad de criterios.

En ese sentido, es importante sefalar que el érgano encargado de establecer
criterios o lineamientos éticos que guien la labor de los profesionales de la salud ante
esta crisis sanitaria, segun los articulos 77 y 78 de la Ley 14/2007, Ley de Investigacién
Biomédica, es el Comité de Bioética de Espana, el cual, como dérgano colegiado,
independiente y con caracter consultivo, cuenta con la atribucién o la facultad de emitir
informes, propuestas y recomendaciones para los poderes publicos de ambito estatal y
autonémico con relacién a temas bioéticos relevantes (Ley 14/2007, 2007).
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Sin embargo, a pesar de contar con las facultades otorgadas por ley, el Comité de
Bioética de Espana decidio remitir una carta a la Secretaria General del Ministerio de
Sanidad, para ponerse a disposicidn y participar en la elaboracion de criterios que sirvan
de orientacion respecto a la priorizacion de pacientes. Dicho ofrecimiento fue aceptado
parcialmente y asi fue elaborado el Informe del Comité de Bioética de Espana sobre los
aspectos bioéticos de la priorizacidn de recursos sanitarios en el contexto de la crisis del
Coronavirus (Comité de Bioética de Espana, 2020).

De esta manera, se establecieron las siguientes recomendaciones. En primer lugar,
deben adoptarse una serie de criterios que sean aplicables a todos los espanoles por
igual, para evitar la produccién de inequidades asistenciales. Del mismo modo, se hace
hincapié en que el fundamento de las disposiciones que se establezcan a futuro guarde
un profundo respeto por la dignidad, la igualdad y la proteccion de las personas, sobre
todo de los grupos mads vulnerables. Asimismo, se pronuncia respecto de la distribucién
de recursos escasos y que esta no se realice de manera automatica, sino observando una
especial consideracion por cada ser humano. De igual forma, sefala que las decisiones
que se tomen deben incluir al universo de pacientes, es decir, no solo considerar a los
pacientes con COVID-19.

Finalmente, el Comité de Bioética de Espafna (2020) sostiene que la situacidn actual
debe preocuparnos, por lo que se hace necesaria la creacidon de un Comité de Bioética
espanol integrado por expertos que contribuyan a la creacion de criterios uniformes que
eviten la produccion de graves inequidades y se basen en el respeto de la dignidad de
la persona, la equidad y la proteccidon frente a la vulnerabilidad. Asimismo, concluyen
sefnalando que el contexto actual no solo expone la situacion de las propias capacidades
o virtudes de su sistema de salud, sino que también demuestra los valores o la falta de
estos en las personas, las deficiencias institucionales, pero, por sobre todas estas cosas,
sirve como una oportunidad para reflexionar y avanzar.

El estado de alarma decretado en el mes de octubre del 2020 llegé a su fin en mayo
del 2021; y a la fecha es cuestionable la ausencia de un marco juridico que gestione
adecuadamente la actual pandemia y garantice los derechos fundamentales de toda
la poblacidén. La falta de prevision de una norma que hubiera podido ser propuesta y
elaborada en los ultimos meses haria la diferencia en la actualidad, ya que podria haber
evitado la pérdida de muchas vidas.

El reciente pronunciamiento del Tribunal Constitucional de dicho pais respecto
al recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el Real Decreto 463/2020 sobre
la gestidn de la crisis sanitaria tampoco resulté esperanzador. Esto ultimo porque el
enfoque y andlisis se circunscribio al derecho a la libertad de circulacién; sin embargo,
a pesar de que el derecho a la vida como a la salud son derechos fundamentales que
prevalecen sobre el primero, no hubo mayor desarrollo de estos (Lopez, 2021).
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2.2. Reino Unido

Reino Unido ha sido uno de los paises del continente europeo seriamente cuestionado
por su tardia respuesta a la crisis sanitaria del COVID-19: mientras distintos paises
ya habian previsto medidas de contencién para detener la expansion del virus, dicho
pais no tuvo una reaccién oportuna que permitiera equipar a los centros hospitalarios
con los recursos necesarios, ni con los instrumentos de proteccion personal para los
profesionales de la salud, con el fin de resguardarlos durante la atencion de los pacientes
contagiados por el COVID-19 (Arce, 2020, parr. 1).

Ante este contexto, el 3demarzodel 2020 se publica el documento Coronavirus: Action
Plan, el cual contiene en su conjunto un plan para hacer frente al brote del coronavirus.
El Gobierno de Reino Unido, las administraciones delegadas, y los sistemas de salud
y asistencia social elaboraron este instrumento, gracias a la experiencia obtenida a lo
largo de los anos, enfrentando diferentes enfermedades infecciosas como la influenza.
Por esa razén, procederemos a desarrollar a continuacion los aspectos centrales de
dicho documento.

En primer lugar, el documento senala que los planes de accion desarrollados han
sido regularmente probados y actualizados con el fin de asegurar que sean idéneos para
cumplir su propdsito. Asimismo, afirma que el Reino Unido se encuentra equipado para
dar una respuesta contundente como coordinada desde sus multiples instancias, para
asi reducir el impacto social que tendrd, sobre todo si hablamos de una crisis de salud
publica de grandes proporciones (United Kingdom Government's Department of Health
& Social Care, 2020a, pp. 8-9)

Por otro lado, es necesario mencionar que los objetivos fundamentales de la
planificacion son implementar acciones por fases con el fin de contener, retrasar,
investigar y mitigar cualquier brote por medio de la investigacién para que esta sea
la base del desarrollo de las politicas publicas. Cuando se refiere a contener, significa
‘detectar casos tempranos y realizar el debido seguimiento de los contactos’; retrasar
quiere decir ‘procurar que la propagacion se ralentice y disminuya el impacto’; investigar
permitird comprender mejor el virus y dar respuestas innovadoras que contengan
diagnosticos, medicamentos, entre otros. Finalmente, mitigar trata acerca de proveer
el mayor cuidado posible para los pacientes contagiados y darles el soporte necesario
a los hospitales para que puedan mantener los servicios esenciales (United Kingdom
Government's Department of Health & Social Care, 202043, p. 10).

Sin embargo, a pesar de lo indicado en estos objetivos, resulta sorprendente
observar el gran contraste que existia respecto al lugar que ocupaba el 5 de mayo del
2020, cuando Reino Unido se convertia en la segunda nacién a nivel global con mas
decesos (BBC News Mundo, 2020). De esta manera, se concluye que tener un documento
o plan de accién no garantiza el éxito del mismo, cuando en la practica el impacto y la
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consecuencia de una crisis sanitaria como el COVID-19 supera los datos y escenarios
estimados.

Posteriormente, se dicta The Coronavirus Act 2020, que es la ley del Parlamento del
Reino Unido mediante la cual se le otorga poderes de emergencia al Gobierno para el
control del avance del coronavirus. Esta ley regula aspectos como el cierre temporal
de las instituciones educativas, la suspension de las operaciones de los puertos y
aeropuertos, la restriccion de reuniones publicas, la detencidn temporal de personas
sospechosas de haber contraido el COVID-19, entre otros. Asimismo, busca aliviar lacarga
qgue existe en los servicios de salud como el manejo de las muertes en determinadas
zonas (Coronavirus Act 2020, 2020).

Al realizar el analisis de esta ley, encontramos similitud con la norma articulada
en Espana, pues contiene una serie de procedimientos técnicos respecto a las diversas
areas que componen este plan de contencién de la pandemia. Sin embargo, no contempla
un desarrollo legislativo que aborde el tratamiento de pacientes COVID-19, que priorice
recursos sanitarios o que establezca determinados criterios que sirvan de apoyo al
meédico tratante cuando se trate de decidir entre la vida de dos pacientes. Por ello, una
vez mas, a falta de un marco juridico que la regule, queda a discrecién del médico tal
eleccion.

Sin embargo, el Gobierno del Reino Unido habia desarrollado durante la pandemia
del afio 2009, un marco ético que fue revisado en el 2017, con el fin de que este sirviera
de soporte al personal de salud y fuera una brujula ética que los orientara cuando
tuvieran que tomar decisiones en el marco de una eventual pandemia. Es asi como se
establecieron los principios éticos, que hoy son retratados por el Departamento de
Salud y Asistencia Social de Reino Unido (British Medical Association, 2020), y que a
continuaciéon mencionamos.

Encontramos principios éticos tales como el respeto, que implica que tanto la
persona como sus derechos humanos, sus decisiones, su seguridad y dignidad importan.
Es decir, mantenerlas informadas respecto a las implicancias presentes y futuras, asi
como asegurar un juicio justo respecto a las decisiones que se tomen. Por otra parte,
tenemos el principio de razonabilidad, que trata acerca de procurar que las decisiones
gue se tomen sean claras y justas en el contexto en el que se encuentren y prime la
igualdad (United Kingdom Government’s Department of Health & Social Care, 2020b).

Por otro lado, se incluye el principio de minimizar el dano, a partir del cual se
procura reunir todos los esfuerzos posibles para que el dano fisico, psicoldgico,
social y econdmico ocasionado por el brote o el virus sea el minimo posible. Del
mismo modo, se incorpora el principio de inclusividad, que demanda que todas las
decisiones que se consideren reduzcan en su minima expresion la desigualdad
entre las personas. Ademas, se considera el principio de flexibilidad, como aquel que
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demanda de las fuerzas laborales de la salud la capacidad de adaptarse a circunstancias
en las que se incremente la demanda de atencidn, entre otros factores.

ElL COVID-19 plantea una serie de situaciones verdaderamente complejas a los
meédicos tratantes, por lo que se hace necesaria la implementacion de protocolos
creados por comisiones u organizaciones que faciliten la toma de decisiones y que esta
resulte ser practica como flexible, sobre todo en un entorno donde tanto lo nuevo como
lo desconocido generan incertidumbre, de tal modo que toda decisién concerniente a
la asignacién de recursos deba ser tomada considerando los mejores datos clinicos
disponibles y principios éticos coherentes (British Medical Association, 2020, pp. 3-4).

Otro aspecto que fue abordado en el marco ético anteriormente mencionado fue el
impacto emocional que tuvo sobre los profesionales de la salud, la toma de decisiones
que en la practica fue moralmente desafiante. Ademas, senala que la labor del médico
tratante es por si misma aplastante como agotadora, y que esto en ocasiones incide en
su desempeno, por lo que hace un llamado a los empleadores del personal de salud para
que incluyan un comité de ética clinica y apoyo psicoldgico, y se priorice el bienestar de los
médicos tratantes, ya que asi, como consecuencia, se brindaran servicios clinicos efectivos.

Desafortunadamente, a pesar de los lineamientos técnicos plasmados en The
Coronavirus Act 2020, a la actualidad el Reino Unido ocupa el cuarto lugar en la lista de
paises con mayor nimero de infectados por coronavirus (La Nacién, 2021)

3. ESTUDIO DE LOS PROTOCOLOS DE INTERVENCION O CODIGOS
DE ETICA MEDICA DE NUESTRO PAIS APLICABLES AL DILEMA ETICO
QUE ENFRENTAMOS

Debido a la pandemia del COVID-19, el Gobierno peruano ha establecido una serie de
disposiciones con el propoésito de detener el avance del coronavirus. Sin embargo, la
curva de contagios ha ido creciendo substancialmente y aliin no ha logrado estabilizarse,
constituyendo un serio dilema ético tener que elegir ante la falta de recursos sanitarios,
quién vive y quién muere.

El 6 de marzo del 2020, se registré en el Peru el primer caso confirmado de
COVID-19. Durante las siguientes semanas, esta crisis sanitaria aun no mostraba su
verdadera magnitud; sin embargo, debido al rapido incremento de casos, las primeras
hospitalizacionesy el fallecimiento de las tres primeras victimas a causa del coronavirus,
se fueron reforzando las medidas para evitar la propagacion de la enfermedad (Acosta
etal., 2020, p. 254).

Dos meses después, el Gobierno peruano informaba acerca de la situacién en
gue se encontraban las camas de la Unidad de Cuidados Intensivos con ventilador. EL
reporte fue el siguiente: de la existencia de 808 camas UCI con ventilador, el 81 % de
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ellas se encontraba ocupada y las restantes se hallaban disponibles. Sin embargo,
aproximadamente la mitad de las camas disponibles se encontraban en las instituciones
prestadoras de servicios de salud (IPRESS) las cuales eran gestionadas por las regiones.
De esta forma, podemos observar que, a finales del mes de abril, el riesgo de enfrentar
un desequilibrio entre los recursos sanitarios disponibles y las necesidades clinicas era
inminente (Escuela de Gobierno y Politicas Publicas de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, 2020, parr. 27).

En este punto, es necesario aclarar que el COVID-19 no es lo que provocé el colapso
del sistema de salud. Por el contrario, puso de manifiesto el grave estado en el que
se encontraba nuestro pais desde hace anos. Esto Gltimo, lo podemos ratificar en el
Informe Anual de Autoevaluacion del Reglamento Sanitario Internacional del 2018 y el
indice de Seguridad Global en Salud del 2019, segn el cual, al evaluar las capacidades
en seguridad sanitaria del Peru, se concluyé que, con respecto a las categorias de
“Bioseguridad”, “Investigacion de uso dual y ciencia responsable”, “Operaciones de
respuesta a emergencias” y “Capacidad de salud en clinicas, hospitales y otros”,
presentamos un nivel poco o no preparado (Gozzer et al., 2020, p. 372).

3.1 Orientaciones éticas para la toma de decisiones en la pandemia del COVID-19,
protocolo desarrollado por el Colegio Médico del Peru

La situacion que enfrentamos nos propone una serie de problemas que involucran
valores que entran en conflicto cuando se asumen conductas personales que precisan
soluciones generales. En ese sentido, urge la intervencion de la ética, sobre todo cuando
entran enjuego derechos individuales como la libertad, la salud y aun el derecho a la vida.
Ademas, como sabemos, se genera incertidumbre respecto al tratamiento médico, pues
en muchos casos, al no contar con un protocolo que redna todos los requisitos necesarios
desde una perspectiva ética, se podria estar incurriendo en serias afectaciones a los
derechos de las personas (Esquivel-Guadarrama, 2020, p. 169).

De la misma forma, Martin-Fumadad et al. (2020, p. 120) sostienen que, al enfrentar
una pandemia, necesariamente tendremos que resolver situaciones complejas como
la asignacién de recursos entre la multiplicidad de pacientes y la escasez de dichos
recursos. Para ello, es importante contar con un marco ético multivalor que contenga
valores éticos fundamentales como los siguientes: maximizacion de los beneficios
producidos por los escasos recursos, trato igualitario a las personas, contribucién en la
creacion de valor social y priorizacién de la situacién mas grave.

El Colegio Médico del Peru fue una de las primeras instituciones en manifestarse
con respecto a la importancia de un protocolo o cédigo de ética que sirva como linea de
orientacion para los profesionales de la salud que tengan que enfrentarse al dilema ético de
elegir entre dos pacientes quién vive o muere ante la falta de recursos sanitarios disponibles.
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En efecto, antes de la llegada del COVID-19, ya existia un Cédigo de Eticay Deontologia
desarrollado en el afno 2018 por el Colegio Médico del Peru. Sin embargo, de su lectura
podemos concluir que, si bien comprende los mismos valores o principios éticos que
aparecen en los distintos cédigos de ética a nivel mundial, los procedimientos y las
indicaciones no contemplan un estado de emergencia sanitaria. Esto ultimo representa
un verdadero inconveniente, pues genera una serie de dudas en cada médico o enfermero
que debe tomar una decisidn en un escenario de incertidumbre.

Como habiamos senalado en lineas anteriores, el Colegio Médico del Perd, por
medio del Comité de Vigilancia, Etica y Deontologia, redacté un documento denominado
Orientaciones éticas para la toma de decisiones en la pandemia COVID-19. Este repara en la
importancia de la bioética, sobre todo en situaciones de crisis sanitaria, que demandan
un enfoque distinto del que se suele establecer en situaciones habituales. Asimismo,
sefnala que el propdsito de dicho documento es guiar a los médicos en su actividad
asistencial a pacientes COVID, en un contexto en el que los recursos tecnoldgicos no son
suficientes (Colegio Médico del Peru, 2020, parr. 6).

En el contexto de la practica médica, se suele enfrentar escenarios en los cuales
deben tomarse decisiones respecto a asignar intervenciones y tratamientos médicos,
mas aun, cuando estos resultan escasos, lo cual plantea una seria discusién con respecto
a los criterios a emplear que trascienden la mera relacion médico-paciente, pues de las
decisiones que se tomen habra consecuencias publicas (Fajardo-Chica, 2020, p. 6).

En ese sentido, en el documento presentado por el Colegio Médico del Perti (2020) se
sostiene que, ante unasituacion de crisis de salud publica que pueda devenir en catastrofe,
no puede dejarse al criterio discrecional del médico los deberes éticos que debe cumplir.
Por esa razén, establece tres deberes éticos: planificar empleando un criterio cientifico,
ético y con respeto de los derechos humanos; proteger a los profesionales de la salud
con los EPP necesarios para el ejercicio de sus labores y a los grupos vulnerables para
que reciban la debida atencidn; y, por ultimo, guiar, lo que implica disefar procesos que
permitan priorizar la atencién de la manera mas cuidadosa y ética posible.

Para finalizar, dicho documento presenta una serie de recomendaciones, de las
cuales, tres en particular, se encuentran estrechamente vinculadas con la ética médica. La
primera sefala que no ingresaran pacientes que tendran un beneficio minimo, por no estar
inestables o criticos; o que no tendrdn beneficio alguno, pues se encuentran en una situacién
terminal, con una expectativa de vida corta o mala calidad de vida presente o futura. La
siguiente recomendacion establece que, ante dos pacientes que se encuentren en similar
condicion, debe priorizarse la atenciéon de aquel que pueda tener mejor cantidad y calidad de
vida. Finalmente, sugiere que aquellas personas con deterioro cognitivo severo, demencia
o enfermedades degenerativas en fase avanzada no son subsidiarias de ingresar a UCl o
recibir soporte ventilatorio (Colegio Médico del Perd, 2020).
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Por consiguiente, deberiamos preguntarnos cudl es el criterio que estd empleando
el Colegio Médico del Peru para establecer que no deben recibir atencién aquellos
pacientes que tendran un beneficio minimo o nulo, o que cuentan con una expectativa de
vida corta, para concluir sefalando que tampoco deberian ser subsidiarias de atencién
aquellas personas que padecen alguna enfermedad degenerativa. Esto es éticamente
reprochable, pues se esta atentando contra el derecho a lavida de personas que merecen
ser atendidas.

Sin embargo, como lo diria la Organizacién Mundial de la Salud en sus lineamientos
éticos paraelmanejode epidemiasinfecciosas, endeterminadas ocasiones la distribucidn
igualitaria de beneficios y pesos puede considerarse justa, pero, en otros escenarios,
sera justo dar prioridad a los grupos mas vulnerables (como se cité en Fajardo-Chica,
2020).

Segln Romero, tal vez a muchas personas les parezca horrible dejar sin respirador
artificial a una persona solo por el hecho de tener una mejor situacién econdémica que
otra, lo que le ha permitido tener mejores servicios de salud. Pero, al mismo tiempo nos
pareceria terrible dejar sin respirador artificial a quien tiene mas problemas de salud por
haber tenido menos dinero. El enfrentar una situacion de escasos recursos sanitarios
es considerado en la ética como un dilema moral, frente al que tenemos dos acciones
posibles, ambas éticamente correctas, pero ninguna completamente satisfactoria (como
se citd en Fajardo-Chica, 2020, p. 8).

3.2 Documento técnico Consideraciones éticas para la toma de decisiones
en los servicios de salud durante la pandemia del COVID-19, desarrollado
por el Ministerio de Salud (Minsa)

El Minsa (2020), analizando el impacto de la llegada del COVID-19, cred, por medio
de la Resolucion Ministerial 212-2020-MINSA, un grupo de trabajo conformado por
profesionales de distintas disciplinas, con el propésito de recibir asesoria en aspectos
bioéticos.Productodelalabordeesteequipoconformadoporexpertos multidisciplinarios,
se presento el documento técnico Consideraciones éticas para la toma de decisiones en los
servicios de salud durante la pandemia Covid-19.

El documento presentado por el Minsa se rige por el respeto a los derechos
fundamentales de lapersonaylaaplicacion de principios éticos. Esimportante mencionar
que las recomendaciones dadas por la guia de accion profesional no constituyen un
simple manual de criterios de aplicacién mecdnica, automatica o despersonalizada. Por
el contrario, la finalidad es brindar soporte a los profesionales de la salud frente a la
toma de decisiones en medio de un contexto de crisis de salud publica.

Uno de los primeros desafios que nos impuso el acelerado aumento de casos
COVID-19 fue el problema del acceso a los servicios de salud. El documento técnico
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presentado por el Minsa senala al respecto en su primera recomendacion ética que
todos los pacientes, hayan adquirido o no el COVID-19, tienen derecho a acceder al
sistema de salud y recibir la atencién por medio de sus distintas modalidades. Esta
recomendacidn es sustancial en la medida que garantiza la debida atencién y cuidados,
no solo de pacientes contagiados por coronavirus, sino también de aquellos pacientes
con preexistencias o patologias distintas que precisan una urgente atencién hospitalaria.

La segunda recomendacidn ética se refiere a la responsabilidad de las autoridades
sanitarias de velar por la distribucion y acceso equitativo a las instalaciones, bienes
y servicios de salud, sean publicos o privados, con el propdsito de asegurar que los
pacientes COVID-19 sean atendidos. El cumplimiento de esta recomendacidn encuentra
serias dificultades por las debilidades que presenta el sistema de salud, pues no existe
un conocimiento de lo que verdaderamente implica salud o politicas publicas y que
haya podido contribuir en su momento al desarrollo de una respuesta de contencion
epidemioldgica (Canseco et al., 2020, pp. 37-38).

Por otro lado, respecto de la asignacién de recursos sanitarios en condiciones de
escasez insubsanable, se menciona en su sexta recomendacion que el objetivo sera
garantizar el tratamiento intensivo de aquellos pacientes con una mayor expectativa
de recuperacién. Sin embargo, descarta que factores como la edad o discapacidad
constituyan factores que incidan en la toma de decisiones. Esta ultima afirmacion es
importante pues debemos comprender que el respeto por la vida de las personas
requiere su defensa y promocion, sin tomar como criterios excluyentes la edad, pues
ello implicaria valorar una vida por sobre otra (CEPAL, 2020, p. 12).

De la misma manera, Lacalle (2016) afirma que la vida humana debe ser entendida
como aquel bien superior que, al ser un fin en si mismo, merece un respeto absoluto. En
ese sentido, es importante aclarar que la vida en si misma no depende del vigor fisico, la
juventud o la salud, ya que es un bien supremo del hombre sin el cual no podrian existir
el disfrute de los demas bienes. Esto quiere decir que la vida de un nifio, joven o anciano
tiene el mismo valor, independientemente de las condiciones fisicas o de salud que esté
presente.

Por lo que se refiere a la comunicacién con los familiares de los pacientes
ingresados a la UCI o a otras dareas criticas, la décimo quinta recomendacion indica
que, con el cuidado y la sensibilidad del caso, la informacion respecto a la evolucién del
paciente serd transmitida via telefonica. Ademds, se menciona que el equipo de salud
sera quien decida la forma mds apropiada de hacerlo, procurando evitar la carga de
labores del personal al interior de UCI. Esta recomendacién resulta util y beneficiosa
para los profesionales de la salud: alivia la carga de trabajo, asi como evita exponer a
los familiares al contagio al tener contacto con los médicos tratantes. Sin embargo, al
referirnos a los familiares resulta ser poco practico, pues, a pesar de que se implemente
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una central telefénica para otorgar informacién acerca de los pacientes, esto no sera
suficiente ni fiable para los familiares, sobre todo ante la serie de equivocaciones que se
han suscitado durante la pandemia respecto a la informacion brindada.

Con respecto a la décimo sexta recomendacidn, que senala que el equipo médico
responsable del paciente es el Unico calificado para decidir las implicancias de la decisidon
de su manejo clinico, es necesario determinar qué criterios fueron empleados para
asignar semejante tarea. Deben considerarse factores tales como la seria afectacién a
la salud mental de los profesionales de la salud producto de la presidn que sienten por el
riesgo de ser infectados; la falta de proteccion adecuada; la elevada demanda de trabajo;
frustracion, cansancio y largas jornadas de trabajo, las cuales inciden en el juicio de los
meédicos tratantes. Por todo ello, seria recomendable que, para el buen desempeno de
sus labores, se incluya la participacion de psiquiatras, psicélogos y otros trabajadores
de salud mental que permitan fomentar conductas mentalmente saludables (Huarcaya-
Victoria, 2020, pp. 330 - 331).

La ultima recomendacion trata acerca del derecho que tiene todo ser humano a
morir en condiciones dignas. Es decir, el paciente que enfrente dicha situacidn debe recibir
los cuidados paliativos de alivio clinico, psicoldgico y espiritual. Segun Gémez-Batiste,
no solo se deben concentrar esfuerzos en aumentar la probabilidad de curacién, sino
incluir la tarea de paliar el impacto que causa esta pandemia. De esta forma, podremos
responder con la practica de la compasidn al esfuerzo que realizan los profesionales
de la salud y la sociedad. Asimismo, concluye senalando que mirando a futuro deberan
implementarse programas de apoyo a pacientes, familias y profesionales (como se cita
en Ruiz, 2020).

Posterior a la publicacidn de estas consideraciones o recomendaciones éticas dadas
por el grupo de trabajo a mediados del mes de mayo del 2020 no se ha publicado alguna
norma o ley que aborde de forma directa la aplicacidn de dichos principios bioéticos que
garanticen la proteccion del derecho a la vida.

Tal y como lo senala la Comision Interamericana de Derechos Humanos, es el
Estado el encargado de guiar las medidas necesarias e inmediatas que garanticen el
ejercicio de los derechos a la vida y a la salud, siempre velando por la accesibilidad
y asequibilidad en condiciones igualitarias. Para poder lograrlo, es imprescindible que
exista su reconocimiento en un marco normativo con pardmetros claros, que puedan
ser constantemente revisados y actualizados. Por ultimo, se debe dedicar también un
esfuerzo prioritario a la investigacion cientifica y el flujo de informacién respecto de los
estandares de la bioética (CIDH, 2020, pp. 5-8).
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4. CONCLUSIONES

Ante un contexto de crisis sanitaria como la pandemia del COVID-19, es necesaria
la revisién inmediata del marco juridico vigente en materia de salud. Esto ultimo nos
permitird identificar aquellos aspectos que nuestra normativa no contempla, y asi
poder fortalecer nuestros dispositivos legales con la finalidad de garantizar el profundo
respeto y resguardo del derecho a la vida, y en consecuencia el derecho a la salud. De
lo contrario, llegaremos a la misma conclusiéon del Estado espanol al confirmar que su
regulacion estaba disefada para enfrentar una pandemia con una expansién y alcance
de propagaciéon mucho menor.

Asimismo, es preciso reflexionar sobre lo aprendido con la experiencia vivida en el
Reino Unido, el cual a pesar de contar con el Coronavirus: Action Plan, un plan de accion
que permitiria enfrentar el brote del coronavirus con una serie de objetivos interesantes,
como la contencidn y deteccién de casos tempranos, la investigacion, entre otros, no ha
sido una garantia de éxito en si mismo, ya que, al momento de escribir este articulo, se
trata del cuarto pais con mas infectados a nivel mundial.

En ese sentido, podemos aseverar que, sin importar la cantidad de normas
legislativas de las que disponga una nacion, si no existe un enfoque ético-médico que
priorice la vida del ser humano y procure la proteccion de los derechos fundamentales a
la vida, dignidad y salud, siempre nos quedaremos un paso atras frente a la enfermedad.
Esto se debe a que todas las medidas que integren dichos planes de accién apuntaran
hacia diferentes objetivos tanto sociales como politicos o econémicos, que los desviaran
de lo verdaderamente importante.

En nuestro pais, ha existido un desarrollo legislativo que ha comprendido politicas
preventivas en términos de seguridad, economia, trabajo, salud, entre otros. Sin
embargo, esto ha resultado ser insuficiente, ya que los servidores de la salud, ademas
de enfrentar un dilema ético tan complejo como el de decidir quién vive o muere, también
deben manejar otras situaciones como la demanda de atencién por parte de pacientes
COVID-19 y no COVID-19, la escasez de recursos y el impacto en su salud fisica como
mental.

Actualmente, contamos con una serie de protocolos o coédigos de ética que
han procurado menguar el impacto de la pandemia, tanto para médicos como para
enfermeras. Pero, en esencia, dichos documentos, a pesar de su contenido y analisis
ético para la orientacion y capacitacién a los profesionales de la salud, todavia deben
unificar criterios y asi evitar contradicciones o afirmaciones cuestionables, desde un
punto de vista ético.

Finalmente, después de revisar la normativa implementada en nuestro pais
respecto al COVID-19, consideramos que es necesario priorizar el desarrollo de un
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marco juridico que tenga como sustento los valores y principios ético-médicos. También,
abordar con claridad aquellos escenarios en los que los médicos tratantes reconozcan
la importancia de proceder respetando el derecho a la vida del paciente. Si no logramos
este cometido, el personal de la salud solo tendrd una posibilidad, y es el tener que elegir
a su sola discrecidn. Por el contrario, la incorporacion de estas necesidades contribuira
a la existencia de un mayor grado de diligencia, humanidad y ética en la atencién de
personas, independientemente de su edad, preexistencias, entre otros.
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RESUMEN. El presente articulo realiza un breve analisis histérico sobre la eutanasia y
cémo su aplicacién ha dejado de ser exclusivamente a pacientes terminales. Asimismo,
se hace una exhaustiva reflexion sobre el desarrollo, principios e imperfecciones que los
Cuidados Paliativos (CP) pueden presentar, puesto que el avance y la practica de los CP
refuerzan la idea de que no es suficiente sanar solo el dolor fisico del hombre, sino que
este amerita ser curado tanto a nivel fisico como espiritual; en ese sentido, se propone la
inteligencia espiritual (IES) como medio de conexidn con el ser elevado y de respeto a la
sacralidad de la vida, la cual es considerada por la bioética como la ética de la vida. Para
tal efecto, se buscara demostrar que la IES es el método mdas importante y es respuesta
a problematicas como la eutanasia.
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SPIRITUAL INTELLIGENCE IN THE FACE OF EUTHANASIA AND ITS ATTACK
ON THE SACREDNESS OF LIFE

ABSTRACT. This article briefly analyzes euthanasia and how its application has
ceased to be exclusively for terminally ill patients. Likewise, it profoundly reflects on
the development, principles, and imperfections that palliative care (PC) can present.
Since the advance and practice of CP reinforce the idea that it is not enough to heal
only the subjects’ physical pain but that they deserve to be healed both physically and
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spiritually, the article proposes spiritual intelligence (Sl) as a means of connection
with the higher being and respect for the sacredness of life, which is considered by
bioethics as the ethics of life. To this end, the article will seek to demonstrate that Sl is
the most important method and is a response to issues such as euthanasia.

KEYWORDS: spiritual intelligence / euthanasia / sacredness of life

lus et Praxis n.° 56, julio 2023



Inteligencia espiritual frente a la eutanasia y su atentado contra la sacralidad de la vida

1. INTRODUCCION

¢Qué es la muerte sin la vida? y jqué es la vida sin la muerte?, ;cuando podemos estar
seguros de que una persona realmente sigue viva?, ;jes, acaso, el latir del corazén
suficiente para comprobar que una persona ha fallecido ya? Estas son algunas de las
preguntas que el hombre ha intentado resolver a lo largo del tiempo y sobre ellas se
han manifestado distintas posturas para darle un significado a lo que es vida y muerte.
En nuestra opinidn, la muerte es lo que le da sentido a la vida, porque se encuentra
fuertemente vinculada a la sacralidad de la vida misma, que es considerada como la
ética de la vida, segun la bioética.

Sin embargo, hoy en dia hemos sido testigos de como los tiempos y las opiniones
han tomado rumbo distinto, hasta el punto de cuestionarse la existencia misma del
derecho ala vida. Este el caso de Ana Estrada, quien desde los doce sufre de polimiositis,
enfermedad incurable que la ha llevado a afirmar la existencia del derecho a una
muerte digna, pues su enfermedad le impide tener control sobre ella misma, por lo
que ella solicita le permitan tener control —al menos— en su muerte. De esta forma,
es que el caso nos invita a reflexionar sobre el concepto de muerte y de como este —en
la actualidad— ha sido equiparado con el derecho a la libertad para ser justificado y
admitido por nuestros tribunales.

En ese sentido, el propdsito del presente articulo es realizar un breve andlisis
histérico sobre la eutanasia, sus diferencias y coincidencias con el suicidio asistido, y
como su aplicacién ha dejado de ser exclusivamente dirigida a pacientes terminales para
ser aplicada en pacientes con enfermedades mentales e incluso en menores de edad.

También, por su relacién directa con la eutanasia, se hace una exhaustiva reflexién
sobre el desarrollo, principios e imperfecciones que los cuidados paliativos (CP) pueden
presentar en el reclutamiento de los pacientes como en el tiempo de estudio que estos
cuidados requieren. Por otro lado, el avance y la practica de los CP refuerzan la idea de
que no es suficiente sanar el dolor fisico del hombre, sino que este amerita ser curado
tanto a nivel fisico como espiritual; en ese sentido, se propone la inteligencia espiritual
como solucion y alternativa al conflicto que la eutanasia representa, respecto de su
admisién y aprobacion dentro del ordenamiento juridico.

En ese contexto, Fishman (2017), citando a Cabajar, sefala que “la inteligencia
racional es buena, la inteligencia emocional es mejor, pero la inteligencia espiritual es
lo mejor que un ser humano puede tener”, frase que comparto, pues, entre las distintas
formas de inteligencia que existen en la actualidad, es la inteligencia espiritual la
inteligencia mas importante y esencial para nuestro desarrollo en cualquier &mbito de
nuestra vida personal y social; lastimosamente, esta también ha sido una de las mas
olvidadas y subestimadas. En virtud de todo lo expuesto, el presente articulo desarrollara
la inteligencia espiritual como medio de conexién con el ser elevado y de respeto a la
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sacralidad de la vida frente a la eutanasia, ya que, si aumentamos esta inteligencia
espiritual, podremos conectar con esa chispa que nos llena de vitalidad, fuerza para
afrontar cualquier reto que se nos enfrente, incluso ante la muerte.

2.
2.1 Sacralidad de la vida

La muerte da sentido a la vida. Vivimos porque sabemos que algun dia llegara la hora
cero, momento en el que partiremos de este mundo para pasar al siguiente, es un fin
inevitable. Antes de desarrollar lo que significa y conlleva la eutanasia, es necesario
abordar dos conceptos fundamentales: vida y muerte.

Segun la RAE (2021), el concepto de vida puede ser entendido como la “fuerza o
actividad esencial mediante la que obra el ser que la posee”, a diferencia de la muerte,
que es definida como “la cesacion de la misma”. En esta misma linea de pensamiento,
Marcos del Cano (s. f.) cita a Ortega al conceptualizar a la vida:

La vida humana es un prius légico, sustento y presupuesto de cualquier valor
ulterior, pues sin vida no existiria nada mds. Esto hace de ella un lugar previo,
un lugar que nos es dado, pues la vida no nos la damos nosotros a nosotros
mismos, sino que, como decia Ortega, “nos encontramos en ella de pronto y
sin saber como, somos arrojados, nos es disparada a quemarropa”. Es una
realidad a la que tenemos que referir todas las demas realidades, ya que todas
de un modo o de otro tienen que aparecer en ella. (Marcos del Cano, s. f, p. 1)

Si bien existe una gran variedad de concepciones acerca de lo que es vida y muerte,
se trabajara con estas definiciones porque se vinculan en nuestra opinién con el principio
de lasacralidad de la vida, la cual —gracias a la contribucion de la bioética— es concebida
como la ética de la vida.

La sacralidad —también entendida como la inviolabilidad de la vida— se sostiene a
partir de la concepcidn de que “la vida humana tiene un valor fundamental y en principio
es inviolable aun en situaciones de sufrimiento extremo”. Se denota que la sacralidad
no esta referida al dmbito religioso sino al valor fundamental de la vida misma. La carta
magna del Peru lo reconoce asi en el articulo 2, inciso 1; asi mismo, el Cédigo Penal
peruano sanciona hasta con tres afos de carcel al homicidio piadoso de un paciente
terminal. Empero, a raiz del caso Ana Estrada, la mencién y exigencia popular acerca
del reconocimiento del “derecho a morir” ha impactado no solo a nivel sociocultural sino
juridico, puesto que esta mencién significa no solo una contraposicién al derecho ya
existente, sino que evidencia una supresion y olvido de la sacralidad de la vida. Empero,
existen ciertos Estados que han aceptado a la eutanasia dentro de sus legislaciones.
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El debate controversial que representa la admision o no de la eutanasia amerita total
concentracion, en especial porque detras de ella se estara condenando a muerte a personas
vulnerables, tanto fisica como espiritualmente. Resulta interesante que Pérez Varela, quien
cita a Haring, sea a su vez nombrado por Comonfort (2020) para afirmar que la eutanasia es
“la muerte sin sufrimiento que se practica en los pacientes incurables y quienes usualmente
padecen dolores fisicos intolerables y persistentes como causa de enfermedades fatales”
(p. 2). La RAE (2021) la define como “la muerte dulce” o “intervencion deliberada para
poner fin a la vida de un paciente sin perspectiva de cura”. La eutanasia puede dividirse en
voluntaria, involuntaria (o coactiva), directa e indirecta.

Esta conceptualizacion de aquello que llamamos eutanasia nos lleva a un punto en
comun que es la libre eleccidn, la decisidn de ponerle fin a la vida e ir contra el destino
que fijo nuestra fecha de caducidad. Esta decisidn, en psiquiatria, se describe como uno
de los componentes del suicidio. En consecuencia, a pesar de que eutanasia no sea igual
a suicidio asistido, de ambas acciones se deduce el mismo valor positivo: la posibilidad
de ser libres, y esta libertad, que es considerada como sindnimo de bien, es aceptada
en vez del dolor, el cual es considerado como el mal. Tal es el caso de la sentencia de la
Corte Superior de Justicia de Lima a favor de Ana Estrada. En la entrevista que dio el 2
de marzo del 2021 a la BBC News Mundo, ella declararia:

Me estan diciendo “usted, Ana Estrada, tiene la libertad ahora en sus manos,
las herramientas, para cuando usted decida que ya no puede seguir mas, usted
decida cuando, dénde y como". El solo hecho de saberlo, para mies una libertad
total. He reconquistado algo que habia perdido, que era mi voluntad de decidir.
A pesar de estar en silla de ruedas tantos anos, yo siempre habia sido auté-
noma. Decidia sobre mi vida. Senti que eso lo perdi cuando entré a cuidados
intensivos en 2015. Yo sé que es dificil, que hay gente que no lo comprende.
No pretendo convencer a nadie. Pero hay gente que si lo comprende perfecta-
mente. Esta siempre ha sido una campana por la libertad de elegir. No ha sido
una campana por la muerte. (BBC News Mundo, 2021)

Tras analizar el fondo de estas declaraciones, la idea de querer erradicar el mal
con libertad resulta no ser tan descabellada, debido a que esta (libertad) es el acto
mas caracteristico de nuestro ser, y, como diria Sartre, “el hombre esta condenado a
ser libre”. No obstante, esto no seria justificable ya que no es mas que una excusa para
esconder o no afrontar el temor por atravesar el proceso natural de la muerte, que en la
actualidad se disfraza bajo el argumento de la autonomia de la voluntad, para poner fin a
la vida y se apoya en el entorno social y colectivo.

