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Resumen: Este articulo plantea que la ratificacion judicial sea eliminada de
la Constitucién peruana porque viola el principio de independencia judicial y
el derecho de las personas a ser juzgadas desde el derecho. La autora sostiene
que es una institucién problemética e irrazonable. En el articulo se revisa la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, pues a lo largo de mas de veinte
afios ha ido variando en cuanto a la naturaleza juridica de la ratificacion
judicial, a los derechos de los magistrados sometidos al procedimiento
de ratificacién y a las consecuencias juridicas en la carrera judicial de la
decisién de no ratificacién. El articulo también contiene una revisién de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la
independencia judicial, poniendo especial énfasis en que tal principio trata
de controlar los motivos por los que los jueces resuelven los casos. Asimismo,
presenta el procedimiento de ratificacion, especialmente en lo relativo a los
aspectos que se evaltan, a la documentacién que se solicita a los jueces y a
algunos de los criterios que se utilizan en la evaluacién. También contiene
cifras sobre la ratificacién en el periodo 2001-2021 y analiza si cumple sus
fines constitucionales o si, por el contrario, es irrazonable y contribuye a que
los jueces resuelvan por los motivos incorrectos.

Palabras clave: Ratificacién judicial, independencia judicial, razones
justificativas, razones explicativas, razonabilidad

Abstract: This article proposes that judicial performance revalidation be
eliminated from the Peruvian Constitution because it violates the principle of
judicial independence and an individual’s right to be judged according to the
law. The author sustains that it is a problematic and unreasonable institution.
In the article, the jurisprudence of the Constitutional Tribunal is reviewed,
since over the course of more than twenty years it has varied with respect to
the legal nature of the judicial performance revalidation process, the rights
of magistrates subjected to that process and the legal consequences in the
judicial career of the decision against judicial performance revalidation. The
article also contains a review of the jurisprudence of the Inter-American Court
of Human Rights on judicial independence, emphasizing that the principle
tries to control the reasons based on which judges decide cases. Additionally,
it presents the judicial performance revalidation procedure, especially
in relation to the aspects being evaluated, to the documentation asked of
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ROCIO VILLANUEVA

judges and to some of the criteria used in the evaluation. It also contains
judicial revalidation figures for the 2001-2021 period and analyzes whether
judicial performance revalidation fulfills its constitutional purposes or, on the
contrary, is unreasonable and contributes to judges making decisions for
the wrong reasons.

Keywords: Judicial ratification, independence of the judiciary, justifying
reasons, explanatory reasons, reasonability

CONTENIDO: I. INTRODUCCION.- Il. INDEPENDENCIA JUDICIAL, RAZONES
EXPLICATIVAS Y RAZONES JUSTIFICATIVAS.- lll. LA REGLAMENTACION DEL
PROCEDIMIENTO DE RATIFICACION JUDICIAL EN LOS PRIMEROS ANOS.-
IV. NATURALEZA JURIDICA Y GARANTIAS DEL PROCEDIMIENTO DE
RATIFICACION JUDICIAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL.- IV.1. LA PRIMERA ETAPA: LA RATIFICACION JUDICIAL COMO
VOTO DE CONFIANZA QUE NO EQUIVALE A UNA SANCION (2003-2004).-
IV.2. SEGUNDA ETAPA: LA RATIFICACION JUDICIAL COMO EVALUACION
INTEGRAL DEL DESEMPENO (2005-2010).- IV.3. TERCERA ETAPA: NUEVAMENTE,
LA RATIFICACION JUDICIAL COMO VOTO DE CONFIANZA QUE NO EQUIVALE
A UNA SANCION (2019 EN ADELANTE).- V. LA RATIFICACION JUDICIAL COMO
PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO Y EL DERECHO A LA PERMANENCIA EN
EL CARGO SEGUN LA CORTE IDH.- VI. LA EVALUACION DE LA CONDUCTA E
IDONEIDAD DE LOS JUECES EN ELVIGENTE PROCEDIMIENTO DE RATIFICACION:
QUE SE EVALUA Y CON QUE CRITERIOS.- VIl. RAZONABILIDAD, FINES DE
LA RATIFICACION JUDICIAL Y MOVILES PARA LA TOMA DE DECISIONES
JUDICIALES.- VII.1. FINES CONSTITUCIONALES.- VII.1.1. JUECES EFICIENTES.-
VIII.1.2. JUECES MORALMENTE SOLVENTES, CORRUPCION Y CONFIANZA EN EL
PODER JUDICIAL.- VII.2. DECISIONES JUDICIALES Y RAZONES EXPLICATIVAS.-
VIII. CIFRAS SOBRE RATIFICACION Y CONDICION DE LOS JUECES.- IX. AMANERA
DE CONCLUSION.

. INTRODUCCION

La ratificacion, a grandes rasgos, es una evaluacion sobre la conducta e
idoneidad para el cargo que se realiza a jueces y fiscales titulares de todos
los niveles cada siete afios y que puede traer como consecuencia su
separacion del Poder Judicial y del Ministerio Pdablico. Fue incorporada
en el articulo 154, inciso 2 de la vigente Constitucién de 1993, aunque
también lo fue en las constituciones peruanas de 1920 (art. 152) y 1933
(art. 224). La Constitucién de 1979 dispuso una ratificacién excepcional
(decimotercera disposicion general y transitoria), pero eliminé la
ratificacién como mecanismo de control periddico. Sin embargo, es
una instituciéon muy problemética cuya aplicacién, en el marco de
la Constitucién de 1993, ha dado lugar a quejas ante la Defensorfa
del Pueblo, a un conjunto de procesos constitucionales, asi como a
peticiones ante el sistema interamericano de derechos humanos.
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A lo largo de mas de veinte afos, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha ido variando en cuanto a la naturaleza juridica de la
ratificacién, alos derechos de los magistrados sometidos al procedimiento
de ratificacién, y a las consecuencias juridicas en la carrera judicial
o fiscal de la decisién de no ratificacién. Dos cuestiones en las que se ha
mantenido constante el Tribunal Constitucional es en sostener que la
ratificacién contribuye a laindependencia judicial, asi como en lo relativo
a los fines constitucionales que esta cumple. Por otro lado, en 2021 la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH)
expidié una sentencia sobre la materia que ha sido incumplida por el
Estado peruano (Caso Cuya Lavy vy otros c. Peni).

Este articulo presenta una revisién de las sentencias del Tribunal
Constitucional pues el recorrido por esa vasta jurisprudencia evidencia
de forma muy clara cun problemética —y hasta traumética— ha sido
esa institucion en el pafs, pues ha sometido a jueces y fiscales a una serie
de cambios que, como se ha dicho, incluyen las consecuencias juridicas de
la no ratificacion. Por su parte, la Corte IDH, lejos de cuestionar la citada
institucién, ha tratado de conciliarla con el derecho de los jueces a la
permanencia en el cargo y, de esta forma, con la independencia judicial.

No obstante, en mi opinién, la ratificacién judicial no es solo una
institucién problematica, sino violatoria de la independencia judicial
y del derecho de las personas a ser juzgadas desde el derecho, razén
por la cual deberfa ser eliminada de la Constitucién. La posicién de la
Corte IDH me ha llevado a revisar su propia jurisprudencia sobre
la independencia judicial, pues a través de ella ha desarrollado el
contenido de ese principio y ha resaltado, entre otras cosas, la atencién
que se debe prestar a los motivos o propdsitos que llevan a los jueces
a decidir. Por ello, también me ocupo de la distincién entre razones
explicativas y justificativas, que es importante para entender el principio
de independencia judicial y justificar que la ratificacién lo vulnera.

En este articulo también defiendo que tanto la institucién de Ila
ratificacién como el respectivo procedimiento son irrazonables. Por ello,
analizo el cumplimiento de los fines constitucionales de la ratificacién
y me refiero a varios aspectos del procedimiento. Asimismo, incluyo
las cifras de la ratificacién entre 2001 y 2021, periodo que corresponde
a todos los procedimientos culminados en el marco de la vigente
Constitucion de 1993.

Como he sefalado, jueces vy fiscales estdn sometidos a ratificacién por
mandato de la Constitucién. Para no entrar en las distinciones entre la
funcién judicial y la fiscal, me referiré exclusivamente a la ratificaciéon
judicial; sin embargo, la mayor parte de las ideas que se exponen son
aplicables a ambos supuestos. Finalmente, si bien las constituciones de
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Brasil o Paraguay incorporan alguna forma de ratificacién o confirmacién
judicial, este articulo se limita al caso peruano.

[I. INDEPENDENCIA JUDICIAL, RAZONES EXPLICA-
TIVASY RAZONES JUSTIFICATIVAS

La independencia judicial est4 garantizada en el articulo 139, inciso 2
de la Constitucién y en el articulo 8, numeral 1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. La Corte IDH ha sefialado que
ese principio protege al Poder Judicial y a los jueces frente a restricciones
indebidas en el ejercicio de su funcién, las cuales pueden provenir
de parte de 6rganos ajenos a dicho poder o de los propios jueces que
ejercen funciones de revisién o apelacién (Caso Apitz Barbera y otros
—Corte Primera en lo Contencioso Administrativo— c. Venezuela, 2008,
§ 55; Caso Aguinaga Aillén c. Ecuador, 2023, § 62). De ahi que se distinga
entre independencia externa e interna (Andrés Ibafez, 2023, p. 578;
Romboli, 2005, pp. 197-198; Senese, 1996b, p. 55).

El principio de independencia tiene como objetivo que los jueces
resuelvan las controversias de conformidad con el orden juridico (Caso
Aguinaga Aillon c. Ecuador, 2023, § 68; Senese, 19964, p. 76). Garantiza
que los jueces tomen decisiones libres de alicientes, de influencias
externas y del temor a represalias (Caso Reverén Trujillo c. Venezuela,
2009, §§ 70 y 80)}, asi como de presiones que puedan provenir de
quienes tienen la facultad de decidir sobre las destituciones o ascensos
(§ 117). Por su parte, los Principios bdsicos relativos a la independencia
de la judicatura de la Organizacién de las Naciones Unidas (1985)
establecen que la actuacién de los jueces debe estar libre de todo tipo de
interferencia de cualquier sector y por cualquier motivo (principio 2).
La independencia judicial no solo asegura que las decisiones no sean
fruto de presiones indebidas, sino la aceptacion de la solucién del caso
por parte de los destinatarios y de la opinién ptblica (Romboli, 2017,
p. 230). En esa misma linea, segtin el Consejo Europeo de Jueces (2001),
no solo las partes de un litigio deben confiar en el sistema judicial, sino
la sociedad en su conjunto (§ 10).

La independencia supone que los jueces cuenten con un adecuado
sistema de nombramiento y con una duracién establecida en el cargo
(Caso del Tribunal Constitucional c. Perii, 2001, § 75). Es esencial a la
funcién judicial (Caso de la Corte Suprema de Justicia —Quintana Coello
y otros— c. Ecuador, 2013, § 144) y una condicién indispensable de la
democracia (Caso Cajahuanca Vdsquez c. Perii, 2023, § 95). Tiene que ser
protegida en su faceta institucional —es decir, en relacién con el Poder

1 Véanse también los casos Chocron Chocron c. Venezuela (2011, § 100), Aguinaga Aillon c. Ecuador
(2023, §§ 63y 66) y Cajahuanca Vasquez c. Peru (2023, § 90).
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Judicial como sistema—, asi como en su faceta individual, que atafie
a la persona del juez en especifico (Caso Apitz Barbera y otros —Corte
Primera en lo Contencioso Administrativo— c. Venezuela, 2008, § 55).

De acuerdo con Aguil6 (2009), una correcta interpretacion del principio
de independencia parte de la imputacién de un deber a los jueces, que
consiste en decidir los casos aplicando el derecho y por las razones
que este suministra. Afiade que en el ideal de un juez independiente la
explicacion y la justificaciéon de la conducta coinciden; es decir, el juez
no tiene mas motivos para decidir que el cumplimiento del deber, pues
«el cumplimiento del deber es tanto la explicacién como la justificacién
de las decisiones que toma» (pp. 29 y 42). El correlato del deber de
independencia es el derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el
derecho y solo desde el derecho (p. 30). La independencia judicial, a
su vez, es indispensable para la eficacia de los derechos de las personas
(Burbank, 2008, p. 17; Simoncini et al., 2024, p. 2). Aguil6 (2009)
recuerda que el deber de independencia también protege la credibilidad
de las decisiones judiciales y de las razones juridicas (p. 30).

Como se sabe, las razones explicativas se identifican con las causas o
motivos que llevan a alguien a realizar una accién o a tomar una decision,
son de tipo subjetivo y estdn vinculadas, principalmente, a creencias y
deseos que acttian como antecedentes causales de una accién o decisién
(De Paramo, 1988, p. 97). En cambio, las razones justificativas —u
objetivas— sirven para valorar una accién o decision, para determinar si
fue buena o mala (correcta o incorrecta) desde el punto de vista juridico

o moral (Atienza, 2014, p. 278; Nino, 1985, p. 126).

Cuando Aguilé (2009) se refiere a que los jueces deben decidir por las
razones que el derecho suministra, alude a un determinado tipo de razén
explicativa que no solo contribuye a la credibilidad de las decisiones
judiciales, sino que evita que «las argumentaciones que tratan de
justificarlas sean vistas como meras racionalizaciones» (pp. 31-32 y
36). Por eso, sostiene que el juez debe decidir por los motivos correctos
(p- 32) y que el deber de independencia trata de controlar los méviles
(o motivos) por los que el juez decide (p. 30). Aguil6 senala que el que
un juez tome una decisién por los motivos correctos significa que lo
hace movido o motivado por el deber, porque no tiene mis motivos para
decidir que el cumplimiento de aquel (pp. 29 y 32). En el modelo de
juez ideal, este no solo debe tomar decisiones fundadas en el derecho
(justificadas), sino hacerlo por los motivos correctos (razén explicativa).

La Corte IDH también ha sostenido que «el juez tiene el deber de ser
independiente, deber que cumple cuando juzga tinicamente conforme a
—y movido por— el Derecho» (Caso Reverén Trujillo c. Venezuela, 2009,
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§ 146)%. En esa medida, ha resaltado la relevancia de los motivos o
propGsitos por los que actdan los jueces, pues podrian llegar a demostrar
que sus acciones fueron arbitrarias (Caso Aguinaga Aillon c. Ecuador,
2023, § 83)°.

Lo que quisiera plantear, a partir de la definicién de independencia
judicial de Aguil6 y de lo sostenido por la Corte IDH, es que la distincién
entre razones explicativas y justificativas, entre explicar y justificar una
decisién, es muy relevante en la medida en que la ratificaciéon puede
traer como consecuencia que las decisiones de los jueces no se tomen
desde el derecho (movidos por el deber), sino pensando en que sean
valoradas positivamente en la ratificacién judicial. Y aunque, en la
préctica, no sea posible evitar toda posible influencia en la actividad
judicial, la independencia judicial si debe impedir ciertas fuentes de
influencia (Pérez Ragone & Vitorelli, 2023, p. 157). Sobre este tema
volveré mas adelante.

Sin embargo, los cuestionamientos a la ratificacion judicial no tienen
solo que ver con los motivos incorrectos que llevarfan a un juez a tomar
decisiones, sino también con los cambios que se han producido en el
procedimiento y en sus consecuencias a lo largo de mas de veinte afios.
Para entender tales cambios es preciso no solo hacer una revisién de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sino una breve referencia a
las primeras reglas que regularon el procedimiento de ratificacién.

I1l. LA REGLAMENTACION DEL PROCEDIMIENTO DE RA-
TIFICACION JUDICIAL EN LOS PRIMEROS ANOS

El articulo 154, inciso 2 de la Constitucién de 1993 establecié como una

de las funciones del Consejo Nacional de la Magistratura la de ratificar a

jueces vy fiscales de todos los niveles cada siete afios. Ademas, afiadi6 que

los no ratificados no podian reingresar al Poder Judicial ni al Ministerio

Puablico y que el procedimiento de ratificacién era independiente de las

medidas disciplinarias*.

En 1994 se aprobé la Ley Orgdnica del Consejo Nacional de la
Magistratura (en adelante, CNM), cuyo articulo 30 establecié que
la ratificacion de jueces y fiscales evaluaba «la conducta e idoneidad
en el desempeno del cargo, considerando la produccién jurisdiccional,
méritos, informes de los Colegios y Asociaciones de Abogados,
antecedentes que han acumulado sobre su conducta, debiendo conceder
una entrevista personal en cada caso».

2 Segun la Corte IDH, el deber de motivacion protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por
las razones que el derecho suministra (Caso Apitz Barbera y otros — Corte Primera en lo Contencioso
Administrativo— c. Venezuela, 2008, § 77; Caso Cajahuanca Vdsquez c. Peru, 2023, § 99).

Véase también Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) c. Ecuador (2013, § 210).
Este articulo se modificé en el afio 2019, como se explicara luego.

W
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Los dos primeros Reglamentos del Proceso de Evaluacién y Ratificaciéon
de Jueces del Poder Judicial y Fiscales del Ministerio Pablico fueron
aprobados en los afios 2000 y 2002, respectivamente. De acuerdo con
lo establecido en la primera disposicién final y transitoria de la Ley que
modifica la Ley Orgénica del Consejo Nacional de la Magistratura y
complementa el proceso de ratificacién de magistrados, los primeros
procedimientos se iniciaron a partir de enero del afio 2001.

El articulo 2 de los reglamentos establecié que jueces y fiscales debian
remitir al CNM su curriculum vitae actualizado y documentado, copia de
las declaraciones anuales de bienes y rentas, asi como una declaracién
jurada a través de la cual debfan informar sobre lo siguiente: a) si
habfan sido sancionados o procesados por responsabilidad penal, civil
o disciplinaria, precisando —de ser el caso— la sancién aplicada, el
motivo y la autoridad que la habia aplicado; b) la fecha de ingreso a
clubes sociales y deportivos; ¢) si tenfan parentesco hasta el cuarto grado
de consanguinidad, segundo por afinidad o por razén de matrimonio
con trabajadores o funcionarios que laboraran en el Poder Judicial y
el Ministerio Publico, asi como en otros organismos del 4mbito de su
influencia; y d) si posefan aptitud fisica y mental.

Por su parte, el articulo 3 de los mencionados reglamentos establecié
que la Comisién Permanente de Evaluacién y Ratificacién, conformada
por tres miembros del CNM designados por el Pleno del Consejo,
recabarfa de la Corte Suprema y de la Fiscalfa de la Nacion informes
sobre cada uno de los evaluados en relacién a los siguientes puntos:
a) la concurrencia y puntualidad al centro de trabajo; b) el ntimero de
licencias concedidas, con indicacién del motivo y de su duracién, asf
comode las inasistencias sin aviso o inmotivadas; c) las ausencias del lugar
donde se ejercia el cargo; d) la produccion jurisdiccional, con estadistica
que indicara el porcentaje de resoluciones revocadas o confirmadas por
las instancias superiores; d) la relacién de jueces vy fiscales que tenfan
a su cargo procesos penales con plazo vencido, el nimero de estos, asi
como la indicacién del tiempo; y e) la relacién de jueces vy fiscales que
tuvieran en su despacho causas pendientes de resolver, con indicacién
del tiempo desde el momento en que se hallaban expeditas.

La citada comisién estaba facultada para pedir informacién adicional
a cualquier instituciéon puablica o privada, asi como a los colegios o
asociaciones de abogados (art. 5). El evaluado era oido en una entrevista
personal en la que podia presentar pruebas sobre sus logros personales,
académicos y funcionales (art. 8). Si existfan cargos vinculados a
inconducta funcional, falta de idoneidad en el cargo o aparente
desbalance entre ingresos y bienes, el Pleno del Consejo podia disponer
una entrevista especial con el evaluado (art. 7). Para la ratificacién
se requerfa el voto de la mayorfa simple de los consejeros asistentes
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ROCIO VILLANUEVA

(art. 15). Contra el resultado de la votacién no cabfa recurso alguno
(art. 17), pues el articulo 142 de la Constitucién establece expresamente
que no cabe ningtn recurso contra las resoluciones del CNM en materia
de ratificacion.

El articulo 43 del Ley Organica del Consejo Nacional de la Magistratura
prohibfa dar informacién a los particulares y a las autoridades sobre el
procedimiento de ratificacién, prohibicién que alcanzaba a los jueces
no ratificados, quienes no podian, por ejemplo, acceder a la copia del
acta de la entrevista personal o de la que contenfa la votacién de no
ratificacion.

La aplicacién de estos dos primeros reglamentos del procedimiento de
ratificacion dio lugar a un conjunto de quejas ante la Defensoria del
Pueblo y de demandas de amparo de los jueces y fiscales no ratificados
por violacién de sus derechos constitucionales, como se explicard a
continuacién’.

IV. NATURALEZA JURIDICA Y GARANTIAS DEL PROCE-
DIMIENTO DE RATIFICACION JUDICIAL EN LA
JURISPRUDENCIADELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La jurisprudencia m4s numerosa en torno a la ratificacién judicial se

originé por las demandas de amparo presentadas por los magistrados

no ratificados, aunque aquella también incluye sentencias expedidas a

proposito de demandas de inconstitucionalidad y habeas data.

A fin de explicar los cambios producidos por la jurisprudencia
constitucional en materia de ratificacién, la he dividido en tres etapas.
La primera corresponde a las demandas presentadas por la aplicacién
de los dos primeros reglamentos de ratificacién judicial, a los que antes
aludf; mientras que la segunda corresponde a la aprobacién de un nuevo
Reglamento de Evaluacién y Ratificacién de Jueces y Fiscales (2005) y a
los cambios en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en cuanto
a la proteccién de los derechos de los magistrados sometidos a
ratificacién. La tercera etapa corresponde a demandas de amparo
presentadas por jueces y fiscales no ratificados entre los afios 2010 y
2017, asi como a una demanda de inconstitucionalidad presentada
contra la Ley de Reforma Constitucional sobre la Conformacién y
Funciones de la Junta Nacional de Justicia (2019). De otro lado, en esta
tercera etapa se aprueba el vigente Reglamento de Procedimiento de
Evaluacion Integral y Ratificacion de Jueces y Juezas del Poder Judicial y
Fiscales del Ministerio Pablico (2023).