2.2 Breve analisis historico sobre la eutanasia

Autores como Diaz y Briones (2019), quienes citan a Philippe, resaltan la imperiosa
necesidad de realizar un recorrido periddico sobre la muerte, tal es asi que, desde los
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tiempos de Séneca, Cicerdn y Platon, la muerte es predicada como un acto de honor, paz
paulatina y de voluntad. En Grecia, con Hipdcrates se realiza el juramento que protege
al paciente por medio de la medicina, puesto que la santidad y el bienestar del paciente
tienen un valor inherente. De aqui que la postura que mantienen médicos y personal de
salud frente a este tema controversial posee matices de los principios hipocraticos que
definieron a la practica médica.

A partir de los siglos xi1 al xvil, se clericaliza a la muerte, y es en los siglos xviii al Xix
qgue esta se mercantiliza; la muerte ya no es considerada inevitable debido a la presencia
de la actividad médica. Durante la segunda mitad del siglo xix, con el darwinismo social,
el fundamento del perfeccionismo humano y la confianza en la ciencia, toman fuerza
lemas como la “ley del mas fuerte”, que dan vida a la eugenesia moderna.

En 1900, los eugenésicos, interesados en mejorar la raza, dividen su posicidon en
aumentar el potencial del individuo, los adaptados, y la necesidad de separar a los
inadaptados. Son Binding y Hoche, en 1929, quienes utilizan el término eutanasia para
referirse alaaccidon de dar muerte a enfermos mentales o minusvalidos, los inadaptados.

Es en 1939, que la Alemania nazi aprueba y da legitimidad a la eutanasia en dicho
pais. Como refieren Diaz y Briones, (2019), quienes citan a Gémez y Fardales,

Por primera vez en la historia, una autoridad politica, emanada de unas elec-
ciones de las referencias en la literatura médica y paramédica acerca del
suicidio se remonta a Hipdcrates (siglo Iv a. C.), que lo define como sintoma
autodestructivo, pero no es hasta el siglo xx que los médicos pasan de la
descripcion fenomenoldgica del acto o conducta suicida a la investigacion de
Su esencia y causas.

De ahi que diversos socidlogos, en investigaciones posteriores, responderian a
este acontecimiento como la transformacién del pecado del hombre en el pecado de la
sociedad.

Algo que queda claro a partir de los enunciados lineas arriba es que la idea de que
la eutanasia es una eleccion libre no es cierta. Ello sin entrar en el tema de la autonomia
de la voluntad ni de la regularidad. La vida es sacralidad, lo es y lo sera siempre. Esto
es sabido desde la antigua Grecia, con Hipdcrates, que ya la habia reconocido como tal,
hasta la actualidad, en la que el hombre ha perdido el objetivo que le daba sentido a la
vida. Por ello mismo, se dice que su eleccién “voluntaria” depende de las causas externas
y no internas que ejercen sobre el individuo. Es asi como la carencia de relaciones
afectivas, motivacionales, bienes econdmicos, una casa, etcétera, hacen que la muerte
social preceda a la muerte bioldgica.
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2.3 Evolucion

Como se ha podido comprobar en el breve andlisis del origen de la eutanasia en nuestra
historia, este no ha sido estatico. La eutanasia ha variado en cuanto a propdsito y
circunstancias en las que ha sido aplicada; ha dejado de ser suministrada solamente en
pacientes terminales, en su mayoria adultos, para serlo también en pacientes mentales
y en ninos. Notese que esta diferencia es abismal, no solo por la edad sino también
en lo circunstancial, puesto que ha dejado de ser remedio para el dolor fisico a serlo
también de lo mental y espiritual. Casos como el aludido estdn presentes a nuestro
alrededor, diversos medios han anunciado estos gritos de dolor espiritual, como lo es el
caso de la holandesa de 29 anos, Aurelia Brouwers, a quien se le aprob6 su solicitud de
suicidio asistido debido a que sufria de multiples trastornos psiquiatricos (Pressly para
la BBC News Mundo, 2018); o el caso de la nina de 14 afos, Valentina Maureira, quien
pidi6 a la expresidenta de Chile, Michelle Bachelet, la dejase morir, pues ya no queria
vivir con la enfermedad (insuficiencia respiratoria) que padecia (Veldsquez para la CNN
Latinoamérica, 2015).

En los casos mencionados, se aclara como primer punto que la diferencia entre
eutanasia y suicidio asistido es significativa, al ser la primera aplicada por personal de
la salud al cual la persona ha pedido ayuda para morir, mientras que en el segundo
es la propia persona que desea morir quien ingiere, aplica o se suministra el farmaco
letal y el médico desempena el papel de dar o emitir la orden para obtenerlo. Como
segundo punto, se resalta que, si bien laimportancia de la diferenciacion entre unay otro
es necesaria, ambos casos nos remiten a un punto algido: terminar con el sufrimiento,
corpdéreo o mental. La eutanasia, al igual que el suicidio asistido, busca el cesamiento
de estos dolores que imposibilitan al individuo seguir y luchar por la vida; se presentan
como Unica solucidn a sus males (dolor) cuando este se encuentra en un estado de
vulnerabilidad y aislamiento.

En los casos presentados, se muestra que, durante todo el tiempo que lucharon por
la aprobacion o interés en ellas, la sociedad les ofrecié un valor que creian perdido: en el
caso de Brouwers, el proceso por el que pasé para obtener el permiso le dio un sentido
y propdsito al cual dedicarse, mientras que el caso de Maureira obtuvo atencién y ayuda
de diversos medios, pero este apoyo ces6 una vez que ella decidid vivir. Este ultimo caso
resulta alarmante porque la sociedad se muestra mas interesada en temas relacionados
a la muerte que a celebrar la vida. Ello, debido a que desde pequenos nuestra educacion
ha centralizado sus pilares en el mundo de las ciencias, la matematica, letras, etcétera.
dejando de lado a las distintas inteligencias multiples y, en especial, a la inteligencia
espiritual, laque desde mi punto de vista es mds importantey es larespuesta al problema
sobre la eutanasia.
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3.
3.1 Cuidados paliativos: origen

En la Edad Media, los hospicios eran centros de refugio y prohijamiento para peregrinos
y extranjeros, quienes acudian a ellos gravemente heridos o moribundos, no solamente
por alimentos o refugio sino también para ser cuidados. Una investigacion del Movimiento
de Hospicios Modernos atribuye a la fundacién del St Cristopher’s Hospice el inicio oficial
del movimiento de hospicios, que logré demostrar que un buen control de sintomas,
comunicaciényacompanamiento—emocionaly social—logran mejorar significativamente
la calidad de vida de los enfermos terminales. Segun Del Rio y Palma (2007), “[elste fue
el primer Hospicio en el que, ademds de dar atencion a pacientes terminales, se realizé
investigacion, docencia y apoyo dirigido a las familias, tanto durante la enfermedad como
en el proceso de duelo”.

Etimoldégicamente, la palabra paliativo proviene del latin pallium, que significa ‘manto o
cubierta, en alusion del acto de aliviar los sintomas o el sufrimiento’ (Mount citado por Del Rio
y Palma, 2007). Dado que la palabra hospicio (hospice) podia ser entendida como sinénimo
de hospital, Balfour Mount acuidé el término cuidados paliativos a fin de evitar posibles
confusiones. Segun la investigacion de Pessini y Betachini (2006), el término significa:

Proporcionar una capa para calentar a "los que pasan frio", toda vez que no
pueden mds ser ayudados por la medicina curativa. Respecto de la esencia de
su concepto, se destaca el alivio de los sintomas, del dolor y del sufrimiento en
los pacientes que sufren de enfermedades crénico-degenerativas o estan en

la fase final, y se trata al paciente en su globalidad de ser y buscando mejorar
su calidad de vida. (Pessini & Betachini, 2006, p. 3)

En el ano 1980, es incorporado el concepto de cuidados paliativos por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), la cual a su vez promueve el programa Cuidados
Paliativos; doce anos mas tarde, la PAHO lo haria también. En 1987, la medicina paliativa
es aceptada como subespecialidad de la medicina en Inglaterra. Esta subespecialidad
refiere fundamentalmente a la ocupacidn de los médicos especializados. Por otro lado,
el concepto de cuidados paliativos es amplio e interdisciplinario. La OMS (2020) define a
los cuidados paliativos como:

El cuidado activo total de los pacientes cuya enfermedad no responde ya
al tratamiento. Tiene prioridad el control del dolor y de otros sintomas vy
problemas de orden psicolégico, social y espiritual. EL objetivo de los cuidados

paliativos es proporcionar la mejor calidad de la vida para los pacientes y sus
familiares.

De ello resulta necesario resaltar que la definicién ofrecida por la OMS sobre el
concepto de cuidados paliativos se centraliza en el paciente y posiciona a la calidad de
vida como su objetivo principal.
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Estos cuidados paliativos (en adelante, CP) en esencia no resultan ser diferentes a

cualquierade los otros cuidados ala salud, tanto en sudesarrollo como composicidn, pues

en ambos pueden verse aspectos e influencias de la medicina curativa y el desarrollo de

la dimensidn ético-espiritual de las personas.

3.2 Principios

Los CP poseen ciertos principios que se posicionan como base esencial en la busqueda

de cumplir su objetivo principal, que es el ofrecer al paciente terminal calidad de vida.

Estos principios son:

Valorizar y controlar el dolor del paciente. Todo ello se hace por medio
de una evaluacion cuidadosa y total del enfermo, asi como también con el
acceso inmediato a la medicacién necesaria para su administracién.

Asumir como proceso normal a la muerte. Para este reto, es importante
tratar al paciente como a cualquier otro ser humano, consciente del final
inevitable. Asi mismo, se evita hacer sentir su presencia como resultado de
los defectos e imperfecciones de la medicina.

No prolongar ni acortar la vida. A razén de esto, la eutanasia y el suicidio
asistido no forman parte de la definicion de los CP. Por otro lado, los médicos
no estan obligados a aplicar tratamientos en vano o en exceso, dado que ello
puede resultar en el rechazo de los cuidados por parte del paciente.

Los cuidados al paciente integran aspectos espirituales y psicoldgicos,
puesto que el cuidado fisico resulta no ser suficiente toda vez que la persona
no puede ser reducida a solo una entidad bioldgica.

Quien brinda estos cuidados incentiva y capacita al paciente a fijar obje-
tivos y prioridades que alcanzar hasta el momento final. Este es un aspecto
fundamental que amerita ser desarrollado con cuidado, puesto que las
metas y objetivos que el paciente llegue a establecer variaran conforme el
tiempo avance.

El duelo inicia antes de la muerte. La espera suele ser mas dolorosa para
la familia que para el paciente, es por eso que todas las dudas e inconve-
nientes deben de ser resueltas lo mas antes posible.

Este proceso exige union de fuerzas. La primera estd conformada por
los profesionales y especialistas del darea médica. La segunda, por los
familiares y allegados del paciente, quienes deben prestar su apoyo incon-
dicional hacia el enfermo terminal.
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» El periodo inicial de la enfermedad resulta ser el mas dptimo en el que
aplicar las terapias que aporten a la vida del paciente. Siendo asi, es nece-
sario vincularse paulatinamente al entorno de los servicios de salud, como
el hospital, instituciones comunitarias, etcétera.

Basandonos en los principios descritos, se infiere que los CP no estan enfocados a
un determinado tipo de paciente, enfermedad ni edad. El proceso y aplicacién de los CP
parten desde el diagndstico hasta el apoyo e integracion de la familia en el tratamiento:
“estos cuidados tienen como objetivo asegurar a las personas enfermas condiciones
que las capaciten y las animen para vivir su vida de una forma util, productiva y plena
hasta el momento de su muerte” (Pessini & Bertachini, 2006). Asi mismo, se identifica el
reconocimiento de la importancia del apoyo espiritual durante el proceso, dado que el
cuidado fisico resulta ser inutil si el paciente no se encuentra en un estado emocional y
espiritual estable.

No obstante, segin Pessini y Bertachini (2006), los CP solo han conseguido un
avance en el campo de la administracion y regulacion en los efectos de los sintomas que
presentan los pacientes; sin embargo, estos avances, al haber sido obtenidos mediante
evidencia histérica sin método cientifico, ponen en duda sus efectos y resultados
positivos en el paciente terminal al que se le aplican, debido a que la dificultad no solo se
ve reflejada en el reclutamiento de los pacientes y el tiempo de estudio, sino en:

e La condicién severa y multiple del paciente, que usualmente resulta estar
afectado en mds de un 6rgano de su cuerpo.

» Laenfermedady los sintomas se presentan en ritmos distintos, en especial
durante el ultimo periodo.

» Elusode la medicacion es frecuente.
e Eltiempo de supervivencia es limitado.

Asimismo, la investigacién misma de los CP ha sido severamente criticada. La ética
cuestiona que esta sea realizada en pacientes en fase terminal (Pessini & Bertachini,
2006), a razdon de que este grupo, ademas de encontrarse en un estado de vulnerabilidad
e inhabilidad, presenta dificultades para asumir decisiones y dar consentimiento con
autonomiade voluntad, de ahique los asentimientos a menudo se pueden verinfluenciados
por los sentimientos de gratitud y dependencia hacia la institucién encargada de brindar
los cuidados.

Otras investigaciones indican que el motivo que impulsa a los pacientes a pedir
la eutanasia o el suicidio asistido reside no en el dolor fisico sino en la pérdida de
independencia y sentimientos negativos —pensamientos nocivos—, como el miedo de
convertirse en una carga para los demds. Pessini y Bertachini (2006), frente a estas
perspectivas, expresan que:

lus et Praxis n.° 56, julio 2023



Inteligencia espiritual frente a la eutanasia y su atentado contra la sacralidad de la vida

Respetando la evaluacion del propio paciente acerca del valor de su vida,
mientras aun es consciente del efecto de la depresion o del aislamiento social,
estamos frente a uno de los mas profundos desafios clinicos y éticos de los
cuidados paliativos... Aunque ha disminuido en el mundo occidental seculari-
zado el nimero de personas que tienen una profunda fe religiosa que confiere
sentido a su vida, el 75% de los pacientes en la fase final expresa el deseo de
hablar del sentido de la vida, del sufrimientoy de la muerte, y pueden decepcio-
narse si nadie se interesa en ayudarlas. (Pessini & Bertachini, 2006, pp. 10-11)

De ahi que resulte necesario velar y cuidar no solo el dolor fisico de los pacientes
(nivel externo), sino también el aspecto espiritual-emocional de los mismos (nivel
interno). Y es precisamente la inteligencia espiritual la que desde el punto de vista de los
autores resulta ser el método mas importante como respuesta a las problematicas que
se nos presentan (desde la eutanasia hasta los cuidados paliativos).

4.
4.1 El ser elevado

Dentro de cada uno de nosotros existe una fuerza sobrenatural. El ser humano no es
solo un conjunto de elementos bioldgicos ni un ser netamente instintivo, debido a que
dentro de él existe una chispa que lo impulsa a moverse y ser Unico. Cada individuo vive
y experimenta situaciones Unicas e irrepetibles.

Desde tiempos antiguos, le hemos dado a esta fuerza sobrenatural muchos
nombres, caracteristicas y formas, incluso la ciencia mas escéptica ha intentado
comprobar por todos los medios posibles su esencia verdadera, pero, a pesar de no
haber tenido resultados concretos, no podemos negar su existencia. Las deidades
modernas (celular, redes sociales, estrés, trabajo) impiden que podamos conectar con
nuestra fuerza interior, mas esta no se ha extinguido porque habita dentro de cada uno
de nosotros. Como afirma Fishman (2017), “no importa cémo lo llames, si aprendemos
a ponernos en contacto con él, nuestra vida se transforma y se llena de paz, felicidad y
compasion. Mejoramos como seres humanos, como ejecutivos, como jefes, como padres,
como pareja” (Fishman, 2017).

Seamos creyentes o no, no podemos negar a este ser elevado que reside en nuestro
interior. Todos de alguna forma u otra siempre volvemos a su encuentro, asi seamos o
nos sintamos una persona desahuciada en vida, siempre buscaremos aquella calidez
capaz de mitigar todos nuestros males (fisicos y emocionales).

La propuesta que ponemos sobre la mesa a la problematica sobre la eutanasiay el
suicidio asistido es conectar con este ser elevado a través de la inteligencia espiritual. Si
desarrollamos nuestra inteligencia espiritual entonces podremos conectar con aquella
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chispa que vive dentro de nosotros y nos da fuerza para afrontar los retos y momentos
que se nos enfrentan, chispa que nos revive incluso ante la muerte.

4.2 Inteligencia espiritual

De ahi que deba arribarse al concepto de inteligencia espiritual, a fin de demostrar el
porqué de su importancia para la resolucién de la problematica que al inicio del presente
escrito ya se venia advirtiendo; en las siguientes lineas se procedera a explicarlo.

La inteligencia espiritual (en adelante IES) es aquella que acude en auxilio del ser
humano, que busca resolver sus dudas existenciales, el significado de su existencia,
etcétera. Esta puede ser entendida como

* la plenitud, fuerza y sentido que orienta a la inteligencia emocional y
racional,

* la que trasciende y visiona mas alla de nuestra realidad, del sufrimiento y
lo material. Es aqui donde nosotros trascendemos de la dimension material
(en la que nos desenvolvemos) hacia la dimensién espiritual,

* la que desarrolla y da sentido a la empatia desde una perspectiva mas
profunda.

Para Fishman (2017), la IES es la “capacidad de escoger al ser elevado sobre el ego,
extrayendo su sabiduria y compasidon para mantener nuestra paz exterior e interior al
margen de las circunstancias”. Asimismo, reconoce que alcanzar el objetivo que dicha
definicion implica parece dificil, debido a que nuestros demonios internos —sentimientos
y pensamientos negativos— nos hacen de esta la tarea mas complicada. Sin embargo,
esta no es imposible de lograr, solo debemos atrevernos y dar el salto de fe. Para ello,
lo primero que debemos hacer es tomar conciencia de su existencia y reconocer aquello
que nos perturba, para después poder cambiar nuestros habitos y actitudes nocivas;
este proceso tomara tiempo, porque no es facil pero tampoco imposible.

En este sentido, debemos hacernos la pregunta de si estamos dispuestos o0 no a
enfrentar los retos que se nos presenten, a superar nuestros miedos mas profundos
e incluso ver a la muerte no como enemiga sino como amiga, ya que tarde o temprano
llegaremos donde ella; la duda estd en como y en qué momento lo haremos. Es por ello
que planteamos la idea de la inteligencia espiritual como el canal que nos conectard con
los sucesos de nuestra vida y con lo que suceda al final de ella. Torralba (2013) revela
los poderes que la IES otorga al ser humano: “en virtud de su inteligencia espiritual, es
capaz de interrogarse por el sentido de su existencia, tiene el poder de preguntarse por
lo que realmente dota de valor y de significado su estancia en el mundo”. El avance de los
estudios cientificos ha logrado identificar y demostrar que el resto de las inteligencias,
como la lingiiistica, la emocional, la intrapersonal, etcétera, estan presentes en cierto
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grado en las distintas especies que cohabitan junto a nosotros en la tierra; empero, la
inteligencia espiritual es Unica y se encuentra presente en todos los seres humanos. En
este punto, Torralba (2013) agrega que:

La inteligencia espiritual permite, por un lado, interrogarnos por el sentido
de la existencia y, por otro, buscar respuestas plausibles a la misma. No
existe una Unica respuesta a tal pregunta, ni tampoco se puede esperar una
respuesta concluyente desde las ciencias experimentales. Cada ser humano
estd llamado a dotar de sentido su existencia, pero el modo como la dote
depende del desarrollo de su inteligencia, de las interacciones y de su bagaje
educativo y cultural. (Torralba, 2013, p. 39)

A pesar de que se conocen los beneficios que la IES nos ofrece, esta no ha sido
puesta en prdactica, e incluso podria decirse que ha sido relegada al olvido o considerada
como propia de ciertos grupos religiosos, dado que los temas relacionados a la sacralidad
de la vida, la entidad del espiritu e IES son vistos como si fueran exclusivos de la religion.
Ello, sin embargo, es errdneo, puesto que ninguno de estos postulados esta restringido
u orientado a determinados grupos u organizaciones.

Por otro lado, y con relacion a la problematica de la eutanasia y el suicidio asistido
que buscan acelerar el proceso natural de la muerte en el paciente terminal, la IES
se convierte en un gran aliado de la vida y da sentido a la existencia y fin de la vida
misma. Asimismo, se denota que no es suficiente el sanar un cuerpo ya rendido ante
los padecimientos que su mente misma le ha impuesto, sino que este amerita algo mas
profundo, que solo en la paz de si mismo y de quienes le aprecian podra hallar. Por ello,
se advierte sobre la importancia que tienen los cuidados paliativos en su potencialidad
como alivio para el dolor fisico como espiritual del hombre. Sin embargo, es preciso
mencionar que los estudios y aplicaciones realizados a partir de los cuidados paliativos
han visto sus resultados truncos por distintos factores, como el tiempo, la fase terminal
del paciente y el estado de vulnerabilidad en el que se encuentra. Esto dltimo es algo
que sin duda se puede trabajar a través de la inteligencia espiritual poniendo al paciente
como el actor principal de su propia superacion y mejoria. Torralba (2013) reflexiona en
torno a ello y senala:

Deseamos vivir una vida con sentido, tener una existencia con significado.
Esta fuerza primaria que brota de lo mds intimo puede expresarse vehe-
mentemente, pero también permanecer en un estado de posibilidad. Es algo
inherente, aunque no siempre se desarrolle con todo su potencial. Sélo si uno
tiene la capacidad de enfrentarse a tal cuestién, puede transformar el modo
de su existencia. También puede dimitir, relegarla a un segundo plano, despla-
zarla, pero, al hacerlo, esta desechando la Unica posibilidad de encauzar una
existencia feliz. (Torralba, 2013, p. 40)

En efecto, somos nosotros quienes tenemos la capacidad de seguir y avanzar en
los momentos mas tormentosos que se nos presente; lastimosamente, muchos se
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rinden ante el miedo y la duda que sus circunstancias le marcan, tal y como se esbhoza
en el poema “Masa” de César Vallejo: “Al fin de la batalla, / y muerto el combatiente,
vino hacia él un hombre / y le dijo: ‘jNo mueras, te amo tanto!" / Pero el cadaver jay!
siguié muriendo”. En esta situacion, vemos que, a pesar de la ayuda y el apoyo que un
externo intenta brindar, estos no tendran efecto si el herido es quien se deja morir lenta
y dolorosamente.

Eldesarrolloy presencia que la IES puede tener en las personas es distinto; Fishman
(2017) afirma que la medida y nivel van a variar en cada uno de nosotros:

e Elprimernivelde desarrollo revela ala personacon poca lES, que concentra
sus esfuerzos y fija su mirada solo en los problemas y circunstancias que
se le presenta, siendo sus conductas controladas y enceguecidas por las
emociones del momento. La persona es poco consciente del ser elevado en
su interior.

« El segundo nivel de desarrollo aun conserva actitudes del primer nivel,
siendo la diferencia que en este la IES se encuentra presente y activa. La
persona esta consciente de la existencia de la IES, que funciona como freno
ante las acciones daninas que la persona pueda ejercer sobre los demas y
si misma.

e Eltercer nivel es el mas esperado y al que muy pocas personas han logrado
entrar. En este nivel la personaes conscientey cede las decisiones del rumbo
atomar ala IES; funciona de la mano con los sentimientos y emociones que
la travesia le genera, en otras palabras, funciona como una alerta a los peli-
gros, pero es el ser elevado quien toma las decisiones.

Luego de haber visto y recorrido los tres niveles en los que la persona se puede
encontrar, es necesario aclarar que el avance progresivo de cada nivel, si bien requiere
de la persona misma, también le es necesaria la relacién con los demds, como un acto
de amor y ayuda al préjimo; de ahi que resulta imprescindible cultivar y desarrollar la
IES, de forma individual y colectiva, para que, cuando nos encontremos en la recta final
de la vida, estando en una camilla de hospital o en la cama de nuestro hogar, podamos
abandonar esta vida de manera natural y pacifica, sin arrepentimientos que puedan
interrumpir nuestro descanso eterno y respetando la sacralidad de la vida.

5. CONCLUSIONES

Sin duda alguna, los retos que se nos presentan en la vida son abundantes; sin embargo,
sabemos que el reto mas importante que tenemos desde que nacemos hasta que
morimos es el de vivir. Sabemos que llegara el momento de partir, algin dia moriremos,
pero considero que esto no debe de ser temido ni mucho menos deseado; como seres
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humanos, somos libres de elegir nuestro rumbo, nuestro voto, como diria Sartre, “el
hombre estd condenado a ser libre”. No obstante, tal libertad no puede transgredir
aquello que también nos hace ser nosotros, la sacralidad de nuestra vida.

Ahora bien, respecto de la eutanasia, basta con decir que esta ha sido la opcidn
mas rapida a la que se ha llegado en el intento de solucionar el sufrimiento corpéreo o
mental del ser humano; sin embargo, dicha posicién no es la mas acertada pues esta en
realidad no es mas que el velo temeroso de aquellos quienes se han negado a atravesar
el proceso natural de la muerte, y que han osado atentar contra la sacralidad de la vida.

Si bien es cierto, la muerte requiere de fuerza de voluntad para rendirse ante ella,
entonces, jpor qué no usar esa misma fuerza para elegir vivir en vez de morir? Hay que
recordar que en esta batalla uno no esta solo, pues en pareja venimos y es asi como
debemos terminar; los cuidados paliativos hoy se nos presentan como una oportunidad
de atravesar juntos la vida e incluso la muerte, para ello no hace falta mas que el calor
humano que nos representa. Sin embargo, es lamentable saber que la humanidad ha
optado por la muerte como soluciéon a su sufrimiento, pues ha olvidado que el calor y la
afectividad habita en cada uno de nosotros y en quienes nos rodean.

De ahi la importancia, que tiene la inteligencia espiritual como salvavidas para un
ser humano que ha olvidado su calor y la basqueda del significado de su existencia, pues
solo cuando se dé cuenta de que es completo y valioso, entonces sera vencedor incluso
ante su enfermedad terminal, solo hace falta conectar con ese ser elevado que habita en
si mismo.
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THE WORLD OF THE UNEQUAL

ABSTRACT. This research article will deal with a highly controversial topic:
transhumanism. The author will analyze the problems that this scientific-ideological
movement would entail if it actually carried out its ideas in reality. This analysis will
be done from both a bioethical and a legal perspective since the theoretical knowledge
that bioethics offers us is insufficient and needs to be put into practice in reality since
the legal system must recognize such transcendental issues that are drawing more
and more attention. Finally, the author will provide some possible solutions that should
be considered if this ideology is to be stopped. It should be noted that the developed
solutions are only a few, so it should not be understood that the solutions are limited
to those set-out.
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1. INTRODUCCION

Probablemente muchos de nosotros, de nifios, sondbamos con tener superpoderes como
en las series o peliculas que veiamos. Tal vez algunos de nosotros anhelabamos con ser
inmortales, leer las mentes del resto, cambiar nuestra personalidad a nuestro gusto o
poder usar la tecnologia a tal punto de parecer que tenemos superpoderes.

Sin darnos cuenta por nuestra inocencia, habiamos caido en lo que el movimiento
transhumanista nos ofrece. Y, tal vez, inclusive alguno de nosotros (ya mayores) sigue
sintiéndose atraido por estas ideas, pues al fin y al cabo es innegable que llaman la
atencion.

No obstante, que algo llame la atenciéon no implica que sea necesariamente lo
correcto'. Es por ello que en un tema tan trascendental como el transhumanismo, mas
que dejarnos guiar por sentimientos, deberiamos ser predominantemente objetivos y
analizar dicho movimiento detenidamente, maxime cuando se tiene a la bioética como
una disciplina que aborda este tema y nos brinda luces que no debemos ignorar.

En el presente articulo buscaré argumentar y —espero— convencer de que las ideas
que el transhumanismo ofrece son, si bien tentadoras, muy peligrosas para la humanidad
misma. Pero para ello debo iniciar con lo mas basico: ;qué es el transhumanismo
exactamente?

2. UN ACERCAMIENTO AL TRANSHUMANISMO

Asi como muchas ideologias, el transhumanismo tiene varias acepciones. La World
Transhumanist Association (WTA)? en 1998 —el mismo afo de su fundacién— presentd
el documento Transhumanist Declaration, cuyo inciso 1 traducimos de la siguiente forma:
la humanidad sera radicalmente cambiada por la tecnologia en el futuro. Prevemos
la factibilidad de redisenar la condicion humana, incluyendo pardametros como la
inevitabilidad de envejecer, limitaciones en el intelecto humano y artificial, psicologia no
elegida, sufrimiento y nuestra confinacion al planeta Tierra3.

También considero que es importante leer el inciso 4 de la misma declaracion,
que tradujimos asi: los transhumanistas advocan por el derecho moral de aquellos que
deseen extender su capacidad mental y fisica (incluyendo la reproductiva) y mejorar el

1 Piénsese en el caso de una persona que para aprobar un curso (el cual estd muy cerca de reprobar)
decide hacer trampa. Indudablemente querer aprobar un curso es algo que todos los estudiantes
desean: es un legitimo interés. Pero no por tener un legitimo interés es correcto realizar cualquier
medida para lograrlo. En una frase simple: “el fin no justifica los medios”.

2 Fundada por los filésofos Nick Bostrom y David Pearce.

3 Paraaccederaloriginaleninglés,revisaresteenlace:https://web.archive.org/web/20090512213327
/http://transhumanism.org/index.php/WTA/declaration
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control sobre sus propias vidas. Buscamos crecimiento personal mas alla de nuestras
actuales limitaciones bioldgicas.

De lo expuesto, podemos deducir que la razén de ser de la ideologia transhumanista
es el uso de la tecnologia para superar nuestras llamadas limitaciones bioldgicas. Tal
como muy bien lo expone Allen Porter*:

El transhumanismo es un movimiento “tecno progresivo”, sociopolitico e inte-
lectual que defiende el uso de la tecnologia para transformar radicalmente el
organismo humano... Los transhumanistas se enfocan y promueven el uso de
nuevas y emergentes tecnologias, tales como ingenieria genética e interfaces
cerebro-magquina. (Porter, 2017, p. 237)

Los defensores del transhumanismo (a quienes en adelante me referiré como
transhumanistas) ven a nuestras limitaciones bioldégicas como un impedimento para que
el ser humano trascienda. Y, de hecho, buscan ir mas alla: el biélogo britanico Julian
Huxley defendia la intervencion del ser humano en el proceso de evolucidon natural, el cual
—como se puede deducir— ocurriria con el uso de la tecnologia. Ello, en contraposicion
a lo que postulaba Charles Darwin sobre la evolucién bioldgica a través de la seleccion
natural. Los transhumanistas argumentan que dicha evolucién biolégica es muy lenta,
por lo que es necesario que el ser humano intervenga.

Considero que es importante resaltar algunos aspectos de Huxley, no con intencidn
de desacreditarlo, sino para que se conozca su punto de vista con respecto al ser
humano: fue miembro de la Sociedad de la Eugenesia Britanica, de la que llegé a ser
vicepresidente entre los anos 1937-1944 y presidente en los anos 1959-1962, y defendia
la intervencidn de la tecnologia para “mejorar la raza”.

Asimismo, hay que resaltar que fue hermano de Aldous Huxley, autor del libro
Un mundo feliz®, el cual —a muy grandes rasgos— defiende la idea de la aplicacion de
medidas que eliminan a la familia, diversidad cultural, arte, religién, entre otros. El
también fue un gran defensor de la eugenesia.

Habiendo expuesto ello, es necesario explicar la relacién del transhumanismo con
la bioética, entendiendo a esta ultima como el conjunto de implicaciones y aplicaciones a
las ciencias relacionadas con la salud (Michigan State University, s. f., parr. 2). Mas esto
hace surgir otra interrogante: jqué perspectiva bioética?

4 PhD en Filosofia por la Universidad de Princeton. Sus areas de especializacion son filosofia
continental, filosofia politica y social, y bioética.

5  Elmismo titulo ya genera confusion, pues, desde un analisis ldgico, da a entender que el mundo de
ahora no es feliz o, en todo caso, que no es “tan feliz” como el que propone. Sin embargo, si uno lee
dicho libro de manera critica, se puede percatar de que en realidad representa todo lo contrario
partiendo del hecho de que defiende los métodos selectivos de humanos, es decir, discriminacion y
desigualdad en su méaximo esplendor.
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Pues en verdad hay muchos modelos, tales como la bioética casuistica, el
contractualismo, el materialismo, el principialismo, entre otros. No obstante, al no ser
materia de este articulo explicar cada uno, me centraré en dos posiciones bioéticas
contrapuestas —para posteriormente indicar con cual concuerdo— que a su vez engloban
a las mencionadas: la bioética utilitarista y la personalista.

A grandes rasgos, la primera se centra en el bienestar para el mayor nimero
de personas, el fin llega a justificar los medios, la vida humana tiene valor relativo y
extrinseco y se enfatiza el valor de la calidad de la vida. En suma, y como su nombre lo
indica, estd basada en la filosofia utilitarista aplicada a la bioética, considerando ademas
que, si se estd en una sociedad con distintos puntos de vista, entonces es imposible
llegar a un consenso, por lo que la Unica solucidn seria el respeto mutuo de las distintas
opiniones (Lépez & Abellan, 2009).

La segunda es radicalmente opuesta: el bien depende de la verdad (por lo que no es
relativo), el ser humano es siempre personay es un fin en si mismo (filosofia kantiana), la
vida humana tiene valor intrinseco e intangible, el progreso tecnoldgico esta supeditado
al bien del ser humano y posee criterios universalizables (Lopez & Abellan, 2009).

La posicion que apoyo y en la que me voy a basar es la bioética personalista. Si bien
la posicidn utilitarista puede tener ciertos atractivos para algunos, considero que falla
rotundamente en asumir que todo es relativo, ergo, consideran que no hay una verdad.
En este sentido, en el debate sobre, por ejemplo, el aborto o la eutanasia, puede que los
consensos no existan dado el caracter controversial de estos temas. Mas ello no significa
que no haya una verdad —al margen de quiénes tengan la razén—, sino que todavia no
la hemos encontrado y establecido un consenso al respecto. Seria util recordar que en
algun momento de la historia fue controversial oponerse a la esclavitud, pero lleg6 un
punto en el que como sociedad hemos establecido —acertadamente— que la esclavitud
fue una de las mayores afectaciones a los derechos de las personas, ergo, nadie —en
su sano juicio— se atreveria a decir que en ese entonces la esclavitud estuvo bien; al
contrario: siempre fue incorrecto apoyarla. Imaginemos que, en vez de tratar de llegar a
un consenso, nos hubiésemos limitado a indicar que es “relativo” y simplemente depende
de la opinion de cada uno®. Vivir en un mundo asi seria terrible.

La bioética personalista es la que mejor protege a la persona, sea cual sea el
ambito o problematica por analizar. En este caso, la bioética personalista aplicada
al transhumanismo nos indica que, como fue brevemente mencionado, el avance

6  Las opiniones son importantes por mas opuestas que puedan ser (jy se debe alentar al didlogo!),
pero mi critica apunta a que de nada sirve que cada uno tenga su opinién y limitarnos a respetar
la del otro: debemos ir mas alla. Lo verdaderamente importante es encontrar, basados en las
opiniones existentes, un consenso que nos haga progresar como sociedad.
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tecnoldgico solo sera bueno o beneficioso si apunta a una mayor y mejor defensa del ser
humano. Por lo tanto, es la tecnologia la que debe estar al servicio del hombre, y no el
hombre al servicio de la tecnologia.

3. PROBLEMAS BIOETICOS

Para explicar los problemas bioéticos del transhumanismo, es necesario indicar sus
principales propuestas y, basandonos en ello, realizar las criticas correspondientes.
Cabe resaltar que estas no son independientes, sino que todas estan relacionadas.

3.1 La superlongevidad

Como ha indicado Nick Bostrom —uno de los fundadores del WTA—, los transhumanistas
buscan vivir por mucho tiempo:
Las opciones de mejora que se discuten incluyen una extension radical de la
esperanza de vida humana... La esperanza de vida humana ha evolucionado
hasta ser unas miseras [sic] siete u ocho décadas... Incluso las tortugas lo

hacen mejor... Imagina en lo que se hubieran convertido Beethoven o Goethe si
aun estuvieran aqui con nosotros. (Bostrom, 2003, pp. 3-5)7

Asi, por ejemplo, tenemos a Aubrey de Grey, un gerontélogo biomédico inglés,
quien estd desarrollando medicina regenerativa que permitiria una esperanza de
vida indefinida. Para él, las personas tienen derecho de elegir cuanto vivir. Otros
transhumanistas van mas al extremo y anhelan lainmortalidad, pues argumentan que, a
pesar de poder vivir tanto tiempo, dicho tiempo seguiria siendo finito.

Aprimeravista, estas parecenideastentadoras, maxime en un contexto de pandemia
como el que estamos viviendo, en el cual oimos por las noticias cuanta gente muere del
COVID-19 o, tal vez, un familiar nuestro ha muerto por dicho virus. Definitivamente son
ideas que atraen, ya que nos darian una oportunidad de pasar mas tiempo con nuestros
seres amados. Quizas, de pequeinos muchos de nosotros pediamos que nuestra mama
esté para siempre a nuestro lado, y es el transhumanismo lo que viene a otorgarnos esta
oportunidad.

Sin embargo, en el fondo es algo muy peligroso. Si bien Bostrom esta en lo correcto
cuando menciona que la esperanza de vida ha aumentado, pues se trata de un hecho
innegable que todos conocemos, considero que hay una diferencia radical entre como la
humanidad logré esto y lo que los transhumanistas defienden.