5 Sobre los cuestionamientos a las ratificaciones llevadas a cabo antes de la Constitucién de 1993,
puede verse Siles (2024). Sobre la historia de la ratificacion judicial, vinculada a la cultura autoritaria
en el Peru, véase Gonzales Mantilla (2022, pp. 204-225).
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En esta primera etapa, el Tribunal Constitucional desconocié los derechos
constitucionales de los jueces sometidos a ratificacién®. Las demandas
de amparo presentadas por magistrados no ratificados contra el CNM
cuestionaron que el procedimiento de ratificacion vulnerara el derecho
constitucional a la permanencia en el cargo, la debida motivacién y la
imparcialidad. Asimismo, algunos de los magistrados que presentaron
quejas ante la Defensorfa del Pueblo afirmaron que, en las entrevistas
personales llevadas a cabo en el procedimiento de ratificacién, se les
preguntaba sobre sus relaciones afectivas y se indagaba sobre los motivos
de su solterfa, separacién o por sus compafifas ocasionales, sin que
hubiera una relacién clara con la suficiencia profesional o la idoneidad
en la funcién. Afadieron que el CNM les habia negado el acceso a
la documentacién que servia de base a la decision de no ratificacion
y a las videograbaciones de las entrevistas personales (Defensorfa del

Pueblo, 2002).

Desde las primeras sentencias que expidio, el Tribunal Constitucional
sefald que la ratificacion judicial no era un procedimiento sancionador,
aunque pudiera culminar en la separacién del magistrado (2003a,
fundamento 14; 2003¢, fundamento 5). M4s bien, sostuvo que era un
procedimiento interno, en la medida en que no participaba ningin
administrado ni era un acto que le ocasionara directamente un perjuicio
en la esfera subjetiva (20032, fundamento 16; 2003d, fundamento 10).

Dado que el Tribunal Constitucional consideraba que la no ratificacién
no era una sancién derivada de una «conducta disvaliosa» para el
ordenamiento juridico (actos u omisiones antijuridicas), no tenfa que
sustentarse en pruebas que incriminaran a su autor ni respetar todas las
garantias (2003a, fundamentos 13-14). Asi, la decisién se adoptaba en
funcién de una conviccién de conciencia por parte de los integrantes del
CNM a partir de un conjunto de indicios (2003a, fundamentos 14y 17).

Al mismo tiempo que el Tribunal Constitucional afirmaba que la
decisién de no ratificacién no obedecia a ninguna conducta considerada
«disvaliosa», sostenfa que tal decisién constaba de un voto de no
confianza, una muestra de desconfianza sobre la forma en la que el juez
habia ejercido el cargo durante los siete afios (2003d, fundamento 7;
2003e, fundamento 17). El voto de no confianza era una expresion de
la apreciacion personal de conciencia que se objetivaba en los votos

6 En una entrevista dada en mayo de 2002, el entonces presidente del CNM sefalé que veintiséis
jueces vy fiscales habian presentado demandas de amparo contra las resoluciones de no ratificacion
del CNM. Por otro lado, a finales del aho 2001 se presentaron las primeras quejas de jueces y fiscales
no ratificados ante la Defensoria del Pueblo (2002).
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desfavorables que emitfan los consejeros con reserva. El voto era
secreto y sin deliberacién (2003a, fundamento 17). En consecuencia,
el magistrado no ratificado no era alguien a quien se habfa sancionado,
sino a quien se le habia retirado la confianza.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional sostuvo que, en el proceso
de ratificacién, el respeto al debido proceso requerfa tnicamente la
realizacién de una audiencia con el juez o fiscal y no exigia una pluralidad
de instancias (2003b, fundamento 19)”. Como el articulo 154, inciso 2 de
la Constitucién no hacfa ninguna mencién expresa a la exigencia
de motivacién, el Tribunal Constitucional sostuvo que se habia
constitucionalizado la no motivacién de la decision de no ratificacién
(2003a, fundamento 20; 2003e, fundamento 14). Tal decisién, a
diferencia de la destitucién por falta disciplinaria, no requeria ser
motivada (2003b, fundamento 22); por lo tanto, su validez no dependia
de la motivacién, sino de que hubiera sido adoptada por el 6rgano
competente: el CNM (2003¢, fundamento 3; 2004b, fundamento 3).
En cuanto al derecho a la defensa, el Tribunal Constitucional afirmé
que tampoco debia exigirse pues la ratificacién no era un procedimiento
sancionatorio (2003b, fundamento 16; 2003d, fundamento 8).

Es importante mencionar que, desde esta primera etapa, el Tribunal
Constitucional afirmé que el derecho a la permanencia en el cargo,
regulado en el articulo 146, inciso 2 de la Constitucién, tenfa dos limites:
uno de caricter interno y otro externo. El primero de ellos se traducia
en el derecho a permanecer en el cargo mientras el juez observara
conducta e idoneidad propias de su funcién; y el segundo era de
caracter temporal porque tal derecho estaba prefijado en el tiempo por
siete afos, culminados los cuales la permanencia en el cargo estaba
sujeta a la condicién de que el magistrado fuera ratificado por el CNM.
Segiin el Tribunal Constitucional, vencidos los siete afios, el derecho
se relativizaba (2003a, fundamentos 10-11; 2003b, fundamentos 10-11;
2003d, fundamentos 4-5).

Asimismo, hay que mencionar que el Tribunal Constitucional, contra
el texto expreso de la Constitucién (art. 154, inc. 2), sefialé que los
magistrados no ratificados si podian volver a postular o reingresar al
Poder Judicial y al Ministerio Pablico, pues era absurdo que alguien a
quien se le retiraba la confianza con una decisién que no era motivada no
pudiera volver; mientras que la persona sancionada sf podia hacerlo, ya
que en este ltimo caso la Constitucién no inclufa ningdn impedimento

(2003d, fundamento 18; 2003e, fundamento 18). Los no ratificados

7 En este primer periodo, el Tribunal Constitucional resolvié un habeas data de una jueza no ratificada
a quien no le entregaron la informacion sobre el procedimiento seguido en su caso. El Tribunal
Constitucional declaré fundada la demanday ordend que se le entregara cierta documentacion (2004a).
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estaban impedidos de volver solo si la resolucién as lo establecia y estaba
suficientemente motivada (2003b, fundamento 26)3.

Del mismo modo, contra el texto expreso del articulo 142 de Ila
Constitucion, el Tribunal Constitucional afirmé que las decisiones
del CNM si eran materia de control, pues aquel evitaba el ejercicio
antijuridico de sus competencias, violando valores y principios
constitucionales (2003a, fundamento 6; 2003b, fundamento 7; 2004b,
fundamento 1, lit. b).

Durante esta primera etapa, la Comisién Especial para la Reforma
Integral de la Administracién de Justicia (Ceriajus, 2004), creada por ley,
recomendo la eliminacion de la ratificacion, pues se habfa convertido en
el ejercicio del poder discrecional absoluto. En efecto, al no exigirse que
las decisiones de no ratificacién estuvieran motivadas y al desconocerse
ciertos derechos basicos, se abrié la puerta a la subjetividad en tales
decisiones.

Lajurisprudencia del Tribunal Constitucional se modificé sustancialmente
a partir de una sentencia dictada el 12 de agosto de 2005 (2005a), al
protegerse los derechos de los magistrados sometidos a ratificacion.
Los cambios introducidos por la mencionada sentencia fueron
considerados como precedentes vinculantes para los procedimientos de
ratificacion judicial que se llevaran a cabo con posterioridad a esa sentencia
(fundamento 8)°. En 2005, también se aprob6 un tercer Reglamento de
Evaluacion y Ratificacion de Jueces y Fiscales, que estableci6 la obligacion
de motivar las decisiones de ratificacién y no ratificacién (art. 33), asf
como los criterios de la evaluacién (art. 20).

En esta segunda etapa, el Tribunal Constitucional abandoné la idea
de que la ratificacién era un voto de confianza que se relacionaba a la
forma en que se habia ejercido el cargo y reconocié que la ratificaciéon
evaluaba el rendimiento jurisdiccional, la capacitacién y la conducta
funcional del magistrado (20052, fundamento 9), asi como la calidad
de las resoluciones y de las publicaciones de este (fundamento 20).

8 Debe resaltarse que en este primer periodo uno de los integrantes del Tribunal Constitucion disintio
de estos fallos sefalando que, al ser la ratificacion un procedimiento en el que se podia tomar una
decision de no ratificacion traumatica y severa, debia estar rodeado de garantias como el derecho a la
defensa, la reconsideracion y la motivacion escrita. También opinaba que los no ratificados no podian
volver al Poder Judicial o al Ministerio Publico (2003c, 2004b, votos singulares del magistrado Manuel
Aguirre Roca).

9 El mencionado cambio en la jurisprudencia obedecié a la aprobacion del Codigo Procesal
Constitucional (CPC), que entré en vigencia el 1 de diciembre de 2004 y cuyo articulo 5, inciso 7
establecia que no procedian los procesos constitucionales contra las resoluciones definitivas del CNM
en materia de destitucion y ratificacion si estas habian sido motivadas y dictadas previa audiencia del
interesado. Este cddigo ya no se encuentra vigente.
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Sostuvo que se trataba de una evaluacion integral del desempefio
(2010, fundamento 58), cuya medicién fundamental debia centrarse
en la produccién jurisdiccional y en la calidad de los argumentos de
las sentencias (fundamento 60). La ratificacién era un procedimiento
administrativo sui generis, no sancionador, que evaluaba el desempefio
del magistrado al cabo de siete afios y que se referfa a la conducta e
idoneidad para el cargo (2006, fundamento 14). La no ratificacién debia
darse siempre que hubiera causa justa (2005a, fundamento 12).

En esta segunda etapa, como se ha afirmado, el Tribunal Constitucional
admitié que la ratificacién debfa contar con las garantias de la tutela
procesal efectiva, como el derecho a la motivacién de las resoluciones
(20053, fundamentos 19, 37 y ss.), la pluralidad de instancias
(fundamento 46), contar con un evaluador independiente e imparcial
(fundamentos 31 y ss.), asi como permitir que los magistrados sometidos
a ratificacién pudieran acceder a la informacién del procedimiento
(fundamento 30).

El Tribunal Constitucional insistié en que la inamovilidad en el cargo
no era absoluta debido a la necesidad de «contar con una magistratura
responsable, honesta, calificada y con una clara y contrastable
vocacién a favor de los valores de un estado constitucional» (2005a,
fundamento 14; 2007, fundamento 4). Por ello, reiter6 que el derecho a
la permanencia en el cargo estaba garantizado solo por siete afios (2007,
fundamento 4)'°, pero establecié como precedente vinculante que los
no ratificados no estaban impedidos de regresar a la carrera judicial o

fiscal (2006, fundamento 25, lit. b)'..