7  Para mayor informacion sobre la posicion de Bostrom, véase “Transhumanist Values” en https://
www.nickbostrom.com/ethics/values.html
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Primero, analicemos cémo se logré aumentar esta esperanza de vida en la historia.
Mencionaré el aspecto que considero mds relevante: los descubrimientos cientificos
para “sanar” las enfermedades. En el pasado la gente moria por gripe, hoy en dia existen
muchos medicamentos para sanarnos de ello. Antes no existian vacunas para prevenir
enfermedades o protegernos de estas, hoy en dia claro que existen.

Uno podria deducir que, asi como la ciencia en el pasado nos ayudé a aumentar
la esperanza de vida, entonces no hay problema con que esta se use de nuevo para
alargarla adn mas.

Esta deduccion es errénea. Y la clave para entender ello es la palabra sanar. Segun
la RAE (s. f.), esta tiene dos acepciones: la primera es ‘restituir a alguien la salud que
habia perdido’; y la segunda se aplica a una persona enferma: ‘recobrar la salud’. ;Y por
qué es esto relevante? Porque la razén por la que la esperanza de vida ha aumentado
es porque hemos descubierto como combatir las enfermedades y asi poder vivir mas.
En este sentido, la vida mas longeva no es la causa, sino la consecuencia de sanarnos.

La Unica manera en la que se puede entender ese afan de la superlongevidad
propuesta por los transhumanistas es si entendemos el envejecimiento como una
enfermedad. ;Peroquéesunaenfermedad? Creoque dosacercamientos sonimportantes.
El primero es el de la RAE, que define enfermedad como una “alteracién mas o menos
grave de la salud” (RAE, 2001). El segundo es la definicidn de la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS), que la entiende como “una alteracion o desviacion del estado fisioldgico
en una o varias partes del cuerpo, manifestada por sintomas y signos caracteristicos, y
cuya evolucidon es mas o menos previsible” (citado en Herrera Jaén, 2016).

¢Podriamos decir que el envejecimiento es, entonces, una enfermedad? Considero
que la respuesta es un rotundo no. El envejecimiento es simplemente parte del
desarrollo natural del ser humano. Un desarrollo natural no se puede entender como
una enfermedad. Si bien puede que no sea deseado por muchos, ello no lo vuelve una
patologia. Supongamos que un adolescente de quince anos que mide 1.80 metros indica
que, como sigue creciendo, esta “enfermo”, pues él no desea que ocurra ello. Ahora
imaginemos que este adolescente va al doctor y le pide que lo ayude. Es ldgico deducir
que el profesional de la salud no podra hacerlo, ya que es parte de su desarrollo natural
como persona. Pues ese mismo razonamiento es aplicable al caso del envejecimiento:
si, la mayoria no quiere envejecer, pero es lo natural, que es inevitable, ya que parte de
nuestra esencia como seres vivos es envejecer y, finalmente, morir.

Por lo tanto, se puede deducir de lo expuesto que el sustento de los transhumanistas
para evitar el envejecimiento no es una preocupacién para erradicar una enfermedad,
sino un deseo personal de que no acontezca tal situacién.
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Ahora bien, uno podria argumentar que, a partir de uno de los principios bioéticos,
el de autonomia, se deberia dejar al criterio del paciente® decidir si quiere o no envejecer.
Pero ello sigue siendo inexacto. Para explicarlo mejor, considero que las palabras de
Jacob Dahl Rendtorff son muy adecuadas:

El paciente tiene el derecho de tomar decisiones sobre su cuerpo en el contexto
de un tratamiento médico [...] Aunque sea de gran importancia en la biomedi-
cina el asegurar el correcto tratamiento de los pacientes, la autonomia y el
consentimiento informado son conceptos que comprenden varios problemas,
esto quiere decir que no pueden ser los Unicos conceptos para expresar una
idea humanistica de la biomedicina [...] La adecuada proteccidn de la persona
humana tiene que tomar en consideracion otras dimensiones de proteccidn:
los principios de dignidad, integridad y vulnerabilidad. (Rendtorff, 1998, p. 134)

Propongo el siguiente ejemplo para comprender esto de una mejor manera.
Supongamos que una mujer de 25 afios va al doctor y le indica que desea amputarse
ambas piernas que estan perfectamente sanas. El doctor le comenta los posibles
riesgos de la operacién y la sefora termina aceptando y asumiendo todo lo que se le
informd, para proceder a dar su consentimiento informado. Olvidémonos lo que dice
la ley por un momento: justed considera ético que el doctor le ampute ambas piernas
sanas simplemente porque ella se lo pidié? Me atreveria a decir que todos (o al menos la
mayoria) responderian que no lo es. Ahi nos damos cuenta de que, por mas autonomia
con la que ha actuado la mujer, de ello no se deduce que el acto a realizar sea éticamente
correcto.

Con respecto al caso del envejecimiento: por mds que uno desee ser “superlongevo”,
seguiria siendo antiético. Y considero que larazoén principal para afirmar ello es que atenta
contra la misma naturaleza humana. Atenta contra una de las caracteristicas propias de
todo ser humano —y en verdad de todo ser vivo—. Desde el colegio, nos ensenan el ciclo
de la vida: una persona nace, crece, se reproduce y muere. Asi ha sido siempre, asi es
ahora y asi deberia mantenerse —palabras que hoy en dia resultan controversiales—.
La bioética personalista apoya el progreso cientifico y tecnoldgico, con la condicién de
que sea un progreso para el ser humano. Uno debe preguntarse: ;progresamos como
personas al atentar contra nuestra naturaleza? Pues claro que no.

Para finalizar este apartado, quisiera mencionar que muchos transhumanistas
defienden la tesis de que en verdad ya se estd viviendo hoy en dia esta superlongevidad,
en el sentido de que existen cremas antiarrugas o distintas operaciones que nos hacen
ver jévenes. No obstante, asumir que ello lo sea es un grave error, ya que son meras

8 El término paciente en este contexto es inexacto, puesto que se presupone con su uso que alguien
estd bajo atencion médica, con lo que a su vez se presupone que esté enfermo. Sin embargo, este
no es el caso.
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medidas estéticas —si bien algunas pueden ser cuestionables— que de ninguna manera
presuponen acabar con el envejecimiento, ya que solo cambia el aspecto fisico, mas no
el bioldgico.

3.2 El bienestar maximo

;Cuales el punto de ser (casi) inmortal si vivimos en miseria? Los transhumanistas parten
de la premisa de que el ser humano, tal como esta ahora, tiene una vida desdichada, al
menos en comparacion de lo que pudiésemos alcanzar. Argumentan que las emociones,
la genética que nos condiciona, entre otros factores, son un obstaculo para un completo
y adecuado desarrollo. En palabras de Bostrom:

A pesar de nuestros mejores esfuerzos, usualmente fallamos en sentirnos tan
felices como quisiéramos. Nuestros niveles crénicos de bienestar subjetivo
parecen estar determinados en gran medida genéticamente... La alegria dura-
dera sigue siendo dificil de alcanzar, con la excepcion de aquellos de nosotros
que tenemos la suerte de haber nacido con un mejor temperamento... Estamos
limitados con respecto a la energia, la fuerza de voluntad y la habilidad de
modelar nuestro propio caracter de acuerdo a nuestros ideales. (Bostrom,
2003, pp. 3-5)

Una idea parecida ha sido expresada también por Theodore Kaczynski en su libro
La sociedad industrial y su futuro: “La naturaleza humana ha puesto limites, en el pasado,
al desarrollo de la sociedad, pero la tecnologia ha permitido modificar a los humanos
dandoles la capacidad de controlar sobre la propia naturaleza humana” (Kaczynski,
1995).

Esta puede que sea una de las ideas mas seductoras e irénicamente de las mas
peligrosas. Seductora porque todos nosotros en algin momento nos hemos sentido
tristes y miserables, sea por la razén que sea: una pareja que nos dejo, un familiar
nuestro que fallecid, enterarnos de que tenemos una enfermedad grave, ser maltratados
en el colegio, entre muchas otras razones. Al saber como se siente ello, es ldgico que uno
ruegue por sentirse bien, que es justamente lo que el transhumanismo nos ofrece.

Esta idea es peligrosa, porque cuando analizamos los medios para lograr ello, uno
puede percatarse de que ya hay algo malo. Como se suele decir cotidianamente, “nada es
gratis, todo viene con un costo”. Mas el costo al que hago referencia no es uno monetario,
sino una de las caracteristicas mas importantes del ser humano.

Como ya se habra podido advertir, muchas de las ideas transhumanistas buscan
deshumanizar al ser humano. Sobre este aspecto profundizaré mas adelante, ya que
en este momento me limitaré a indicar algo que, por mas obvio que suene, es necesario
recalcar: los seres humanos tenemos sentimientos.
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Si hay algo que nos caracteriza por sobre el resto de las especies es que tenemos
sentimientos y los expresamos de distintas maneras. Un perro, por ejemplo, también
tiene sentimientos, pero la manera en la que los expresa no es comparable a la de un ser
humano. Si uno se percata de cdmo muestran la felicidad los animales, se puede notar
un patron. En el ser humano no siempre es asi: algunos cuando estan felices deciden ir
a caminar, otros prefieren hablar con sus amigos y contarles qué ha sucedido y otros
de repente iran a fiestas. Cuando un perro esta feliz, mueve la cola o tal vez comienza a
saltar, pero de alli no hay mucho mas.

Y asi como el ser humano tiene una pluralidad de maneras de expresar sus
emociones, también puede hacer algo que los animales no: ocultarlas. Siguiendo con el
ejemplo del perro, si este esta feliz, pues lo demostrara siempre que lo esté. Pero si un
ser humano esta feliz y a la vez se entera de que el papa de un amigo ha fallecido, puede
decidir ocultar su felicidad para empatizar con la delicada situacion de su companero.

Las emociones, si bien no es lo que nos convierte en humanos, es innegable que son
una caracteristica muy particular de nosotros. Tan particular que es muy dificil —por no
decir imposible— pensar en una persona sin emociones.

Si, es cierto que a veces nos limitan: cuando un familiar muere, es muy probable que
no tengamos mucha voluntad de estudiar o de esforzarnos en el trabajo. Mas la solucion
no puede ser la eliminacion de las emociones, sino esforzarnos en controlarlas.

¢Y qué propone el transhumanismo para eliminar las emociones? Son dos las
principales propuestas’. La primera es la manipulacién genética. Los transhumanistas
ven en la genética un obstaculo y, a su vez, una oportunidad. Un obstaculo, porque hay
personas que genéticamente tienen una predisposicidn a actuar de a o b manera. Y una
oportunidad, porque si esta se manipula, se podria acabar con dichas limitaciones. El
riesgo esta en la manipulacién.

Y es que pareciera que no hemos aprendido de la historia. Esta ha demostrado
que cualquier intento de manipular al ser humano, so pretexto de mejorarlo, termina
atentando contra derechos fundamentales. Valdria la pena recordar los crimenes
cometidos por los nazis: aquellos vinculados a la llamada higiene racial. Ellos creian
en la superioridad de la raza blanca, por lo que ejecutaban esterilizaciones forzosas,
asesinaban a aquellos que consideraban inferiores, experimentaban en sus cuerpos,
buscaban que mdas nifos arios nacieran y para ello usaban a gemelos y enanos como
conejillos de indias, entre muchas otras atrocidades. Hoy en dia, miramos lo ocurrido y
nos indigna, pero de cierta manera ello se quiere implementar, aunque con mas sutileza.

9  Existen mas propuestas (igual de criticables) como el uso de pildoras de personalidad para
“ennoblecer el caracter”.
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Los transhumanistas buscan experimentar ya no en personas nacidas, sino en
embriones humanos. Las experimentaciones consistirian en averiguar como hacer para
que una persona deje de tener sentimientos y, como en toda labor cientifica, va a haber
fallos. Si bien es cierto existe todo un debate sobre si un embrién es un ser humano o no'’,
desde la perspectiva de la bioética personalista podemos afirmar que un ser humano
existe y merece tutela desde su mera concepcion. Tal como indica Juan Manuel Burgos:
“[La bioética personalista] ofrecera sin duda a la sociedad contemporanea un servicio
impagable al defender a la persona desde su concepcion hasta su muerte” (Burgos, 2013,
p. 29). Por lo tanto, bajo esta perspectiva, la manipulaciéon de embriones sigue siendo una
vulneracion a los derechos humanos.

Desafortunadamente, la corriente que se esta volviendo mdas dominante es definir
a los embriones con cualquier otro término menos el de ser humano. Lo que lleva a ello
es que, mundialmente, no se condene la manipulacién de embriones como se realizd
con las experimentaciones realizadas en la Alemania nazi. Considero que es por una
razon principal: no podemos visualizar tales actos a simple vista como si pudimos con
las victimas del nazismo; por lo tanto, psicolédgicamente, a uno no le conmueven tanto.
Pero, para no extenderme mds, como conclusidn indicaré que la manipulacién genética
vulnera los derechos humanos, especificamente, de los mas vulnerables entre nosotros.

Por ultimo, la segunda propuesta planteada por los transhumanistas es que en un
futuro podriamos transferir nuestro cerebro a una maquina: “la mente digital”, pues
es logico concluir que asi no habria sufrimiento. Este punto lo desarrollaré con mas
detenimiento en otro apartado; por ahora, dejaré la siguiente interrogante: en caso esto
sea posible, jpodriamos afirmar que la maquina es un ser humano como nosotros?

3.3 El auge de lainteligencia

Una superlongevidad y un maximo bienestar no se verian completos si es que el
transhumano no tuviese una superinteligencia. De igual manera, nuestros conocimientos
se ven limitados. Segun Bostrom:

Todos hemos tenido momentos en los que deseamos ser un poco mas inteli-
gentes... La imposibilidad a la que me refiero se parece mds a la imposibilidad
para los humanos actuales de visualizar una hiperesfera de 200 dimensiones
o de leer, con perfecta memoria y comprension, todos los libros de la biblio-
teca del Congreso. Estas cosas son imposibles para nosotros porque, en
pocas palabras, carecemos de capacidad intelectual... Nuestras limitaciones

10 Algunosindican que es un ser humano en potencia, mas considero que tal afirmacién es incorrecta.
Tal como afirma Robert Spaemann: “No hay personas potenciales; las personas tienen potencias,
capacidades. Las personas pueden desarrollarse, pero, ninguna cosa se transforma en una
persona. Alguien no llega a ser tal por via de procedencia a partir de algo” (Spaemann, 1997, p. 18).
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cognitivas pueden estar confindndonos en una cueva platénica, donde lo mejor
que podemos hacer es teorizar acerca de las “sombras”, es decir, represen-
taciones lo suficientemente simplificadas y embrutecidas como para caber
dentro de un cerebro humano. (Bostrom, 2003, pp. 3-5)

Es muy probable que nos sintamos identificados con lo que Bostrom quiere
expresar: no importa cudnto esfuerzo realicemos para progresar (intelectualmente),
siempre tendremos un limite. Y dicho limite puede variar entre persona y persona.
Asi, por ejemplo, alguien que en el colegio suele sacar muchas notas dptimas seria
considerado mas inteligente que un alumno cercano a repetir el afo escolar.

Lo que desea el transhumanismo es acabar con estas limitaciones para que
tengamos el mismo nivel de inteligencia. Sin embargo, existen preocupaciones y criticas
al respecto. Considero que es necesario remitirse a la historia de nuevo, pues ya nos
ha ensefiado qué ocurre cuando un grupo de personas visualiza el mundo como una
dicotomia de inteligentes vs. no inteligentes.

Este es el lado oscuro de la historia de los test de coeficiente intelectual (Cl). Segun
TED-Ed (2020), en 1905, los psicélogos Alfred Binet y Théodore Simon disefaron un test
en Francia paraninos que tenian dificultad en la escuela para darles ayuda personalizada.
Su método terminé formando la base de los test de Cl. Dichos test demostrarian la
inteligencia general, midiendo el desarrollo del test por parte de una persona en
comparacion con el resto. Sin embargo, ;qué debia entenderse por inteligencia? Si hoy en
dianotenemos unarespuesta definida, pues con menorrazénenese entonces. Y ello llevd
aque ciertos grupos, tanto politicos como ideoldgicos, usaran los test de Cl para fomentar
la discriminacion, so pretexto de que su concepcion de inteligencia era la correcta. Por
ejemplo, en el afo 1924, el estado de Virginia aprobé una ley de esterilizacion (1924)"
que estaba enfocada en personas “afligidas con formas hereditarias de locura que son
recurrentes, idiotez, imbecilidad, debilidad mental o epilepsia” (Virginia Sterilization Act of
1924). En suma, enfocado en aquellos que sacaran un resultado por debajo del promedio
en los test de Cl. Fue un proceso de muchos anos, con distintos movimientos en defensa
de los derechos humanos, lo que hizo cuestionar dichos test tanto desde un punto de
vista moral como cientifico. Asi se llega hoy en dia a la conclusion de que dichos test per
se no reflejan la inteligencia o el potencial de una persona.

Lo que empezd como un test para dar apoyo personalizado terminé siendo
empleado para discriminar e imponer ideologias. Como fue explicado, esto se debid a
un pésimo entendimiento de la razén de ser del test de Cl. Nétese lo siguiente: dichos

11 Estaley tuvo efecto hasta el ano 1979. Se estima que las victimas fueron 7325 personas, de las que
aproximadamente a la mitad las catalogaron como “deficientes mentales”. Virginia es considerado
el estado donde mas durd este proceso eugenésico.
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test no nacieron con una mala intencidn y, a pesar de ello, ocurrié todo esto. Formulo
el siguiente cuestionamiento: ;qué efectos se espera que tenga esta superinteligencia
propuesta por los transhumanistas, que desde un inicio presuponen que aquellos con
mejor capacidad intelectual son superiores a aquellos que no la tienen? Si desde un inicio
ya surge con la idea de ser discriminatorio y excluyente, jen verdad podemos esperar
un mundo sin problemas? No puedo afirmar que estas ideas se promueven de manera
mal o bien intencionada; sin embargo, lo que si puedo afirmar es que nada bueno va a
ocurrir si partimos de un desprecio hacia la actual capacidad mental del ser humano
para enfocarnos en mejorarla artificialmente, con lo que se crea una desigualdad entre
aquellos con dicha mejora en contraposicién a aquellos que no la desean. A todo ello
habria que sumar la siempre latente posibilidad de que los transhumanos vean con
inferioridad a aquellos que no poseen sus caracteristicas'.

4. LA NATURALEZA DEL SER HUMANO

Las criticas hechas a la superlongevidad, el bienestar extremo y la superinteligencia,
conducen necesariamente a responder la siguiente interrogante —que he estado
posponiendo—: ;qué es lo que hace a un ser humano un ser humano? Esta pregunta
se debe a que los transhumanistas desean ir mas alla de nuestra naturaleza, como se
puede deducir de lo expuesto por Bostrom en Letter from Utopia, en donde adopta la
perspectiva de un transhumanista (en el sentido estricto de la palabra):
Se podria decir que estoy feliz, que me siento bien. Que siento una dicha y un
deleite incomparables. Si, pero estas son palabras para describir la expe-
riencia humana. Son como flechas lanzadas a la luna. Lo que siento va mas
alla de los sentimientos como lo que pienso estd mas alla de los pensamientos.

iOjald pudiera mostrarte lo que tengo en mente! {Si pudiera compartir un
segundo contigo! (Bostrom, 2008)

iNuestra esperanza de vida, nuestra felicidad o inteligencia nos definen como
humanos? Definitivamente responder qué nos vuelve lo que somos no es sencillo y
mucho menos lo es encontrar consensos. Un claro ejemplo de ello se evidencia en la
investigacion realizada por James Calcagno y Agustin Fuentes (2012), en la cual se brinda
la opinion de diez especialistas, en su mayoria, antropélogos. Todas las opiniones son
distintas. Si bien algunas podran estar relacionadas, cada uno justifica su posicién de
diversas maneras: algunos se limitan a indicar que un ser humano es lo que nosotros

12 Sin perjuicio de que existan mas criticas al respecto, como indica Porter: “Por ejemplo, si un
transhumanista es mucho mas inteligente que un ser humano como un ser humano es mas
inteligente que un escarabajo... entonces parece razonable suponer que lo que constituye como
‘mejoras’ para los humanos actuales podra calificarse como hormales’ para los transhumanistas;
de la misma manera, lo que constituye como normal’ para los humanos actuales, podra calificarse
como ‘discapacitado’ para los transhumanistas...” (Porter, 2017).
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decidamos, otros argumentan desde un punto de vista genético y otros —como Ken
Weiss— indican que no vale la pena responder esa pregunta.

Pareciera que, al no haber consensos, es una pérdida de tiempo. Pero esta es
una posicién muy conformista, a mi parecer. Inclusive, Weiss indica: “Claramente, los
humanos son algo distinto del resto de cosas”. Dicha frase es en verdad muy comun:
sabemos que somos diferentes, pero no tenemos palabras para expresarlo. El mundo
del derecho, por ejemplo, estd construido en base a la proteccidn de los derechos de
las personas y no con respecto a otros seres'. Entre nosotros mismos, a lo largo de
la historia y hoy en dia, notamos que como especie somos superiores al resto, ergo,
tenemos mayor valor (intrinseco). Pero ;qué nos vuelve seres humanos?

Es una pregunta filoséfica, pero también cientifica. Seré sincero, tampoco es
intencién del presente articulo hallar una respuesta firme que logre convencer a todos,
seria un deseo ingenuo. Pero recordemos la frase que se suele usar para referirnos a la
ciencia: “La ciencia avanza mas por los errores que descubre que por las verdades que
encuentra”. En esa linea va mi argumentacién: no daré una respuesta incélume, pero
si brindaré mis perspectivas sobre qué acepciones son incorrectas y, por lo tanto, no
deberiamos considerar para definir lo que nos vuelve seres humanos.

El punto de partida tiene que ser necesariamente la discusién sobre la esencia
del ser humano, pues, como Francis Fukuyama ha recalcado, el transhumanismo
quiere modificar la esencia humana (Fukuyama, 2002). ;Y qué debemos entender por
esencia? Segun la RAE, es “lo permanente e invariable” (s. f., definicion 1). Aquello que, de
arrebatarse, necesariamente modifica la cosa.

Cuando los transhumanistas indican que quieren ser mas que seres humanos, ello
implica cambiar su esencia. Por lo tanto, lo que volveria a los transhumanistas como
tales no puede ser lo mismo que define a los humanos como tales, pues pertenecerian a
la misma especie: 0 ambos son humanos 0 ambos son transhumanistas.

Tenemos algunas posibilidades por evaluar. Los transhumanistas indican que los
poderes humanos cambiaran, pero hay que analizar qué entienden por cambiar. Si por ello
se entiende mejorar habilidades ya existentes del ser humano, entonces la esencia no se
ha modificado, como puede ser el ejemplo del marcapasos'. Si fuesen nuevos poderes,

13 Hoyendiatambién se hablade “derechos de los animales”. Como indica Adela Cortina: “La pregunta,
itienen derechos los animales? Suele referirse a una cuestiéon mdas complicada: si tienen un tipo de
derechos similar a los derechos humanos, que no se conceden, sino que deben reconocerse... No es
necesario apelar a derechos para pedir para un ser respeto y cuidado: basta con que sea valioso...
Nos movemos en un mundo de seres valiosos y bueno seria educar en el respeto a lo valioso...
Proteger los derechos de los seres humanos es una tarea prioritaria” (Cortina, 2010).

14 Como indica Matthew P. Lomanno: “Having artificial ‘enhancements’ does not in itself alter one’s
essence. Given this, one can see just how significant the transhumanism mission is: to change humanity
in such a way as to establish a new species” (Lomanno, 2008, p. 63).
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aun asi, bioldgicamente serian propios de la especie humana, como se representa en
la serie cinematografica Los cuatro fantasticos': todos ellos tienen poderes, los cuales
adquirieron ya adultos, mas por tenerlos no se deduce que han dejado de ser personas,
sino que son simplemente seres humanos con habilidades Unicas’™.

Otra posibilidad es que, como una de las caracteristicas que diferencia al ser
humano del resto de seres es la racionalidad (actual o virtual), los transhumanistas no
sean racionales. Pero no se puede argumentar que dejardn de ser racionales, ya que una
de sus metas es la superinteligencia. Uno podria considerar que seran superracionales,
pero aun ello sigue siendo racional, solo que a un nivel mas elevado.

También se puede sustentar que los transhumanistas seran mas parecidos a las
maquinas que a los seres humanos, pero caeriamos en el absurdo de catalogarlos
siquiera como humanos, pues si son una maquina, no tienen vida, por lo que serian mas
parecidos a una roca que a un ser vivo. Ello, inclusive en el supuesto en el que se logre
transferir la informacion de nuestro cerebro a una maquina o un “nuevo cuerpo”, con el
fundamento de que se preserva el patron cerebral'.

Entonces, si bien los transhumanistas indican que serdn una nueva especie, no
tienen un sustento firme para convencernos. Como ha indicado Susan Schneider:

El transhumanismo necesita desesperadamente desarrollar una descripcion
informativa de la personalidad. Es decir... necesita decir qué mejoras son
simplemente cambios en propiedades no esenciales y cudles serian cambios
en las esenciales... Sin un manejo firme de la cuestidn de la identidad personal,
la trayectoria del desarrollo transhumanista es quizas el seductor camino del
tecndfilo hacia el suicidio. (Schneider, 2008, p. 9)

15 Ejemplo que también ha usado Kevin Kinghorn (2010), aunque enfocado a la identidad de la persona.

16 Lajusticia estadounidense ha resuelto, en un curioso caso, que las figuras de X-Men no se pueden
considerar como “munecos”, lo que implica que no se pueden considerar como seres humanos
(todo ello para abonar menos impuestos de importacién). Sin embargo, al margen de la decision,
no lo considero como un argumento fuerte para efectos filoséficos, dado que en el caso resuelto lo
Unico que importa es la apariencia fisica del juguete para determinar la clasificacién, lo que aun asi
vuelve a la decision cuestionable: ;qué acaso Magneto no tiene forma humana?

17 Susan Schneider propone un interesante caso con respecto a esto en su articulo “Future minds:
Transhumanism, Cognitive Enhancement and the Nature of Persons”, el cual consiste en suponer
que alguien ha sido seleccionado para viajar a otro planeta y, para ello, se escaneard su cerebro
para que en el otro planeta la informacidn recopilada sea introducida (como un proceso tecnoldgico
de descarga) en un nuevo cerebro y cuerpo. Pero mientras el escaneo se lleva a cabo, tu cerebro
terrenal estara siendo destruido. Schneider llega a la siguiente conclusién: “La idea de que todavia
serias tu [en el nuevo cuerpo] es contradictoria. Y debido a que esta persona claramente no es
usted si no fue destruido, se deduce que no fue usted si lo fue. Porque la vida o la muerte de otra
criatura no es una propiedad esencial de una persona. Por lo tanto, la descarga [de la informacién
cerebral] no preserva la personalidad... La igualdad de patrén no es suficiente para la igualdad de
la persona” (Schneider, 2008, pp. 9-10).
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El desarrollo de una nueva especie requiere mas que pequenos cambios en el ADN
y laincorporacion de la tecnologia. De lo expuesto uno podria sentirse aliviado, pero ello
seria todavia apresurado.

5. RUMBO A LA DESIGUALDAD

Lo expuesto nos lleva a preguntarnos: jqué efectos negativos generaria en el ser
humano?

Considero que el término adecuado para responder a esto seria desnaturalizar.
Segun la RAE, dicho término significa “alterar las propiedades o condiciones de algo”
(s. f., definicion 1). La esencia podra mantenerse, pero ello no implica que su naturaleza
no se vea afectada. Para ejemplificar esto mejor, seria interesante recordar el caso de
Nick Vujicic, quien nacié sin brazos ni piernas. Es innegable que dichas extremidades
forman parte de nuestra naturaleza como personas, pero no son la esencia de lo que
nos convierte como tales, pues asumir lo contrario nos llevaria a la absurda conclusién
que Nick no es un ser humano, sino “otra especie”. Las principales propuestas del
transhumanismo alterarian gravemente la naturaleza del ser humano, pero, a diferencia
de lo que ocurre con Nick, los transhumanistas buscan que sea de manera adrede.

La consecuencia mas evidente y racional de esta desnaturalizacion es la
desigualdad que se generara entre aquellos que han decidido no optar por el camino del
transhumanismo en contraposicion de aquellos que si. Imagine el siguiente supuesto'®:
en un pais se tiene varias empresas que se encargan de brindar servicios de mudanza,
sin embargo, solo una de ellas tiene trabajadores transhumanistas. Es légico concluir
que esta ultima empresa brindard un mejor y eficiente servicio en comparacioén a su
competencia. La competencia, al percatarse de ello, puede decidir exigirles a sus
trabajadores que consuman el producto que los convierte en transhumanistas, y quienes
no opten por ello entonces no podran ir a trabajar, asi como hoy en dia —en contexto
de pandemia— algunas empresas, universidades o colegios alrededor del mundo estan
exigiendo el certificado de vacunacién contra el COVID-19.

¢0 qué ocurriria si en un colegio una alumna tiene notas perfectas en todos sus
cursos, debido —no a su inteligencia natural—, sino a que ha pasado por el proceso
propuesto por los transhumanistas para tener una superinteligencia? Sus companeros
se sentirian en una situacidon de desventaja, por lo que les pedirian a sus padres que
realicen el mismo proceso con ellos para estar en una situacién equiparable.

18 Inspirado en las ideas que brinda Pablo J. Ginés (2021).
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Son importantes las palabras que brinda Jorge Castellanos al respecto:

Resulta curioso observar que, en aras de neutralizar la primera de las
desigualdades [la natural], lo que se consigue es una brecha ain mayor en la
segunda de ellas [la moral o political. Es cierto que, ante impedimentos fisicos
naturales, la tecnologia, unida a la biologia, puede subsanar determinadas difi-
cultades. Pero este argumento es tramposo... a saber, no se trata de mejorar a
aquellos que estan enfermos o parten de deficiencias previas con respecto al
ser humano convencional. No. De lo que se trata es de mejorar a sujetos sanos.
(Castellanos, 2018, p. 128)

La ideologia transhumanista terminaria imponiendo su pensamiento y forma de
vida sobre el resto de los seres humanos “no mejorados”, quienes para no experimentar
situaciones de desventaja en su dia a dia, podrian decidir sucumbir aun si estan en contra
de ello, pues recordemos que somos fragiles y moldeables con respecto a nuestras
decisiones. Esto no implica que todos decidiran lo mismo, pero si me atrevo a vaticinar
que muchos aceptarian.

Masellonoestodolopeligroso, puestoque aquellos quedecidan sertranshumanistas
solo podran serlo si su situaciéon econdmica lo permite. Es de conocimiento publico que,
cuando hay una nueva invencidn tecnoldgica, los precios oscilan entre caros y muy caros
(como cuando sale a la venta un nuevo Iphone), y no creo que esto sea una excepcion con
la tecnologia propuesta por los transhumanistas. Irénicamente, esto generaria un efecto
contrario al que desean los transhumanistas.

Entonces, el pretexto de generar un mundo mads igualitario a través de estas
modificaciones tecnoldgicas terminaria generando las peores desigualdades que
los humanos podriamos enfrentar. Y en este andlisis habria que diferenciar entre la
desigualdad que se produciria en un mismo pais, y la que se produciria desde un analisis
general entre distintos paises.

En el primer caso, la desigualdad mdas evidente es aquella que deja a los pobres o
gente de clase media en una situacion de asimetria, puesto que aquellos que ostentan
el poder o tienen mejor solvencia econdémica tendran mas facilidades de “mejorarse”.
No obstante, la preocupacién econdmica no es la Unica. También resulta preocupante la
posible discriminacion que sufririan ciertos grupos menos privilegiados, por ejemplo,
en Estados Unidos se ha discutido mucho sobre el racismo que se experimenta
cotidianamente. ;Qué garantiza que para un tema tan trascendental, como es el
transhumanismo, todos actien con objetividad y solidaridad? En mi opinién, nada lo
garantiza; al contrario: la historia ha demostrado que en temas trascendentales una
persona suele ser —como regla— egoista, siendo la fraternidad la excepcién. O puede
colocarse de ejemplo un pais en donde muchos tengan gran repudio hacia las personas
homosexuales, reclamando que estas no deberian acceder a dichas “mejoras”, pues las
consideran inferiores, sin perjuicio de que existan mas supuestos, como el hecho de
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que primero accedan a estas “mejoras” aquellos que tienen contactos con quienes las
distribuyen, al margen de si tienen suficiente dinero o no.

En el segundo caso, la preocupacidn estd orientada a la predominancia de aquellos
paises potencia en contraposiciéon a aquellos considerados en vias de desarrollo. Los
primeros se caracterizan por tener gran solvencia econdmica, por lo que muy bien
podrian adquirir estas nuevas invenciones tecnoldgicas del transhumanismo para
ofrecerlas a su poblacion sin mayor problema alguno. Por ejemplo, hoy en dia, Canada ha
comprado suficientes dosis para vacunar cinco veces a su poblacion contra el COVID-19
(BBC News Mundo, 2020), mientras que paises como Per( todavia estan batallando para
conseguir vacunas, lo que demuestra ya una abismal diferencia que se debe tomar en
cuenta. En consecuencia, esto dejaria a los segundos —los paises en vias de desarrollo—
en una situacion de vulnerabilidad, toda vez que es probable que no puedan adquirir
suficientes productos de estos ni siquiera para satisfacer los deseos de aquellos que
desean (y pueden) pagar.

Todo lo mencionado estd estrechamente relacionado con la teoria del caos. Esta
teoria “estd orientada a acercarnos a la comprension de la complejidad del mundo, sus
procesos creadores e innovadores” (Cardenas Krenz, 2006, p. 2018) y en ella se postula
que, asi como existe un orden establecido, también existe un caos: uno necesita del otro
y ambos conviven. Asi surgen conceptos como “orden espontaneo” y “orden creado”, o
también la "reivindicacidn de la incertidumbre”, siendo esta ultima donde —pienso yo—
se ubicaria el transhumanismo. En este sentido, surgiria el fendmeno de la bifurcacion,
segun el cual se abriria un universo de posibilidades donde las posibilidades negativas
son mayores que las positivas (en este caso, al menos), maxime si se toma en cuenta que,
en situaciones donde uno puede alcanzar el poder, el ser humano no suele actuar en pro
del préjimo.

De esta manera, una de las mayores preocupaciones que tienen los criticos de esta
ideologia es una posible guerraentre los transhumanistas y los seres humanos “comunes
y corrientes”. Esta preocupacién parte de una premisa: nosotros solemos considerar a
nuestros parecidos como iguales. Por ejemplo, cuando uno ve un ser humano, piensa en
caracteristicas propias de este, no solo porque nosotros somos uno, sino también porque
interactuamos con otros y confirmamos dichas caracteristicas. Pero si vemos algo que
consideramos muy distinto, como un gato o un caballo, no nos atreveriamos a afirmar
que pertenece a nuestra especie. Algo parecido puede ocurrir cuando observamos a los
transhumanistas: aquellos humanos comunes se percataran de que en ellos hay algo
muy distinto, algunos pensaran que son superhumanos y otros pensaran que son otra
especie, pero al margen del término que usen (que lo mas probable es que no sea con
tecnicismos como diferenciar entre esencia y naturaleza), lo cierto es que notaran que
hay algo inusual, y con justa razén. Por ello, muchos se negarian a considerarlos como
pares y, a su vez, los transhumanistas podrian razonar de la misma manera: podrian
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considerarlos como inferiores intelectuales o como seres que deberian ser erradicados.
En suma, aun si no se llega a una guerra propiamente dicha, como minimo habra un gran
descontento social. Y serd en este descontento en el que habra un auge de interminables
debates sobre el transhumanismo y los limites que deberian existir. ;Pero deberiamos
llegar a este punto para recién debatir sobre ello? A mi consideracion, no, pero no basta
con dar conferencias respecto al tema, sino que debemos reflejar estas preocupaciones
en la realidad...y ahi es cuando el derecho entra a jugar.

6. POLITICA Y DERECHO: VITALES EN LA BATALLA

Un excelente andlisis hecho por Cardenas Krenz con respecto a la bioética es el siguiente:

el derecho y la bioética deben ir de la mano, en especial frente a los avances de
las nuevas tecnologias. El primero rescata de la segunda un mayor entendimiento
para la proteccién de la persona y su dignidad; mientras que el segundo rescata
del primero su alcance en la practica. (Cardenas Krenz, comunicacion personal')

Como nos ensenan en el curso de Introduccién a la Ciencias Juridicas en la
Universidad de Lima, el derecho debe adaptarse a las necesidades, es decir, a los nuevos
retos a los que se enfrenta®. Y esto implica no solamente superar los retos cuando
lleguen al pais, sino prever, si es posible, soluciones para que, cuando llegue el “punto de
bifurcacion”, estemos preparados y no echados a la suerte.

Légicamente, para ello no bastara con que especialistas en el derecho intervengan,
sino incluir, como indica Cardenas Krenz, a los especialistas en la materia. En otras
palabras, es hora de comenzar a discutir sobre la biojuridica, entendiendo esta como
una adecuacién de las normas juridicas a la bioética; o, como mejor lo explican César
Gutiérrez y Maria Dolores Vila-Coro:

Los grandes avances en la ciencia y en la biotecnologia han superado a los
mecanismos de control ético y legal. La bioética... regula los avances cienti-
ficos y tecnolégicos para que no se vuelvan en contra del hombre... La cultura
y las leyes normativas... regulan las acciones del ser humano... comprendidas
en el Derecho, cuya funcion es garantizar el mantenimiento y adecuado desa-
rrollo de la vida social... La Bioética y la Biojuridica deben ser coherentes entre
si, deben avanzary aplicarse simultdaneamente para garantizar una vida digna
en todas sus etapas, tanto en el presente, como para las generaciones futuras.
(Gutiérrez & Vila-Coro, 2007, pp. 52-53)

19  Setrata de una opinion del Dr. Cardenas Krenz que dio en una de las clases del curso Introduccién
a las Ciencias Juridicas.

20 Asi, por ejemplo, en un momento dado no se consideraban a los videos como medios probatorios,
pero era légico que esto cambiara debido a los avances de la tecnologia. O en el caso de la prueba
de filiacion, la necesidad de incorporar las pruebas de ADN.
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Un excelente inicio seria a través del andlisis del concepto dignidad de la persona
humana con su respectiva aplicacién al transhumanismo. Este debe ser el inicio del
debate biojuridico puesto que la dignidad del ser humano es la base del ordenamiento
juridico. Por ejemplo, la Constitucién peruana ampara en su articulo 1: “La defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado” (énfasis afnadido). Igualmente, la Constitucién Politica de Colombia en su articulo
1 senala: “Colombia es un Estado social de derecho...fundada en el respeto de la dignidad
humana” (énfasis anadido).

El hecho de que la dignidad humana esté amparada en el primer articulo de la
Constitucidn no es mera coincidencia, dado que es la “piedra angular” del sustento de
un adecuado ordenamiento juridico. Y es esta dignidad la que la bioética personalista
también busca proteger. Vinculando ello con el transhumanismo, esta postura bioética
nos llama a proteger la naturaleza (y esencia) del ser humano.

Como el transhumanismo atenta contra la naturaleza de nuestra especie, es
menester del ordenamiento juridico el prohibir estas practicas en resguardo de las
personas, en especial de aquellas que sufririan peores consecuencias. Ahora bien, uno
podria argumentar que esto atenta contra la libertad individual?', pero ello resulta un
error que, afortunadamente, es facil de solucionar desde la dptica juridica: el derecho
a la libertad, como la mayoria de los derechos, tiene limites, los cuales no se reducen
Unicamente a cuando afectan los derechos de un tercero, como usualmente se piensa,
sino que también existen limites para con uno mismo, en los que el consentimiento del
titular es irrelevante, como previamente fue indicado también. El derecho protege al ser
humano no solo de intromisiones externas: también incluye limitaciones al titular mismo.

Esto adquiere sentido cuando analizamos el término dignidad. A lo largo de la
historia muchos fildsofos han desarrollado su contenido, mas es Immanuel Kant quien lo
desarrolla magnificamente. Su concepto de dignidad —que es también el mas aceptado
mundialmente— es aquel en el que se ve al ser humano como un fin en si mismo y
nunca como un mero medio, por lo que el deber de respetar la dignidad no es solo un
imperativo categoérico para con un tercero, sino también para con uno mismo. Es por
ello que, aun cuando haya un sector importante que exija acceso a las llamadas mejoras
bioldgicas, es el ordenamiento juridico el que deberia frenar aquellos intentos al margen
del descontento social que pueda ocurrir.

No obstante, lo mencionado no seria fructifero si solamente el derecho y la bioética
se unen, pues se debe recordar que el 6rgano encargado de emitir las leyes es el Poder
Legislativo, el cual es eminentemente politico, maxime cuando paises como el Perd no

21 Sinembargo, ya en el apartado 3.1, La superlongevidad, mencioné que apelar a la autonomia como
si fuese de caracter absoluto termina siendo un gran (y drastico) error.
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exigen como requisito para ser congresista ciertos conocimientos juridicos, por lo que
involucrarse en formar grupos politicos y desde estos influir en las decisiones legislativas
sera clave para dar lucha contra la ideologia transhumanista.

Otros autores, como el ya mencionado Castellanos, proponen también una solucién
a largo plazo: la educacién en valores bioéticos. Propuesta que también me parece
clave, puesto que, para verdaderamente cambiar una sociedad, no basta con la entrada
en vigor de nuevas leyes, sino que es vital que las nuevas generaciones tengan muy en
claro que defender la naturaleza humana y respetar su dignidad por sobre todo es tarea
que incumbe a cada uno sin excepcion??,

Bioética, derecho y politica son las tres claves para instaurar una sociedad en pro
de la naturaleza humana.

7. PALABRAS FINALES

Llorar porque murié un familiar cercano, enterarte de que tu pareja te ha dejado de
amar, reprobar un curso o que muera una mascota tuya son solo algunos ejemplos de
momentos en los que sentimos que el mundo estd en nuestra contra o que no vale la
pena seguir intentando.

Pero asi como hay momentos tristes, también los hay alegres. Ganar un partido de
fatbol, ocupar los primeros puestos de la promocion, iniciar una relaciéon amorosa con
una persona o hacer nuevos amigos son todos momentos felices donde la motivacidon
para continuar sube a la cluspide.

Sin embargo, el transhumanismo, con el afan de mejorar al ser humano, termina
quitandole su propia naturaleza, termina arrebatandole lo que hace que valga la pena
vivir. Como muy bien nos muestra la pelicula animada Intensa-Mente (Inside Out, 2015),
la tristeza es necesaria para el bienestar. Y muchas veces aquellos momentos en la vida
que consideramos como tristes pueden ser a su vez una oportunidad para mejorar. Uno
no puede ser feliz todo el tiempo y, aunque fuese cierto, hay problemas légicos de por
medio, pues la “permanente felicidad” eventualmente se convertiria en un sentimiento
“normal”.

22 Considero que dicha opinidn no deberia ser (tan) controversial. En el Perd tenemos un claro ejemplo
de que las leyes no necesariamente cambian el comportamiento de las personas. Por ejemplo,
cuando se tipificd el delito de feminicidio, se pensé que ello acabaria o reduciria drasticamente las
muertes de las mujeres. Mas el efecto fue todo lo contrario: aumentaron con el paso de los anos,
y no parece existir indicio de que vaya a disminuir. Y es que un verdadero cambio no puede ser,
Unicamente, al menos, modificar una ley (Lo que no implica que no sea importante), sino que se debe
realizar desde las raices mismas de la sociedad, desde sus valores, desde la familia misma.
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Respetar y velar por la conservacion de la naturaleza humana es trabajo de todos,
por mas que parezca que no ocurrira en un futuro cercano, en verdad esto no lo sabemos,
pues “Hoy es siempre todavia” (Machado, 1958, pp. 213-217). Como decia un poema
anonimo, “Crees que la vida no vale la pena vivirla, mas te digo yo que es bella si todos
luchamos por ella”. Y vale ain mas la pena si la lucha por ella la hacemos pensando en
los mas vulnerables.
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RESUMEN. El escrito que se plantea a continuacién analiza la declaracion de parte en
el sistema de medios de prueba civil colombiano. Para ello se propone examinar la
prueba judicial en los sistemas procesales orales y determinar cémo la produccion
de la prueba a través de la inmediacidn del juez requiere el acercamiento del juez a
las partes y la valoracién de su versidn. De cara al concepto de medio de prueba y el
compromiso que asume el sistema procesal moderno con una decision justa, la versién
de la parte se convierte en un elemento informativo esencial en el proceso con el cual
se puede producir la confesion o la declaracion. No obstante, advertir la declaracién
de parte como medio de prueba auténomo no implica una posicién de ignorancia o de
ingenuidad respecto de los riesgos epistémicos de la prueba. Los principios probatorios
como la oralidad, la libertad y la valoracidn se presentan como elementos tedricos bajo
los cuales el sistema colombiano, a pesar de la jurisprudencia de sus altas cortes, puede
darle valor probatorio a una informacién que encaja en la calidad de prueba tipica.
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THE AUTONOMY OF THE PARTY'S STATEMENT AS A MEANS OF EVIDENCE: A READING
FROM THE COLOMBIAN PROCEDURAL REGULATION

ABSTRACT. This article analyzes the party’s statement in the Colombian civil evidence
system. For this, it proposes to examine the judicial evidence in the oral procedural
systems and determine how the production of the evidence through the immediacy of
the judge requires the approach of the judge to the parties and the assessment of their
version. Faced with the concept of means of proof and the commitment assumed by the
modern procedural system to a fair decision, the party’s version becomes an essential
element of information in producing the confession or statement. However, noting
the party’s statement as an autonomous means of proof does not imply a position of
ignorance or naivety regarding the epistemic risks of the proof. Probative principles
such as orality, freedom, and valuation are presented as theoretical elements under
which the Colombian system, despite the jurisprudence of its high courts, can give
probative value to information that fits the typical quality of evidence.

KEYWORDS: confession / declaration of part / party interrogation / freedom of evidence /
means of evidence / orality / atypical evidence / assessment of evidence
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La autonomia de la declaracion de parte como medio de prueba

1. INTRODUCCION

Desde inicios del siglo xx, cuando se presenta la oralidad como un paradigma en el
derecho procesal, se genera una transformacion en los fundamentos de la teoria general.
En este escenario la prueba judicial reestructuré varias de sus tesis y fundamentos. La
publicacion del maestro Cappelletti propicié un debate trascendental en los sistemas
procesales de origen continental al calificar la versién de la parte como prueba en los
sistemas de caracter oral.

Dentro de la cultura juridica del civil law, caracterizada por una corriente legislativa,
es claray presente aun la resistencia a permitir que la version de la parte tenga la calidad
de prueba y la posibilidad de valoracion dentro del proceso judicial. Por el contrario,
los sistemas probatorios caracterizados por la libertad probatoria y la valoracidn libre
aportan elementos conceptuales suficientes que dan cuenta de una mirada progresista
al valor de la declaracion de parte en el proceso judicial.

2. MATERIALES Y METODOS

Este articulo plantea una mirada que aporta elementos tedricos, conceptuales y
normativos de caracter jurisprudencial con los cuales se pueda determinar la autonomia
de la declaracion de parte en el sistema de los medios de prueba. En ese sentido, en
este articulo se presentan los resultados de una investigacion en la cual se analiza los
elementos de disputa entre los dogmaticos del derecho procesal y probatorio respecto
de la confesion, declaracion, version, confesidn e interrogatorio de parte.

Para abordar este problema y desarrollar los objetivos se plantea un método
cualitativo de investigacion, en el cual se analiza diferentes textos tedricos y dogmaticos
en el area de derecho, ademas de textos jurisprudenciales de las altas cortes que han
determinado los alcances del derecho en el ordenamiento juridico. El problema, el
objeto y el desarrollo de los objetivos es estudiado a partir de diferentes categorias de la
dogmatica procesal y probatoria.

3. LAPRUEBAY LA ORALIDAD: EL CASO DE LA DECLARACION DE PARTE

LaLey 1564 del 2012, denominada Cddigo General del Problema —en adelante CGP— fue
una reforma procesal al enjuiciamiento civil en el ordenamiento colombiano. Dicha norma
se impuso al Decreto Ley 1400 de 1970 conocido como el Cédigo de Procedimiento Civil
—en adelante CPP—. Indudablemente una de las motivaciones politicas e ideoldgicas de
la reforma al sistema procesal civil en Colombia fue intervenir la congestidn judicial a
partir de un procedimiento con mayor eficiencia.
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En ese sentido, la oralidad (articulo 3 del CGP) fue una de las instituciones procesales
en las que mas insistid el legislador como estrategia juridica para mejorar los indices de
congestion judicial. Bajo el CGP, el proceso civil en Colombia debe desarrollarse de forma
oral, publica y a través del mecanismo de la audiencia, con la presencia y la direccién
del juez. La oralidad reforzé una garantia probatoria y procesal como es la inmediacién
(articulo 6 del CGP).

Respecto de la oralidad se han constituido algunos mitos. Entre ellos, se dice que
los sistemas orales como formas procesales son necesariamente eficientes. Como
emotivamente lo afirma Cappelletti, la oralidad ha sido uno de los principios del derecho
procesal y probatorio que “ha agitado mas profundamente las mentes de los estudiosos
y reformadores del proceso civil de mas de un siglo” (2002, p. 14).

Laoralidad se presentacomounmecanismo que buscaelcumplimiento de eficiencia,
economia, plazo razonable y celeridad en la administracion de justicia. La oralidad
favorece la inmediacién, simplifica los procedimientos y acerca al juez como director del
proceso a las partes. No obstante, la oralidad no solo procura un mejoramiento respecto
de la ineficiencia procesal. También procura mejorar las condiciones de la produccién
del conocimiento en el procedimiento. La oralidad permite acercar al juez en la practica
de la prueba:

Cada una de las formas puede ser eficiente para algunos fines y no para
otros: la oralidad es eficiente en términos de ahorro de tiempo y dinero,
pero no es necesariamente eficiente para preparar decisiones verdaderas y
precisas sobre el fondo del asunto. La escritura puede ser eficiente también
en términos de ahorro de tiempo, y especialmente para la preparacién de los
casos complejos, pero no es eficiente cuando el problema que surge es la valo-
racion de la credibilidad de la prueba oral. (Taruffo, 2009, p. 266)

La jurisdiccion y el proceso oral generan un impacto en las partes en la medida en
que genera una “publicidad mas abierta y con la fe y confianza del publico” (Cappelletti,
2002, p. 22). La oralidad entonces es entendida como una forma de presentacion
de las alegaciones y de las pruebas (Cappelletti, 2002, p. 66). De hecho, la dogmatica
probatoriay procesal ha definido que la practica de la prueba debe ser oraly la solicitud
o proposicion de la prueba debe realizarse en los escritos de postulacion procesal (Nieva
Fenoll, 2010a, p. 254).

Se asiste, asi, a una desvalorizacion de la prueba escrita respecto de la oral
(Cappelletti, 2002, p. 108). En ese sentido se ha considerado que no puede haber una
efectiva estructuracion de la oralidad si no se ha valorizado el interrogatorio de la parte
planteando la autonomia de su propia declaracién. Es decir, es un presupuesto de la
oralidad que la version de la parte deje de ser simplemente tolerada a ser un medio de
prueba principal (Cappelletti, 2002, p. 15). La oralidad no puede realizarse si no se toma
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como eje probatorio la declaracién de parte como medio de prueba bajo un sistema de
valoracion libre de prueba (Cappelletti, 2002, p. 26).

De esta manera el CPP regula solo la existencia de la confesidn judicial, mientras el
CGP plantea la nominaciéon —y para algunos la autonomia— de la declaracion de parte.
La declaracion de parte ha sido identificada en la regulacién del CPP como en la del CGP.
No obstante, en la regulacién del CPP si bien se nominaba la declaracion de parte, se
regula un régimen para la confesion y el interrogatorio (Naizir, 2021, pp. 180-181).

Lociertoesque, apesarde que el CGP distingue entre versidn, declaracion, confesion
e interrogatorio de parte, no reguld a profundidad las reglas de produccion probatoria
respecto de la declaracion de parte como medio de prueba. Esta situaciéon genera una
gran incertidumbre y discusidn respecto de los alcances de la versidn positiva de la
parte en el proceso judicial en el sistema procesal civil colombiano.

En ese sentido, el sistema que regula el procedimiento civil en Colombia presenta
un debate de grandes proporciones y consecuencias en la medida en que no se ha
consensuado la autonomia de la declaracidén de parte y los alcances de la confesion,
la version y el interrogatorio de parte dentro del régimen probatorio. Este panorama
reviste un panorama de inseguridad juridica en la medida que se presenta un escenario
para decisiones divergentes y contradictorias entre los operadores de la jurisdiccion
(Sanabria & Jiménez, 2018, p. 71).

4. RESULTADOS
4.1 Las partes como fuente de prueba: un debate probatorio

Si en algo ha coincidido la doctrina es en que las partes son, sin duda, los sujetos
procesales mejor informados respecto del objeto de prueba en el proceso judicial.
Son muchos los casos en los que las partes pueden ser las Unicas fuentes de pruebas
e informacién. No obstante, “la parte es la mds propensa a no contar toda la verdad,
pues su conducta guiada por el interés de obtener un fallo favorable puede despojarla
de la objetividad requerida” (Naizir, 2021, p. 186). Las garantias que ofrece el proceso
a las partes ante su declaracion en el proceso implican que su dicho puede ser una
informacioén poco fiable.

Ante esta dicotomia, los sistemas procesales se debaten entre si se utiliza o no
la informacién que proviene del dicho de la parte (Garcia Odgers, 2012, p. 148). La
reforma propuesta por el CGP en el afo 2012 en el sistema procesal civil colombiano
plantea esta discusidn. ;Puede ser concebida la declaracidén de parte como un medio
de prueba auténomo en el proceso?, ;cudl es la diferencia entre declaracién de parte y
confesion judicial?, jes posible que el juez interrogue a la parte con el fin de que informe
la ocurrencia de los hechos controvertidos en el proceso judicial?
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Es claro que hay un comun denominador en las reformas procesales en el
continente americano (Garcia Odgers, 2012, p. 154). Dicha tendencia estad orientada
a incorporar sistemas de procedimientos mixtos, tendencialmente orales. En dichos
sistemas de enjuiciamiento, la oralidad se observa como una garantia a otros derechos.
Especificamente, la oralidad y la realizacion de un proceso por audiencias incide en la
produccién del conocimiento en el proceso.

La oralidad incide en generar informaciéon de calidad en el proceso respecto
de la ocurrencia de los hechos. La inmediacién genera una percepcion directa del
juez y mayor contradiccion de las partes: “Ello implica, en lo medular, un contacto
inmediato y personal del juez con las partes y sus pruebas, tendiente a la generacion
de un escenario que favorezca una correcta calificacidon juridica de los hechos” (Garcia
Odgers, 2012, p. 155).

La primera exigencia que se debe identificar para defender la autonomia de la
declaracién de parte es que se debe diferenciar la forma oral de las alegaciones y la
forma escrita de las declaraciones procesales de cardcter informativo. Es decir, se debe
diferenciar entre las alegaciones de la parte y las alegaciones de su representante. De
lo contrario, se seguird pensando que, cuando la parte declara, constituye una “mera
afirmacion, una mera alegacion por su naturaleza intrinseca, no susceptible de valoracion
probatoria por el Juez” (Garcia Odgers, 2012, p. 175).

Los abogados, y sus declaraciones, no son medios de prueba en la medida en que no
han percibido por sus sentidos los hechos pertinentes en el proceso. Sus afirmaciones
deben probarse a partir de los medios de prueba: “Las partes como medio de prueba
(...) no pueden ser suplidas por lo que diga su abogado. Cumplen funciones distintas con
consecuencias diversas” (Marin Verdugo, 2010, p. 157).

En el CPP, a partir del articulo 174 se regula el régimen probatorio. El capitulo

Il regula la declaracién de parte y en los demds articulos regula lo que se denomina

confesion judicial. En el CGP, a partir del articulo 165 se regula el régimen probatorio. El

capitulo Ill regula la declaracién de parte y confesion. Bajo el CPP, el sistema procesal

civil concibio la declaraciéon de parte como el interrogatorio que se le realiza a la parte

con el fin de provocar la confesion. Esto es, una version con efectos eminentemente
negativos. Asi lo establece la Corte Constitucional en la Sentencia C-559 del 2009:

Elinterrogatorio o declaracion de parte tiene por objeto obtener de los deman-

dantes o demandados la version sobre los hechos relacionados con el proceso

y puede llegar a configurar una confesion, siempre y cuando recaiga sobre

hechos que perjudican al declarante o favorezcan a la parte contraria y se

cumplan los demas requisitos sefalados por el articulo 195 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

lus et Praxis n.° 56, julio 2023



La autonomia de la declaracion de parte como medio de prueba

Bajo el CGP, el sistema procesal civil se encuentra en medio de un debate en
términos mayusculos sobre el entendimiento de la versidn, declaracion, confesion y
el interrogatorio de parte. Para un sector de la doctrina hay una diferencia entre estos
tres conceptos. Por un lado, quienes representan los conceptos normativos del CPP solo
reconocen la existencia de la confesion judicial. Es decir, la version que afecta a la propia
parte y beneficia a la parte contraria.

Por otro lado, quienes representan los conceptos normativos del CGP plantean una
distincion necesaria pero que ha estado en disputa en los ultimos anos. El interrogatorio
no es un medio de prueba sino un escenario y herramienta procesal con el cual se produce
la confesion y la declaracion de parte, es decir, la versidon que beneficia a la propia parte'
(Gonzalez, 2018, p. 16; Naizir, 2021, pp. 180-183; Tejeiro Duque, 2015, pp. 561-562).

Lo cierto, es que, desde el ano 2012, cuando el CGP fue expedido, hasta el ano 2016,
cuando se presentd su vigencia, el entendimiento sobre las relaciones y efectos de la
declaracién de parte y confesidn ha estado en disputa en el escenario dogmaticoy en el
desarrollo jurisprudencial. Algunos autores y operadores juridicos que anacrénicamente
han defendido los postulados tradicionales del derecho probatorio enquistados en
sistemas de tarifa legal sostienen que nadie puede hacer prueba con su propio dicho,
minimizando el valor y la eficacia probatoria de la declaracién de parte.

Para otros, el CGP necesariamente implica un cambio de pensamiento en la
produccion del conocimiento y la informacion. Desde esta perspectiva construida en
postulados modernos y progresistas del derecho probatorio enquistados en sistemas
de valoracion libre y racional, la versién de la parte sometida a través del interrogatorio
de parte no solo tiene utilidad para ubicar la confesion, sino también para recepcionar la
declaracidén de parte.

4.2 La confesion judicial

La confesion ha sido un elemento cognoscitivo que se requiere en diferentes instituciones
y disciplinas. La confesiéon ha sido vinculada con la tortura, esto por el contexto
epistémico de tarifa legal y por el contexto ideoldgico de sistemas inquisitivos en los que
dicho medio de prueba tuvo su mayor esplendor. El hecho de que la confesidn se plantee
en los procedimientos acusatorios o dispositivos es uno de los restos de los sistemas
inquisitivos que han quedado presentes en los sistemas modernos de caracter procesal.

La confesion en ese contexto se vinculd a lo que se denominaba como el sistema de
valoracion de pruebas legales. Segun Michel Foucault, “Este sistema definia con mucha

1 En palabras de Echandia, el “interrogatorio no es un medio de prueba, sino un instrumento para
obtener la declaracién de parte, en general, y su confesion, en particular” (2015b, p. 717).
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precision el valor de cada elemento de prueba en relacién con una cierta cantidad de
pruebas, considerada como capaz de conformar una certeza perfecta. Es lo que se
llamaba una ‘plena prueba™ (Foucault, 2014b, p. 223).

La confesidn tiene un impacto en la investigacion y en la sentencia. La desaparicion
del sistema de prueba legal significé la valoracion directa y subjetiva que realiza el juez.
En ese sentido, el valor probatorio de los medios de prueba —y de la confesidn— no esta
atado a una norma legal establecida en un cédigo previo. La valoracién probatoria es un
ejercicio cognitivo que realiza el fallador por la soberania de su ser.

Foucault afirma que la “verdad no le facilita la vida al derecho” (Foucault, 2014b,
p. 31). En este sentido, la confesion se ubica en el horizonte de este problema: decir la
verdad y juzgar. El proceso se ha movido a partir de la idea de que la “confesidn de la
falta no es suficiente. Hace falta que el acusado diga qué es él. Para dictar sentencia
se necesita su verdad: su verdad dicha por los peritos y dicha también por él mismo”
(Foucault, 2014b, p. 32). En términos generales, el problema que aqui se evidencia es
como “lajusticia, la jurisdiccion, necesita la veridiccion” (Foucault, 2014b, p. 38).

La confesidn judicial, por todas las facilidades que implica para la investigacion,
se convirtio en una necesidad fundamental de los sistemas judiciales y procesales. El
proceso judicial, en especial, requiere de la confesion. Necesita que las partes confiesen.
Y se necesita para “que el sistema funcione a pleno. La confesién viene a disipar las
incertidumbres, a completar los conocimientos fragmentados... Tiene un papel
importante para que la jurisdiccidn, para que el hecho de dictar sentencia se lleve a cabo
en plenitud”? (Foucault, 2014b, p. 227).

4.3 Ladeclaracion de parte: verdad y medio de prueba

A diferencia de lo que sucede con la confesion en los sistemas procesales, la declaracion
de parte no ha sido reconocida —de manera pacifica— como un medio de prueba
auténomo, admisible y fiable en el proceso judicial. Dentro de los actos probatorios que
producen las partes como sujetos del proceso judicial se encuentra la declaracién de
parte. Esto es, la posibilidad de emanar su propia version como fuente de informacion
con el fin de reconstruir hechos controversiales en el litigio. La determinacién de incluir
la propia declaracion de parte en el sistema de los medios de prueba auténomos del
proceso ha implicado multiples confrontaciones.

2 Laconfesionseconvirtié en Occidente enunade las técnicas mas altamente valoradas para producir
lo verdadero. Desde entonces hemos llegado a ser una sociedad singularmente confesante:
“El hombre, en Occidente, ha llegado a ser un animal de confesién” (Foucault, 2014a/1976,
pp. 74-75).
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Uno de esos problemas es el valor o la fuerza de conviccidn probatoria que se acepta
de la version de la propia parte en el proceso jurisdiccional. En el derecho moderno
existe una tendencia marcada a permitir una libertad de valoracidn sobre el contenido
de la declaracion (Echandia, 2015b, p. 539). No obstante, no cesan las voces de quienes
rezan incansablemente la maxima del derecho: “nemo tesis in causa propia” (Taruffo,
2008, p. 67), o dicho de otra manera: “nadie tiene el privilegio de hacer con su solo dicho
prueba de lo que dice” (Alvarez, 2017, p. 3).

En sentido contrario, se ha enquistado en el derecho probatorio el pensamiento
de que las partes son quienes mejor conocen los hechos del litigio y son —por obvias
razones— los sujetos mejor informados de los hechos aportados en el juicio (Cappelletti,
2002, p. 3). De alli que sea una necesidad la de utilizar a las partes como fuentes de
informacion y medios de prueba. Sin embargo, no es menos cierto que la parte tiene la
posibilidad e incluso le “interesa manipular, distorsionar y ocultar la verdad” (Taruffo,
2008, p. 67). Lo que pone presente, ademas, la idea de que la parte puede ser, para
la resolucién de los conflictos, la fuente de informacién y el medio de prueba menos
confiable en el derecho probatorio (Cappelletti, 2002, p. 4).

La confrontacion que se presenta respecto del valor probatorio de la declaracion
de parte es fundamental en el proceso jurisdiccional. Saber si la versién positiva que
realiza la parte respecto de sus actos de postulacion puede reconstruir un hecho es
fundamental para el sistema de medios probatorios. El medio de prueba es un elemento
que constituye datos cognitivos y contiene informacion para ser usada en la identificacién
de la verdad acerca de los hechos objeto del proceso (Taruffo, 2008, p. 15).

En los sistemas procesales modernos se busca la verdad sobre la base de los medios
de prueba averiguados, propuestos, admitidos, practicados y valorados en el proceso
(Taruffo, 2008, p. 16). Los medios de prueba son una herramienta necesaria con la cual el
juez tiene condiciones epistémicas para reconstruir los hechos y de esta manera aplicar el
derecho a esos supuestos tenidos como ciertos (Marin Verdugo, 2010, p. 131).

En todo caso, el derecho moderno ha establecido la busqueda de la verdad de
los hechos como uno de los fines del proceso judicial®. El proceso judicial no es solo

3 Si bien algunos consideran que los medios de prueba permiten que el conocimiento del proceso se
aparte del ejercicios de adivinacién, magia o suerte, es claro que el debate probatorioy la busqueda
por la verdad —o el conocimiento— no es mas que un reflejo de la cultura social que rodea las
instituciones procesales. En palabras de Chase: “[clada sociedad trata de hacerlo en la mejor
manera que le es posible con las herramientas de que dispone... Esta creencia [en determinar la
verdad] es un producto de la cultura y la historia” (2011, p. 66). Refuerza Taruffo: “[llos medios
de prueba son un fendmeno multifacético cuya naturaleza y definicién varian de acuerdo con
distintos factores histéricos, culturales y juridicos. Los sistemas procesales han sufrido cambios
profundos... asimismo, las diferentes asunciones culturales acerca del conocimiento, la verdad y
la funcién de las decisiones judiciales han tenido una fuerte influencia en las concepciones de la
prueba” (2008, p. 59).
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un mecanismo de solucidn de conflictos, sino, ademds, un mecanismo epistémico de
informacion. Si bien durante decenios hemos entendido que la solucién de conflictos es
el fin del proceso, lo cierto es que “la verdad de los hechos en litigio no es un objetivo en
si mismo ni el propésito final de un proceso civil. Es mas bien una condicidn necesaria”
(Taruffo, 2008, p. 23).

La sentencia judicial como solucion del conflicto en si misma no es necesariamente
una buena solucién solo porque le ponga final al proceso (Taruffo, 2008, p. 22). La decisién
judicial justa o veraz es el resultado del conocimiento que el fallador le imprime al asunto.
Dicha decision se funda en premisas facticas fiables, las cuales solo se obtienen en el
proceso a partir de los medios de prueba presentados, practicados y valorados de forma
adecuada ante el tribunal (Taruffo, 2008, p. 20).

En el campo del derecho, hablar de la decision judicial define el contexto en el
que se produce la verdad judicial. Bajo esta perspectiva las normas juridicas que regulan
la produccidén de los medios de prueba en el proceso jurisdiccional estan directamente
relacionadas a las condiciones en que se realice la bisqueda de la verdad (Taruffo, 2008,
pp. 24-25). Laverdad en el proceso se presenta cuando hay coherencia o correspondencia
entre un enunciado factico con un estado empirico del mundo, a lo que solo se llega a
partir de la construccion de los medios de prueba (Taruffo, 2008, pp. 26-27). Dicho de otra
manera: un supuesto factico se encuentra probado solo cuando se extraen inferencias
que tienen que ver con su ocurrencia a partir de los elementos cognitivos a partir de los
medios de prueba (Taruffo, 2008, p. 35).

4.4 Libertad y admision de la prueba en el proceso. El caso de la declaracion de parte

Teniendo clara toda esta relacion respecto de la busqueda de la verdad y los medios de
prueba, no podemos ignorar que la admision de los medios de prueba es un punto central
en el proceso judicial. En este sentido, todos los procesos jurisdiccionales han hecho un
esfuerzo para establecer normas juridicas que permitan (i) clasificar la informacién en
medios de prueba; (ii) averiguar y proponer la informacién contenida en los medios de
prueba; (iii) decretar los medios de prueba que tienen informacién conducente, relevante y
util; (iv) practicar los medios de prueba para verificar la informacién contenida en los medios
de prueba; y, por ultimo, (v) valorar la informacién que contienen los medios de prueba.

En lo que tiene que ver con laadmisidn o el decreto de prueba, es fundamental definir
la relevancia juridica y la admisibilidad juridica de los medios de prueba (Taruffo, 2008,
p. 38). La relevancia juridica de los medios de prueba se predica cuando estos pueden
ofrecer un fundamento cognitivo y epistémico para establecer la reconstruccién de un
hecho en litigio. Los medios de prueba son admisibles en la medida en que garanticen
el cumplimiento de los criterios juridicos y normativos de tecnificacion contenidos en los
cddigos de procedimiento.
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Dentro de esta relacion es claro que los medios de prueba no solo deben ser
relevantes, adicionalmente deben ser propuestos bajo los criterios juridicos que
contemplan la tecnificacidn juridica, esto es: los criterios de validez (legitimada,
formalidad y competencia) y los criterios de contenido (conducencia, pertinencia,
utilidad y licitud) (Echandia, 2015a, pp. 125-126). Los requerimientos para el
ingreso de los medios de prueba en el proceso dependen y “varian en funcion de
las diferentes concepciones de la naturaleza de la prueba y de su funcién de los
contextos procesales” (Taruffo, 2008, p. 41).

Respecto delingreso de los medios de prueba en el proceso, la declaracion de parte
plantea desafios y problemas de admisibilidad respecto a la calidad de las partes. El
proceso judicial glosa quién puede ser interrogado como testigo en el proceso judicial.
De esta manera, mientras en el derecho anglosajon hay una maxima de que cualquiera
puede declarar y ser escuchado como testigo, incluidas las partes y cualquier otro
interesado, en el derecho continental algunos sistemas procesales continentales,
especificamente europeos, excluyen a algunos sujetos y personas que pueden declarar
en el proceso (Garcia Odgers, 2012).

4.5 Lalibertad probatoriay la prueba atipica: el caso de la declaracion de parte

De las reglas probatorias que regulan la admisibilidad, incorporacion o ingreso de
la prueba al proceso, el sistema de medios de prueba regulado en las normas de
procedimiento es quizd el mas importante. El medio de prueba tiene la funcion de
transportar informacion al proceso, pero al mismo tiempo la posibilidad de clasificar la
informacion que debe transmitirse, de tal forma que esté lo suficientemente tecnificada
respecto de las formas juridicas. En este sentido, una de las preguntas que deben
resolverse es si

;solo puede ser admitidas las pruebas que estan especificamente reguladas
por el derecho, o bien si todos los medios de prueba deberian ser admitidos,
siempre que sean relevantes para establecer la verdad de los hechos objeto
de litigio, aunque no estén expresamente regulados por el derecho? (Taruffo,
2008, p. 54).

Es posible encontrar algunos sistemas taxativos que solo permiten el ingreso de
pruebas, especificamente contempladas y reguladas en los cdédigos de procedimiento.
Dichos sistemas son excepcionales, en la medida en que el derecho procesal y probatorio
moderno regula sistemas enunciativos que contienen algunos rasgos generales de tipos
o medios de pruebas construidos en tipos vagos y abiertos que permiten la clasificacidn
y adecuacion de informacion en estos.

En el sistema taxativo de medios de prueba, la informacidn que ingresa al proceso
solo debe presentarse a través de los medios de prueba tipicos o nominados por los
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codigos de procedimiento. Por el contrario, en el sistema enunciativo de medios de
prueba la informacion que ingresa al proceso puede hacerse a través de los medios
tipicos o nominados, pero también existe la posibilidad de toparse con medios de prueba
atipicos o innominados*. Los medios de prueba atipicos o innominados son los que no se
encuentran regulados en los cddigos de procedimiento. En palabras de Cappelletti: “es
justamente en la admisibilidad o no admisibilidad de estas pruebas que se individua el
criterio mas seguro para decidir si un ordenamiento dado esta o no basado en el principio
de libre convencimiento judicial” (2002, p. 261).

En este sentido, los sistemas taxativos de medios de prueba representan un sistema
de clausura. Su caracteristica es que inadmite, rechaza y excluye toda informacion o
fuente de prueba que no se encuentre tipificada o nominada como medio de prueba en
los codigos de procedimiento, a pesar de que en el caso concreto tenga condiciones
epistémicas para el convencimiento del juez sin la violacidn a derechos y garantias
constitucionales. Dichos sistemas son propios de sistemas de valoracién de tarifa
o prueba legal, los cuales no son solamente cerrados en cuanto a la valoracion de la
prueba, sino que son también cerrados en cuanto a la libertad de la prueba, esto es la
admisibilidad de la informacion®.

Adicionalmente, el derecho probatorio no puede ignorar la admisibilidad de los
medios de prueba en razéon de dos fundamentos juridicos necesarios. El primero es
el derecho fundamental a la prueba y el segundo es la libertad probatoria. Esta ultima
categoria, asumida por algunos como principio del derecho probatorio, predica que
cualquier informacion, argumento o cosa que tenga algun significado o utilidad en la
busqueda de la verdad sobre los hechos objeto del litigio puede ser usado como medio de
prueba, incluso cuando no se clasifica o tecnifica por los que la ley ofrece (Taruffo, 2008,
p. 59). Ante esto, el sistema de prueba legal se adscribe a una época de oscurantismo
totalmente superada (Cappelletti, 2002, p. 102).

El problema que se desprende de dicha conclusidn es el que hace algunas lineas
anunciamos: jla declaracidny la confesion de parte hacen de la prueba testimonial? Dicho
de otra manera: ;jde qué manera se debe practicar la prueba de la declaracién de parte
que ha sido admitida incluso como prueba auténoma en el proceso? En ordenamientos

4 Para confrontar el concepto de prueba atipica e innominada: Calamandrei (1938, p. 163), Carnelutti
(1944, p. 306), Taruffo (2008, p. 54).

5 En palabras de Marin Verdugo: “el sistema de prueba legal requeria también que existiera un
catalogo cerrado de medios de prueba, es decir, que los hechos en un juicio sélo pudiesen ser
demostrados a través de ciertos medios especificos que eran definidos previamente por la ley. De
lo contrario, si se presentase un medio de prueba no regulado en la ley, el juez no dispondria de una
valoracion preestablecida para resolver posibles conflictos entre esa prueba y las demas que si
estaban reguladas. A los medios de prueba no regulados en la ley se los denominé 'prueba atipica™
(2010, p. 136).
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juridicos adscritos al common law, las reglas de practica de la version de la parte o de
un tercero son idénticas independientemente de la persona que versiona (Naizir, 2021,
p. 187).

Asi como la confesidn se clasifica segun la doctrina en confesidn voluntaria —la
version negativa que se produce por iniciativa de la parte en los actos de postulacion— o
provocada —la version negativa que se produce en medio de interrogatorios de parte
promovidos por el contrario—, la declaracion de parte también se clasifica. Asi las
cosas, cuando la versidn positiva que realiza la parte es rendida por la propia parte —por
ejemplo, cuando se interroga a la parte por su propio abogado— se denomina declaracion
de parte por iniciativa propia. Ahora, cuando la versidn positiva se realiza de manera
oficiosa o por llamado de la contraparte se denomina declaracion de parte por iniciativa
ajena (Naizir, 2021, p. 183).

La cuestion es bajo qué herramienta procesal se presenta la declaracion de parte
al presentarse como prueba atipica y advertir que hay falta de reglamentacién de las
normas procesales. Es claro —y pacifico— que la confesiéon se produce a través del
interrogatorio de parte. No obstante, respecto de las voces de la declaracién de parte
no hay consenso en dicha situacién. Por un lado, para Alvarez (2014, p. 301; 2017, p. 10),
Canosa (2014, p. 210) y Lépez (2016, p. 484), no pueden trasladarse las reglas de practica
de la confesion, de tal manera que deben expandirse las reglas de la prueba testimonial
y su interrogatorio cruzado.

Por el contrario, para Lépez Blanco (2017, p. 187) y Naizir (2021, p. 186), debe
trasladarse las reglas de la practica de la confesién con su interrogatorio de parte y
evitar a toda costa la aplicacion del interrogatorio cruzado. La situaciéon redunda
en las posibilidades que puedan o no realizar las partes. Dentro de las actitudes y
posibilidades evidentes se encuentra la posibilidad de aportaciéon de documentos. De
esta manera, si se defiende la primera posicion, se llega a la conclusion de que en medio
del interrogatorio —y sin lugar a dudas de manera sorpresiva—, la parte puede aportar
documentos, situacidn que a través de la segunda posicidn plantean controlar. En ese
sentido, se intenta controlar la posibilidad bajo la cual a las partes no les precluyen sus
oportunidades probatorias.

4.6 Los sistemas de valoracion probatoria y las implicaciones sobre la declaracion
de parte

En lineas previas se ha afirmado que los sistemas procesales orales incentivan la
inmediacion. Los sistemas procesales orales incentivan, ademas, un sistema de
valoracion libre. En palabras de Cappelletti “[n]lo puede haber oralidad y libertad de
valoracion sin inmediacion” (2002, p. 127). Los sistemas procesales escritos se cultivaron
en un sistema de prueba legal. En dichos sistemas la valoracién era determinada por
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el legislador. Y este es el contexto natural en el que nace la confesidn judicial (Marin
Verdugo, 2010, p. 139).