También es importante mencionar que el Tribunal Constitucional
sostuvo que la evaluacion a la que se sometia el juez no violaba la
independencia; mas bien, la ratificacién era un medio a través del cual
se pretendia la realizacién de tal principio (2005b, fundamento 49).
Lo que afectaba la independencia —y la inamovilidad en el cargo— no
era la posibilidad de que los jueces pudieran ser separados, sino que la
decision del CNM no fuera motivada; es decir, que no se supieran las
razones de aquella (2005a, fundamento 14).

En el afio 2009, el Tribunal Constitucional dejé sin efecto el precedente
vinculante establecido en una sentencia (2005a), en relacién a los
procedimientos de ratificacién llevados a cabo antes de su expedicion,

10 En esta sentencia, dictada en 2007, se afirma que la no ratificacion constituia un voto confianza
que no requeria de motivacion. Esta afirmacion se explica porque el proceso de ratificacion del
demandante habia tenido lugar en 2002, antes de la dacion de la sentencia (2005a).

11 Esta sentencia fue dictada ante una demanda de un juez no ratificado en el afio 2002. La decisién de
no ratificacién se dio sin motivacion alguna y, a causa de aquella, habia sido impedido de postular
en las convocatorias a concursos publicos, en 2003 y 2004, para reingresar al Poder Judicial o al
Ministerio Publico. Cuando el Tribunal Constitucional resolvié la demanda, la violacién invocada por el
demandante era irreparable (2006, fundamento 15).
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sefialando que todas las decisiones de ratificacién tenfan que ser
motivadas sin importar el tiempo en el que hubieran sido dictadas,
criterio que obligatoriamente tenfan que considerar los jueces para
resolver las demandas sobre la materia (2009, punto resolutivo 3).

Algo que me parece importante resaltar de esta segunda etapa es que el
Tribunal Constitucional cuestioné que el CNM tercerizara los procesos
de evaluacién de los magistrados sometidos a ratificacién, cuando es
«una funcién que le corresponderia con exclusividad a sus miembros,
con la colaboracién de los funcionarios de la institucién; es como si un
juez contratara consultores externos para que colaboren con él en la
elaboracién de sentencias» (2010, § 65). El articulo 20 del mencionado
tercer reglamento de evaluacién y ratificacién habia establecido que,
para la evaluacion y calificacion de los méritos y documentacién de los
magistrados, el CNM podia asesorarse con profesores principales de las
universidades que tuvieran facultades de derecho de treinta afios de
antigiiedad o mas'?.

Asimismo, el Tribunal Constitucional llamé la atencién sobre el
problema de la calificaciéon de los curriculos sefialando, por ejemplo,
que no todos los estudios de posgrado eran equivalentes, pues en el pas
habfa universidades de muy distinto nivel académico; que habia que
tener cuidado con la calificacion de las publicaciones; y que lo central
de la evaluacion debia ser la medicién de la produccién jurisdiccional
(2010, § 60).

Finalmente, en esta segunda etapa, el Tribunal Constitucional sefiald
de forma muy clara cudles eran las finalidades constitucionales de la
ratificacién judicial, tema sobre el que volveré més adelante.

Cabe subrayar que los cambios jurisprudenciales ocurridos en este periodo
en favor de la proteccién de los derechos de jueces y fiscales sometidos a
ratificacién contribuyeron a la disminucién del ndmero de magistrados
no ratificados y, en consecuencia, al de demandas de amparo. Esto explica
que considere que la tercera etapa de la jurisprudencia constitucional se
inicia después de la reforma constitucional del afio 2019.

En esta tercera etapa, el Tribunal Constitucional resolvié procesos de
amparo iniciados por algunos de los jueces y fiscales no ratificados en

12 En los tres reglamentos del procedimiento de ratificacion que aprobé el CNM entre 2009 y 2016
se reguld el apoyo que podian dar los especialistas en la evaluaciéon de distintos aspectos de la
ratificacion.
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los afios 2010, 2013 y 2017, quienes demandaron al CNM aduciendo
que las respectivas decisiones de no ratificacion estaban indebidamente
motivadas. El Tribunal Constitucional las declaré infundadas (2019,
2020, 2022), recordando que la ratificacién judicial cumplia los fines
establecidos en la sentencia del afio 2005 (2019, fundamento 14).

Por otro lado, en el afio 2021 el Tribunal Constitucional expidié una
sentencia especialmente importante que confirmo la constitucionalidad
de Ley de Reforma Constitucional sobre la Conformacién y Funciones de
la Junta Nacional de Justicia. Mediante esa reforma constitucional, dada
en 2019, el CNM fue reemplazado por la citada junta (en adelante, JNJ).
La reforma fue gatillada por el destape de hechos de corrupcién judicial
en el afo 2018, que involucraron a jueces vy fiscales supremos, asi como
a integrantes del CNM; y que incluian algtin caso de intercambio de
favores en la ratificacién judicial.

Como resultado de esa reforma constitucional, a la JNJ se le encargd
la ratificacién «mediante voto piblico y motivado» de jueces vy fiscales
cada siete afios, y se le afiadié una nueva funcién: la evaluacion parcial
del desempefio de jueces vy fiscales, que debe realizarse conjuntamente
con la Academia de la Magistratura, cada tres afios y seis meses
(Constitucion Politica del Pert, 1993, art. 154, inc. 2). En consecuencia,
en la actualidad los jueces y fiscales peruanos tienen que someterse a una
evaluacién parcial del desempefio y a la ratificacién, pero solo la segunda
puede traer como consecuencia la separacion del cargo. De otro lado,
la reforma constitucional reiter6 la prohibicién de reingresar al Poder
Judicial o al Ministerio Pablico para los no ratificados e incluyé a los
magistrados destituidos en esa prohibicién.

La mencionada ley de reforma constitucional fue materia de una
demanda de inconstitucionalidad, entre otras razones por la violacién
de los principios de independencia judicial y de inamovilidad de los
jueces (Ilustre Colegio de Abogados de Sullana, 2020). La demanda
sefialé que se violaban tales principios al imponer el Poder Legislativo
un sistema de vigilancia permanente a jueces vy fiscales, tanto a través
de la ratificacion como de la evaluacién parcial del desempefio'.
La demanda también cuestioné la constitucionalidad de los articulos 36
al 40 de la Ley Organica de la JNJ, que regulan la ratificacion judicial y
la evaluacion parcial del desempefio.

13 A propésito del escéandalo de corrupcion en el ambito de la justicia, el Poder Ejecutivo formulé una
consulta popular de cuatro autégrafas de leyes de reforma constitucional, una de ellas sobre la
conformacion y las funciones de la JNJ, que reemplazaria al CNM.

14 En la demanda también se cuestiond que en la consulta popular la pregunta sobre las funciones de
la JNJ habia sido muy genérica y no habia incluido la evaluacion parcial del desempefio. La pregunta
fue la siguiente: «;Aprueba la reforma constitucional sobre la conformacion y funciones de la Junta
Nacional de Justicia (antes Consejo Nacional de la Magistratura)?».
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La demanda de inconstitucionalidad contra la Ley de Reforma
Constitucional sobre la Conformacién y Funciones de la Junta Nacional
de Justicia fue declarada infundada. El Tribunal Constitucional
reiteré que la garantia de la permanencia en el cargo tiene un limite
constitucional de caricter temporal de siete afios, terminados los cuales
el derecho a la permanencia en el cargo se relativiza y se somete al juez
a ratificacién (2021, fundamentos 81-82 y 84-85). Durante esos siete
afnos, el juez permanece en el cargo, a menos que incurra en alguna
conducta impropia de la funcién (fundamento 85).

Asimismo, en la sentencia de 2021 (fundamento 87), el Tribunal
Constitucional volvié a referirse a los fines constitucionales de la
ratificacién judicial establecidos en el afio 2005, afirmando que
la ratificacién judicial evala tanto el mérito personal como la capacidad
profesional, a la par que tiene por objetivo lograr la eficiencia en el
desempefio de la funcién jurisdiccional y mejorar el rendimiento en la
imparticion de justicia (fundamentos 86 y 88).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional sostuvo que la ratificacién
judicial no menoscababa la independencia judicial porque no subordina
al juez a ninguna autoridad (2021, fundamento 90). Sin embargo, nada
dijo sobre las implicancias de someter al juez a dos evaluaciones del
desempefio (una cada tres afios y seis meses, y la otra cada siete afios),
pues para el mencionado tribunal parece no haber ningtin problema
en evaluar a los jueces permanentemente, como lo sostuvo hace afios
(2010, fundamentos 55-58). Mis bien, el Tribunal Constitucional
record6 que la constitucionalidad de la ratificacién judicial habfa sido
confirmada en maltiples ocasiones (2021, fundamento 90).

En esta tercera etapa, el Tribunal Constitucional dicté otra sentencia
importante y problematica en 2023 a propésito de una demanda de
amparo presentada contra la JNJ por un exjuez no ratificado en 2013,
a quien se le excluyé de participar en el concurso de seleccion de la
Autoridad Nacional de Control del Poder Judicial y del Ministerio
Pablico, de acuerdo al impedimento establecido en la Constitucién y en
el reglamento del concurso aprobado en 2020.

Podria afirmarse que en esta sentencia el Tribunal Constitucional (2023)
vuelve a considerar que la ratificacién judicial es una evaluacién para la
renovacion (o pérdida) de confianza a los magistrados que se sustenta
en un conjunto de indicios, pues no es una sancién respecto de la forma,
el proceder y la gestion decisional de los jueces; es decir, sobre como
desarrollan sus competencias y funciones (§§ 36 y 65). Es, pues, un voto
de confianza que debe cumplir con diversas garantias del debido proceso
(fundamentos 28, 29y 57).
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El uso del condicional en el parrafo anterior se explica porque en
esta tltima sentencia el Tribunal Constitucional hace afirmaciones
abiertamente contradictorias, incluyendo las relativas a la naturaleza
juridica de la ratificacién. En efecto, en un grafico sefiala que es un
procedimiento no reglado, sin garantias y sancionatorio (fundamento
32). No obstante, también sostiene: a) que «de ninguna manera puede
asimilarse a una sancién» (fundamento 36); y b) que «la ratificacién hoy
en dia no es la misma concebida por el constituyente, sino el proceso
de evaluacién de desempefo reglado sobre la base de la idoneidad»
(fundamento 60).