Los sistemas orales o sistemas por audiencias mejoran “la calidad de la informa-
cién con la que cuenta el juez para formar su juicio sobre los hechos debatidos” (Marin
Verdugo, 2010, p. 127). El fallador tiene un contacto directo con las fuentes de prueba,
esto genera mayor posibilidad de llegar a la decision correcta y disminuye la posibilidad
de yerros judiciales. Los sistemas donde la prueba se produce en audiencia y con
presencia del juez tienen mayor preocupacion por las reglas de produccién probatoria.
Especialmente, hay una mayor sensibilidad en la estructuracién de las normas que
regulan el ingreso y valoracion de la prueba (Marin Verdugo, 2010, p. 127).

Respecto de la valoracidn de la prueba, las reglas procesales ofrecen un sistema de
libertad probatoria para que los jueces valoren los medios probatorios (Marin Verdugo,
2010, p. 127). En palabras de Cappelletti, “[lla inmediacion estd en funcién de la libre
valoracion de la prueba” (2002, p. 135). La mayoria de argumentos que se oponen a la
declaracion de parte dentro de los sistemas procesales apuntan a negar la posibilidad de
ingreso de la prueba por recriminaciones a su valoracion.

Ante este razonamiento, es claro que hay una confusiéon entre los principios
probatorios de libertad y valoracidn de la prueba. Mientras el primero se refiere alingreso
de la informacidn, el segundo apunta a la credibilidad del contenido de la informacion. La
libertad es un juicio hipotético de relevancia juridica del medio de prueba propuesto. La
valoracion es un juicio comprobado de relevancia juridica del medio de prueba practicado
en juicio. Si respecto de algun medio de prueba, como el caso de la declaracién de parte,
se niega su ingreso al proceso por reclamaciones epistémicas anticipadas, atenta contra
la naturaleza misma del proceso como mecanismo de informacion:

¢Cémo se podria haber valorado seriamente la credibilidad de algo o alguien
sin primero haberlo conocido y haber escuchado lo que tenia que decir? ;Cémo
se podria haber valorado la credibilidad de un testigo sin primero haberlo
visto enfrentar, con o sin éxito, las contradicciones a las que haya podido ser
expuesto? (Marin Verdugo, 2010, p. 128)

La confusién entre libertad probatoria y valoracidon es un rezago del sistema de
prueba legal. La tarifa legal o la prueba tasada impedia al juez una separacién clara entre
libertad probatoria y valoracién de la prueba. En este sistema, los medios de prueba
eran valorados antes de ir a juicio y se realizaban a través de categorias generales de
manera aislada entre medios de prueba. En el sistema de tarifa legal, no solamente se
valoraba previamente, sino que se limitaba la conviccion del juez a partir de sistemas
taxativos de medios de prueba.

En estos sistemas no se presentan prejuicios respecto de la credibilidad y relevancia
de la prueba (Marin Verdugo, 2010, p. 154). A diferencia de los sistemas de prueba legal,
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los sistemas procesales de valoracion libre definen claras diferencias entre libertad
probatoria y valoracion de la prueba. Una de las premisas que implica tal distincidn es que
en los sistemas procesales modernos la relevancia de un medio de prueba —cualquiera que
sea— no puede prejuzgarse. En tal sentido, un medio de prueba “debe ser recibido antes
de concluir algo sobre su valor probatorio. Las inhabilidades para declarar fundadas en
razones de credibilidad, por lo tanto, no tienen razén de ser en nuestros nuevos sistemas”
(Marin Verdugo, 2010, p. 166). A partir de dichas reflexiones, se hace necesario analizar los
componentes jurisprudenciales que en el ordenamiento colombiano se han planteado.

4.7 Ladeclaracion de parte en la jurisprudencia colombiana

Ante la falta de precisidn jurisprudencial de un desarrollo normativo en debate, desde
la vigencia del CGP, la declaracion de parte y la confesion han sido en el ordenamiento
juridico mecanismos en contienda en la dogmatica procesal civil y en los despachos
judiciales. Solamente hasta el ano 2020 la Corte Suprema de Justicia se ha dispuesto a
atender este dilema.

La Unica sentencia previa a estos anos fue la sentencia C-551 de 2016 de la Corte
Constitucional. En dicha sentencia la Corte declar¢ la constitucionalidad de la confesion
judicial por apoderado judicial. Posterior a esto, la sentencia de tutela, del 28 de junio
del 2019, bajo el radicado STC 8494-2019, la Sala de Casacidn Civil y Agraria de la Corte
Suprema de Justicia, con ponencia del magistrado Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo,
reitera que la confesidn por apoderado judicial “procura impedir maniobras probatorias
obstructivas frente a las consecuencias de la confesidn cuando se constituye apoderado,
y este en las hipdtesis previstas acepta hechos que engendran secuelas negativas para
la parte que representa”.

Aclara la Corte que de ninguna manera la posibilidad de confesar faculta al
apoderado para que pueda absolver el interrogatorio. Para el alto tribunal, el togado ho
puede absolver interrogatorio, ni siquiera por la inasistencia de su cliente a la audiencia
inicial”. Es claro que el interrogatorio de parte es un acto personal y no de postulacién
por lo que debe ser reservado a la propia parte. Asi, concluye la Corte Suprema:

el vocablo “confesar” de la norma aludida debe entenderse en el sentido que el
apoderado puede aceptar hechos perjudiciales para su cliente o favorables a
su contraparte, en el desarrollo de actuaciones como, por ejemplo, la fijacién
del litigio, sin que, de alguna manera pueda absolver interrogatorio®.

6  Adicionalmente, el hecho de que se permita absolver interrogatorio al apoderado tornaria
inaplicables e inoperantes las sanciones y consecuencias previstas en los articulos 205y 372 del
Cédigo General del Proceso ante la falta de concurrencia de la parte directa a la audiencia oral. En
ese sentido, no hay posibilidad de advertir confesion o indicio grave en contra de dicha pretension
0 excepcion.
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Bajo la misma preocupacién de la practica del interrogatorio y el papel de los
abogados en este, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 28 de febrero del 2020,
identificada como STC 2156-2020, bajo radicado 2019-000368-01, con ponencia del
magistrado Luis Armando Tolosa Villabona, sostiene que las normas que disciplinan el
interrogatorio de parte y la produccién de la declaracién o version de parte, y la confesion
no distinguen si Unicamente procede la intervencién del fallador.

De esta manera, limitar la participaciéon de los apoderados en la contradiccion
del interrogatorio con las preguntas realizadas afecta principios como la inmediacion,
defensa y contradiccion. Bajo esta perspectiva, carece de sentido que el director
del proceso no permita el cuestionamiento entre las partes y, especificamente, sus
apoderados. En este orden, la Corte ha ignorado el debate conceptual y normativo de
fondo ante la distincion entre declaracion de parte y confesidn.

Ahora, para marzo del 2020, después de anos de expectativa, la Corte Suprema de
Justicia se refiere al respecto de la declaracion de parte. La Sentencia SC780-2020, con
radicado 2010-00053-01 del magistrado ponente Ariel Salazar Ramirez, prescribe que

el interrogatorio que se hace a las partes se circunscribe a que establezcan
el objeto del proceso y fijen el objeto del litigio, para lo cual deberan exponer
los hechos operativos que se contextualizan el caso, los hechos probatorios
susceptibles de confesién y los hechos que requieren ser probados... De ahi
que la simple declaracidon de parte no es medio de prueba, pues los hechos
operativos que de ella se extraen jamds hacen prueba a favor de quien los
refiere.

Para la Corte, la declaracion de parte al no aceptar hechos negativos a la parte
significa que estos solo pueden apreciarse como hechos operativos. Incluso sostiene que,
alfavorecer ala parte, no se puede sacar ventaja probatoria de su propia declaracién: nia
favor ni en contra del declarante o de su contraparte. Asi las cosas, desde la perspectiva
de la Corte, la version de la parte no es un medio de prueba en la medida que no genera
controversia, ni hay necesidad de someterla a contradiccion, “por lo que sélo servira
para contextualizar la situacion cuando hayan de elaborarse enunciados facticos en la
sentencia”.

El 7 de diciembre del 2020, la Corte Suprema de Justicia expide la Sentencia
SC4791-2020, bajo radicado 2011-00495-01, del magistrado ponente Aroldo Wilson
Quiroz Monsalvo, donde se reitera el contenido de la Sentencia SC780-2020. De hecho, el
alto tribunal cita la Sentencia 113 del 13 de septiembre de 1994 y Sentencia 028 de 1999,
radicado 5195, en donde se sostiene que

la declaracién de parte solo adquiere relevancia probatoria en la medida en
que el declarante admita los hechos que le perjudiquen o, simplemente, favo-
rezcan al contrario, o lo que es lo mismo, si el declarante meramente narra
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hechos que le favorecen, no existe prueba, por una obvia aplicacién del prin-
cipio conforme al cual [a] nadie le es licito crearse su propia prueba.

la declaracion de parte no tiene el valor de plena prueba, pues esta no fue la
intencion del legislador del 2012, de alli que la versidn dada por el deman-
dante... no pudiera ser acogida per se... siendo menester confrontarla con los
restantes elementos suasorios.

No obstante, en dicha sentencia hay una aclaracion de voto del magistrado Octavio
Augusto Tejeiro Duque con varios motivos de disenso al respecto. En este escrito,
sostiene el aclarante que la regulacion del Cdédigo General del Proceso le otorga al
juez la posibilidad de examinar, interpretar y valorar, en cada caso como es natural, la
capacidad persuasiva y epistémica de la version y narracion efectuada por cada sujeto e
incluso litigante en los actos de parte y de postulacion.

Para el magistrado la maxima que reza la mayoria de la doctrina y ha asimilado la
Corte: “nadie puede ser prueba con su propio dicho”, representa un sistema de valoracion
legal y prueba tasada que no parece ser saludable en un sistema procesal y probatorio
actual. De esta manera, Tejeiro Duque (citando a Echandia, 2015b; Cappelletti, 2002;
Nieva Fenoll, 2010b) sostiene que, si la version de la parte es coherente y contextualizada,
y ademads es corroborada por otros medios de prueba, puede ser digna de credibilidad y,
por tanto, debe ser apreciada en conjunto con las otras pruebas con el fin de esclarecer
los hechos que importan para determinar la litis.

Quién mejor que la propia parte, que es la mas interesada en las resultas del
pleito, para narrar las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que suce-
dieron los hechos cuya averiguacion es pieza clave para su resolucién. A fin de
cuentas es ella quien los conocié mejor que nadie y, por ende, estd en mejores
condiciones de narrarlos, sobre todo porque es la protagonista en la contro-

versia, lo que hace que su versidn sirva para aclarar lo ocurrido si de ella se
logran extraer los frutos debidos.

Con este antecedente, el magistrado Octavio Augusto Tejeiro Duque, el pasado 7
de octubre del 2021, en sentencia de tutela identificada como STC 13366-2021, radicado
2021-01707-01, advierte que el interrogatorio de parte es la via para acceder a la version
de las partesy, por ende, a la produccion de la declaracidn de parte y confesion. A tal punto
que “[llas versiones de las partes son esenciales para los procesos contenciosos, pues
a partir de ellas el sentenciador construye la decision que finiquita la controversia que
los suscito”.

Sostiene la Corte que la versidn de parte se da, de manera indirecta, en los actos
de postulacion y, de manera directa, cuando las partes son citadas por el juez. Concluye
afirmando que “[d]e ahi la relevancia de la declaracion de parte y confesién como medios
de prueba”. El pasado 19 de julio del 2022, el mismo magistrado, en Sentencia de Tutela
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STC 9197-2022, radicado de origen 2022-02165-00, tiene la oportunidad de referirse
sobre el mismo tema, sobre el cual concluye que,

[si bien se cree que la declaracién de parte estara enfocada] a ofrecer la mejor
imagen de si misma, siendo esa natural vanidad la que ha hecho desconfiar de
su dicho, ese recelo parece excesivo, ya que la intencidn en mostrar la mejor
imagen de si misma no es motivo para que se le tache de embustera ni para
que se le crea ciegamente cuando diga algo que le perjudica, dado que su
versidn puede tener como fin el descubrimiento y, por ende, al ser reveladora,
debe ser apreciada en su verdadero contexto, solo que con cierto esmero y
cautela, que pasan a ser maximas de la experiencia y suponen auscultar otros
parametros en aras de valorar objetivamente su credibilidad.

En tal caso, debe el juez ser mucho mdas analitico y prescindir de cualquier
valoracién subjetiva respecto del declarante, como por ejemplo sus reacciones,
la firmeza de la voz, su vestimenta, su seguridad, etcétera, para darle paso a
una apreciaciéon mas metddica y reflexiva en la que le preste mayor atencion al
contexto y al contenido de la reconstruccion factual hecha por la parte, asi como
a la coincidencia de su narracion con otros medios para saber si es verosimil.

De ese modo, si el relato resulta coherente, contextualizado y existen
corroboraciones periféricas, como por ejemplo documentos u otros medios de
juicio que lo sustenten, es digno de credibilidad y, por tanto, debe ser apreciado
en comunion con ellos a fin de esclarecer los hechos que importan para la
definicidon de la litis.

Ahora, en el interregno entre ambas sentencias del magistrado Octavio Augusto
Tejeiro Duque, especificamente el 4 de abril del 2022, el Consejo de Estado, en la Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C en sentencia con radicado
17001-23-33-000-2020-00044-02(67820) del consejero ponente Guillermo Séanchez
Luque, también ha referido algunas reflexiones al respecto.

En ese sentido el alto tribunal advierte que la declaracién es el género con el cual
se puede diferenciar la declaraciéon de parte y el testimonio como especies. Dichas
sentencias difieren respecto de la calidad de las partes que rinden la declaracién. Asi
las cosas, la primera parte de los extremos de la litis; mientras el segundo, de un tercero
que no tiene vinculo alguno con la pretension. Ahora, respecto del problema en cuestion,
el tribunal indicé que

es preciso insistir en que quien alega un hecho debe demostrar su ocurrencia
para que produzca el efecto pretendido, pues la sola afirmacién de una parte
no es suficiente para acreditarlo. De ahi que, permitir que la misma parte
solicite su declaracion, no tiene en cuenta lo previsto en el articulo 167 CGP,
ni corresponde a una interpretacion armdnica de esta norma (articulo 30 CC).

Mas alla de las discusiones sobre el valor probatorio de la declaracion de parte,
la posibilidad de que esta prueba sea solicitada por la misma parte y la valoracion
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de la misma, es claro que la demostracion de la ocurrencia de los hechos no
deriva de las afirmaciones de las partes. De ser asi, la demanda y la contestacién
servirian para acreditar los supuestos de hecho que estas aducen y no seria
necesaria la practica de pruebas. Por ello, el Despacho debe determinar, ademas,
si la prueba es util, pertinente, conducente y no resulta superflua.

De esta jurisprudencia queda claro que, bajo el sistema procesal civil que prohija el
CGP, los contenidos y alcances normativos de la declaracion de parte y la confesién como
medios de prueba estan siendo disputados. La idea de esta investigacion fue asumir
algunos elementos que aporten al debate y al desarrollo jurisprudencial.

5. CONCLUSIONES

El transito de legislacion entre el CPP, caracterizado por un procedimiento tenden-
cialmente escrito, y el CGP, caracterizado por un procedimiento tendencialmente oral, ha
convocado la necesidad de diferenciar los conceptos de versidn, declaracion, confesién
e interrogatorio de parte. Este Gltimo como instrumento para la practica de la prueba
permite que las partes al presentar su version puedan confesar, en caso de que sea
contraria a sus intereses, o puedan declarar en caso de que sea favorable a los mismos.

Si bien la parte es el sujeto que mejor conoce respecto de los hechos, es igual de
cierto que la parte es el sujeto que va a querer presentar la mejor version de si. No
obstante, esta maxima de la experiencia no puede ser un argumento para que, por un
reto de valoracion probatoria, se permita objetar la admisibilidad de una prueba que
debe ser al menos considerada dentro del razonamiento probatorio del juez.

El cambio legislativo de un sistema procesal caracterizado por la escrituralidad a
la oralidad dado entre el CPP y CGP representd una forma de produccién de los actos
procesales, entre ellos el acto probatorio. La oralidad procesal repercute notablemente
en la produccién de la prueba en la medida en que el principio de inmediacién advierte
que bajo un sistema moderno el juez debe valorar de manera libre la version favorable
de la propia parte para determinar la capacidad demostrativa en el proceso.

Si el proceso judicial tiene una preocupacion por la verdad y por decisiones mas
justas, es imperativo que las decisiones judiciales se constituyan a partir de medios de
prueba. El concepto de medio de prueba advierte la necesidad de presentar informacion
al proceso judicial que goce de tecnificacion juridica (cumplimiento de formalidades) y de
relevancia juridica (capacidad epistémica). El reto del proceso judicial y de los sistemas
de valoracion probatoria estad determinado por identificar la capacidad demostrativa que
la versidn de parte favorable tiene en el proceso judicial.

Laideade queladeclaraciénde parte sea presentada por iniciativa propia o iniciativa
ajena, tal y como se clasifica la confesidn, obliga a que el juez deba valorar si la versién
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favorable de la parte independiente se produce a través del interrogatorio que realiza
su propio representante o el apoderado de la parte contraria. Ante un interrogatorio
de la parte contraria con el fin de constituir confesion judicial, el juez puede advertir la
posibilidad de produccion de la declaracion de parte.

Ante esta situacion, se hace necesario diferenciar la version de la parte de los actos
de postulacion del apoderado judicial. Si bien las versiones negativas de los apoderados
pueden constituir confesion judicial, las versiones positivas de los apoderados judiciales
no constituyen declaracién de parte. Dichas afirmaciones deben probarse por medios
de prueba como la confirmacién y examen de la declaracion de la propia parte. Son
funciones diferentes dentro de la produccién del conocimiento en el proceso.

Los medios de prueba atipicos son un desarrollo del principio de libertad probatoria.
No solo es posible probar un hecho por cualquier medio de prueba. También es posible
que, en los sistemas donde hay listas enunciativas de medios de prueba, la informacion
gue no se encuentre estrictamente regulada y clasificada en un medio de prueba pueda
ser presentada en el proceso como prueba atipica. La declaracion de parte cumple con
estas caracteristicas y en ese sentido por libertad probatoria debe ser admitida en el
proceso y su valoracion dependerd de la capacidad epistémica que transmita.
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RESUMEN. El presente articulo tiene como finalidad analizar el alcance de la causal
séptima de procedencia del recurso de anulaciéon del laudo arbitral y los limites
establecidos a la accidén de tutela en contra de este fallo, con el propdsito de determinar si
permiten al juez colombiano analizar asuntos de fondo del laudo arbitral, habida cuenta
de su frecuente utilizacion en la practica con estos fines. Asi mismo, se pretende estudiar
de forma critica la pertinencia, necesidad y conveniencia de la consagracidn legislativa
de una causal de anulacion que permita a las partes y al juez colombiano inmiscuirse en
asuntos sustanciales del laudo arbitral.
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1. INTRODUCCION

En la legislacidn colombiana, el laudo proferido en un arbitraje nacional es susceptible
de los recursos extraordinarios de anulaciéon y de revisién. De la lectura literal
de las causales de procedencia de estos recursos, taxativamente previstas en la
normatividad, puede evidenciarse que no resulta posible cuestionar asuntos de fondo
del laudo arbitral. A pesar de lo anterior, en la préctica arbitral colombiana ha podido
vislumbrarse que los interesados han utilizado dos mecanismos para cuestionar —
infructuosamente, como se vera mas adelante— el raciocinio normativo y probatorio
desarrollado por el tribunal en el laudo arbitral: i) la causal séptima de procedencia
del recurso de anulacidn, consistente en “haberse fallado en conciencia o equidad,
debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el
laudo”; y ii) la accidn de tutela en contra del laudo arbitral.

En ese sentido, por medio de este escrito se pretende analizar de forma critica los
siguientes interrogantes o problemas juridicos: i) si, conforme a los limites establecidos
y el alcance de la causal séptima del recurso de anulacién y de la accién de tutela en
contra del laudo arbitral, se permite realmente cuestionar asuntos de fondo del laudo
arbitral mediante estos mecanismos; y ii) teniendo en cuenta que cominmente se acude
a ellos para manifestar inconformidades respecto del raciocinio del tribunal arbitral,
analizar si resulta necesario y pertinente que se consagre legislativamente una causal
de anulacion que permita atacar asuntos de fondo del laudo arbitral.

Por tal razon, el primer acapite del presente escrito se dedica al estudio de los
recursos procedentes en contra del laudo arbitral. En el segundo epigrafe se analiza el
alcance de la causal séptima del recurso de anulacién y en el tercer aparte se estudian
los limites establecidos para la procedencia de la accion de tutela en contra del laudo
arbitral. En el acapite cuarto, se efectia una breve referencia a algunas legislaciones
foraneas, con el propdsito de verificar si se ha previsto en ellas la posibilidad de
cuestionar el fondo del laudo arbitral.

Finalmente, en el quinto acapite se cuestiona si seria verdaderamente necesario,
e incluso pertinente, que se consagre legislativamente una causal de procedencia del
recurso de anulacién en contra del laudo arbitral, que permita alegar asuntos de fondo.
Acerca de este particular, se esgrimen las razones por las cuales se considera que lo
anterior no resulta necesario ni tampoco pertinente.

Para llevar a cabo el estudio antes descrito, se utiliza una metodologia critica,
tomando como sustento fuentes doctrinales y jurisprudenciales, tanto nacionales
(colombianas) como extranjeras.
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2. RECURSOS QUE PROCEDEN CONTRA EL LAUDO ARBITRAL

Como primera medida, resulta pertinente analizar si a través de alguno de los recursos
que proceden en contra del laudo arbitral nacional en Colombia es viable alegar algun
defecto de fondo respecto de dicha providencia. Los medios de impugnacion que pueden
interponerse en contra del laudo son los recursos extraordinarios de revision y de
anulacién. Ambos recursos, al ser extraordinarios, no pueden fundamentarse en los
reparos que el impugnante a bien considere, sino en una serie de circunstancias precisas
y legalmente delimitadas. Lo anterior, desde luego, restringe el radio de accién del juez
que estd llamado a resolver el recurso (Rojas, 2019, pp. 480-481).

El recurso de revision tiene como propésito evitar que las sentencias judiciales se
fundamenten en “falsas verdades” (Rojas, 2019, p. 503). Este medio de impugnacion debe
interponerse con sustento en las causales previstas de forma taxativa en el articulo
355 de la Ley 1564 del 2012 —Cdédigo General del Proceso colombiano—, las cuales no
corresponden a la existencia de errores de juicio cometidos en la decision contenida en el
laudo —que permitan cuestionar el fondo de esta—, sino en circunstancias que generen
una divergencia entre la verdad procesal y la verdad real (L6pez, 2019, p. 901), tales como
falsedades respecto de las pruebas practicadas en el proceso, existencia de colusién
entre las partes, entre otras que desde luego desembocan en graves injusticias.

Por su parte, y al ser también un recurso extraordinario (Silva, 2021, p. 147), el
recurso de anulacién procede con fundamento en las causales enlistadas en los nueve
numerales' del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 —Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional colombiano—. Las causales de procedencia del recurso de anulacién tienen
en comun que buscan enmendar vicios exclusivamente de procedimiento (Bejarano,
2019, p. 425; Hernandez, 2016, p. 24); es decir, no pueden plantearse reparos que ataquen
los aspectos de fondo o sustantivos del laudo.

En concordancia con lo anterior, el inciso final del articulo 42 del Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional colombiano proscribe expresamente la posibilidad de
que el juez destinado a resolver el recurso de anulacion cuestione o modifique los juicios
de valory el analisis probatorio efectuado por el tribunal arbitral.

Asi las cosas, y conforme a la literalidad y espiritu de la normatividad, ni el
recurso de revision ni el recurso de anulacién pueden validamente sustentarse en las
inconformidades que tenga el recurrente respecto del fundamento factico, juridico o
probatorio realizado por el tribunal arbitral (Gil, 2017, p. 422).

1 Ademas de la causal andina, consistente en la omisién de solicitar la interpretacion prejudicial
ordenada por el articulo 33 del Tratado de Constitucién del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, desarrollada por la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano. Acerca del particular,
ver: Seccion Tercera, Expediente 43.281, 2012; Seccion Tercera, Expediente 56.845, 2016.
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3. EL ALCANCE DE LA CAUSAL SEPTIMA DEL RECURSO DE ANULACION:
FALLO EN CONCIENCIA O EN EQUIDAD, DEBIENDO SER EN DERECHO

A pesar de que el recurso extraordinario de anulacién procede exclusivamente con
sustento en los vicios de procedimiento taxativamente enlistados en la ley, la causal
séptima de anulacion ha generado en la prdctica arbitral colombiana dificultades en
su aplicacion.

Elnumeral séptimo del articulo 41 de la Ley 1563 del 2012 indica que procedera el
recurso de anulacién en caso de “[h]aberse fallado en conciencia o equidad, debiendo
ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo”. Es
preciso resaltar que el literal en cita contempla dos supuestos de hecho distintos: i) el
fallo en conciencia, por un lado; y ii) el fallo en equidad, debiendo ser en derecho, por
el otro.

Alresultar el fallar en conciencia o en equidad términos muy amplios, en la practica
arbitral colombiana esta causal ha sido frecuentemente utilizada por las partes
interesadas con el propdsito de cuestionar el analisis juridico y probatorio efectuado
por el tribunal arbitral, es decir, de debatir aspectos del fondo del laudo. Por esta razén,
resulta imperativo analizar el alcance y los limites de la referida causal séptima, con el
fin de determinar si abre la puerta a que el juez del recurso estudie asuntos distintos a
los meramente procedimentales.

3.1 Primer limite: las circunstancias que den lugar al fallo en conciencia
o en equidad deben aparecer como manifiestas en el laudo arbitral

La causal séptima de anulacion indica que las circunstancias que configuren el fallo
en conciencia o el fallo en equidad deben aparecer como manifiestas en el laudo. Asi
las cosas, en el evento que no resulte evidente u obvio que el laudo proferido por el
tribunal fue en conciencia o en equidad, esta causal no tiene vocacién de prosperidad.

La jurisprudencia ha indicado que, para que la causal séptima prospere, no
resulta suficiente que la parte recurrente indique que el fallo ha sido proferido en
conciencia o en equidad, sino que debe acreditarse también que dicha caracteristica
resulta manifiesta en el laudo. Es decir, dicha circunstancia debe resultar evidente,
ostensible y clara, comoquiera que en sede de anulacién no es viable ni admisible
abrir un debate propio de una segunda instancia (Seccion Tercera, Expediente 37.788,
2011).

Asilas cosas, el juezdelrecurso debe poder concluir que el fallo es en conciencia
o en equidad sin necesidad de acudir a elucubraciones ni analisis complejos de normas
juridicas o del acervo probatorio obrante en el expediente. En consecuencia, el examen
que debe realizar el juez del recurso a la hora de evaluar la procedencia de esta causal
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es meramente superficial, estando prohibido el estudio del raciocinio de los arbitros
plasmado en el laudo (Moreno & Naizir, 2016, p. 267)%.

De conformidad con lo anterior, los jueces, en sede de anulacién y habiéndose
alegado la causal séptima, han negado su prosperidad con sustento en que debe
resultar manifiesto y ostensible que el fallo se ha proferido en conciencia o en equidad®.

En sentencia del Consejo de Estado colombiano del 31 de enero del 2011 (Seccidn
Tercera, Expediente 37.788, 2011) se concluyd, con sustento en este requisito, que
el laudo arbitral estaba estructurado en normas juridicas y pruebas obrantes en el
expediente, sin que fuera posible entrar a juzgar la aplicacién de la ley ni el mérito
otorgado a las pruebas.

En sentido similar, mediante sentencia del Consejo de Estado colombiano, se
resolvié el recurso de anulacién interpuesto con sustento en que el tribunal arbitral,
al momento de liquidar la condena, tuvo en cuenta un Unico soporte documental,
consistente en una certificacion expedida durante la ejecucidn contractual, omitiendo
analizar las demds pruebas obrantes en el acervo probatorio. Al respecto, el Consejo
de Estado manifestd que lo cuestionado por el recurrente era la valoracién probatoria
efectuada por el tribunal, y no la carencia de esta, quedando vedado para la alta
corporacion efectuar una verificacion de si fue correcta o no, comoquiera que escapaba
del alcance del recurso de anulacién (Seccién Tercera, Expediente 64.457, 2021).

Por lo anterior, esta autora considera que esta exigencia normativa para la
configuracion de la causal debe constituir un verdadero y efectivo limite para el juez
del recurso de cuestionar el andlisis probatorio y normativo realizado por los arbitros
en el laudo.

3.2 Segundo limite: lo que se ha entendido por fallo en conciencia o en equidad

Resulta relevante manifestar que el fallo en concienciay el fallo en equidad, a pesar de
que ambos configuran la causal séptima del recurso de anulacién del laudo arbitral,
son conceptos diferenciables (Seccién Tercera, Expediente 56949, 2016). Asi las cosas,
es pertinente analizar lo que ha considerado la jurisprudencia colombiana por cada uno
de los anteriores conceptos, con el propdsito de concluir si permiten al juez del recurso
inmiscuirse en el razonamiento efectuado por el tribunal arbitral, y, en consecuencia,

2 Segun los referidos autores: “el requisito del cardcter manifiesto de PCE ha conducido a una
limitaciéon de la posibilidad de indagar la estructura del razonamiento hecho por los arbitros,
mediante una premisa mas o menos del siguiente tenor: dado que PCE debe ser evidente, ostensible
y clara, entonces el andlisis del laudo por parte del juez del recurso debe ser, por decirlo asi,
superficial”.

3 Al respecto, ver también: Sala Civil Expediente 1100122030000202000846-00, 2020; Seccion
Tercera, Expediente 66.635, 2021; Sala Civil Expediente 05001-22-03-000-2020-00426-00, 2021.
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si cabe el cuestionamiento de asuntos de fondo mediante la causal séptima del recurso

de anulacién.

3.2.1 Fallo en conciencia

El fallo en conciencia corresponde a aquel en el que el operador judicial sustenta su
decision en su propiaconviccion, sin ofrecer razones, prescindiendo de consideraciones
de indole juridica o probatoria (Seccidn Tercera, Expediente 60.855, 2019).

En concordancia con la anterior definicién, la jurisprudencia ha desarrollado los
supuestos en los cuales se materializa el fallo en conciencia de la siguiente manera:i) la
ausencia en su contenido de normas de derecho positivo; y ii) la arbitraria apreciacion
o falta de apreciacién del juez, tanto de los hechos como de las pruebas obrantes en el
expediente (Herrera, 2014, p. 92).

Para efectos del presente escrito, es imperativo preguntarse si el analisis
que debe realizar el juez del recurso de anulacién en Colombia para determinar la
configuracion del fallo en conciencia permite al referido operador judicial juzgar o
analizar el razonamiento efectuado por el tribunal arbitral.

Del examen de la jurisprudencia colombiana, pudo concluirse que el analisis del
juez del recurso para determinar si el laudo fue en conciencia debe ser meramente
superficial, sin entrar a juzgar el raciocinio del tribunal para tomar la decision. En el
evento en el que dicha circunstancia no se evidencie a partir de un analisis con estas
caracteristicas, la causal de anulacién no debe prosperar®. Asi mismo, la jurisprudencia
ha aseverado que el juez del recurso de anulacién no es un juez de segunda instanciay,
en consecuencia, no le estd permitido analizar ni mucho menos corregir la valoracién
de las pruebas realizada por el tribunal arbitral®.

4 Acercadel desarrollo jurisprudencial de esta variante del fallo en conciencia, ver: Seccién Tercera,
Expediente 6.695, 1992; Seccién Tercera, Expediente 18.411, 2001; Seccion Tercera, Expediente
19.273, 2001; Seccion Tercera, Expediente 19.334, 2001; Seccién Tercera, Expediente 32.896, 2007;
Seccion Tercera, Expediente 40.718, 2012; Seccién Tercera, Expediente 62.197, 2019; Seccién
Tercera, Expediente 66.635, 2021.

5  Se destacan los siguientes fallos, contentivos del desarrollo jurisprudencial de esta variante del
fallo en conciencia: Seccién Tercera, Expediente 56.347, 2017; Seccidn Tercera, Expediente 59.270,
2018; Seccidn Tercera, Expediente 62.476, 2019; Seccion Tercera, Expediente 66.315, 2021, Seccidén
Tercera, Expediente 66.635, 2021.
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3.2.2 Fallo en equidad

Tal como fue anticipado en apartes anteriores, la acepcidn del fallo en equidad difiere
del fallo en conciencia, a pesar de que ambos conceptos se encuentran cobijados bajo
la causal séptima del recurso extraordinario de anulacién®.

El fallo en equidad corresponde a aquel que es emitido segun el saber y leal
entender del operador judicial, y que, en todo caso, resulta motivado y fundamentado en
las pruebas oportuna y legalmente aportadas y practicadas en el proceso’.

Por un lado, el laudo en conciencia se configura en el caso en el que los arbitros
sustentan el laudo solamente en su intima conviccidn, prescindiendo de consideraciones
de indole juridica o probatoria. Resulta preciso anotar que los fallos en conciencia
se encuentran proscritos en el ordenamiento juridico colombiano (Secciéon Tercera,
Expediente 65.136, 2020).

Por otro lado, los fallos en equidad si son permitidos bajo la normatividad
colombiana. Particularmente, en lo que al arbitraje colombiano respecta, el articulo
primero del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional prevé que el laudo arbitral
puede ser proferido en derecho, en equidad o ser técnico. En ese sentido, para que el
tribunal arbitral profiera un laudo en equidad, las partes asi debieron acordarlo en el
pacto arbitral (Becerra, 2010, pp. 91-113).

De igual modo, la ley permite a los administradores de justicia “acudir a la equidad
como un criterio auxiliar orientador de su labor”. En ese sentido, el articulo 230 de la
Constitucidn Politica colombiana indica que la equidad es un principio orientador y un
criterio auxiliar que debe ser utilizado “para llenar vacios legislativos”. Resulta evidente
que no podra alegarse la configuracion del fallo en equidad como causal de anulacién
del laudo arbitral, en el evento en el que los arbitros hubiesen acudido a la equidad como
criterio auxiliar y orientador, en la medida en que se complemente con las normas legales
y los acuerdos contractuales que hayan alcanzado las partes, toda vez que no se trata
de un distanciamiento del derecho aplicable (Seccién Tercera, Expediente 40.718, 2012;
Seccion Tercera, Expediente 62.476, 2019; Seccion Tercera, Expediente 65.136, 2020).

En consecuencia, el fallo en equidad implica una desaplicacion del derecho por
razones de equidad. En ese sentido, y de cara a la configuracién de la causal séptima
del recurso de anulacién, solamente se configura un laudo en equidad en el evento en
el que los arbitros fundamenten su laudo en razones de equidad e intima conviccion,
apartandose de la normatividad aplicable, habiéndose debido proferir el laudo en

6 Sin perjuicio de lo anterior, es preciso indicar que hay doctrinantes que consideran lo contrario. Ver:
Bejarano, 2016, p. 401.

7  Ver también: Cardenas, 2003, pp. 347-374; Corchuelo, 2013, pp. 42-43.
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derecho, y que dicha circunstancia resulte perceptible por el juez del recurso de forma
evidente.

3.3 ;Lacausal séptima del recurso extraordinario de anulacién permite cuestionar
asuntos de fondo del laudo arbitral?

De acuerdo con lo analizado bajo este segundo apartado, y a pesar de que en la practica
colombiana se ha acudido a esta causal para atacar asuntos sustanciales, tanto la
normatividad como la jurisprudencia han sido enfaticas en recalcar que por medio
de la causal séptima del recurso de anulacién no resulta viable atacar el fondo del
laudo arbitral. Asi mismo, so pretexto de estudiar si las circunstancias alegadas por
el recurrente configuran un laudo en conciencia o en equidad, debiendo haber sido en
derecho, tampoco puede el juez del recurso inmiscuirse en el raciocinio elaborado por
el tribunal.

Esto se complementa y se encuentra en concordancia con uno de los limites de la
causal séptima estudiados bajo este acapite, consistente en que las circunstancias que
lleguen a configurar el laudo en conciencia o en equidad, habiendo debido ser en derecho,
deben resultar “manifiestas”, es decir ostensibles y evidentes. Lo anterior, desde luego,
implica que el analisis que debe llevar a cabo el juez del recurso en aras de determinar
la configuracion de la causal es meramente superficial.

Asimismo, jurisprudencialmente se ha indicado que no resulta procedente fundar
el recurso de anulacién en la causal séptima contenida en el articulo 41 de la Ley 1563
de 2021, cuando el Tribunal: i) yerra en la interpretacion del derecho aplicable al caso
concreto; ii) interpreta incorrectamente el contrato objeto de la controversia; o iii) aprecia
o valora las pruebas en forma distinta a la que fue solicitada o argumentada por las
partes (Seccién Tercera, Expediente 65.136, 2020,).

Lo anterior, comoquiera que se trata de asuntos de fondo que no resultan
controvertibles mediante el recurso extraordinario de anulacién, habida cuenta de que
este recurso no consiste en una apelacion ni mucho menos una segunda instancia. Asi
las cosas, para determinar si esta causal se ha configurado, bastara para el juez del
recurso una simple y superficial lectura del laudo arbitral (Gil, 2017, pp. 426 y 588).

Adicionalmente, es pertinente mencionar que en materia de arbitraje nacional rige
el principio de conservacion, preservacion o irrevisabilidad del laudo arbitral, seguin
el cual le estd prohibido al juez del recurso modificar o siquiera calificar los criterios
utilizados por el tribunal para tomar su decisién, independientemente de la causal que
se invoque por el recurrente (Gil, 2017, p. 445; Lopez, 2021, p. 575).

A pesar de ello, resulta innegable, aunque afortunadamente infructuoso, que en la
practica colombiana esta causal ha sido invocada y sustentada en inconformidades de
fondo de la parte recurrente respecto del laudo arbitral.
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4. ACCION DE TUTELA EN CONTRA DEL LAUDO ARBITRAL

Habida cuenta de que los arbitros, conforme al articulo 116 de la Constitucién Politica,
ejercen de forma excepcional y transitoria la funcidn publica de administrar justicia, en
Colombia los laudos arbitrales se equiparan a sentencias judiciales (Miranda, 2013).
Asi las cosas, jurisprudencialmente se ha indicado que la accidn de tutela procede en
contra del laudo arbitral, en los eventos en los que con dicha providencia se hubieren
vulnerado los derechos fundamentales de las partes o de cualquier tercero® (Sala Octava
de Revisién T-055, 2014).

Para tales efectos, se requiere de la acreditacidn de los requisitos de procedibilidad
generales y especiales de la accion de tutela en contra de toda providencia judicial —
con las exigencias particulares que analizaremos mdas adelante—, establecidos por la
jurisprudencia constitucional desde la Sentencia C-590 de 2009 (Sala Tercera de Revisién
T-590, 2009), los cuales no se analizan a fondo en este escrito, por exceder su objeto.