Asimismo, el Tribunal Constitucional afirma que la ratificacién es una
evaluacién integral del desempefio que tiene por objetivo conciliar el
fortalecimiento de la independencia judicial con la necesidad de evitar
el abuso del podery garantizar laidoneidad de los jueces (fundamentos 24
y 34). Sostiene que la JNJ evalta a los integrantes del Poder Judicial y del
Ministerio Pdblico, y se pronuncia respecto de la confianza ciudadana y
social sobre ellos cada siete afios (§ 40). Afiade que no es posible que los
jueces o fiscales no ratificados reingresen al Poder Judicial o al Ministerio
Pablico, pues la reforma constitucional del afo 2019 habia ampliado
esa prohibicion a los magistrados destituidos por falta disciplinaria
(fundamentos 46 y 66), por lo cual el precedente vinculante establecido
en 2006 quedaba sin efecto (fundamentos 48, 70y 71).

Como se vera a continuacién, en esta tltima sentencia no solo son
preocupantes las contradicciones en las que incurre el Tribunal
Constitucional sobre la ratificacién, sino el hecho de que se haya
apartado de la sentencia de la Corte IDH en el Caso Cuya Lavy y otros
al insistir en que la ratificacién es un voto de confianza y en que los no
ratificados no pueden reingresar al Poder Judicial o al Ministerio Pablico
(fundamentos 38-48).

V. LA RATIFICACION JUDICIAL COMO PROCEDI-
MIENTO SANCIONATORIO Y EL DERECHO A
LA PERMANENCIA EN EL CARGO SEGUN LA
CORTE IDH
En efecto, la Corte IDH ha resuelto un caso sobre ratificacién que
involucra a dos jueces y dos fiscales no ratificados en los afios 2001 y
2002 (Caso Cuya Lavy vy otros c. Perti, 2021). Se trata de procedimientos
ocurridos antes de que se modificaran las reglas sobre la ratificacion y
de que el Tribunal Constitucional modificara su jurisprudencia en el
afio 2005. Hay otros cuatro casos peruanos que citaré porque la Corte
IDH se pronuncia sobre el derecho a Ia permanencia en el cargo de los
funcionarios judiciales.

Derecho PUCP, N.°94, 2025 / e-ISSN: 2305-2546



Como era previsible, en el Caso Cuya Lavy y otros la Corte IDH declar6 la
responsabilidad del Estado peruano por no haber respetado las garantfas
del debido proceso en los procedimientos de ratificacién a los que se
sometieron los mencionados jueces y fiscales, lo que afecté su derecho
a la permanencia en el cargo (§§ 161-162). Lo primero que quiero
resaltar es que, a diferencia de lo afirmado por el Tribunal Constitucional
peruano, la Corte IDH sostiene que la ratificacion judicial es un proceso
sancionatorio. En efecto, reiterando su jurisprudencia, la Corte IDH
sefiala que cuando un proceso de evaluacion concluye en que la
calificacién del desempefio de un funcionario no fue satisfactoria y, por
lo tanto, debe ser separado de su cargo, «se convierte en un proceso
materialmente sancionatorio, pues la desvinculacién de la persona
evaluada es una sancién a su bajo desempefio» (Caso Moya Solis c.
Perii, 2021, § 69'; Caso Cuya Lavy vy otros c. Perii, 2021, § 131). Si bien
coincido con la Corte IDH en que el procedimiento de ratificacién es
materialmente sancionatorio, eso no altera mi posicién de que deba
eliminarse de la Constitucion.

En el Caso Cuya Lavy vy otros, la Corte IDH no sefiala que la ratificacién
judicial vulnere el derecho de los jueces a la permanencia en el cargo o la
independencia judicial. Si bien la Corte IDH ha sostenido, en reiterada
jurisprudencia, que para salvaguardar la independencia judicial es
preciso garantizar la estabilidad o inamovilidad en el cargo (Caso Rico
c. Argentina, 2019, § 52; Caso Martiney Esquivia c. Colombia, 2020,
§ 88; Caso Casa Nina c. Perii, 2020, § 79; Cordero Bernal c. Perii, 2021, §
72; Caso Cajahuanca Vdsquez c. Perii, 2023, § 87), también ha afirmado
que ese derecho no se vulnera si es que las causales de separacién o
destitucion estén preestablecidas (Caso Casa Nina c. Perii, 2020, § 69).

De acuerdo con la Corte IDH, la inamovilidad en el cargo implica que:
a) si se separa a un juez o fiscal del cargo, esa separacién obedezca a
causales permitidas por medio de un proceso que cumpla con las garantias
judiciales o porque el juez ha cumplido el término de su mandato;
b) los jueces y fiscales solo pueden ser destituidos por faltas disciplinarias
graves 0 incompetencia; y ¢) todo proceso se resuelva con las normas de
comportamiento judicial establecidas y mediante procedimientos justos
que aseguren la objetividad e imparcialidad segtin la Constitucién o la
ley (Caso Reverén Trujillo c. Venezuela, 2009, § 77)"". No obstante, ha

afadido que el derecho a la permanencia en el cargo se respeta cuando

15 Entre otros, la Corte IDH declaré la responsabilidad del Estado por la violacion del deber de debida
motivacion y de los derechos a conocer previa y detalladamente la acusacién formulada, asi como a
contar con los medios adecuados para la defensa, en perjuicio de Jorge Luis Cuya Lavy, Jean Aubert
Diaz Alvarado, Marta Silvana Rodriguez Ricse y Walter Antonio Valenzuela Cerna.

16 El Caso Moya Solis c. Pert es sobre la ratificacion de una secretaria judicial, un proceso que se regia
por normas distintas a las de la ratificacién judicial.

17 También pueden verse los casos Casa Nina c. Pert (2020, § 80), Cordero Bernal c. Peru (2021,
§ 72), Cuya Lavy c. Peru (2021, § 129), Rios Avalos y otro c. Paraguay (2021, § 88) y Aguinaga Aillon
c. Ecuador (2023, § 64).
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los criterios y procedimientos para la destitucién sean razonables y
objetivos (Caso Del Tribunal Constitucional —Camba Campos y otros— c.
Ecuador, 2013, § 194; Caso Aguinaga Aillén c. Ecuador, 2023, § 91).

En el Caso Cuya Lavy y otros, la Corte IDH ordena al Estado que adectie
su ordenamiento juridico interno a fin de que los jueces no ratificados
a) puedan reingresar al Poder Judicial o al Ministerio Pdblico, y b) puedan
recurrir las decisiones de no ratificacion (Caso Cuya Lavy y otros c. Peri,
2021, §§ 132-133 y 206; Caso Cuya Lavy vy otros c. Perii, 2022, § 22).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional peruano, incumpliendo lo
sostenido por la Corte IDH, insiste en que la ratificacién judicial no
es un procedimiento sancionatorio y que trae como consecuencia la
prohibicién de reingresar al Ministerio Piblico asi como al Poder Judicial
(2023). En sintesis, el Tribunal Constitucional ha cuestionado que la
Corte IDH desconozca y limite la voluntad y opcién del constituyente
—originario refundacional en 1993 y constituido en 2019— sobre el
modelo de control a los jueces y la evolucién de la regulacién de la
ratificacién judicial (2023, fundamentos 46-47, 57, 60y 65).

No es objetivo de este articulo analizar el apartamiento del Tribunal
Constitucional de lo decidido por la Corte IDH en materia de
ratificacién'®; no obstante, es un hecho a tomar en cuenta para
insistir en cudn problematica es la institucion de la ratificacién. En lo
que coinciden ambos tribunales es en que la ratificacién, si cumple
determinados requisitos, no viola la independencia judicial ni el derecho
a la permanencia en el cargo, pues es una causal de separacion de jueces
prestablecida en la Constitucion.

VI. LA EVALUACION DE LA CONDUCTA E IDO-
NEIDAD DE LOS JUECES EN EL VIGENTE PRO-
CEDIMIENTO DE RATIFICACION: QUE SE EVALUA
Y CON QUE CRITERIOS

Como acabo de sefalar, la Corte IDH ha sostenido que la destitucion

de los jueces debe ser el resultado de procedimientos objetivos y

razonables a fin de no violar el derecho a la permanencia en el cargo

y, en consecuencia, laindependenciajudicial. Veamos, lomas brevemente

posible, en qué consiste el vigente procedimiento de ratificacién judicial.

El articulo 36 de la Ley Orgénica de la JNJ sefiala que la ratificacién
evalda la conducta e idoneidad de los magistrados, tomando en
cuenta la eficacia y la eficiencia en el desempefio funcional, asi como
la calidad de las resoluciones emitidas. Por su parte, segtin el vigente
Reglamento de Procedimiento de Evaluacion Integral y Ratificacion

18 Al respecto, puede verse Caso Cuya Lavy y otros c. Perti (2023).
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deJuecesyJuezas del Poder Judicial y Fiscales del Ministerio Pablico de
2023 (en adelante, el reglamento), en la ratificacién se evalta de
forma cualitativa la conducta del juez (art. 44) y su idoneidad
de forma cuantitativa (art. 46), otorgando valoracién y puntaje a
cada componente (art. 55). Ademds, los jueces deben pasar por
pruebas psicoldgicas y psicométricas (arts. 57 y ss.). El mencionado
reglamento regula los componentes, aspectos, criterios, escala y por-
centajes de la evaluacion.

De acuerdo con el reglamento, para evaluar la idoneidad la JNJ otorga
porcentajes a la evaluacién de lo siguiente: a) la calidad argumentativa
de las decisiones (30 %), b) la calidad en la gestién de los procesos
(20 %), c) la celeridad y el rendimiento (30 %), d) la organizacién del
trabajo (10 %), e) la calidad de las publicaciones (5 %) y f) el desarrollo
profesional (5 %) (art. 46).

Para que la calidad argumentativa de las resoluciones sea evaluada,
los jueces deben subir a una plataforma, en los tres primeros meses
del afio siguiente al que corresponda la muestra, a través de una ficha
Gnica, muestras digitalizadas de a) una decisién por cada uno de los seis
primeros afios y b) dos decisiones por el séptimo afio del procedimiento de
ratificacién (art. 17). Estas decisiones pueden ser sentencias definitivas
(firmes), medidas cautelares, autos de sobreseimiento, etc., y no pueden
ser reemplazadas por los jueces.

En segundo lugar, para la evaluacion de la gestion de los procesos, los
jueces deben subir anualmente a la plataforma muestras digitalizadas
de copias certificadas de las piezas principales de un expediente fisico
por cada afio y hasta seis muestras relativas a procesos judiciales. Deben
hacerlo, igualmente, en los tres primeros meses del afio siguiente al
que correspondan las muestras. Una vez presentadas, no pueden ser
reemplazadas por otras muestras (art. 18).

En tercer lugar, los jueces deben subir informes ejecutivos anuales
referidos a la direccién, gestién y organizacién del trabajo (art. 19)
durante los tres primeros meses del afio siguiente al que corresponda el
informe. Tampoco pueden reemplazar estos informes.

En cuarto lugar, una vez que son convocados al proceso de ratificacion,
deben remitir, en el plazo de cinco dias hébiles, lo siguiente (art. 20,
incs. 2-3):

1. Los libros, capitulos de libros o publicaciones en revistas
especializadas de su autorfa. Entre otros requisitos, se solicita que
el articulo sea publicado en una revista indexada que «cuente con
un comité editorial». Sobre estos trabajos se valora «su relevancia
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juridica, nivel de aporte al derecho nacional y su valor critico»

(art. 20, inc. 2)%.