No obstante, resulta preciso anotar que uno de los principios cardinales del proceso
arbitral es la voluntariedad (Herrera de las Heras, 2012, pp. 175-193), segun la cual las
partes, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, son quienes deciden deferir a los
arbitros la solucion de sus controversias, y no acudir a los jueces o tribunales estatales.
Asi las cosas, cuando las partes pactan acudir a arbitraje, manifiestan su confianza en la
decision que adopte el panel arbitral escogido por ellas’ para resolver el conflicto.

Es por lo anterior que los laudos arbitrales gozan de estabilidad juridica y, en
consecuencia, los mecanismos previstos en el ordenamiento juridico para controvertirlos
son extraordinarios, es decir, su procedencia se restringe a unas causales taxativamente
previstas en la ley (Sala Plena SU-174, 2007).

Por ello, resulta imperativo cuestionarse si la injerencia de los jueces de tutela en lo
decidido en el laudo por el panel arbitral esta contrariando el principio de voluntariedad
del arbitraje.

Acerca del particular, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana ha
indicado que, justamente en consideracidn a que las partes de forma voluntaria decidieron
someter la solucidn de sus conflictos a particulares investidos transitoriamente de la
funciéon de administrar justicia, la accion de tutela en contra de laudos arbitrales se
rige por unas reglas especiales y restrictivas, a saber (Sala Plena SU-174, 2007)'°: i) El
respeto por la autonomia de los arbitros, en su calidad de administradores de justicia.

8  Vertambién: Herrera, 2014, pp. 132-133.
9  Yaseade formadirecta o no.

10 Ver también: Sala Plena SU-500, 2015; Sala Plena SU-033, 2018; Sala Quinta de Revisidn T-354,
2019.
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En ese sentido, al juez de tutela —al igual que como vimos respecto de los jueces del
recurso de anulacion— le estd vedado pronunciarse sobre aspectos sustanciales o de
fondo del asunto sometido a arbitraje; ii) La accién de tutela procede Unicamente en el
evento de violacion directa de los derechos fundamentales. En consecuencia, en manera
alguna este mecanismo procederia para que el juez de tutela analice las inconformidades
que tengan las partes con el laudo proferido; iii) Los requisitos de la accién de tutela
en contra de toda providencia judicial deben analizarse por el juez de tutela bajo la
optica de la naturaleza misma del arbitraje como mecanismo alternativo de solucién de
conflictos; y iv) El caracter subsidiario de la accién de tutela en contra del laudo arbitral
se representa en que aquella solo procede una vez que el interesado haya interpuesto
los recursos previstos en el ordenamiento juridico en contra del laudo arbitral (recursos
extraordinarios de anulacidn y de revision), siempre y cuando estos fueren procedentes
(Sala Plena SU-173, 2015; Seccion Tercera, Expediente 55.852, 2017; Sala Plena SU-500,
2015; Sala Quinta de Revision T-354, 2019).

a. Anadlisis de los requisitos de procedibilidad especificos de la accion de tutela en
contra del laudo arbitral

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte Constitucional colombiana ha estudiado
los requisitos especificos de procedibilidad de la accién de tutela cuando la
providencia cuestionada se trata de un laudo arbitral (Sala Quinta de Revisidn
T-466, 2011).

De acuerdo con la referida sentencia", el defecto sustantivo se presenta
cuando: i) los arbitros sustentan el laudo arbitral en una norma que no resulta
aplicable al caso concreto; ii) el laudo carece de motivacién o su motivacion
resulta irrazonable; y iii) la aplicacidn o interpretacion de las normas desco-
noce sentencias que han definido su alcance.

Como ya podra anticipar el lector, estos eventos de configuracién del defecto
sustantivo resultan al menos muy similares a los ya analizados en relacion al
laudo en conciencia.

Por su parte, el defecto factico se presenta cuando el tribunal arbitral: i) Ha
omitido valorar una prueba determinante; ii) Ha valorado el acervo proba-
torio en violacion a los derechos fundamentales; iii) Ha valorado las pruebas
del plenario de forma manifiestamente irrazonable. Acerca de este parti-
cular, también debe advertirse la importante similitud respecto de lo que se
ha considerado como laudo en conciencia, y que fue estudiado en acapites
anteriores.

11 Ver también: Poveda, 2017, pp. 4-20.
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Por otro lado, el defecto organico se presenta en el evento en el que los arbitros
carecen de competencia para resolver el asunto sometido a su consideracion.
Al respecto, debe llamarse la atencidn sobre que este asunto ya se encuentra
contemplado en los numerales 1y 2 del articulo 41 de la Ley 1563 del 2012, que
consagra las causales de procedencia del recurso de anulacion. En ese orden
de ideas, y teniendo en cuenta el requisito de la subsidiariedad de la acciéon de
tutela, a juicio de esta autora, estas circunstancias deben siempre alegarse en
primera medida mediante el recurso de anulacion.

En cuanto al defecto procedimental se entiende configurado en el evento en el
que se hubiese proferido el laudo arbitral de forma contraria al procedimiento
establecido en el pacto arbitral o en la ley, en violacidén al debido proceso, y que
dicha circunstancia tenga incidencia directa en el sentido de la decisidn.

Ha afirmado la jurisprudencia colombiana que la diferencia entre los hechos
que configurardn el laudo en conciencia y la via de hecho radica en que las
circunstancias que configuren el laudo en conciencia deben resultar mani-
fiestas y obvias, debido a que el juez del recurso solo puede estudiar de forma
superficial el laudo arbitral. Por otro lado, de acuerdo con la jurisprudencia
colombiana, el juez de tutela si podra revisar las razones de la decisién y cons-
tatar su incidencia en el fondo del asunto (Sala Plena SU-173, 2015).

Resulta menester manifestar que se discrepa por completo de la postura
mencionada, habida cuenta de que, so pretexto de analizar la violacidn de dere-
chos fundamentales, el juez de tutela no debe revisar el raciocinio del tribunal
arbitral, comoquiera que la accién de tutela en contra del laudo se rige por
reglas restrictivas que atienden a la naturaleza y caracteristicas propias del
arbitraje como mecanismo alternativo de solucién de conflictos. A juicio de
esta autora, la violacidn de derechos fundamentales debe deducirse por el juez
de tutela sin entrar a cuestionar el analisis que el tribunal arbitral desarroll6
en virtud de su autonomia judicial.

b. La accién de tutela no permite el cuestionamiento de fondo del laudo arbitral

Sin perjuicio de lo anterior, justamente debido a los requisitos de procedencia
de la accién de tutela en contra del laudo arbitral, que limitan de forma estricta
el analisis del juez de tutela, en la practica son escasos los eventos en los que
ha prosperado dicho mecanismo en contra del laudo arbitral. Lo anterior, tal
como se estudio en el acapite precedente, se debe a que los jueces de la accion

12 Se destacan los siguientes en los que la accidn de tutela prosperé: Sala Cuarta de Revision T-455,
2012; Sala Plena SU-556, 2016.
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de amparo deben ser cuidadosos en la garantia del principio de habilitacién y
de la autonomia de la voluntad de las partes en deferir la solucién de contro-
versias a los arbitros.

Acerca del particular, la jurisprudencia ha sido enfatica en afirmar que el juez de
tutela tiene el deber de efectuar un examen juicioso para determinar si la solicitud
de amparo se trata de una real violacién a un derecho fundamental, o si, por el
contrario, se trata de un simple desacuerdo con el sustento de la decisién tomada
por los arbitros. En ese orden de ideas, y a pesar de su frecuente ocurrencia en la
practica colombiana, la accion de tutela no puede orientarse a plantear asuntos
de fondo, sean legales o contractuales, que ya hubiesen sido analizados por parte
del panel arbitral. Asi las cosas, so pena de efectuar el andlisis de las causales de
procedencia de la accion de tutela en contra del laudo arbitral, el juez de tutela no
puede revisar el fondo de la decision (Sala Plena SU-081, 2020).

También, el juez de tutela debe analizar si dicho mecanismo es el idéneo para
cuestionar el laudo arbitral, comoquiera que, si se trata de un error de proce-
dimiento, el recurso extraordinario de anulacion sera el mecanismo procesal
adecuado (Seccién Cuarta, Expediente 11001-03-15-000-2020-00919-01, 2020).

Asi las cosas, la accidon de tutela no prosperara en los siguientes eventos por
carecer de relevancia constitucional: i) cuando dicho mecanismo es empleado
como una tercera instancia judicial, con el propdsito de reabrir el debate; ii)
en el caso en el que se oriente a resolver aspectos que trascienden el dmbito
legal; y iii) en el evento en el que con ella se busque la interpretacién de un
contrato o se cuestione la valoracion probatoria efectuada por el tribunal arbi-
tral (Sala Séptima de Revisién T-131, 2021).

5. EL CUESTIONAMIENTO DE FONDO DEL LAUDO ARBITRAL EN LEGISLACIONES
FORANEAS

A continuacion, analizaremos de forma breve las causales de anulacidn previstas en
algunas legislaciones extranjeras, con el propésito de verificar que, dada la naturaleza
juridica misma del arbitraje como mecanismo alternativo de solucién de conflictos, no
resulta viable cuestionar asuntos de fondo por este medio.

La Ley Modelo de la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI)' prevé en su articulo 34 las causales de procedencia del recurso

13 El impacto de la Ley Modelo de la CNUDMI ha sido importante, habida cuenta de su adopcién por
distintos Estados. Asi mismo, esta ley ha servido de inspiracion para legislaciones de distintos
paises (Monroy, 2011, p. 23).
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de anulaciéon. De las mencionadas causales, vale la pena anotar que ninguna de ellas
permite el cuestionamiento de fondo del laudo, o resulta ser una causal ambigua o lo
suficientemente amplia para que las partes acudan a esta para alegar dichos asuntos
mediante este recurso.

Por otro lado, el articulo 41 de la Ley de Arbitraje Espafola (Ley 60/2003) prevé
unas causales bastante similares a la de la Ley Modelo, dejando de lado la posibilidad de
cuestionar por este mecanismo asuntos de fondo (Herrera, 2014; Mirg, 2017).

Por su parte, el articulo 63 del Decreto Legislativo 1071 de 2008, contentivo de la
Ley Peruana de Arbitraje, prevé las causales del recurso de anulacidn. Si bien estas
causales bajo la Ley Peruana difieren de las contenidas en la Ley Modelo, tampoco se
vislumbra que permitan, siquiera de forma tangencial, el cuestionamiento de fondo del
laudo arbitral por el juez del recurso.

Por otro lado, el articulo 30 de la Ley de Arbitraje y Mediacién de Ecuador dispone lo
siguiente: “Los laudos arbitrales dictados por los tribunales de arbitraje son inapelables...
Los laudos arbitrales no serdn susceptibles de ningun otro recurso que no establezca la
presente Ley”. Asi mismo, el articulo 31 de la referida ley consagra las causales en virtud
de las cuales puede interponerse la accién —no recurso— de nulidad en contra del laudo
arbitral, siendo todas ellas de caracter procedimental.

Como puede observarse de las legislaciones extranjeras mencionadas, y sobre todo
de la Ley Modelo de la CNUDMI —que ha servido de fuente e inspiraciéon para muchas
legislaciones arbitrales extranjeras—, prevén que el recurso de anulacién procede
exclusivamente frente a vicios procedimentales y no permiten el cuestionamiento de
fondo del fallo.

6. (SERIA VERDADERAMENTE NECESARIO Y PERTINENTE QUE SE CONSAGRE
LEGISLATIVAMENTE EN COLOMBIA UNA CAUSAL DE ANULACION
PARA ATACAR ASUNTOS DE FONDO DEL LAUDO ARBITRAL?

Resulta indudable, como se evidencia en las providencias judiciales analizadas a lo largo
de este escrito, que en la practica colombiana las partes interesadas han intentado
controvertir —en la mayoria de los casos, infructuosamente— asuntos de fondo ya
decididos mediante el laudo arbitral, ya sea invocando la causal séptima de anulacién
o mediante la interposicion de una accion de tutela en contra del laudo arbitral, lo
que ha generado bastante litigiosidad en Colombia'. Lo anterior —comoquiera que

14 Segun Bejarano (2019), “dado que estan proscritas del recurso de anulacidn causales que permitan
controvertir los aspectos sustanciales o de fondo del laudo, ello ha terminado haciéndose por
medio de la tutela, la que, por tanto, hoy es un reiterado instrumento para controvertir estas
providencias”.
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como se examind en antecedencia el limite de dichos mecanismos tendiente a que el
juez del recurso o el juez de tutela no analice asuntos de fondo— es dificil de delimitar,
principalmente en la practica.

Sin embargo, a juicio de esta autora, la actual regulacién y el desarrollo
jurisprudencial que de esta se ha realizado resultan sumamente adecuados, al no
haber abierto la puerta a que las partes efectien con vocacion de prosperidad ataques
diferentes a los vicios de procedimiento en contra del fallo proferido por el tribunal
arbitral en Colombia. Lo anterior ocurre, principalmente por tres razones, las cuales
son objeto de analisis en el presente acapite: i) en sentido estricto, el tribunal arbitral,
de acuerdo con el ordenamiento juridico colombiano, no tiene un superior jerarquico
funcional; ii) debido a que el proceso arbitral es de Unica instancia; y iii) en virtud del
principio de habilitacion de las partes a los arbitros.

a. Eljuez del recurso no es superior jerarquico ni funcional del tribunal arbitral.

Como se ha anticipado someramente en lajurisprudencia analizada en acapites
precedentes, el juez de anulacién de ningiin modo es el superior jerarquico del
tribunal arbitral, por lo que desde luego no le resulta posible intervenir en el
juzgamiento del asunto de fondo para modificar las decisiones tomadas en el
laudo arbitral' (Seccion Tercera, Expediente 65.136, 2020).

En ese mismo sentido, el recurso de anulacién tiene como propdsito “contro-
vertir la decisidn contenida en el laudo arbitral”, Unica y exclusivamente por
errores de procedimiento, por lo cual no puede utilizarse como un mecanismo
para atacar el laudo con fundamento en cuestiones de mérito o de fondo, es
decir, para examinar si el tribunal de arbitramento tom¢ la decisidn de confor-
midad con las normas juridicas sustanciales, ni tampoco para cuestionar el
debate probatorio, ni mucho menos evaluar si existié algun “yerro en la valora-
cién de las pruebas o en las conclusiones a las cuales arribd el correspondiente
tribunal” (Seccidn Tercera, Expediente 60.714, 2020)'.

Ahora bien, una de las razones por las cuales lo anterior resulta acorde con
la naturaleza juridica del arbitraje en Colombia y la regulacién contenida en el
ordenamiento juridico acerca del particular es que ni el juez del recurso ni el
juez de tutela se han instituido como superiores jerarquicos o funcionales del
tribunal arbitral. En consecuencia, dichos jueces estatales no pueden inter-
venir en el juzgamiento del asunto de fondo, ni mucho menos modificar las
decisiones plasmadas en el laudo.

15 Ver también: Gil, 2017, p. 417.
16  Ver también: Seccion tercera, Expediente 64.142, 2019.
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El proceso arbitral es de unica instancia.

Otra de las razones en virtud de las cuales resulta adecuado que los jueces
estatales no tengan competencia para revisar asuntos de fondo del laudo
arbitral ni de la controversia sometida a arbitraje, consiste en que el proceso
arbitral es de Unica instancia, habida cuenta de que el tribunal arbitral se cons-
tituye para dirimir un conflicto especifico que se somete a su decisidn, y se
disuelve una vez se profiera el laudo arbitral (Seccién Tercera, Expediente
36.478, 2009).

Si bien en Colombia la regla general es que los fallos puedan ser apelados o
consultados (articulo 31, Constitucion Politica, 1991)", dicha regla admite las
excepciones que establezca el legislador. Asi las cosas, el legislador colom-
biano ha considerado que, teniendo en cuenta que el tribunal arbitral no tiene
un superior jerarquico, se hace imposible la aplicacion de la regla general de
la doble instancia (Casacion Civil T-570, 1994)®.

En efecto, el laudo no es susceptible de ningln recurso que permita su revision
por parte de otro juzgador ni mucho menos por parte de un superior jerar-
quico. Asi las cosas, se itera, en contra del laudo arbitral solo proceden los
recursos extraordinarios de anulacion y revision (Sala Plena SU-174, 2007).

Acerca del particular, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana
ha indicado que existen sélidas razones que sustentan que el proceso arbi-
tral sea una excepcion a la doble instancia, a saber (Sala Plena C-110, 2020):
i) el arbitraje es excepcional; ii) en el proceso arbitral se prevén oportuni-
dades procesales que permiten la garantia al debido proceso y el derecho de
defensa'®; y iii) protege la autonomia privada de las partes, las cuales deci-
dieron libremente deferir la solucidn de sus conflictos a un tribunal de arbitraje.

En ese orden de ideas, resulta plenamente coherente que el ordenamiento
juridico colombiano no prevea una segunda instancia para el proceso arbitral,
comogquiera que fueron precisamente las partes —en ejercicio de su autonomia
de la voluntad— quienes decidieron deferir sus controversias a un tribunal
arbitral (Gil, 2017, p. 436). Considera esta autora, ademas, que lo anterior dota
de seguridad juridica a la decision proferida por el panel arbitral.

17

“Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley”.

18 Ver también: Seccién Tercera, Expediente 66.635, 2021.
19  Por ejemplo, se prevé una oportunidad para contestar la demanda, para formular excepciones de

meérito, para controvertir las pruebas, entre otras.
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6.3 La habilitacion de las partes a los arbitros o principio de voluntariedad
del arbitraje

Como puede anticiparse, la autonomia de la voluntad de las partes es el pilar fundamental
del arbitraje a nivel universal (Brito, 2019)?°. Por ello, sumado a la autorizacion expresa
de este mecanismo por la ley y la Constitucidn Politica colombiana, es el acuerdo de
voluntades para dirimir las controversias mediante arbitraje lo que permite a ciertos
particulares investirse de la funcién publica de administrar justicia para casos concretos,
abstrayendo para dichos eventos la competencia de los jueces y tribunales estatales?
(Sala Plena C-242, 1997; Sala Plena C-170, 2014)%2.

En ese orden de ideas, para analizar si resulta conveniente y adecuado que el
ordenamiento juridico prevea la posibilidad de que mediante los medios de impugnacidn
los jueces estatales revisen el laudo arbitral, debemos partir de la base de que la
controversia ha sido solucionada por un tribunal arbitral debido a que fueron las mismas
partes las que asi lo dispusieron.

Asilas cosas, y conelfinde respetar ese acuerdo de voluntades denominado pacto
arbitral —que por su puesto es respaldado por la misma ley y la Constitucién Politica
colombiana—, se debe evitar la injerencia de los jueces y tribunales estatales en la
decision proferida por el tribunal de arbitraje (Sala Civil Expediente 000201701372-00,
2017).

Particularmente acerca del recurso de anulacidn, la jurisprudencia ha afirmado que
para el analisis de este medio de impugnacién debe tenerse como norte el principio de
habilitacion del arbitraje (Seccion Tercera, Expediente 64.142, 2019).

En consecuencia, de permitirse la injerencia en el fondo del laudo por parte de los
jueces y tribunales estatales via recurso de anulacién, o incluso mediante accién de
tutela en contra del laudo arbitral, se estaria desnaturalizando el arbitraje mismo y uno
de sus principios rectores: la habilitacion de las partes a los arbitros.

20 Ver también: Benetti, 2001, p. 73; Gaspar, 1998, p. 76; Gil, 2017, pp. 81-85; Lopez, 2021, p. 97.

21 Tanes asique de presentarse una demanda que conforme a un pacto arbitral seria de conocimiento
de los arbitros, la parte demandada podrainterponer laexcepcién previa de cldusula compromisoria
o compromiso (articulo 100, Cédigo General del Proceso, 2012), con el propésito de que se dé por
terminado el proceso y sean los arbitros los que decidan sobre su propia competencia, conforme al
principio kompetenz-kompetenz.

22 Ver también: Sala Plena C-294, 1995; Sala Plena C-163, 1999; Sala Plena C-098, 2001; Sala Plena
C-572A, 2014.
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6.4 No resulta pertinente ni adecuado que se prevea legislativamente la posibilidad
de cuestionar asuntos de fondo del laudo arbitral.

Por lo anteriormente expuesto, se considera absolutamente impertinente la consagracion
de una causal de anulacién que permita la revision del laudo arbitral por jueces estatales.

A juicio de esta autora, resulta sumamente afortunado que, tanto legal como
jurisprudencialmente, se establezcan limites a la injerencia de los jueces y tribunales
estatales en el fallo proferido por el tribunal arbitral —los cuales fueron analizados
con suficiencia en los acapites precedentes de este escrito—, en aras de garantizar la
prevalencia de la naturaleza y esencia misma del arbitraje en Colombia.

En todo caso, resulta evidente la necesidad de un cambio en la mentalidad de
algunos usuarios del arbitraje —quienes intentan a toda costa cuestionar el raciocinio del
tribunal—, en el sentido de que debe predominar la necesidad de garantizar la autonomia
de la voluntad de las partes que acordaron libre y previamente acudir a arbitraje para
dirimir sus controversias, excluyendo expresamente la competencia de los jueces y
tribunales del Estado.

7. CONCLUSIONES

1. La causal séptima del recurso de anulacién en contra del laudo arbitral en
Colombia tiene importantes limites para su procedencia, los cuales han sido
establecidos de forma legal y jurisprudencial.

2. Ajuicio de esta autora, el primer limite establecido para la procedencia de la
causal séptima del recurso extraordinario de anulacidn consiste en que las
circunstancias que generen que el laudo sea en consciencia o en equidad,
debiendo ser en derecho, deben resultar manifiestas, es decir, deben resultar
ostensibles y obvias para el juez del recurso, luego de un analisis meramente
superficial del laudo arbitral.

3. Se considera que el segundo limite a la mencionada causal séptima ha sido
marcado por la jurisprudencia colombiana al desarrollar lo que se considera
por laudo en consciencia o en equidad, debiendo ser en derecho. Con inde-
pendencia de los hechos que configuren dicha circunstancia, ampliamente
analizados en el presente escrito, se ha establecido por la jurisprudencia que
el solo desacuerdo del juez del recurso o del interesado en relacién con las
normas juridicas utilizadas por el tribunal para fallar, o el mérito otorgado a
las pruebas obrantes en el expediente no generan la prosperidad del recurso
de anulacion con sustento en esta causal.
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4.  Sin perjuicio de su frecuente utilizacion en la practica colombiana, la accién
de tutela tampoco constituye un mecanismo idéneo para cuestionar asuntos
de fondo del laudo arbitral. A pesar de la afirmacion de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional colombiana citada en antecedencia (Sala Plena SU-173,
2015; Seccion Tercera, Expediente 55.852, 2017), de la cual se reitera disentir,
la jurisprudencia ha establecido unos criterios restrictivos de procedencia de
la accidn de tutela en contra del laudo, en atencion a la naturaleza misma del
arbitraje, con el propoésito de garantizar la seguridad juridica de lo decidido por
el tribunal arbitral.

5. En consecuencia, y a pesar de su habitual utilizacidn, ni la causal séptima de
procedencia del recurso de anulacién ni la accién de tutela en contra del laudo
arbitral son mecanismos procesales adecuados que permitan cuestionar
asuntos de fondo del laudo arbitral.

6. Ajuicio de esta autora, no resulta conveniente, necesario ni pertinente que se
consagre legislativamente una causal de procedencia del recurso de anulacion
gue permita cuestionar a las partes aspectos sustanciales del laudo arbitral,
por las siguientes razones desarrolladas con suficiencia a lo largo de este
escrito: i) en sentido estricto, el tribunal arbitral, de acuerdo con el ordena-
miento juridico colombiano, no tiene un superior jerarquico funcional; ii) el
proceso arbitral es de Unica instancia; vy iii) debido al principio de habilitacién
de las partes a los arbitros.
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RESUMEN. “No le hables a extrafos”, resulté ser una frase muy recurrente conforme se
fue desarrollando nuestra nifez y juventud. Pero jcomo reaccionarian nuestros padres
si se enteraran de que “les hemos abierto las puertas de nuestro domicilio a extrafos”?
Desde que llegd la compania Airbnb, han existido mas preguntas que respuestas sobre el
servicio; no obstante, dichas incégnitas han pasado desapercibidas gracias a que miles
de usuarios han visto satisfechas sus necesidades mas acordemente en comparacion
con el uso de hoteles, hostales o posadas. Sin la necesidad de conocer la naturaleza
juridica del servicio, los consumidores le han sacado el maximo provecho, gracias a la
practicidad de este. Sin embargo, pese al desconocimiento sobre la materia, algunos
legisladores intentaron regular el servicio en diversas ocasiones y, sin percatarse, con
dichas medidas propusieron desnaturalizar el derecho, el servicio de Airbnb y, como
consecuencia, el auge del servicio en el mercado.

PALABRAS CLAVE: Airbnb / comercio electrénico / contrato de arrendamiento / derecho
digital / economia colaborativa

T0 REGULATE OR NOT TO REGULATE: THE AIRBNB CASE IN PERU

ABSTRACT. “Do not talk to strangers” became a very recurrent phrase in our childhood
and youth. Nevertheless, how would our parents react if they found out that we have
opened the doors of our homes to strangers? Since the arrival of Airbnb, there have
been more questions than answers about its service; nevertheless, these uncertainties
have gone unnoticed because thousands of users have seen their requirements more
adequately fulfilled compared to the use of hotels, hostels, and inns. Consumers have
taken full advantage of the service without the need to know its legal nature due to
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its practicality. However, despite the lack of knowledge on the subject, legislators
have tried to regulate the service on several occasions and, without being aware of
it, with these measures, they have denaturalized the law, the Airbnb service, and, as a
consequence, the rise of the service on the market.

KEYWORDS: Airbnb / e-commerce / rent / technology law / sharing economy
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1. INTRODUCCION

La llegada de Airbnb a Peru fue, sin duda alguna, un hito en el sector de arrendamiento
inmobiliario en los ultimos anos. La entrada disruptiva del servicio ofrecido por la
compania fundada en Estados Unidos de América trajo consigo una opcién mas al
mercado de arrendamiento de bienes inmuebles y, sobre todo, para el sector turistico,
del cual surge su principal demanda no solo en Perd, sino a nivel mundial.

Ahora bien, tal como se senala en el parrafo precedente, econdmicamente el
servicio per se es una propuesta interesante que viene siendo aprovechada por la
oferta y la demanda que se beneficia con la misma. No obstante, en el ambito juridico, el
paradigma ofrecido por Airbnb produjo dudas a nivel doctrinario e incertidumbre en la
esfera legislativa.

El presente articulo pretende esclarecer las dudas sobre la materia, las cuales
influyeron en una respuesta un tanto acelerada y errénea por parte de las personas
con facultades normativas. Como se demuestra mas adelante, sin conocer plenamente
la naturaleza de Airbnb, hubo intentos de regulacion que pretendieron restringir y
desnaturalizar el servicio y, consigo, el derecho. Finalmente, el articulo se adentra en el
debate sobre una posible regulacién de este servicio y el impacto que podria generar el
mismo.

2. NATURALEZA DE AIRBNB Y REGULACION JURIDICA EN EL PERU

Es pertinente, en primer lugar, comprender la naturaleza juridico-econdmica de la
compania Airbnb'; por ello, resulta necesario apoyarse de disposiciones y normativas
extranjeras y supranacionales, a fin de comprender juridicamente en su totalidad qué
tipo de servicios ofrece esta plataforma a sus usuarios o consumidores, y el impacto de
estos en distintas disciplinas del derecho peruano. En tal sentido, cabe dejar en claro que
Airbnb emplea el modelo de economia colaborativa, el cual se caracteriza por reducir
las asimetrias informativas y los costos de transacciéon que afectan las actividades
econdmicas, gracias a que estos modelos de negocio se apoyan en los avances de la
tecnologia de la informacidén a fin de ofrecer los bienes y servicios objeto del negocio
(Alfonso, 2016).

En virtud de lo descrito en el parrafo precedente, como punto de partida se debe
tomar en cuenta la definicién de e-commerce dispuesta por la Organizacién Mundial del

1 Empresa de economia colaborativa desarrollada a través de una plataforma multilateral, que
permite que personas deseosas en arrendar un alojamiento —normalmente en un escenario de
turismo— puedan alquilar diversas propiedades y adquirir servicios dependiendo de la propuesta
de los arrendadores. El servicio se encuentra condicionado a la legislacion de cada pais y/o
jurisdiccion.
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Comercio (1998), la cual resalta la posibilidad de la “entrega de bienes o servicios por
medios electrénicos” (p. 1).

En efecto, resulta distinto que (i) se pretenda alquilar un inmueble y exista la
posibilidad de acudir al mismo para observar como es y, por ende, se conciba una idea
mucho mas concreta sobre el alineamiento entre los intereses del arrendatario con lo
que ofrece el arrendador; y (ii) se pretenda alquilar un inmueble sobre el cual solo exista
referencias fotograficas, por su ubicacion y, en el mejor de los casos, por testimonios de
usuarios previos, sin la necesidad de interactuar fisicamente con el arrendador.

Ahora, si bien es cierto que el contrato se suscribe via digital, la entrega del bien
inmueble normalmente se hace en persona. Sin perjuicio de ello, todavia seguiriamos
hablando de un servicio brindado como comercio electrénico, en tanto el contrato de
arrendamiento “se celebra solo con el consentimiento de las partes” (Castillo Freyre,
2003, p. 2), con lo cual la entrega del bien en cuestion se podria considerar como un
momento de la verdad? propio de la logistica del servicio.

Légicamente, es concluyente afirmar que no existe diferencia juridica alguna en las
esferas del derecho civil en materia contractual y, en particular, sobre lo dispuesto en el
titulo de arrendamiento. Ello se debe a que el propietario delinmueble que lo da en alquiler
se compromete a ceder el uso y disfrute de su inmueble de manera temporal, razén
por la cual recibird un pago como contraprestaciéon. Por mas que dicho arrendamiento
sea un alquiler temporal o sea efectuado mediante una plataforma digital, se presentan
las mismas caracteristicas del ejercicio del derecho de propiedad de arrendamiento
(Cavero, 2021).

No obstante, en lo que si se podria hacer una breve distincidon es quizds en la poca
convencionalidad de las tratativas contractuales a fin de crear el negocio juridico; sobre
ello, habria que destacar que resulta propio del know-how® y la estructura del negocio
que impulsan a que sea de esta manera.

De otro lado, analizando la esfera del derecho societarioy laboral, resulta pertinente
profundizar en las relaciones juridicas que mantiene esta plataforma digital multilateral.
Es evidente que la compania Airbnb tiene empleados y, sumado al factor de que se ha
invertido capital en el mismo, no cabe duda de que ante los ojos de la legislacién peruana
es considerada una empresa; consecuentemente, se encontrara afecta a los tributos de

2 Parametro del marketing que indica uno de los momentos de la logistica del negocio, en el cual
el cliente podra hacer un juicio de valor positivo o negativo sobre el producto o servicio que se le
ofrece.

3 Informacion util para fabricar un producto, brindar un servicio o solucionar problemas
técnico-empresariales.
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tercera categoria dispuesto en la Ley del Impuesto a la Renta*, hecho sobre el cual se
ahondara mas adelante.

Con respecto a ello, cabe hacer una breve precision. Al ser esta una plataforma
multilateral, nos encontramos con que la empresa mantiene contacto perenne con dos
segmentos del mercado: arrendadores y arrendatarios. En tal sentido, Ostelwalder y
Pigneur (2010) sefnalan que “las plataformas multilaterales retnen a dos o mas grupos
de clientes distintos pero independientes” (p. 77).

Se puede percibir que Airbnb brinda una plataforma interesante para que personas
deseosas en ofrecer su inmueble en arrendamiento puedan encontrar a personas con
interés en arrendar un inmueble. En efecto, cuando el arrendador configura su perfil
—a titulo personal— en la plataforma, lo hace con la finalidad de producir ingresos
economicos en su favor, gracias al arrendamiento del inmueble en cuestidon. Una vez
que el arrendador percibe dichos ingresos por el alquiler del bien inmueble, Airbnb le
descuenta un fee® como concepto de los servicios de intermediacién brindados.

Al respecto, no es posible encontrar alguna relacién de subordinacién y, por ende,
dependencia de los arrendadores o arrendatarios hacia la compania. Consecuentemente,
se puede afirmar que laboralmente no existe ninguna relacién ni mucho menos alguna
obligacién sobre la materia que pueda mantener Airbnb, tanto con los arrendadores
como con los arrendatarios y viceversa.

Finalmente, es necesario analizar el impacto que tendria lo normado sobre
derecho tributario en Airbnb. Tal como se concluyo previamente, esta es una empresa
no domiciliada que produce rentas de comercio en territorio peruano y, mas aun, los
hospedadores que emplean la plataforma de la compania para poder alquilar sus
inmuebles generan rentas de capital al arrendar los mismos. En ese orden de ideas,
tanto Airbnb como los arrendadores mantienen el rol de contribuyentes en la relacién
juridico-tributaria frente al Estado peruano.

Sobre lo descrito en el parrafo precedente, es indubitable que Airbnb en Peru debera
cumplir con sus obligaciones tributarias, primordialmente de tercera categoria, por la renta
obtenida en el servicio de intermediacién brindado entre arrendadores y arrendatarios
—por mas que no cumpla actualmente—. Ahora bien, lo fascinante ocurre respecto a la
obligacidn tributaria de primera categoria que mantienen los arrendadores con el Estado.

4 Decreto Supremo 179-2004-EF - Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta: La ley
dispone en su articulo 22 las categorias de rentas afectas y, en el articulo 28, inciso a, las rentas
obtenidas fruto de prestaciones comerciales como rentas de tercera categoria.

5 El fee es una tarifa que cobran ciertas empresas como concepto de los servicios otorgados. La
cantidad o porcentaje del mismo depende enteramente de lo dispuesto por la empresa en sus
términos y condiciones.
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Siguiendo el patrén que mantienen las big techs® hoy en dia, Airbnb dispone de
unos “términos de servicios” a los cuales los usuarios deben adherirse previamente con
la finalidad de usar el servicio ofrecido por esta big tech. En efecto, en dichas normas,
se dispone en el articulo 8 sobre los impuestos que los anfitriones —entiéndase como
arrendadores— deben tributar al fisco de su pais. Sobre el mismo, se sefala que el
anfitrién es “responsable de averiguar y cumplir sus obligaciones legales en cuanto a
declarar, recaudar, liquidar o incluir en el precio el IVA u otros impuestos” (Airbnb, 2020,
p. 13).

Tal como se senald, bajo el concepto del ingreso que perciben los arrendatarios, ellos
se encuentran afectos al pago del porcentaje de primera categoria, el cual es del 5 % sobre
larenta bruta. No obstante, lo fascinante es que en la practica ocurre una tributacion distinta.
Ello, pues segun funcionarios de la Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion
Tributaria (Sunat), al ser este un arrendamiento de pocos dias, interpretan que dicho factor,
sumado a la presunta habitualidad de mismo, permite que esté regulado bajo una afectacion
a rentas de tercera categoria y no necesariamente de primera categoria.

Al efecto, la interpretacion esta basada en el Reglamento de Establecimientos
de Hospedaje (Decreto Supremo 001-2015-MINCETUR)’; no obstante, esta es una
interpretacion errénea, tomando en cuenta que hubo intentos en el 2018y 2019 de adherir
a los arrendamientos brindados mediante Airbnb a la norma en cuestién, hecho sobre el
cual se profundizara posteriormente. Sobre la materia, y partiendo de esta interpretacién
errdnea, los arrendadores deben solicitar un Registro Unico del Contribuyente y declarar
qgue ofrecen servicios de Alojamiento de Instancias Cortas, a la par de solicitar que se
rijan bajo el Régimen Tributario NRUS®. Este dispone que, dependiendo de los ingresos
mensuales del arrendador, podra tributar 20 o 50 soles, siempre y cuando no sobrepase
ingresos hasta por 5000 y 8000 soles, respectivamente.

3. SOBRE LOS SERVICIOS OFRECIDOS A TRAVES DE AIRBNB

Es de comun conocimiento que la plataforma objeto de estudio del presente articulo
permite a los interesados dar en arrendamiento sus inmuebles o partes de estos a otros
usuarios de dicha plataforma, calificados como huéspedes. En efecto, dicho servicio se
ha catalogado en los “términos de servicio” de Airbnb como alojamiento.

6 Las big techs son, hoy por hoy, las empresas mas grandes que, independientemente del bien o
servicio que ofrezcan a los consumidores, tienen como mejor activo la informacién o parametros
de consumo de estos.

7 El reglamento norma pardmetros a los servicios de alojamiento brindado por establecimientos de
hospedaje y los requisitos que estos deben cumplir frente al Ministerio de Comercio y Turismo para
convertirse en uno.

8  Nuevo Régimen Unico Simplificado.
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Por lo tanto, gracias a dicho servicio de alojamiento (servicio A), el anfitrion
puede cederle al huésped su derecho sobre el uso y disfrute del inmueble o parte del
inmueble objeto de la transaccion. Dicho alojamiento serd por un periodo determinado
establecido libremente por las partes, por el cual el huésped le debera pagar una renta
que, normalmente, se suele computar de manera diaria. No cabe duda alguna de que
la presente transaccién, ante los ojos de la regulaciéon peruana, se configura como
arrendamiento.

Sin embargo, jcomo podria catalogarse a los servicios que van mas alld de un
mero alojamiento? Tal como se menciond previamente, en los “términos de servicio”
que dispone Airbnb, lo cual es un contrato que regula las relaciones juridicas de los
anfitriones y huéspedes que usan la plataforma, se detallan los servicios que, sumados
al alojamiento, pueden ofrecer los anfitriones, entre los cuales destacan los servicios
denominados como (i) experiencias y (ii) los servicios del anfitrién (servicio B).

En el referido documento, se dispone que estos pueden ser actividades, excursiones
y eventos, como una variedad de servicios de viaje. Se puede apreciar que la compania
no busca encasillar los conceptos de experiencia y servicios del anfitridn a actividades o
servicios en concreto, la intencidn es que prime la libertad entre las partes.

No obstante, a nivel juridico, se complica un tanto la figura del alojamiento en el
cual se presentaban unas obligaciones propias de un contrato de arrendamiento. En
efecto, ¢qué ocurre con dicha figura juridica si, sumado al alojamiento o arrendamiento,
el anfitrion ofrece otros servicios?

Previo a teorizar sobre la materia, considero pertinente analizar el escenario en el
cual se presenta Airbnb y diversas caracteristicas que emanan del servicio. Tal como
se indicé al inicio del presente articulo, dicho servicio surge gracias a las economias
colaborativas que, apoyadas firmemente en la tecnologia, permiten un mayor alcance y
ensalzamiento a la libertad contractual de las personas; sin embargo, no esta exento de
limitaciones.

En efecto, latendencia respecto a los e-commerce en las economias colaborativas es
que, ademas del rol que mantienen como intermediarios en la interrelacién econdmica de
oferta y demanda, deben tener presente el rol que mantienen como actores principales
en la cadena regulatoria de dichos servicios; en ese sentido, se debe destacar que son
proveedores de regulaciones privadas (Busch, 2019).

Elderecho, aligual que los desarrollos econdmicosy las innovaciones en el mercado,
es evolutivo. Actualmente nos encontramos en la era de la informacién y resulta un
tanto complejo que las regulaciones actuales puedan abarcar el vasto desarrollo que
se produce dia a dia, gracias a la tecnologia. Tomando ello como punto de partida,
sumado al auge en las economias colaborativas, los modelos de negocio e innovaciones
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estructurados alrededor de las referidas economias suelen tener ciertos inconvenientes
al intentar ser aterrizados en las regulaciones actuales.

Por lo tanto, ahora resulta comprensible el razonamiento de los funcionarios con
facultades legislativas para calificar los servicios ofrecidos mediante Airbnb (servicio A
pero, primordialmente el servicio B) como hospedaje.

Al respecto, tal como se ha detallado a lo largo del presente topico, el servicio
A es claramente un arrendamiento; sin embargo, el servicio B no se podria catalogar
como tal, a raiz de los servicios conexos que se presentan en conjunto con el servicio de
alojamiento. Sobre ello, es necesario hacer un énfasis en la gradualidad de la intencién
de generar comercio gracias a dichos servicios.

Existe un claro animus de generar ingresos, tanto con el servicio A como con el
servicio B; no obstante, la gran diferencia entre ambos es que con el primero el anfitrién
solo pone a disposicion el inmueble o parte de este en favor del huésped, lo que genera
ingresos de esa manera. Por otro lado, a través del servicio B, puede hallarse una mayor
complejidad y, por ende, logistica en los servicios prestados, al punto que sera necesario
una mayor participacion o dependencia por parte del anfitrion, a fin de cumplir con las
obligaciones contraidas.

Ahora bien, lo descrito en los parrafos precedentes no implica que el servicio B
sea un servicio de hospedaje. Tal como se detalld, es necesario hacer hincapié en la
gradualidad que presentan ambos, pues los servicios ofrecidos a través de Airbnb no
son comerciales como un hotel, ni tampoco personales, como si fuese un amigo pasando
el fin de semana en casa; por lo tanto, resulta complejo de catalogar como tal (Marzen,
Prum & Aalberts, 2016).

Para ello, resulta prudente destacar nuevamente el efecto que genera el modelo
de negocio de Airbnb, el cual permite llegar a las partes a un acuerdo en el cual prima
su libertad e intencidn de contratar por sobre disposiciones ya preestablecidas. Estos
sistemas tienen un propdsito dual, permiten a las partes conocer mas sobre la otra
previamente a estar de acuerdo con la transaccion y crear un incentivo para estas de
comportarse acorde a la buena fe (Jgsang, Ismail & Boyd, 2007).

Por consiguiente, mantenemos la idea de que el servicio A (servicio de alojamiento)
que ofrece Airbnb puede catalogarse como un contrato de arrendamiento. Mientras que
el servicio B (servicio de alojamiento, experiencias y servicios del anfitrion) resulta un
contrato innominado y atipico con tipicidad social, la cual recae en normas socialmente
aprobadas e insertas en la costumbre de los sujetos que emplean la plataforma de
Airbnb a fin de recibir dichos servicios.
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4. EJEMPLOS DE REGULACIONES JURIDICAS EXTRANJERAS: UNION EUROPEA
Y NUEVA YORK

Es evidente que Airbnb en Peru se encuentra regulado supletoriamente por las normas
del derecho en las cuales tiene implicancia. Asimismo, no cabe duda de que en ciertos
paises o jurisdicciones Airbnb se encontraba regulado supletoriamente en un primer
momento; no obstante, el propio impacto del servicio en el derecho y la economia en
dichas jurisdicciones llevd a que se opte por que sean reguladas.

En primer lugar, resulta pertinente analizar los factores que impulsaron una
regulacion por parte de la Union Europea y, una vez dejados en claro, verificar el impacto
delaregulacién per se que tuvoen Airbnb. En ese sentido, se observa que laUnidn Europea
opto por brindarle un enfoque de lo general a lo particular. Debido a ello, y a efectos de
la presente investigacion, cobran suma relevancia dos documentos vinculantes emitidos
por el maximo ente europeo.

Por ello, es crucial comenzar por el documento técnico elaborado por la Comisién
Europea encargada de examinar la naturaleza de los servicios ofrecidos por e-commerce
—mediante plataformas digitales— y el alineamiento e impacto sobre las politicas
fiscales de la Unidn Europea. Al efecto, la Comisidn clasificé los diversos modelos de
servicios de plataformas digitales en cuatro categorias:

(i) plataformas que, como intermediarios, garantizan acceso a un Marketplace?;
(ii) plataformas que ofrecen un modelo publicitario; (iii) plataformas que garan-
tizan acceso a contenidos y/o soluciones digitales; vy, (iv) las plataformas de
venta a distancia y/o comercio electrdnico. (Comisién Europea, 2018, pp. 14-16)

Ahora bien, tomando en cuenta las categorias de la naturaleza de las prestaciones
econdmicas dispuestas en el parrafo precedente, resulta fundamental categorizar a Airbnb
dentro del rubro en el cual se encuentra su oferta al mercado. Por ello, es factible afirmar
que Airbnb se encuentra en la primera categoria, al ser una plataforma digital que garantiza
el acceso a un marketplace y actia como intermediario entre la oferta y la demanda —los
arrendadores y los arrendatarios, respectivamente—, por lo cual recibe un fee por cada
transaccion. En efecto, tal como sefnala Zegarra (2019): “En virtud de dicha interaccion,
la plataforma facilita la entrega de bienes o la prestacién de servicios subyacentes
directamente entre los usuarios, normalmente a cambio de una retribucion” (p. 4).

De otro lado, lo expuesto anteriormente se debe complementar con la Sentencia de
la Gran Sala del Tribunal de Justicia Europeo sobre el asunto C-390/18, que responde
a una demanda entablada por la Association pour un hébergement et un tourisme

9  Término empleado para senalar una plataforma digital que ofrece un mercado virtual donde
diversas personas naturales o juridicas pueden ofrecer sus productos y servicios.
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professionnels (AHTOP), frente a la demandada Airbnb Irlanda, en representacion de
Airbnb Inc. (Airbnb). Sobre la misma, el Tribunal de Justicia Europeo declaré infundada la
demanda entablada por la AHTOP frente a Airbnb, bajo la siguiente motivacidn:

procede calificar de “servicio de la sociedad de la informacion” (...) un servicio
de intermediacion, prestado a cambio de una remuneracion, que tiene por
objeto poner en contacto mediante una plataforma electrénica a potenciales
arrendatarios con arrendadores, profesionales o no profesionales, que
proponen servicios de alojamiento de corta duracion y que, ademas, ofrece
otras prestaciones accesorias de ese servicio de intermediacién. (Tribunal de
Justicia Europeo, 2019)

Este dictamen dispuesto por el Tribunal europeo generd un precedente en la Unién
Europea que definié y esclarecié la naturaleza juridica de Airbnb como lo que es: un
servicio basado en economias colaborativas que esta en provecho de una sociedad de la
informacion.

De otro lado, en el ano 2016, el estado de Nueva York en los Estados Unidos de
América modificé la Multiple Dwelling Law" que “indirectamente” atentaba contra el
servicio brindado por Airbnb. En efecto, la normativa en cuestidn dispone como ilegales
los arrendamientos a corto plazo: la ley estipula textualmente que el arrendamiento
no puede ser por menos de 30 dias, por mas que el arrendador sea propietario o
viva en el edificio. Asimismo, si los arrendadores hacen publicidad de sus inmuebles
de multipropiedad Clase A'?, con fines de arrendamiento a corto plazo, se podian
enfrentar a una multa desde 1000 hasta 7500 ddlares americanos, pudiendo alcanzar la
responsabilidad sobre la multa a los responsables de la publicidad.

No obstante, la ley sefala que solo es posible ejercer el arrendamiento por menos
de treinta dias bajo ciertas condiciones. En primer lugar, el propietario deberd estar
presente durante la estadia de los huéspedes. Asimismo, debe contar con un minimo
de dos huéspedes pagos, siempre y cuando mantengan un libre acceso a todas las
habitaciones y salidas del apartamento. Sumado a ello, las puertas del apartamento
no pueden tener capacidad de “encerrarse”, porque esto iria en contra del principio de
que todas las personas habitantes del inmueble puedan acceder a todas las zonas de
este. Finalmente, los arrendadores deben garantizar el bienestar y la seguridad de sus
inmuebles en todo momento (New York State, 2016).

10 Asociacién para el Alojamiento y Turismo Profesional.

11 Normativa que regula los usos de departamentos o viviendas con multipropietarios en el estado de
Nueva York.

12 Una vivienda o departamento que presente multipropiedad “Clase A", “hace referencia a las
residencias con multipropietarios que estan ocupados por razones de residencia permanente”
(New York State, 2016).
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Ahora bien, resulta ldgico afirmar que las disposiciones senaladas en los parrafos
precedentes afectan a los usuarios de los servicios de arrendamientos ofrecidos a
través de Airbnb y, por ende, a la misma compafia también. Empero, resulta necesario
comprender que estas disposiciones responden a una realidad socioecondémica
completamente distinta a la peruana. Al efecto, Paola Galvez, jurista en tech law y nuevas
tecnologias, sefala que:

Existen Estados como San Francisco o Nueva York, que limitan el nimero de
viviendas que se pueden ofrecer mediante la plataforma e, inclusive, el nimero
de dias al aho que pueden estar alquilados. Al ser ciudades tan sobrepobladas,
ya no desean que haya mas departamentos en Airbnb, por ende, lo limitan; no
obstante, estas regulaciones se dan a raiz de las circunstancias especificas de
la ciudad. (Mosquera Basas, 2021b)

En este punto, resulta comprensible por qué Airbnb Inc. ofrece dos tipos de
“términos de servicios™: (i) Para usuarios europeos'® y (ii) Para usuarios no europeos'.

4. IMPACTO DE UNA REGULACION DEFICIENTE VS. UNA REGULACION EFICIENTE

Ha habido diversos intentos de regular —directa o indirectamente— los servicios
econdmicos que ofrece Airbnb, los cuales resultan pertinentes de observar de manera
previa a efectuar el analisis del presente tépico. En primer lugar, resalta el intento por
parte del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (Mincetur), de adherir los servicios
en cuestion al Reglamento de Establecimientos de Hospedaje. La norma que establece
parametros para las personas que ofrecen el servicio de hospedaje fue seleccionada
para abarcar y regular los arrendamientos originados a través de Airbnb.

Sobre la particular, a titulo personal, resulta errénea, debido a que los servicios
de alojamiento que se ofrece mediante Airbnb son arrendamientos, mientras que la
norma indicada en el parrafo precedente regula los servicios de hospedaje. Ello resulta
incongruente puesto que son instituciones juridicas distintas, al punto que el legislador
peruano les ha otorgado titulos distintos dentro del Cédigo Civil, razén por la cual diversos
gremios e instituciones que promocionan el turismo en el pais —sumado a profesionales
del derecho— presentaron sus respectivos reclamos.

Sin embargo, la Sunat, informalmente, le ha dado un enfoque pragmatico a la
actividad. Tal como se expuso previamente, la institucién encargada de establecer y
recaudar los tributos en el Perd permite a los contribuyentes que generan renta, gracias

13 Pais deresidencia o establecimiento que se encuentra en el espacio econdmico europeo, Suiza o el
Reino Unido.

14 Pais de residencia o establecimiento se encuentra fuera del espacio econdmico europeo, Suizay el
Reino Unido.
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al servicio de arrendamiento de Airbnb, tributar conforme primera o tercera categoria.
Efectivamente, no habria ningtn inconveniente de tributar esta renta de capital, fruto del
arrendamiento, siguiendo los parametros dispuestos en la primera categoria de la Ley
del Impuesto a la Renta.

Ahora, lo que levanta muchos cuestionamientos es la capacidad de tributar
conforme los criterios de tercera categoria de la ley en cuestion, sabiendo que esta
es una categoria reservada —salvo ciertas excepciones— para las rentas originadas
como fruto de una actividad comercial y empresarial. Al respecto, en la naturaleza de
la actividad empresarial siempre deben existir los siguientes componentes unidos: (i)
organizacion, (i) capital y (iii) trabajo.

Si bien es cierto, puede que existan algunas empresas que brinden servicios
de arrendamiento mediante Airbnb y bien podrian calificar como rentas de tercera
categoria, bajo la actividad econémica de “alojamiento de instancias cortas”, la realidad
demuestra que estos casos son infimos, e interpretar todos los arrendamientos —es
decir, alojamiento bajo las disposiciones de la compania— hechos a través de Airbnb
como actividad empresarial, presentando solo un factor de capital, definitivamente
desnaturalizaria la institucion de empresa concebida por el derecho corporativo.

Finalmente, una ultima consideracién sobre lo sefalado en este intento de
regulacion del servicio y la interpretacion de Sunat es que la Ley del Impuesto a la Renta
no concibe la habitualidad en la actividad de arrendamiento como factor fundamental que
pueda categorizar la renta fruto de dicha actividad como tercera categoria. No obstante,
conforme dispuso e interpreté el Tribunal Fiscal, sobre lo que si se debe hacer un analisis
es si existen los componentes de la actividad empresarial unidos, y la preponderancia
que existe entre ambos; es decir, si el factor capital es mas relevante que el factor
trabajo, nos encontramos frente a una actividad de primera categoria (Tribunal Fiscal,
2011). Al efecto, el jurista en derecho corporativo y tributario Luis Felipe Velarde, efectia
las siguientes precisiones:

Habitualmente, los arrendamientos de primera categoria no necesitan mayor
organizacién y trabajo, pero en Airbnb, si voy a necesitar capital y trabajo
porque el hospedaje puede ser de un dia a una semana, e inclusive un mes.
Eso significa que, si voy a estar constantemente arrendando el inmueble, tiene
que haber una organizacion y personas que se encarguen de la limpieza, los
implementos de aseo, etc. dependiendo del tipo de Airbnb que quiera alquilar
y sus condiciones. Entonces, nos encontramos frente al factor organizacién y
trabajo, con lo cual, si se podria afirmar que nos encontramos en un supuesto
de tercera categoria.

Sin embargo, puede también que nos encontremos con personas que solo
arrendan elinmueble y a lo sumo hacen un poco de limpieza; es decir, se limita
a ser un arrendamiento de inmueble ordinario, donde te dan lo bdsico y lo
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demds depende de ti. Esto ultimo, estaria orientado a la primera categoria.
(Mosquera Basas, 2021a)

De otro lado, en enero del afno 2021, la Municipalidad de Miraflores emitid la
Ordenanza 561, que disponia una modificacién en la Ordenanza 342'. Al efecto, se
modifico el articulo 14, literal e), incisos 1y 2; sobre este uUltimo inciso, se establece que
“los edificios de vivienda multifamiliar ubicados en zonificacién residencial, sélo podran
ser utilizados para ese fin, no permitiéndose el uso de estos inmuebles como residencia
rotativa, alquiler vacacional o alojamiento” (Ordenanza 561/MM, 2021). Al parecer, este
seria intento de emular lo sefalado sobre la normativa del estado de Nueva York.

Sobre el particular, genera un evidente desmedro a las personas que poseen
inmuebles de dichas caracteristicas y suelen arrendarlo mediante el servicio de Airbnb,
tomando en cuenta que el distrito de Miraflores es un punto sumamente relevante
de concentracién y hospedaje de turistas extranjeros en Lima (Mincetur, 2019, p. 2).
Empero, fuera de la problematica mencionada en el presente parrafo, esta normativa
claramente afecta el derecho constitucional de propiedad, normado en el articulo 70 de
la Constitucion, y su potestad inherente de disponer libremente —para efectos del caso—
de los bienes inmuebles en cuestién.

Resulta factible afirmar que estos intentos regulatorios no han sido eficaces en
tanto desnaturalizan el servicio brindado por Airbnb y, en el camino a ello, también
desnaturalizan instituciones del derecho y atentan contra derechos fundamentales
protegidos por la Constituciéon. Ello surge a raiz de un evidente desconocimiento de la
naturaleza del servicio que ofrece Airbnb y la falta de capacidad de dar con una respuesta
acertada que sea en beneficio de los consumidores y el mercado. Sobre el particular,
Velarde senala lo siguiente:

Actualmente, el aplicativo pretende autorregularse para salvar su reputacion,
pero debemos tener en cuenta temas de incumplimientos, temas de respon-
sabilidad de propietarios, obligaciones de los arrendatarios, deberia haber
un registro de propietarios, etc. y no legislarlo con un simple “copy-paste” de
normas extranjeras, porque esa no es la solucién. (Comunicacidn personal)'

Ahora, entrando de lleno al presente topico, considero que si es factible regular
Airbnb siempre y cuando nos encontremos en la posicién de una ciudad sobrepoblada
que efectivamente lo necesite, pues la naturaleza de las prestaciones brindadas pory a
través de Airbnb se encuentran reguladas supletoriamente en la actualidad y permiten
un desempeno libre y viable del servicio. Sobre el particular, Galvez sefala que:

15 Ordenanza que dispone parametros urbanisticos y edificatorios, y las condiciones en el distrito de
Miraflores.

16 Entrevista realizada por el autor a Luis Felipe Velarde Koechlin el 6 de julio del 2021.
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No es necesario una normativa especifica, porque primero es necesario iden-
tificar el modelo de negocio para verificar si estd regulado o no... crear una
regulacién de Airbnb para las condiciones que tenemos en el Peruy, no. Ahora, si
llegamos a ser una ciudad como Madrid o Nueva York, hay que delimitar porque
ya tenemos demasiados departamentos, hoteles y turistas; sin embargo, la
situacion del turismo en Perd, todavia no lo necesita. (Comunicacion personal)"”’

De otro lado, dicha regulacion debe ir de la mano con los pardametros legales y
constitucionales ya establecidos, a diferencia de las dos normativas expuestas en el
presente tdpico, debido a que desnaturalizarian ciertas instituciones del derecho o a que
no respetarian nuestros derechos. Asimismo, desde la 6ptica del andlisis econdmico del
derecho, esta posible regulacidn no debe restringir el servicio. Al ser este uno que se
basa en economias colaborativas, es un claro ejemplo de cdmo el ser humano puede
emplear su propiedad libremente en pro de maximizar los bienes en la sociedad y, como
consecuencia, generar un dinamismo en la economia al ser otra persona que encuentra
mas provechoso el uso del bien quien lo emplea.

Esta posible normativa se debe orientar a que Airbnb se vuelva una herramienta
con mas protagonismo en la economia peruana. En efecto, al ser el sector turismo el
principal rubro para el cual se emplea el aplicativo, es evidente que la normativa debe
encaminarse al maximo aprovechamiento del servicio, incentivando a que mds personas
se vuelvan usuarios de Airbnb y que otras tengan facilidad de arrendar sus inmuebles a
través de este. Sobre estas ultimas, es destacable que este tipo de ingresos por renta de
capital resulte independiente de los ingresos por concepto de cuarta o quinta categoria;
ergo, implican un ingreso que no demanda tanto tiempo ni esfuerzo en comparacién con
los senalados anteriormente, que ciertas familias peruanas pueden gozar y, por ende,
les permite poco a poco crecer a nivel socioeconédmico.

Finalmente, tomando en cuenta que el eje central por el cual el Gobierno peruano
se encuentra tentado a normar este servicio es el incremento de recaudacién tributaria,
de momento no serviria de mucho establecer una ley sobre la materia que permita una
mayor recaudacion de tributos y, por ende, un aumento en la tarifa del servicio brindado
por Airbnb. Este aumento generaria que el costo adicional se traslade a los arrendatarios,
con lo cual, desde el aspecto econémico, los arrendatarios obtendrian un desincentivo
para usar el aplicativo y, desde el aspecto legal, se incentivaria a los arrendadores a no
cumplir con sus obligaciones tributarias sobre la materia.

Al efecto, lo senalado en el parrafo precedente ocurre normalmente en sociedades
donde sus habitantes no tienen la capacidad de percibir tangiblemente que sus tributos
son empleados en beneficio de maximizar la sociedad. Sobre el particular, resalta

17 Entrevista realizada por el autor a Paola Galvez Callirgos el 10 de julio del 2021.
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que, en el presupuesto publico para el 20218, el principal tipo de ingreso que posee
el Peru es los impuestos, con un porcentaje de 62,8 %; de otro lado, el gasto principal
—no necesariamente mas prioritario— son los pagos de planilla'’, con un porcentaje de
42,1 %y, seguido de este, se encuentra el gasto de inversiones, con un porcentaje de 25,9
% (Ministerio de Economia y Finanzas, 2021, pp. 7-8).

5. COMENTARIOS FINALES

Conforme a lo expresado a lo largo del presente documento, no cabe duda alguna de que
la compania Airbnb ha entrado disruptivamente al mercado en todo el mundo, con un
servicio que origind mas preguntas que respuestas en algunas instituciones del derecho.
En tal sentido, es comprensible —hasta cierto punto— que hoy en dia, habiendo pasado
ya mas de medio decenio de la llegada del servicio al pais, exista incertidumbre todavia
alrededor de la naturaleza juridica del servicio.

No obstante, sobre lo que no existe justificacidn, y hasta resulta escandaloso, es que,
pese alaincertidumbre senalada en el parrafo precedente, los servidores con facultades
regulatorias intenten construir o adaptar el servicio a normativas que evidentemente
no estan en concordancia con la naturaleza juridico-econdmica del servicio que ofrece
Airbnb. Ello es un claro ejemplo de cémo dichos intentos ineficaces de regulacién pueden
llegar a distorsionar la naturaleza de ciertas instituciones del derecho.

Sobre todo, tal como se sefald de manera previa, resulta evidente que la respuesta
de los legisladores debe ir de la mano con el derecho y la economia: no pueden
estar desbalanceados como estuvieron en los intentos de regulacién detallados con
anterioridad. El derecho debe estar acorde con el progreso social y econdmico que tenga
la sociedad peruana, tomando en cuenta el impacto que podria traer a nivel macro y
microecondmico.

Finalmente, se debe tener siempre presente que las experiencias regulatorias de
otros paises responden a realidades propias, distintas a la peruana; a raiz de esto ultimo,
es imposible pretender que todo se solucione al importar una ley o hacer simple implante
juridico de otros paises donde una norma que regule Airbnb pudo haber tenido éxito y
esperar los mismos resultados. Ello se debe a que cada pais tiene su idiosincrasia y, por
ende, el resultado de implementar una normativa extranjera sin tomar en consideracién
nuestra realidad casi siempre sera totalmente distinto al que tuvo en su pais de origen.

18 El monto total del presupuesto publico para el 2021 es de 183 029 770 158 soles.

19 Sobre el particular, cabe destacar que “gastos de planilla” se encuentra conformado por conceptos
remunerativos, pensiones y asistencia social.

lus et Praxis n.° 56, julio 2023

253



254

F. Mosquera B.

REFERENCIAS

Airbnb. (2020, 30 de octubre). Términos y politicas. Términos de servicio. Términos de
Servicios para usuarios no europeos.

Alfonso Sanchez, R. (2016). Aproximacion juridica a la economia colaborativa: diferentes
realidades. Cuadernos de Derecho y Comercio, (66).

Busch, C. (2019, 1 de febrero). Regulating Airbnb in Germany - Status quo and future
trends. 8 Journal of European Consumer and Market Law, (1), 39-41. https://ssrn.
com/abstract=3730641

Castillo Freyre, M. (2003). Cédigo Civil comentado por los 100 mejores especialistas. Tomo
Vill: Contratos nominados (primera parte). Gaceta Juridica.

Cavero Velaochaga, M. (2021). Airbnb, propiedad y arrendamiento. Peruweek.pe:
Informacién para el Sector Legal, Politico y Diplomatico. https://www.peruweek.
pe/airbnb-propiedad-y-arrendamiento/

Comisién Europea. (2018). Document 520185C0081. Commission Staff Working Document:
Impact Assessment. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=
CELEX:52018SC0081

Decreto Supremo 001-2015-MINCETUR. (2015, 8 de junio). Aprueban Reglamento de
Establecimientos de Hospedaje. Diario Oficial El Peruano.

Decreto Supremo 179-2004-EF. (2004). Texto Unico ordenado de la Ley del impuesto a la
renta. Diario Oficial El Peruano.

Josang, A., Ismail, R., & Boyd, C. (2007). A survey of trust and reputation systems for
online service provision. Decision Support Systems, 43(2), 618-644. https://www.
oasis-open.org/committees/download.php/28303/JIB2007-DSS-Survey.pdf

Marzen, C. G., Prum, D. A., & Aalberts, R. J. (2016, 9 de diciembre). The new sharing
economy: the role of property, tort, and contract law for managing the Airbnb
model. New York University Journal of Law and Business, Forthcoming.

Ministerio de Comercio Exterior y Turismo. (2019). Perfil del turista extranjero que visita
Lima - 2019. Turismo in, Comisidn de Promocidén del Peru para la Exportacion
y el Turismo. https://www.promperu.gob.pe/TurismolN/Uploads/perfiles_
extranjeros/43/tips/2677/PTE%202019%20-%20Visita%20Lima.pdf

Ministerio de Economiay Finanzas. (2021). Guia de orientacion al ciudadano del presupuesto
publico 2021. https://www.mef.gob.pe/contenidos/presu_publ/documentac/
guia_orientacion_ciudadano2021.pdf

New York State. (1924). Multiple dwelling law. (Adenda del 2016) https://www1.nyc.gov/
assets/buildings/pdf/MultipleDwellingLaw.pdf

lus et Praxis n.° 56, julio 2023



Regular o no regular: el caso Airbnb en Peru

New York State. (2016). About illegal short-term rentals. Information for hosts. NYC Office of
Special Enforcement. https://www1.nyc.gov/site/specialenforcement/stay-in-
the-know/information-for-hosts.page

Ordenanza 342/MM. (2011). Ordenanza que aprueba los pardmetros urbanisticos
y edificatorios y las condiciones generales de edificacién en el distrito de
Miraflores. Diario Oficial El Peruano.

Ordenanza 561/MM. (2021). Ordenanza que modifica la Ordenanza 342/MM que aprueba
los pardametros urbanisticos y edificatorios y las condiciones generales de
edificacion en el distrito de Miraflores. Diario Oficial El Peruano.

Organizaciéon Mundial de Comercio. (1998, 25 de septiembre). Programa de Trabajo sobre
el Comercio Electrdnico.

Osterwalder, A., & Pigneur, Y. (2010). Generacién de modelos de negocios: un manual para
visionarios, revolucionarios y retadores. Deusto.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) C-390/18. (2010, 19 de diciembre). Tribunal
de Justicia de la Union Europea. https://curia.europa.eu/juris/document/
document.jsf;jsessionid=F5D9A7683E3BC1E2EA0698E680051005?text=&d
ocid=221791&pagelndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1
&cid=542592

Tribunal Fiscal [Ministerio de Economia y Finanzasl. (2011). Resolucién del Tribunal Fiscal
2011_10_15496.

Zegarra, R. (2019). Comentarios para modernizar el régimen del Impuesto General a
las Ventas en el Perd en el marco de la economia digital: la experiencia de la
Comunidad Europeay el inmaduro régimen peruano. Thémis. Revista de Derecho,
(76), 271-290. https://doi.org/10.18800/themis.201902.018

BIBLIOGRAFIA DE CONSULTA

Centro de la Comunidad [Airbnb]. (2017). Todos los foros de discusién. Impuestos en Perd.
https://community.withairbnb.com/t5/Ayuda/Impuestos-en-Per%C3%BA/
td-p/505564

Badger, E.(2014,23deabril). Why we can'tfigure out how to regulate airbnb. The Washington
Post. https://www.washingtonpost.com/news/wonk/wp/2014/04/23/why-we-
cant-figure-out-how-to-regulate-airbnb/

Decreto Legislativo 937. (2003). Texto del Nuevo Régimen Unico Simplificado. Diario
Oficial El Peruano.

Directiva UE 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo. (2000, 8 de junio).
Directiva relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la

lus et Praxis n.° 56, julio 2023

255



256

F. Mosquera B.

sociedad de la informacidn, en particular el comercio electrénico en el mercado
interior (Directiva sobre el comercio electrdnico). Diario Oficial de las Comunidades
Europeas.

Directiva UE 2015/1535 del Parlamento Europeo y del Consejo. (2015, 9 de septiembre).
Directiva por la que se establece un procedimiento de informaciéon en materia
de reglamentaciones técnicas y de reglas relativas a los servicios de la sociedad
de lainformacion (version codificada). Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

Gronroos, C. (1994). Marketing y gestion de servicios: la gestion de los momentos de la
verdad y la competencia en los servicios. Ediciones Diaz de Santos.

Guttentag, D. (2017). Regulating innovation in the collaborative economy: an examination
of Airbnb’s early legal issues. En D. Dredge & S. Gyiméthy (Eds.), Collaborative
Economy and Tourism. Tourism on the Verge (pp. 97-128). Springer Cham. https://
doi.org/10.1007/978-3-319-51799-5_7

Rubio Correa, M. (1994). Para conocer la Constitucion de 1993 (3.2 ed.). Desco.

Segura Mena, R. E. (2012). El contrato de know how y licencia del know how. Revista El
Foro, (12), 46-58.

Sociedad de Comercio Exterior del Perd. (2019). Efectos de la economia digital en la clase
media peruana. Semanario 993.

Soltero Mariscal, D., & Vargas-Hernandez, J. (2017). Modelos actuales de economias
colaborativas. Airbnb: cambiando la industria de la hospitalidad. Lex Social:
Revista de Derechos Sociales, 7(2), 348-363.

lus et Praxis n.° 56, julio 2023



LA CRISIS DEL CONCEPTO DE CAPACIDAD
EN LA LEGISLACION CHILENA: LA PROTECCION
INTERNACIONAL Y AUTONOMIiA DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL

CRISTIAN LEPIN MOLINA*
Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, Argentina

Recibido: 16 de agosto del 2021 / Aceptado: 29 de abril del 2023
doi: https://doi.org/10.26439/iusetpraxis2023.n056.6404

RESUMEN. Este articulo tiene por objeto analizar la situacion juridica de las personas
con discapacidad intelectual en el ordenamiento juridico chileno, en especial, el marco
normativo, el sistema o modelo adoptado por el legislador nacional, y la contradiccion
existente con los tratados internacionales que protegen los derechos de las personas
con discapacidad. El trabajo pone de relieve la crisis en que se encuentra la nocién
de capacidad de ejercicio o de obrar, a partir de la aprobaciéon de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, especialmente por lo prescrito
en su articulo 12, para luego revisar las limitaciones o barreras que la legislacién
civil establece, la manera en que se infringen las disposiciones internacionales y la
posibilidad de establecer un sistema diferenciado de autonomia que reconozca las
distintas capacidades de las personas y que establezca como una norma restrictiva y
residual la incapacidad absoluta, solo para aquellos casos en que existe una privacion
absoluta de razon, y que coexista con los mecanismos de apoyo y salvaguardias exigidos
por la normativa internacional.
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THE CRISIS OF THE CONCEPT OF CAPACITY UNDER CHILEAN LAW: INTERNATIONAL
PROTECTION AND AUTONOMY OF PEOPLE WITH INTELLECTUAL DISABILITIES

ABSTRACT. This article aims to analyze the legal situation of people with intellectual
disabilities under Chilean law, focusing on the regulatory framework, the system
adopted by Congress, and the existing contradiction with international treaties that
protect the rights of people with disabilities. The work highlights the crisis of the notion
of capacity to exercise since the Convention on the Rights of Persons with Disabilities
came into force in Chile, mainly based on Article 12. Later it reviews the limitations
that Chilean civil law shows and how they violate international provisions and develops
the possibility of establishing a differentiated system of autonomy that recognizes the
different capacities of people. The article proposes establishing absolute incapacity
as a restrictive and exceptional rule, only applicable to cases of complete deprivation
of reason, that can coexist with the support mechanisms and safeguards required by
international laws.

KEYWORDS: persons with intellectual disabilities / civil capacity / autonomy
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La crisis del concepto de capacidad en la legislacion chilena

1. INTRODUCCION

La situacion juridica de las personas con discapacidad no ha sido muy estudiada por
la doctrina nacional (chilena), especialmente aquella mas autorizada, en la que solo se
encuentran referencias al estudiar la parte general del derecho civil, en concreto, al
analizar los atributos de la personalidad, en el apartado sobre la incapacidad absoluta,
en el caso de la discapacidad intelectual por demencia.

En la primera parte de este articulo analizamos algunos aspectos generales, datos
estadisticos, los distintos modelos legislativos y la normativa aplicable a la discapacidad,
informaciéon que nos permite establecer un cuadro general sobre la importancia
del tema, el grupo significativo de personas que se encuentran involucradas, el débil
marco normativo nacional y las contradicciones entre las normas nacionales y las
internacionales.

En la segunda parte, se analizan criticamente el concepto de “demencia” y la
regulacion de la capacidad de ejercicio o de obrar, la autonomia diferenciada que se debe
reconocer alas personas condiscapacidad en funciénde sus capacidadesy competencias,
para luego, revisar las distintas limitaciones o barreras que la legislacidn civil establece
y que impiden el desarrollo de estas personas en igualdad de oportunidades con los
otros ciudadanos. Para terminar, se esbozan algunas conclusiones.

2. ASPECTOS GENERALES

En el ano 2004, las personas con discapacidad en Chile representaban el 12,9 % de la
poblacién, es decir, aproximadamente 2 068 072 de personas (Servicio Nacional de la
Discapacidad [Senadis], 2004). Para el afio 2017 el porcentaje habia aumentado a 16,7
% de la poblacion, equivalente a 2 836 818 personas (Senadis, 2017). Es facil advertir
que se trata de un porcentaje muy importante de la poblacién la que queda incorporada
en esta categoria, y que comprende discapacidad tanto fisica, intelectual, visual,
auditiva, psiquiatrica, viscerales y multiples discapacidades, las que a su vez se pueden
manifestar con distintos grados, e incluso, segun se sefala, todos vamos a tener alguin
tipo de discapacidad en algin momento de la vida (informacion disponible en el sitio web
del Senadis: https://www.senadis.gob.cl/).

Asi lo reconoce el articulo 1, inciso 2 de la Convencidn sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, el cual refiere que “incluyen a aquellas [personas] que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plenay efectivaen la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.
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Segun la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), discapacidad es

un término general que abarca las deficiencias, las limitaciones de la actividad
y las restricciones de la participacidn. Las deficiencias son problemas que
afectan a unaestructura o funcién corporal; las limitaciones de la actividad son
dificultades para ejecutar acciones o tareas, y las restricciones de la partici-
pacién son problemas para participar en situaciones vitales. Por consiguiente,
la discapacidad es un fendémeno complejo que refleja una interaccién entre las
caracteristicas del organismo humano y las caracteristicas de la sociedad en
la que vive. (sitio web de la OMS: https://www.who.int/es)

Por su parte, en el articulo 5 de la Ley 20422 se senala:

persona con discapacidad es aquella que teniendo una o mas deficien-
cias fisicas, mentales, sea por causa psiquica o intelectual, o sensoriales,
de caracter temporal o permanente, al interactuar con diversas barreras
presentes en el entorno, ve impedida o restringida su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

El objeto de esta ley es “asegurar el derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad, con el fin de obtener su plena inclusion social, asegurando
el disfrute de sus derechos y eliminando cualquier forma de discriminacién fundada en
la discapacidad”.

No obstante, la vision con enfoque de derechos humanos sobre la situacién de
las personas con discapacidad implica reconocer las diferencias que existen en las
personas segun sus capacidades y dar acceso a todas en igualdad de condiciones, para
que puedan desarrollarse y disfrutar sus derechos, sin discriminaciones que impidan o
restrinjan su participacion en la sociedad.

2.1 Relacién entre derecho y discapacidad

La relacion entre el derecho y la discapacidad ha pasado por diversas etapas, desde
la prescindencia absoluta, pasando por la regulacién peyorativa y discriminadora,
hasta la irrupcion de modelos que reconocen derechos a las personas con énfasis en
la diversidad de situaciones en las que se encuentran aquellas con discapacidad y el
enfoque de derechos con perspectiva de derechos humanos, basados en la igualdad de
oportunidades y la eliminaciéon de las barreras sociales que dificultan el pleno desarrollo
de las personas con discapacidad.

Siguiendo lo sefalado en el estudio de Silva (2014), estas distintas etapas o modelos
son los siguientes:

A.  Modelo de prescindencia. En una primera etapa la sociedad asocié la discapa-
cidad a la religion, buscando explicacion en el enojo de los dioses; a mensajes
diabélicos; o a la desgracia familiar, por lo que la vida de las personas con
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discapacidad era considerada una carga para la sociedad, donde ellas eran
sujetos de caridad o de asistencia. En este modelo encontramos dos submo-
delos, el eugenésico y el de la marginacion:

A.1 Eugenésico. Una respuesta a la desgracia que representaban las vidas de
las personas con discapacidad fue la lamentable practica eugenésica de
eliminar a aquellas personas que nacian con alguna discapacidad. Esta
etapa se situa en la Antigliedad clasica, especialmente en Grecia y Roma.

A.2 Etapadelamarginacion. Esta etapa tiene vigencia en la Edad Media, periodo
en el que las personas con discapacidad fueron excluidas y marginadas
de la sociedad, condenadas a vivir de la mendicidad; especialmente los
ninos fueron utilizados para generar la caridad de otras personas y con
ello su explotacion como fuente de ingresos.

Modelo médico-rehabilitador. Esta etapa surge en el siglo xx, especialmente
después de la Revolucion Industrial y la Primera Guerra Mundial, con el consi-
guiente incremento de la discapacidad producto de los accidentes laborales y
de las consecuencias de la guerra, lo que modificd el enfoque de las iniciales
razones religiosas a motivos de orden cientifico-médicos. Se consideraba a la
discapacidad como una limitacion fisica, mental o sensorial; en sintesis, se la
consideraba como a las patologias o enfermedades. La reaccidn légica fue la
asistencia a través de la seguridad social. En Chile surge en esta etapa la Ley
18600, que se basd en esta concepcidn.

Modelo social. En esta etapa se supera la concepcidn negativa e individualista
de la discapacidad, y surge un enfoque mas bien socioldgico, que considera a la
discapacidad como un problema social, en el que se distinguen dos subetapas:
la de los derechos humanos y la de la diversidad.