2. Copias simples de las constancias o certificados que acrediten su
participacion en cursos de capacitacién (con el detalle del ndmero
de horas y los estudios realizados) que hayan sido organizados por
las instituciones que indica el reglamento. Estos cursos deben
incluir de forma obligatoria las materias de violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar, derechos humanos e
interculturalidad (relacionada con las mujeres e integrantes del
grupo familiar).

En quinto lugar, para evaluar la calidad de las decisiones y la gestion de
los procesos judiciales, la JNJ, con la colaboracién del Poder Judicial,
el Ministerio Pdblico y los propios jueces, toma muestras aleatorias de
ocho decisiones vy seis expedientes adicionales (art. 21).

En sexto lugar, para evaluar la celeridad y el rendimiento, la JN]J solicita al
Poder Judicial y/o al magistrado en proceso de ratificacién que presente
informes actualizados en un plazo de quince dias sobre, entre otros, el
ntmero de a) procesos ingresados, b) los no concluidos desde el periodo
anterior y que fueron reactivados, ¢) procesos en tramite, d) autos y
sentencias definitivas (firmes) en el periodo a evaluar, €) el ndmero de
procesos devueltos a la instancia por el superior por no haberse admitido
el recurso correspondiente o porque se ha resuelto un incidente,
e) audiencias y diligencias realizadas, f) veces que la expedicion de una
sentencia o una diligencia se difirieron injustificadamente, g) audiencias
frustradas por decision del juez y h) procesos considerados de alta
complejidad (art. 22).

Adicionalmente, la JNJ puede pedir informacién a la Academia de
la Magistratura y a las entidades publicas y privadas (por ejemplo,
universidades), asi como recibir informacién (con un minimo de
verosimilitud factica y juridica) de cualquier persona sobre la conducta
e idoneidad de los jueces sometidos a ratificacion (arts. 29 y ss.).

Como se sefiald, el reglamento contiene otro conjunto de disposiciones
que establecen los criterios para evaluar la calidad argumentativa de
las decisiones (art. 49), la eficiencia en la gestién de los procesos (art.
50), la celeridad y el rendimiento (art. 51), la organizacién del trabajo
(art. 52),lacalidad de las publicacionesy el desarrollo profesional (art. 54).
Por ejemplo, uno de esos criterios para evaluar la eficiencia en la gestién
de los procesos es el ntimero de procesos con conclusién o terminacién
anticipada (art. 49, num. 1, inc. 5).

19 La nota al pie de pagina 4 del fundamento del voto del magistrado Dominguez Haro en la sentencia de
2023 sefala que las publicaciones de los jueces no deberian ser tomadas en cuenta en la ratificacion
judicial o que habria que reducir su peso en la calificacién final (fundamento 12).
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De otro lado, el mencionado reglamento también regula los distintos
componentes y aspectos para evaluar la conducta (un total de veinte,
entre los que se incluyen las quejas, la puntualidad, la valoracién de
la participacién ciudadana, el registro de la trayectoria democratica, su
labor de proyeccién social y promocion de la administracion de justicia,
antecedentes policiales o penales, y la observancia y el respeto a la
interculturalidad de los pueblos indigenas o a las normas sociales éticas,
sociales o juridicas sobre proteccién a la mujer) (art. 43), asi como los
criterios para hacerlo (un total de once, entre los que se incluyen las
medidas disciplinarias impuestas, el buen trato a los justiciables o la
buena imagen que proyecta un juez). La conducta se valora de acuerdo a
la siguiente escala: a) excelente, b) bueno, c) insuficiente y d) deficiente

(art. 44).

Debe mencionarse que el pleno de la JNJ, adicionalmente, aprueba
los pardmetros de la evaluacion (art. 55). Con base en la informacién
recabada, la Comisién Permanente de Evaluacién y Ratificacion de la
JNJ elabora un informe individual cuyas conclusiones son publicadas
y notificadas al juez, quien tiene acceso al expediente. La ratificacién
requiere el voto conforme de los dos tercios del ndmero legal de la JNJ,
mientras que la decision de no ratificacién es motivada y se ejecuta
inmediatamente (art. 63). Contra esa decisién cabe un recurso de
reconsideracion ante el Pleno, el mismo que agota la via administrativa
(arts. 65y ss.).

El reglamento sefiala en su articulo 56 que la JNJ puede contar con el
apoyo de especialistas para realizar las distintas evaluaciones reguladas
en el procedimiento de ratificacién. No obstante, es una disposicion de
dudosa constitucionalidad, pues la ratificacién —la evaluacién de la
conducta e idoneidad de un juez— es una funcién que la Constitucién
le encarga a la JNJ.

En aplicacion del mencionado articulo 56 del reglamento, la JNJ
contrata los servicios de terceros para la evaluacion y calificacion de los
magistrados sometidos a ratificacién. Por ejemplo, para la ratificacion que
se llevé a cabo en 2024 a 200 jueces y fiscales, las instituciones
que contratd la JNJ tuvieron que evaluar y calificar: a) la calidad
argumentativa de hasta 3200 decisiones; b) la calidad de la eficiencia en
la gestion de los procesos e investigaciones de hasta 2400 expedientes
judiciales y/o carpetas fiscales, aproximadamente, a través de 200
formatos de calificacion; c) la calidad de hasta 200 publicaciones de
jueces y fiscales; y d) hasta 2400 informes de organizacién del trabajo.

Para llevar a cabo la seleccién y contratacién de terceros, la JNJ se
dirige a la Academia de la Magistratura, asi como a las entidades del
Estado y universidades licenciadas que cuenten con docentes «de
amplio prestigio y trayectoria», pidiendo cotizaciones sobre el costo
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de los distintos servicios mencionados®. De esta forma, por ejemplo,
a los postores interesados en evaluar la calidad argumentativa de las
3200 decisiones de jueces vy fiscales, la JN]J les exige tener equipos de
trabajo compuestos por 11 abogados, los cuales deben realizar el servicio
en 60 dias calendario y tienen 20 dfas adicionales para absolver las
observaciones que jueces y fiscales formulen a las calificaciones.

De esta forma, la institucién o las instituciones que se encarguen de
evaluar parte muy importante de la documentacién de la que depende
la ratificacion de los jueces no serdn, necesariamente, las que cuenten
con los mejores especialistas en derecho del pafs, sino las que presenten
cotizaciones.

Al regular los diferentes aspectos, componentes o criterios de la
evaluacién de la conducta e idoneidad de los magistrados, el reglamento
persigue que el procedimiento de ratificacién sea objetivo; sin embargo, la
cantidad de informacién que se requiere para la evaluacion lo convierte
en un procedimiento irrazonable y en una evaluacion asfixiante
(Monroy, 2022, p. 441). Pero no solo el procedimiento es irrazonable, lo
es la propia institucion de la ratificacion. Veamos por qué.

VII.RAZONABILIDAD, FINES DE LA RATIFICACION
JUDICIALY MOVILES PARA LA TOMA DE DECI-
SIONES JUDICIALES

La razonabilidad es un criterio de correccién que supone el rechazo

a dos ideas: por un lado, a que solo aquello que puede ser materia

de wverificacién empirica es controlable racionalmente; y, por el

otro, a que la determinacién de lo justo o correcto es una cuestién
de opiniones subjetivas (Garzén Valdés, 1998, p. 150). Es un criterio de
correccién asociado a la proporcionalidad, a la prohibicién de sacrificios
injustificados, asi como a la interdiccién de la arbitrariedad (Prieto

Sanchis, 2001, p. 33). El juicio de razonabilidad es holistico, pues tiene

en cuenta todos los elementos de la situacion (Atienza, 2014, p. 564).

En un sentido amplio, la racionalidad incluye a la racionalidad sustancial;

es decir, lo moralmente bueno o razonable (Cuno, 2023, pp. 197 y 206).

De acuerdo con el Tribunal Constitucional peruano, la razonabilidad de
una medida debe apreciarse en relacién a los fines constitucionales que
persigue y a sus efectos (2005b, § 22). Es til recordar que la nocién de
razonabilidad también se vincula a la eficiencia, asi como al adecuado
balance de los costes y beneficios de una medida o decisién; es decir, est4

20 Las distintas solicitudes de la JNJ se realizan a través de correos electronicos, que tienen como
anexos los términos de referencia para el «ofertante» o «contratista». Los correos a los que se refiere
este articulo fueron enviados los dias 18, 19 y 20 de julio de 2024, en el marco de la Convocatoria
N.° 002-2024/RATIFICACION/JNJ. La JNJ reiterd el pedido de los servicios a contratar los dias 24 y
25 de julio, pues el plazo para presentar cotizaciones vencia el 30 de julio.
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asociada a la idea de equilibrio (Atienza, 2014, p. 564). Segtin el Tribunal
Constitucional, la nocién de razonabilidad no puede desligarse de la
de proporcionalidad o prohibicién de exceso (2005, fundamento 27;
2004c); por ello, resalta la importancia del eficaz cumplimiento
de los fines constitucionales que persiguen las normas y medidas, pues de
lo contrario se sacrifica injustificadamente principios constitucionales

(2011, fundamento 20).

A continuacién, me referiré a los fines de la ratificacion judicial y
analizaré si se han cumplido o si, por el contrario, es una medida ineficaz
para alcanzarlos y, por tanto, irrazonable.

La ratificacién judicial se ha aplicado en el Perti desde hace mas de veinte
afos, lo que permite tener claridad e informacién de si, efectivamente,
cumple con sus fines constitucionales en lugar de hablar de meras
probabilidades sobre su eficacia (Alexy, 2013 pp. 82 y ss.; Tribunal
Constitucional, 2011, fundamentos 22 y ss.).

Tal como adelanté, el Tribunal Constitucional estableci6, en la segunda
etapa de su jurisprudencia, las funciones o fines constitucionales de
la ratificacién judicial. Estas funciones o fines constitucionales son
los siguientes: a) renovar el compromiso y la responsabilidad de la
magistratura, un compromiso que va desde la lealtad a los valores de
la Constitucién hasta la imprescindible solvencia moral con la que
deben actuar los magistrados; b) ser un mecanismo de control respecto
del ejercicio de la funcién publica del magistrado pues «las garantias
de independencia y permanencia en el cargo no pueden imponerse
para mantener una magistratura ineficiente, irresponsable o corrupta»;
¢) incentivar la sana competencia en la carrera judicial; y d) fomentar la
participacién ciudadana en la gestion del servicio de justicia a fin de que
se pueda acusar, con las pruebas debidas, a un juez incapaz o corrupto
(2005a, fundamentos 15-16).

Las cuatro finalidades constitucionales de la ratificacion judicial pueden
resumirse en dos: contar con jueces eficientes y moralmente solventes,
pues los jueces deshonestos son desleales a la Constitucién y no actiian
responsablemente (Villanueva, 2024).

Contar con una justicia eficiente y con jueces honestos son fines que
atraviesan la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de
ratificacién pues, desde la primera etapa, este se refiri6 a la necesidad
de contar con jueces que observaran la conducta e idoneidad propias
de su funcién (2003a, fundamento 10). De acuerdo con el Tribunal
Constitucional, los fines constitucionales de la ratificacién estan
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orientados al fortalecimiento de la independencia judicial (2005a,
fundamento 16, lit. a).

El vigente Reglamento de Procedimiento de Evaluacién Integral y
Ratificacién de Jueces y Juezas del Poder Judicial y Fiscales del Ministerio
Pablico también establece que la finalidad de la ratificacion es mejorar
el sistema de administracién de justicia, promoviendo, entre otros
objetivos, un servicio publico de justicia independiente, eficiente y libre
de corrupcion (art. 1).

VII.1.1. Jueces eficientes

A pesar de lo sefialado por el Tribunal Constitucional en cuanto a los
fines de la ratificacién, el problema de la ineficiencia de la justicia peruana
—queseasocia, entre otros factores, al alto volumen de demandas que afio
a ano ingresan al Poder Judicial— es de larga data y no se ha solucionado
(Consejo para la Reforma del Sistema de Justicia, 2021, pp. 116-118
y 131)2%. En 2009, Wilson Hernandez sefialaba que la evolucién de la
carga habfa mostrado una tendencia al alza, a excepcién de los afios
2006 y 2007, y se debfa al aumento de los expedientes pendientes, asi
como a la ineficiencia en el avance de la resolucién de casos (p. 70)%.
La ineficiencia del sistema de justicia genera retrasos sustanciales en la
resolucién de los casos, aumenta el costo de los procesos judiciales, crea
inseguridad juridica y contribuye a la desconfianza en el Poder Judicial

(OCDE, 2024, p. 141).

De la ineficiencia del sistema judicial siguen dando cuenta diversos
documentos que hacen referencia a la carga procesal y a la demora
excesiva en la tramitacién de los procesos?. Citaré principalmente dos
de ellos por ser recientes y especialmente importantes: el Plan Estratégico
Institucional del Poder Judicial 2021-2030 (Poder Judicial del Perd, 2021),
en adelante, PEI 2021-2030; y la Politica Pviblica de Reforma del Sistema
de Justicia (Consejo para la Reforma del Sistema de Justicia, 2021).
No obstante, los planes de gobierno de los distintos presidentes de la
Corte Suprema, por lo menos desde 2012, también hacen referencia a
la excesiva carga procesal como un problema que afecta la eficiencia de
la administracién de justicia (Poder Judicial del Perd, 2012-2023).

21 En el aho 2018, mediante Resolucion Suprema N.° 142-2018-PCM, se cre6 la Comision Consultiva
para la Reforma del Sistema de Justicia, que elaboré el informe titulado Hacia un Sistema de Justicia
Honesto y Eficiente (2018). Una de sus recomendaciones fue la creacién de un Consejo para la
Reforma del Sistema de Justicia. El citado consejo fue creado en el afio 2019, mediante la Ley N.°
30942. La disposicién complementaria final de la mencionada ley dispuso que tal consejo, a los
noventa dias calendario de su instalacion, remitiria al Poder Ejecutivo la propuesta de politica publica
en materia de justicia.

22 De acuerdo con la OCDE (2024), los principales indicadores para monitorear la eficiencia de los
sistemas de justicia son «la duracién de los procesos (nimero promedio de dias necesarios para
resolver un caso), la tasa de resolucién (el nimero de casos resueltos respecto al nimero de casos
entrantes) y el nimero de casos pendientes (que quedan por resolver a finales de afio)» (p. 22).

23 La carga procesal es definida como «la gestion de las causas pendientes provenientes del afio
anterior mas las causas ingresadas en el afio menos las causas resueltas en el afio» (Poder Judicial
del Peru, 2021, p. 93).
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Empezaré sefialando que los dos primeros objetivos estratégicos del
Plan Estratégico Institucional 2021-2030 del Poder Judicial (2021) tienen
que ver con los fines constitucionales de la ratificacion judicial y son
los siguientes: a) la celeridad de la administracién de justicia y b) los
mecanismos de la lucha contra la corrupcion (p. 8).

El primer objetivo del PEI 2021-2030 est4 vinculado a las acciones que
deben tomarse sobre la carga procesal. De acuerdo con la Politica Priblica
de Reforma del Sistema de Justicia (2021), el ntimero de casos ingresados
en 2019 aumenté en casi 100 000 y ese incremento se vio exacerbado
por la pandemia de COVID-19 (Barrios, 2022, p. 7; Consejo para la
Reforma del Sistema de Justicia, 2021, pp. 119 y 121). Segin el PEI
2021-2030, el ingreso de causas nuevas presenta un aumento del 8 %
afio a afio, por lo que, de persistir ese aumento, el nimero de causas que
ingresan se duplicarfa en diez afios (p. 89). A marzo de 2024, la carga
ascendfa a casi dos millones y medio de procesos (Poder Judicial, 2024,
p. 13). Cabe sefalar que hay 3683 jueces en todo el pais (p. 10).

En el plan de gobierno del presidente de la Corte Suprema de Justicia
para el periodo 2023-2024 se sefiala como algunas de las causas de la
sobrecarga procesal, ademas del aumento de la demanda, a la falta de
sistemas informéaticos que apoyen la gestion, de criterios para asignar la
carga®, de sistemas de supervision y control, de compromiso de algunos
jueces para incrementar la produccién de resoluciones o el tiempo que
emplean los jueces en participar en comisiones administrativas (Arévalo,
2023, p. 10). Segtn el Consejo para la Reforma del Sistema de Justicia
(2021), los jueces ocupan alrededor del 69 % de su tiempo en labores de
caracter administrativo (p. 123) como la participacién en comisiones,
ademas de las funciones de gestién, direccién, control del despacho y
supervisién del personal a su cargo (Hernandez, 2009, p. 82).

Frente al problema de la sobrecarga procesal, la Politica Puiblica de
Reforma del Sistema de Justicia propone un conjunto de medidas,
entre las que figuran: adoptar procesos legales mas 4giles, promover
mecanismos de solucién extrajudicial de conflictos, crear més juzgados
corporativos, contar con informacién estadistica, la implementacién
de tecnologia o combatir el formalismo (Consejo para la Reforma del
Sistema de Justicia, 2021, pp. 118 y ss.). En cualquier caso, lo que me
interesa resaltar es que en ninguno de los listados, en los que incluso se
reiteran propuestas que datan del afio 2004, se incluye a la ratificacién
judicial como una medida para lograr una justicia més eficiente. Por el
contrario, en el PEI 2021-2030 la eliminacién del proceso de ratificacion
judicial, «privilegiando un proceso de evaluacién mas exigente y la

24 La OCDE (2024) ha cuestionado que el criterio para la asignacion de casos a los jueces sea solo
cuantitativo, sin analizar qué tipos de casos requieren una cantidad de tiempo y un esfuerzo diferente
en su tramitacioén (p. 153).
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meritocracia», figura como una de las propuestas para fortalecer la
independencia judicial (Poder Judicial del Perd, 2021, pp. 8 y 132).
En 2018, el Poder Judicial, mediante el Proyecto de Ley N.° 2902-2017,
solicito la eliminacién de la ratificacién como funcién del CNM por
afectar la independencia del Poder Judicial.

Asimismo, tanto la Ceriajus (2004, pp. 30, 39 y 248) como la Defensorfa
del Pueblo (2006, pp. 62, 116 y 133) recomendaron hace varios afios
la eliminacién de la ratificacién. De manera mas timida, la Comisién
Interamericanade Derechos Humanos (enadelante, CIDH) hasostenido
que es preferible que los jueces no sean sometidos a procedimientos de
ratificacion, «especialmente cuando la posibilidad de confirmar en el
cargo o no al operador de justicia puede ser discrecional» (2013, § 87).
En 2016, el Acuerdo Nacional también propuso eliminar el proceso
de ratificacién de jueces, manteniendo «la posibilidad de sancionar o
destituir a un juez ante la comisién de cualquier infraccién legalmente
prevista» (p. 384).

En cualquier caso, lo que queda claro es que la ratificacién no ha
contribuido en lo absoluto a tener jueces mas eficientes; todo lo
contrario, ahonda el problema de una justicia ineficiente. En efecto, si
por exigencias del procedimiento de ratificacion, los tres primeros meses
del afio los jueces deben dedicarse a elegir las sentencias o muestras de
expedientes que proporcionaran a la JNJ, a elaborar documentos con una
detallada informacion sobre la gestién de sus despachos (que no pueden
reemplazar), o si estidn atravesando por el mencionado procedimiento
y deben recopilar mas documentos, es inevitable que dediquen gran
parte de la jornada laboral a seleccionar o elaborar cuidadosamente esas
decisiones e informes, asf como a recabar informacién, sacrificando el
tiempo destinado a la labor jurisdiccional.

Como ha sefialado el Consejo Consultivo de Jueces Europeos (2014),
la independencia judicial no implica que los jueces no rindan cuentas
sobre su trabajo (§§ 4 y 23); sin embargo, con la ratificacién judicial
no se ha logrado contar con jueces eficientes. Es, en suma, una medida
ineficaz para alcanzar el mencionado fin constitucional.

VI1.1.2. Jueces moralmente solventes, corrupcién y confianza en el Poder
Judicial

El problema de la corrupcion judicial es también de larga data en el

pais. Por ello, no es extrafio que el segundo objetivo estratégico del PEI

2021-2030 del Poder Judicial (2021) sea contar con mecanismos de

lucha contra la corrupcion, que incluye a la que tiene lugar en el sistema

de justicia.

En el afio 2002, el Acuerdo Nacional sefialaba que se establecerfa un
mecanismo para erradicarla (p. 40); y, dos aflos mas tarde, la Ceriajus
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(2004), a partir de un diagnostico realizado, sostenfa que, ademés de
la lentitud en los procesos, la ineficiencia o el ritualismo, la corrupcién
era un problema muy importante a enfrentar (pp. 550 y ss.). En 2006,
el Banco Mundial afirmé que la excesiva carga procesal contribufa a
la corrupcién y recordaba las frecuentes noticias que aparecian en los
medios de comunicacién sobre los sobornos que reciben los funcionarios
judiciales por demorar o acelerar los casos, realizar notificaciones o
tomar declaraciones (p. 800)%.

Dada la gravedad del problema de corrupcién en el sistema de justicia
peruano, se han propuesto distintas medidas para combatirla, como
la creacion de una unidad de investigaciéon patrimonial y financiera
para revisar el movimiento patrimonial de jueces y fiscales (Ceriajus,
2004, p. 49), la elaboracién de mapas de riesgo de corrupcién (Acuerdo
Nacional, 2016, p. 75), la creacién de un sistema de rendicién de cuentas
en la administracion de justicia, introducir la practica del compliance en
el sistema de justicia, la formacién ética en las facultades de derecho
(Comisién Consultiva para la Reforma del Sistema de Justicia, 2018,
pp. 10, 23, 30, 40y 63), el establecimiento de mecanismos de prevencién
o la mejora continua de los sistemas de control interno (Consejo para
la Reforma del Sistema de Justicia, 2021, pp. 245 vy ss.). En ninguno de
tales documentos, la ratificacién es considerada como una medida que
contribuya a combatir la corrupcion judicial.