C.1. Enfoque de derechos humanos. La incorporacion de la perspectiva de dere-
chos humanos al modelo social permite la construccién de sociedades mas
integradoras, en que se consideran valores fundamentales a la igualdad y a
la dignidad de las personas. En este contexto, la exclusion de la discrimina-
ciényde las barreras sociales que impiden el desarrollo de las personas con
discapacidad surge como elemento fundamental, y es en este sentido que se
aprueba la Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad.

C.2 Enfoque desde la diversidad. Se elabora ante la falta de respuesta a la
discriminacién a las personas con discapacidad, en especial en temas
bioéticos. En este modelo, se considera que las personas con discapa-
cidad tienen capacidades y que pueden desarrollarse con apoyos. Este
modelo valora la diversidad como una riqueza de la sociedad.
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D. Biopsicosocial. Por ultimo, este modelo es propiciado por la OMS, que consi-
dera que la discapacidad es compleja, dindmica, multidimensional y objeto
de discrepancia. Por ello, se necesita de un enfoque adecuado a los distintos
aspectos de la discapacidad, que considere las condiciones de salud y los
factores contextuales, tanto personales como ambientales.

2.2 Régimen juridico vigente en Chile

La legislacion chilena inicialmente aborda el tema en estudio, por una parte, a través de
leyes de seguridad social para proteger a las personas “enfermas”, y, por otra parte, en
el plano civil, donde consagra su incapacidad absoluta, estableciendo la posibilidad de
declarar suinterdiccion y el nombramiento de un curador que sustituya a estas personas
en la administracion de sus bienes y ejercicio de sus derechos.

Las principales normas que regulan en la actualidad a las personas con discapacidad
son las siguientes: la Convencidn Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacidn contra las Personas con Discapacidad, La Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo,
la Ley 18600, la Ley 20422, y otras normas que tangencialmente se refieren a aspectos
especificos que afectan a las personas con discapacidad.

La Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad tiene por objeto que

los Estados partes eliminen progresivamente toda forma de discriminacién que
vaya en contra de la dignidad, trato y ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad. Para este efecto, las instrucciones propuestas por esta
Convencion son adoptar las medidas de caracter legislativo, social, educativo,
laboral o de cualquier otra indole, necesarias para eliminar la discriminacion
contra las personas con discapacidad; promover la integracién por parte de
las autoridades gubernamentales y/o entidades privadas en la prestacién o
suministro de bienes, servicios, instalaciones, programas y actividades, tales
como el empleo, el transporte, las comunicaciones, la vivienda, la recreacion,
la educacidn, el deporte, el acceso a la justicia y los servicios policiales, y las
actividades politicas y de administracidn; medidas para eliminar, en la medida
de lo posible, los obstaculos arquitectdnicos, de transporte y comunicaciones
que existan; medidas para asegurar que las personas encargadas de aplicar la
Convencidny la legislacion interna sobre esta materia, estén capacitadas para
hacerlo. (Decreto 99, 2002)

La Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y su Protocolo Facultativo fueron aprobados por el Decreto 201 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, de fecha 17 de septiembre del 2008. Mediante este
instrumento internacional,
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se reconocen los derechos de todo individuo, en especial las personas con
discapacidad, a fin de que puedan vivir en forma independiente y participar
plenamente en todos los aspectos de la vida. Los Estados Partes deberan
adoptar las medidas pertinentes para asegurar a las personas con discapa-
cidad el acceso en igualdad de condiciones con las demds, a la informacidén
y a las comunicaciones, junto a la instauracion de normas que contribuyan a
eliminar la discriminacion de las personas con discapacidad y se promueva la
inclusion social, educativa, participativa, laboral y de accesibilidad universal,
propendiendo a instaurar normas uniformes sobre la igualdad de oportuni-
dades para las personas con discapacidad como factor en la promocion, la
formulacién y la evaluacién de normas, planes, programas y medidas a nivel
nacional, regional e internacional destinados a dar una mayor igualdad de
oportunidades a las personas con discapacidad. (Decreto 201, 2018)

La Ley 18600, que establece normas sobre deficientes mentales, vigente desde el
19 de febrero de 1987 (su titulo evidencia la visiéon y época de dictacion del texto legal),
es una normativa que no se encuentra acorde con el reconocimiento que corresponde a
las personas con discapacidad y cuyas referencias actualmente resultan inapropiadas
o en desuso. Esta ley establece que la proteccidn, tratamiento, educacion, capacitacion,
desarrollo fisico, recreacion y seguridad social de las personas con discapacidad
constituyen derechos para ellas y deberes que debe asumir su familia. Consagra que “es
deber del Estado coordinary controlar el desarrollo de un sistema mixto de participacién
publica y privada, adecuado para apoyar a las familias en el cumplimiento de las
obligaciones sefnaladas anteriormente” (Ley 18600, articulo 1). En general, establece
disposiciones sobre subvenciones estatales, educaciones, sobre juicio de alimentos y
diversas normas para aquellas personas con alguna discapacidad intelectual.

La Ley 20422 (2010), que establece normas sobre igualdad de oportunidades
e inclusion de personas con discapacidad, “busca materializar la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad, consagrando el objetivo que logren la
plena inclusién social en diferentes ambitos, tales como: participacién plena en la vida
politica, educacional, laboral, econédmica, cultural y social” (Ley 20422, 2010).

Otras leyes que se refieren a las personas con discapacidad son la Ley 20584, sobre
Derechos de los Pacientes; Ley 18700, Ley Orgdnica Constitucional sobre Votaciones
Populares y Escrutinios; Ley 19947, que Establece Nueva Ley de Matrimonio Civil, Cédigo
del Trabajo, entre otros.

3. LA CAPACIDAD CIVILY LA DISCAPACIDAD INTELECTUAL EN EL SISTEMA
CHILENO

La capacidad civil se relaciona con la nocién de sujeto de derecho, es decir, con la
posibilidad de ser titular de derechos y obligaciones en el dmbito juridico. Desde

lus et Praxis n.° 56, julio 2023

263



264

C.Lepin M.

este punto de vista, surge como atributo de la personalidad, distinguiéndose entre la
capacidad de goce y la capacidad de ejercicio. Desde ya, es prudente aclarar que toda
persona desde su nacimiento adquiere personalidad y por tanto puede ser titular de
derechos y obligaciones.

Por su parte, la denominada capacidad de goce, es decir, la posibilidad juridica de ser
titular de derechos y obligaciones, no obstante lo sefalado, no implica necesariamente
gque una persona esté habilitada para ejercerlos personaly directamente. Esta posibilidad
de ejercicio de los derechos es lo que la doctrina denomina capacidad de ejercicio.

En este sentido, solo se considera la capacidad de goce como atributo de la
personalidad, ya que toda persona la posee a diferencia de la capacidad de ejercicio,
es decir, que toda persona por el hecho de ser tal puede ser titular de derechos y
obligaciones, pero no necesariamente podra ejercerlos por si misma.

Con relacién a la capacidad de ejercicio, se debe distinguir entre personas capaces
e incapaces. La regla general la establece el articulo 1446 del Codigo Civil que prescribe
qgue “toda persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley declara incapaces”
y las incapacidades estadn establecidas en funcién de que ciertas personas no tienen
discernimiento para actuar en la vida juridica o no tienen el suficiente discernimiento
para actuar correctamente en ella.

En este sentido, el articulo 1447 sefnala que son absolutamente incapaces las personas
dementes, impuberes, sordosy los sordomudos que no pueden darse a entender claramente.
Por su parte, son relativamente incapaces los menores adultos (segun el articulo 26 del
Cadigo Civil, son los hombres mayores de 14 afios y mujeres mayores de 12 anos, y hasta
que cumplan los 18 afos); y los interdictos por disipacién (segun el articulo 445 del Cédigo
Civil, se manifiesta por hechos repetidos de dilapidacion que dan cuenta de una falta total de
prudencia) que se hallen bajo interdiccidn de administrar lo suyo.

La diferencia es que los incapaces absolutos nunca pueden actuar personalmente
en la via juridica, solo pueden actuar representados; en cambio los incapaces relativos,
ademads de actuar representados, también pueden actuar personalmente en los casos en
que la legislacion los autoriza expresamente.

En cuanto a la representacion de estas personas, el articulo 43 del Cddigo Civil
senala que son representantes legales de una persona la madre o el padre, el adoptante,
el tutor o curador.

De esta forma, para el Cddigo Civil chileno existen personas que carecen de
voluntad (dementes) o personas que por falta de madurez no pueden expresar su
voluntad, sino que deben ser representados como ocurre con los impuberes (es decir,
el vardn que no ha cumplido catorce afos y la mujer que no ha cumplido doce), y otras
personas que no pueden expresar su voluntad (los sordos y los sordomudos que no
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pueden darse a entender claramente), lo que les impide actuar en la vida juridica
(absolutamente incapaces), por lo que sus actos son nulos.

En el primer caso, es decir, aquellas personas que carecen de voluntad, se puede
sostener incluso que sus actos serian inexistentes, desde que no existe voluntad o
consentimiento.

Para efectos de este trabajo, nos referiremos solo a las personas dementes, dado
que se refiere a la discapacidad intelectual, aun cuando nuestro Cédigo no define qué se
entiende por demente, solo se limita a senalar que son absolutamente incapaces.

Segun Frigerio, “es la situacion en que se encuentra el individuo que, por alteracién
de sus facultades mentales, carece de aptitud mediana para dirigir su persona” (1989, p.
37). Por su parte Ducci sefala que es “la persona que esta con sus facultades mentales
perturbadas” (2009, p. 287). Mas recientemente, Corral sefala que

el Cédigo Civil utiliza esta expresion de un modo no técnico y se refiere de
manera general a todas las personas que por alguna razén patolégica se
encuentran privadas del uso de razén de manera permanente. Caben todas
las enfermedades mentales que impidan que una persona pueda dirigirse a si
misma. Si hay discusién sobre si concurre en una determinada persona esta
circunstancia, el juez debera acreditarlo recurriendo al informe de peritos
(médicos psiquiatras). (2018, pp. 390-391)

En un sentido similar,

la jurisprudencia ha agregado que la ley en la palabra ‘demencia’ comprende
la enajenacidn mental bajo todas las formas que pueda presentarse y en todos
sus grados, cualquiera que sea el nombre que se le dé; se aplica a todo tras-
torno de larazén que impide a una persona tener la libre voluntad de obligarse
y la responsabilidad de sus actos, haciéndola absolutamente incapaz. (Frigerio
& Letelier, 1992, p. 289)

Resulta inconcuso que la palabra demencia comprende toda privacion de razén que
derive de un trastorno o anomalia psiquica, o, si se quiere, toda enfermedad mental sin
distincion alguna. Asi lo sefala Ruz al expresar que

la demencia en sentido amplio comprenderia las enajenaciones o trastornos y
anomalias psiquicas en todas sus formas, cualquiera sea su causa. Po lo tanto,
la expresidn demente ha sido tomada en un sentido diverso al técnico, que
podria proponer la ciencia de la psiquiatria (Art. 21). Igualmente, al no haber

definido A. Bello la demencia en nuestro Cédigo ha de darsele necesariamente
el sentido natural y obvio a dicha palabra. (2011, pp. 382-383)

En este sentido, la palabra demente comprende a todas las personas con
discapacidad intelectual en cualquiera de sus grados, sin considerar sus aptitudes para
actuar en la vida juridica.
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Los actos de las personas con discapacidad intelectual (dementes para el Cédigo
Civil chileno) adolecen de nulidad absoluta, no generan ni siquiera obligaciones
naturales, ni admiten caucion', por lo que deben actuar en la vida juridica por medio de
sus representantes legales, es decir, por su padre, madre, adoptante, tutor o curador
(articulo 43 del Cédigo Civil). Segun Corral,

la proteccidn de la persona incapaz se realiza mediante la imposicién de una
carga o funcion a otra persona para que la sustituya o asista en la administra-
cion de sus bienes y demas relaciones juridicas. Es una funciény no un derecho

porque se ejerce en beneficio, no del titular, sino de la persona que esta sujeta
a ella. Esta funcion es denominada representacion legal. (2018, p. 389)

En este sentido, la legislacidn nacional establece un procedimiento de interdiccién
para sustituir a la persona “demente” por otra que se le designa para administrar sus
bienes y ejercer otros derechos que sefala la ley (y que analizaremos mas adelante). Es
decir, se debe probar en un juicio contradictorio la privacion de razén, por medio de la
certificacién administrativa de la Comision de Medicina Preventivay de Invalidez (COMPIN)
y debe estar inscrita en el Registro Nacional de la Discapacidad. El procedimiento es
voluntario (lo que representa un avance, dado que previo a esta reforma se debia tramitar
un procedimiento ordinario civil), que termina con una sentencia que priva a la persona
de la administracion de sus bienes y designa a un curador para que lo represente.

Es posible advertir que el ordenamiento juridico chileno, no obstante aprobar los
tratados de derechos humanos, en especial los que se refieren a las personas con
discapacidad, y dictar algunas normas, segun ya se analiz6, sigue considerando a las
personas con discapacidad intelectual como dementes, los anula absolutamente y los
sustituye por un tercero (curador).

La declaracién judicial de interdiccidn no es condicién necesaria para establecer
la incapacidad, pero tiene importancia en términos probatorios, ya que los actos del
“demente” son nulos independientemente de la resolucion judicial. La diferencia estriba
en que los actos previos al decreto de interdiccion se presumen validos, salvo que se
pruebe que al momento de la celebracién la persona se encontraba totalmente privada
de razdn?. Por el contrario, los actos posteriores al decreto de interdiccion son nulos, y no
se admite la prueba de haberse ejecutado o celebrado en un intervalo licido®.

1 Articulo 1447, inciso 1 del Cédigo Civil chileno: “Son absolutamente incapaces los dementes, los
impuberes y los sordos o sordomudos que no pueden darse a entender claramente. Sus actos no
producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion”.

2 Coincidimos en este punto con lo sefalado por Corral (2018, p. 390).

3 Articulo 465 del Cédigo Civil: “Los actos y contratos del demente, posteriores al decreto de
interdiccion, serdn nulos; aunque se alegue haberse ejecutado o celebrado en un intervalo lucido.
Y por el contrario, los actos y contratos ejecutados o celebrados sin previa interdiccién, seran
validos; a menos de probarse que el que los ejecuté o celebro estaba entonces demente”.
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Sobre este Ultimo punto, se ha sostenido que no era posible actuar en un intervalo

lucido, sin embargo, con enfermedades como el alzhéimer o la demencia senil progresiva

parece factible que se pueda actuar en algunos casos con uso de razén (Corral, 2018, p.

390).

En cuanto al procedimiento, segun el articulo 4, inciso 2, de la Ley 18600:

Cuando la discapacidad mental de una persona se haya inscrito en el Registro
Nacional de la Discapacidad, su padre o madre podra solicitar al juez que, con el
mérito de la certificacion vigente de la discapacidad, otorgada de conformidad
al Titulo Il de la ley 19.284, y previa audiencia de la persona con discapacidad,
decrete la interdiccion definitiva por demencia y nombre curador definitivo al
padre o madre que la tuviera bajo su cuidado permanente. Si el cuidado perma-
nente lo ejercen los padres de consuno, podra deferir la curaduria a ambos.
El juez procedera con conocimiento y previa citacion personal y audiencia del
discapacitado. En caso de ausencia o impedimento de los padres, los parientes
mads cercanos podran proceder de igual forma, sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 18 bis. Se aplicara a la persona discapacitada interdicta lo que
prevén los articulos 440y 453 del Cédigo Civil para la guarda del menor adulto
y del disipador, respectivamente. La suma de dinero que se asigne al disca-
pacitado para sus gastos personales podra ser fijada prudencialmente por el
mismo curador, de acuerdo con su grado de discapacidad. La persona inter-
dicta podra celebrar contratos de trabajo con la autorizacién del curador.

La declaracién de interdiccidn procede respecto de personas adultas con

discapacidad intelectual, de acuerdo a lo prescrito por el articulo 456 del Cédigo Civil,

que senala: “El adulto que se halla en un estado habitual de demencia, deberd ser

privado de la administracion de sus bienes, aunque tenga intervalos lucidos”. No resulta

necesario este procedimiento respecto de ninos, nifnas o adolescentes, ya que no tienen

la administracién de sus bienes y son representados por el padre o madre que tenga su

patria potestad (articulo 43 del Cadigo Civil)*.

Por ultimo, estimamos que, si la persona no ha sido evaluada por la COMPIN, debe

tramitarse su solicitud de acuerdo al procedimiento de lato conocimiento o juicio ordinario

civil, en que los hechos a probar seran la privacion total de razén y la idoneidad de la

persona propuesta como curador de los bienes del futuro interdicto (segun lo dispuesto
en el articulo 462 del Cédigo Civil).

4

Asi, se lee en el articulo 457 del Cddigo Civil: “Cuando el nifio demente haya llegado a la pubertad,
podrad el padre de familia seguir cuidando de su persona y bienes hasta la mayor edad; llegada la
cual deberd precisamente provocar el juicio de interdiccion”.
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3.1 Visidn critica de la regulacién nacional. Autonomia de las personas
con discapacidad

El articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
establece:

Igual reconocimiento como persona ante la ley

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen
derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. LosEstados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en
el ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejer-
cicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho interna-
cional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran
que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten
los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo
mas corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de
una autoridad o un drgano judicial competente, independiente e imparcial.
Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas
afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes
tomardn todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demds, a ser propietarias y heredar bienes, controlar
sus propios asuntos econdémicos y tener acceso en igualdad de condi-
ciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito
financiero, y velaran por que las personas con discapacidad no sean
privadas de sus bienes de manera arbitraria.

Resulta evidente que la legislacidn chilena no se encuentra ajustada a los tratados
internacionales sobre los derechos humanos de las personas con discapacidad,
estableciendo un sistema de capacidad/incapacidad que los anula juridicamente, sin
distincion alguna, con una férmula juridica que consagra un modelo de blanco/negro o
de todo/nada, es decir, no reconoce el amplio espectro de situaciones en que se pueden
encontrar las personas con discapacidad, las que pueden sin duda actuar en la vida del
derecho en funcién de sus particulares capacidades.
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En este sentido, Frigerio y Letelier senalan que

esta concepcidn apunta a entender que demente es aquel que sufre o estd
afectado por una alteracion de su salud mental que compromete su voluntad,
entendida como la aptitud de querer algo, lo que implica que en ella se
contienen todas o al menos varias de las categorias de problemas sicolégicos.
Asi, comprende tal definicion las oligofrenias, las sicosis, neurosis, sicopatias
y los que la ciencia médica denomina ‘casos obscuros’. Todas ellas constituyen
un conjunto enorme de enfermedades mentales, cuyas patologias son muy
diferentes, pero que, a nuestro juicio, impropiamente la ciencia juridica les da
un mismo tratamiento. Lo que de suyo nos parece equivocado. (1992, p. 289)

La normativa no solo no se encuentra a la altura de los avances cientificos y de los
tiempos que corren, sino que resulta altamente discriminadora con las personas que
tienen capacidades diferentes, y a las que los tratados internacionales sobre derechos
humanos reconocen una serie de derechos en busca de promover, proteger y asegurar
el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales y promover el respeto de su dignidad inherente.

En este sentido, el reconocer la posibilidad de participacién de las personas con
discapacidad en la vida juridica, sin necesidad de ser representadas por terceros, incide
directamente en la dignidad de las personas, de que se les reconozca como sujeto de
derecho y libre desarrollo de su personalidad.

El concepto amplio y estigmatizante utilizado por Bello, demente, debe dar paso a
una terminologia inclusiva, donde se refuerce la presuncion de capacidad consagrada en
el Cddigo Civil, que deje excluidos de la capacidad de ejercer sus derechos solo a quienes
no pueden realizar actos o contratos por carecer absoluta y totalmente de voluntad, y
que esto sea demostrado cientificamente.

En este sentido, la autonomia de la voluntad es la maxima manifestacion de la
libertad que habilita a un individuo para actuar o no de una manera determinada. El
problema sobre reconocer autonomia de la voluntad a sujetos es que la normativa
civil, al no permitirles ejercer sus derechos, los excluye del sistema. Asi sucede en
parte con los ninos, ninas y adolescentes, casos en los que la doctrina y la normativa
internacional sobre derechos humanos ha realizado importantes esfuerzos para que
se reconozca su autonomia progresiva, entendiendo por tal, la posibilidad de los ninos,
ninas y adolescentes de ejercer sus derechos y de participar de las decisiones que les
conciernan en funcion de su edad y madurez (articulos 5y 12 de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifo, 1989).

En el caso de las personas mayores ocurre una situacion inversa a la de los nifos,
nifas y adolescentes, que a medida que aumentan en edad logran mayor autonomia;
en cambio, para las personas mayores, el paso de los anos normalmente implica
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limitaciones de tipo fisicas y un desgaste intelectual que puede restringir o limitar,
incluso completamente, su autonomia, por lo que se convierte en una especie de
autonomia regresiva. Es lo que ocurre con las personas con alzhéimer o la demencia
senil progresiva.

En cuanto a las personas con discapacidad intelectual, pueden tener diversas
competencias para participar en la vida juridica, en lo que podriamos denominar
una autonomia diferenciada, en la que se reconoce distintos grados de autonomia y la
posibilidad de contar con mecanismos de apoyo formales, designados de forma judicial
o extrajudicial.

En estos casos el Estado debe reconocer la calidad de sujeto de derecho de las
personas aplicando el principio de plena capacidad civil, y dejando espacios diferenciados
en que puedan restringirse la celebracion de actos o contratos, y de manera muy
excepcional, privar de la capacidad civil a una persona.

3.2 Limitaciones y barreras impuestas por la legislacion chilena

La legislacion civil establece una serie de barreras o limitaciones a las personas con
discapacidad intelectual, en algunos casos derivadas de la demencia; en otros, de la
declaracion de interdiccidn por esta causa; y en otros, por ambas situaciones. Asi, solo a
modo de ejemplo, se pueden senalar las siguientes:

— Laspersonascondiscapacidad intelectual no pueden contraer matrimonio.

Nueva Ley de Matrimonio Civil 19947, articulo 5.- No podran contraer matri-
monio:

1° Los que se hallaren ligados por vinculo matrimonial no disuelto;

2° Los que se hallaren ligados por un acuerdo de unién civil vigente, a menos
que el matrimonio lo celebre con su conviviente civil;

3° Los menores de dieciséis anos;

4° Los que se hallaren privados del uso de razdn; y los que por un trastorno o
anomalia psiquica, fehacientemente diagnosticada, sean incapaces de modo
absoluto para formar la comunidad de vida que implica el matrimonio;

5° Los que carecieren de suficiente juicio o discernimiento para comprender y
comprometerse con los derechos y deberes esenciales del matrimonio, y

6° Los que no pudieren expresar claramente su voluntad por cualquier medio,
ya sea en forma oral, escrita o por medio de lenguaje de senas. (Enfasis
anadido)
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pueden repudiar el reconocimiento de paternidad.

Cddigo Civil, articulo 191.-

El hijo que, al tiempo del reconocimiento, fuere mayor de edad, podra repu-
diarlo dentro del término de un ano, contado desde que lo conocié. Si fuere
menor, nadie podrd repudiarlo sino él y dentro de un afo, a contar desde que,
llegado a la mayor edad, supo del reconocimiento.

El curador del mayor de edad que se encuentre en interdiccion por demencia o
sordomudez necesitard autorizacion judicial para poder repudiar.

El disipador bajo interdiccién no necesitara autorizacion de su representante
legal ni de la justicia para repudiar.

El repudio deberd hacerse por escritura publica, dentro del plazo senalado
en el presente articulo. Esta escritura deberd subinscribirse al margen de la
inscripcion de nacimiento del hijo.

La repudiacién privara retroactivamente al reconocimiento de todos los
efectos que beneficien exclusivamente al hijo o sus descendientes, pero no
alterard los derechos ya adquiridos por los padres o terceros, ni afectara a los
actos o contratos validamente ejecutados o celebrados con anterioridad a la
subinscripcién correspondiente.

Toda repudiacién es irrevocable. (Enfasis afadido)

pueden ejercer la patria potestad.
Cddigo Civil, articulo 267.-

La patria potestad se suspende por la demencia del padre o madre que la
ejerce, por su menor edad, por estar en entredicho de administrar sus propios
bienes, y por su larga ausencia u otro impedimento fisico, de los cuales se
siga perjuicio grave en los intereses del hijo, a que el padre o madre ausente o
impedido no provee.

En estos casos la patria potestad la ejercerd el otro padre, respecto de quien
se suspenderd por las mismas causales. Si se suspende respecto de ambos, el
hijo quedaré sujeto a guarda. (Enfasis anadido)

pueden ser tutores o curadores.

Cadigo Civil, articulo 497.- Son incapaces de toda tutela o curaduria:

1°. Los ciegos;

2°. los mudos;

3°. los dementes, aunque no estén bajo interdiccion;

4°, los fallidos mientras no hayan satisfecho a sus acreedores;

5°. los que estan privados de administrar sus propios bienes por disipacion;
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6°. los que carecen de domicilio en la Republica;
7°. los que no saben leer ni escribir;
8°. los de mala conducta notoria;

9° los condenados por delito que merezca pena aflictiva, aunque se les haya
indultado de ella;

10. suprimido;
11. el que ha sido privado de ejercer la patria potestad segun el articulo 271;

12. los que por torcida o descuidada administracién han sido removidos de una
guarda anterior, o en el juicio subsiguiente a ésta han sido condenados, por
fraude o culpa grave, a indemnizar al pupilo. (Enfasis afadido)

— No pueden adquirir la posesién de bienes.

Cadigo Civil, articulo 723.-

Los que no pueden administrar libremente lo suyo, no necesitan de auto-
rizacion alguna para adquirir la posesidon de una cosa mueble, con tal que
concurran en ello la voluntad y la aprensiéon material o legal; pero no pueden
ejercer los derechos de poseedores, sino con la autorizacidon que competa.

Los dementes y los infantes son incapaces de adquirir por su voluntad la pose-
sién, sea para si mismos o para otros. (Enfasis afadido)
— No pueden testar.
Cddigo Civil, articulo 1005.- No son habiles para testar
1. Derogado;
2. Elimpuber;
3. Elque se hallare bajo interdiccion por causa de demencia;

4. El que actualmente no estuviere en su sano juicio por ebriedad u otra

causa;
5. Todo el que no pudiere expresar su voluntad claramente.
Las personas no comprendidas en esta enumeracion son habiles para testar.
(Enfasis afadido)

— No pueden ser testigos de un testamento.

Cddigo Civil, articulo 1012.- No podran ser testigos en un testamento solemne,
otorgado en Chile:

1. Derogado;
2. Los menores de dieciocho anos;

3. Los que se hallaren en interdiccién por causa de demencia;
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Todos los que actualmente se hallaren privados de la razon;
Los ciegos;
Los sordos;
Los mudos;

Los condenados a alguna de las penas designadas en el articulo 267,
numero 7° y en general, los que por sentencia ejecutoriada estuvieren
inhabilitados para ser testigos;

Los amanuenses del escribano que autorizare el testamento;

. Los extranjeros no domiciliados en Chile;

. Las personas que no entiendan el idioma del testador; sin perjuicio de

lo dispuesto en el articulo 1024. Dos a lo menos de los testigos deberan
estar domiciliados en la comuna o agrupaciéon de comunas en que se
otorgue el testamento y uno a lo menos deberd saber leer y escribir,
cuando so6lo concurran tres testigos, y dos cuando concurrieren cinco.
(Enfasis afadido)

No pueden continuar el mandato, sea como mandante o mandatario.

No

Caédigo Civil, articulo 2163.- El mandato termina:

1.°

2°

9.2

Por el desempeno del negocio para que fue constituido;

Por la expiracion del término o por el evento de la condicién prefijados para
la terminacién del mandato;

Por la revocacion del mandante;
Por la renuncia del mandatario;
Por la muerte del mandante o del mandatario;

Por tener la calidad de deudor en un procedimiento concursal de liquida-
cion, el mandante o el mandatario;

Por la interdiccion del uno o del otro;
Derogado.

Por la cesacidn de las funciones del mandante, si el mandato ha sido dado
en ejercicio de ellas. (Enfasis afiadido)

pueden cometer delito o cuasidelito civiles.

Cadigo Civil, articulo 2319.-

No son capacesdedelitoocuasidelito los menores de siete anos nilos dementes;

pero seran responsables de los danos causados por ellos las personas a cuyo

cargo estén, si pudiere imputarseles negligencia.
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Queda a la prudencia del juez determinar si el menor de dieciséis anos ha
cometido el delito o cuasidelito sin discernimiento; y en este caso se seguira la
regla del inciso anterior. (Enfasis afadido)

— Lainterdiccidn y la demencia ponen término también al contrato de cuenta
corriente.

Cdédigo de Comercio, articulo 611.-

La cuenta corriente se concluye por el advenimiento de la época fijada por la
convencion o antes de él por consentimiento de las partes.

Se concluye también por la muerte natural o civil, la interdiccién, la demencia,
la dictaciéon de la resolucién de liquidaciéon o cualquier otro suceso legal
que prive a alguno de los contratantes de la libre disposicidn de sus bienes.
(Enfasis afadido)

— Lapersonadeclarada eninterdiccion tampoco puede suscribir un contrato
de trabajo, ni siquiera representado por su curador, a menos que se trate
de lainterdiccidn del articulo 4, inciso 2, de la Ley 18600, en que dicha posi-
bilidad estd expresamente prevista, debiendo suscribirlo personalmente
con la autorizacion del curador.

Ley 18600, articulo 4.-

La constatacion, calificacion, evaluacion y declaracién de la discapacidad
mental, asi como la certificacion de ésta, se hara de conformidad al procedi-
miento sefalado en el Titulo |l de la ley N° 19.284 y en el reglamento.

Cuando la discapacidad mental de una persona se haya inscrito en el Registro
Nacional de la Discapacidad, su padre o madre podra solicitar al juez que, con
el mérito de la certificacion vigente de la discapacidad, otorgada de confor-
midad al Titulo Il de la ley N° 19.284, y previa audiencia de la persona con
discapacidad, decrete la interdiccidn definitiva por demenciay nombre curador
definitivo al padre o madre que la tuviera bajo su cuidado permanente. Si el
cuidado permanente lo ejercen los padres de consuno, podra deferir la cura-
duria a ambos. El juez procedera con conocimiento y previa citacion personal y
audiencia del discapacitado. En caso de ausencia o impedimento de los padres,
los parientes mds cercanos podran proceder de igual forma, sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 18 bis. Se aplicard a la persona discapacitada
interdicta lo que prevén los articulos 440y 453 del Cddigo Civil para la guarda
del menor adulto y del disipador, respectivamente. La suma de dinero que se
asigne al discapacitado para sus gastos personales podra ser fijada pruden-
cialmente por el mismo curador, de acuerdo con su grado de discapacidad. La
persona interdicta podra celebrar contratos de trabajo con la autorizacién del

curador”. (Enfasis afiadido)
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4. CONCLUSIONES

1. Desde la entrada en vigor de los Tratados de Derechos de las Personas con
Discapacidad en Chile, se observa una falta de coherencia normativa entre las
normas nacionales e internacionales, ya que en la legislacion nacional subsiste
el modelo médico-rehabilitador, cuya mayor expresién es la interdiccién por
demencia. En cambio, la normativa internacional se basa en un modelo social
con enfoque en derechos humanos, y que busca la plena incorporacion de las
personas con discapacidad, con igualdad de derechos y sin discriminacion
arbitraria.

2. Por lo senalado, surge la necesidad de adecuar y flexibilizar conceptualmente
la discapacidad, y de eliminar el término demencia, reconocer la diversidad de
situaciones en que se pueden encontrar las personas con discapacidad, esta-
blecer sistemas de apoyo y salvaguardias.

3. El concepto de capacidad civil se encuentra en crisis, especialmente cuando
se basa en el término demencia, sin distinguir las distintas enfermedades
que pueden afectar a las personas, ni mucho menos reconocer sus distintas
capacidades.

4. Es sumamente necesario eliminar la interdiccion como modelo de “proteccién”
de las personas con discapacidad y reemplazarla por un sistema diferenciado
de autonomia diferenciada, que reconozca la diferencia y su personalidad juri-
dica, y que establezca un sistema de apoyos y salvaguardias.
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1. DELOS AUTORES

lus et Praxis solicita a los autores seguir las siguientes practicas:

La norma de citacién que se emplea proviene del manual de la American
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lus et Praxis es la revista oficial de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima.
Tiene una periodicidad semestral y se dirige a toda la comunidad académica interesada
en difundir y formar parte de la investigacion juridica, manteniendo un rol activo en los
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NORMAS PARA COLABORADORES

lus et Praxis, revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, tiene por obje-
tivo la difusién de articulos para promover la cultura juridica a través de la reflexién, el
analisis y la investigacion.

Los interesados en publicar en lus et Praxis deberan enviar sus articulos en formato
Word a la plataforma segun las pautas establecidas en este medio. Asimismo, para mas
informacion, comunicarse al teléfono 437-6767 o escribir al siguiente correo: informes@
iusetpraxis.ulima.edu.pe.

Los autores cuyos trabajos no cumplan con dichas caracteristicas serdn informados
sobre la decision y no seran sometidos a la siguiente fase de evaluacion.

La revista agradece a los autores que la redaccién de los articulos que deseen
publicar tome en cuenta las siguientes normas:

1. La revista recibe articulos originales, inéditos y no enviados para su publi-
cacién en ningun otro medio. Ellos son objeto de revision bajo un sistema de
arbitraje a doble ciego, mediante evaluadores externos a los editores de la
revista, profesionales en la materia del articulo, quienes tienen la facultad de
aprobar, rechazar o sugerir una modificacién dentro del articulo para su poste-
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El tema de los articulos es de libre eleccion del autor, y la revista se reserva
el derecho de publicar aquellos que considere de mayor interés. Sin perjuicio
de ello, la revista puede dedicar algunos de sus nimeros a temas especificos.

Los articulos pueden ser cientificos, técnicos, de opinién o comentario, y deben
ser enviados a través de la pagina web de la revista. Para ello, el autor debe
crearse un usuario y enviar su articulo.

Debe incluir un resumen del curriculum vitae del autor en no mas de cinco
lineas, en que se indique teléfono, correo electrénico, identificador ORCID y
direccidn postal.

El autor cede y transfiere en forma exclusiva, mediante declaracién jurada diri-
gida a la Direccidn de la revista, el derecho de publicar, distribuir y divulgar sus
articulos en lus et Praxis, tanto en forma fisica como virtual, en el pais y en el
extranjero.

El autor es responsable exclusivo del contenido, la autoria y la originalidad de
su articulo.

El formato de los articulos debe seguir las pautas del manual de la American
Psychological Association (APA), séptima edicién en inglés.

Respecto al formato del articulo, las paginas deben estar numeradas y ser
como minimo 10 y como maximo 20, escritas en letra tipo Times New Roman,
tamano 12, a espacio de 1,5 de interlineado, con margenes de 3 centimetros.

El articulo debe contener un resumen con un maximo de 12 lineasy a lo sumo 7
palabras clave. Asimismo, el titulo del articulo no debe exceder de 12 palabras.
El texto puede incluir diagramas, ilustraciones, figuras, tablas y recuadros
Gnicamente en blanco y negro, y en un nimero no mayor de cinco.

En caso de desistimiento respecto a la publicacion, deberd comunicarlo a la
brevedad posible al correo senalado anteriormente. El plazo maximo para esta
comunicacion es de no mas de dos semanas desde su confirmacion.

El formato de los articulos debe seguir las pautas del manual de la American
Psychological Association (APA), incluyendo lo siguiente:

«  Titulo (en espanol e inglés) y autor con su respectiva filiacién académica
. Resumen o abstract (en espaiiol e inglés)

. Palabras clave o keywords (en espafol e inglés)

. Introduccién

. Materiales y métodos
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Resultados
Discusidon
Conclusiones

Referencias bibliograficas

Caracteristicas:

En la primera pagina se incluye lo siguiente:

Titulo en espanol y en inglés en negrita, en tipo de fuente Times New
Roman de 12 puntos.

Nombre del autor o los autores. Se coloca debajo de él la filiacion insti-
tucional y se incluye en una nota al pie de pagina informacién sobre la
filiacidn institucional, la ciudad, el pais, la profesidny el grado académico.

Resumen o abstract. Es un texto breve en espanol e inglés que incluye las
ideas centrales. Comprende de 150 a 250 palabras.

Palabras clave o keywords. El articulo debe incluir un maximo de 7 pala-
bras clave.

Cuerpo. El articulo debe contar con un minimo de 7000 palabras. Puede
haber excepciones cuya motivacién ha de ser autorizada previamente por
el editor. Los parrafos no inician con sangria.

Publicada la revista, cada autor recibird mediante correo electrénico la version

PDF de su articulo contemplado en la edicidn, la version PDF de toda la publi-

caciény el enlace de acceso en linea.

Los autores deberan considerar las siguientes pautas para la elaboracién de

sus articulos:

La mencién de una obra o referencia se hara en la forma (autor, fecha), es
decir, colocando entre paréntesis el autor y el afio de la publicacidn en el
mismo texto. Ejemplo: (Fernandez, 2009).

Las citas textuales de menos de cuarenta palabras deben escribirse entre
comillas e indicar al final la referencia bibliografica. Ejemplo: “El indice
delincuencial en Lima ascendid a 13 % en el ano 2015" (Villar, 2016, p. 18).

Las citas textuales de mds de cuarenta palabras deben escribirse en
parrafo aparte, sin comillas, con sangria y el tamano de letra debe dismi-
nuirse en un punto. Ejemplo:
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La adaptacion partidaria depende no exclusivamente de incentivos econd-
micos, sino también de incentivos electorales. A ese respecto, el factor
que sobreviene mds importante lo constituye la locacién de la amenaza
electoral. En efecto, los partidos de base populista enfrentan desafios
potenciales en dos frentes. Para algunos, la principal amenaza electoral
proviene de competidores de centro o de centro derecha que se abren
camino entre el electorado de clase media. Estos partidos populistas
enfrentan el riesgo de “guetizacion” electoral, esto es, ser confinados a
sus declinantes bases trabajadoras y de clase baja. (Burgess y Levitsky,
2003, pp. 885-886)

Para mayor informacién podra consultarse el manual de APA publicado por la
Biblioteca de la Universidad de Lima.

12. Las notas para alglin comentario o alcance que fueran necesarias se ubicaran
al pie de la pagina del texto. Cabe precisar que se debe evitar su uso para
colocar datos bibliograficos.

13. La resena bibliografica debe corresponder a las citas del texto y estar orde-
nada en forma alfabética, sin numeracion. Para mayor informacién se sugiere
revisar el manual de APA publicado por la Biblioteca de la Universidad de Lima.
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