De otro lado, en el afo 2017 el Poder Judicial era percibido por la
poblacién como la institucién méas corrupta del pafs (Proética, 2017).
En 2019, ocupé el segundo lugar (Proética, 2019) y, en 2022, el tercero
(Proética, 2022) entre las instituciones mas corruptas del paifs, de
acuerdo con la percepcion ciudadana.

Lamentablemente, uno de los efectos de la corrupcién es la disminucion
de la confianza ciudadana en el sistema de justicia. Segin la encuesta
del Latinobarémetro, en 2017 el Pert figuraba como uno de los paises
con la méas baja confianza en el Poder Judicial, que alcanzaba al 18 %
(Corporacién  Latinobarémetro, 2017, pp. 24-25); porcentaje que,
en 2018, se redujo al 16 % y que se mantuvo en 2021 (Corporacién
Latinobarémetro, 2018, p. 51; 2021, pp. 69-70).

En el reciente y exhaustivo estudio de la OCDE (2024) sobre el sistema
de justicia peruano se da cuenta del problema de corrupcién del sector
publico, incluida la justicia (pp. 27 y 34). De acuerdo con la OCDE,

25 Pizzorusso (2005) menciona la violacién de la independencia judicial que supuso la corrupcién del
empresario y politico Silvio Berlusconi, que involucré a algunos magistrados que ocupaban cargos de
gran relieve en el sistema judicial italiano con el objetivo de asegurarle absoluciones, declaraciones
de improcedencia en las denuncias penales o suspensién de los procesos sine die (pp. 183-200).
Este autor se refiere a tales hechos como una anomalia de la década de los noventas del siglo pasado
e inicios del siglo XXI. Por su parte, Shapiro (2013) sostiene que ahi donde el crimen organizado es
poderoso, la corrupcién judicial puede anticiparse (p. 261).
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que toma datos del Latinobarémetro (2021), la mitad de los peruanos
considera a los jueces como corruptos, percepcion que podria haberse
agravado debido a los recientes casos de corrupcién que implican a jueces
y fiscales (OCDE, 2024, pp. 24-25). Asimismo, precisa que si bien la
Ceriajus (2004), el Acuerdo Nacional (2016) y la Comisién Consultiva
para la Reforma del Sistema de Justicia (2018) han constituido esfuerzos
estatales para combatir la corrupcién en el sistema de justicia, sus logros
han sido muy limitados (OCDE, 2024, pp. 34 y ss.). El mencionado
estudio afiade que las empresas consideran a la corrupcién como un
obstéculo para su actividad y sefialan a «los tribunales como una gran
limitacién para los negocios» (p. 27).

La corrupcién afecta severamente la independencia judicial al traer
como consecuencia que los jueces decidan por motivos incorrectos.
Es entendible que cuando los jueces son percibidos como independientes,
sean mejor valorados por la ciudadania; mientras que ocurre lo contrario
cuando la independencia es socavada o debilitada (Magalhaes et al.,
2024, p. 2752). Sin embargo, la ratificaciéon tampoco ha sido una medida
eficaz para prevenir o combatir la corrupcion judicial.

Por otro lado, aunque de acuerdo con el articulo 29 del Reglamento de
Procedimiento de Evaluacién Integral y Ratificacion de Jueces y Juezas
del Poder Judicial y Fiscales del Ministerio Pablico cualquier persona
puede enviar informacién a la JNJ sobre los magistrados sometidos a
ratificacion, especialmente en materia de corrupcion judicial (Tribunal
Constitucional, 2005a, fundamentos 15-16), este mecanismo de
participacién ciudadana no ha contribuido de manera significativa a
combatirla.

Es bueno recordar que la lucha contra la corrupcion no deberfa usarse
como excusa para menoscabar la independencia judicial (Consejo
Consultivo de Jueces Europeos, 2018, § 18). Ademas de las medidas de
prevencién mencionadas, la corrupcién debe ser combatida penalmente,
o incluso de manera disciplinaria si se advierte el incumplimiento
grave de los deberes judiciales (Villanueva, 2022)%. No obstante, se ha
sostenido que evaluar a un juez cada siete afios, como establecen las
reglas de la ratificacion, significa que al sistema disciplinario jamés le
interesé lo que este hizo durante ese periodo (Monroy, 2002, p. 441).

Cuestionar la ratificacién judicial no supone estar en contra de todo
mecanismo de rendicién de cuentas de los jueces, pues esta juega un
papel central en la independencia judicial (Burbank, 2008, p. 17).
Independencia y rendicién de cuentas son las dos caras de la moneda
judicial (Shapiro, 2013, p. 254).

26 Sobre el vinculo entre la corrupcion judicial y la violacion del deber de imparcialidad, pueden verse los
articulos que he publicado en 2021 y 2022. Préximamente, publicaré un trabajo sobre el tema.
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Entre los mecanismos de rendicion de cuentas pueden citarse la
critica en articulos académicos a las sentencias judiciales (Griffen,
1998, p. 75)%, la gestién del desempefio (De los Cobos, 2015, p. 21;
OCDE, 2024, p. 116), la transparencia o la publicidad de indicadores
de gestion (De los Cobos, 2015, p. 99; OCDE, 2024, p. 21). En el caso
estadounidense, se admite como medio de rendicién de cuentas ciertos
pedidos de informacién adecuados por parte del Congreso a la justicia
federal, los que en ningin caso pueden referirse a las decisiones de un
juez en particular, a la forma en la que resuelve los casos (Burbank,
2008, p. 21).

Un sistema judicial de rendicion de cuentas supone la existencia de datos
que permitan rastrear el desempefio de jueces y tribunales, asi como de
sistemas de informacién sélidos, lo que atn es una tarea inacabada en

nuestro sistema de justicia (OCDE, 2024, pp. 169-176).

Como se ha sefialado anteriormente, el Tribunal Constitucional y la
Corte IDH coinciden en que la ratificacién, cumplidos ciertos requisitos,
no vulnera la independencia judicial. Sin embargo, esa posicion es
equivocada, y no solo porque la ratificacién no cumpla con sus fines
constitucionales.

Al iniciar el articulo, citando a Aguil6, se ha sostenido que el deber
de independencia de los jueces consiste en decidir los casos desde el
derecho y que, en el ideal de un juez independiente, este no tiene mas
motivos para decidir que el cumplimiento del deber (motivos correctos).
De acuerdo con Atienza (2014), en la motivacién de las decisiones los
jueces no pueden perseguir propdsitos ajenos a las normas y los valores
del sistema juridico; es decir, no pueden actuar instrumentalmente
(p- 278)*. También al iniciar el articulo, se cit6 la jurisprudencia de
la Corte IDH que coincide con los planteamientos de Aguil6 sobre la
relevancia de los motivos por los que el juez decide.

Las ideas de Aguil6 y de Atienza responden a un modelo ideal de
juez pues, en la practica, es dificil pensar que este decide motivado
exclusivamente por el cumplimiento del deber. Los jueces pueden justificar
sus decisiones de acuerdo a derecho y con base en buenas razones,
motivados por el deber, sin que ese motivo pueda excluir otros, como
la basqueda de prestigio (Posner, 2008, pp. 21, 22y 143). No obstante, la
distincién entre razones explicativas y justificativas sigue siendo muy

27 En el caso peruano, las personas tienen el derecho de analizar y criticar las decisiones judiciales, de
conformidad con el articulo 139, inciso 20 de la Constitucion.

28 Pizzorusso (2005) describe a los jueces como personas que se pasan la vida «demostrando la
verdad o falsedad de hechos histéricos o la racionalidad de determinadas argumentaciones por puro
amor a la verdad, sin dejarse condicionar por otro tipo de finalidades» (p. 200).
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Gtil para cuestionar que los jueces decidan por motivos claramente
incorrectos, como influencias externas del érgano que decide sobre la
ratificacién, pues ello viola el principio de independencia judicial que
protege la pureza de la actividad jurisdiccional (Romboli, 2005, p. 196).

Nadie desconoce la dificultad de probar los motivos por los que decide
un juez (Aguil6, 2009, p. 35). Sin embargo, la ratificacién conduce a
que los jueces tomen decisiones de forma instrumental, pensando en
el tipo de sentencias definitivas (firmes), medidas cautelares o autos de
sobreseimiento que serdn evaluados positivamente en ese procedimiento.
Asimismo, si de acuerdo con el reglamento el niimero de procesos que
son devueltos a la instancia por el superior por no haberse admitido el
recurso correspondiente o porque se ha resuelto un incidente (art. 22,
inc. 8), o el ndmero de procesos de conclusién anticipada (art. 50,
inc. 5), son elementos o criterios para evaluar la celeridad y eficiencia en
la gestion de los procesos, los jueces no resolveran desde el derecho, sino
motivados por lo que la ratificacion les exige; por ejemplo, que el proceso
concluya rapidamente. En cualquier caso, las decisiones judiciales se
tomaran por influencias extrafias al derecho por ese tipo de influencia
que, precisamente, trata de controlar el principio de independencia.
En ese sentido, la CIDH (2013) ha sostenido que un juez sometido a
procesos de ratificacién «corre el riesgo de comportarse de tal modo que
obtenga el apoyo de la autoridad encargada de tal decisién» (§ 88).

Un dato importante a tener en cuenta sobre la influencia de la ratificacion
en las decisiones judiciales es que, de acuerdo con los propios jueces, una
de las causas de la demora en la emisién de sentencias es la extension
que le dan a la motivacion, pues estas son evaluadas en el procedimiento
de ratificacion (Poder Judicial del Perd, 2021, p. 130). Esa extensién
responde no a las necesidades del caso, sino a una razén instrumental
—como la de conseguir la ratificacién—, lo que viola la independencia
judicial, que se dirige a situar al juez en una posicién de imparcialidad

(Romboli, 2017, p. 230).

VIII.CIFRAS SOBRE RATIFICACION Y CONDICION DE
LOS JUECES

A pesar de la cantidad de informacién que la ratificacion exige presentar
a los jueces y de los diversos aspectos de la evaluacion, la gran mayoria
de jueces y fiscales logra ser ratificado, tal como lo demuestran las cifras
desde 2001, afio en que tuvieron lugar los primeros procedimientos de
ratificacién, en el marco de la Constitucién de 1993. Debe sefalarse que
en 2018, mediante la ley que declard en emergencia el CNM y suspendié
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su ley organica, fueron suspendidos los procedimientos de ratificacion,
los mismos que se reiniciaron en 2021%.

Si se considera el total de magistrados convocados a ratificacion entre
2001 y 2021 (4457), se tiene que el 80,12 % fue ratificado (3571), el
13,12 % no lo fue (585) y un 6 % fue excluido (269)*. Sin embargo, si
es que los procedimientos de ratificacién se dividen en dos periodos, uno
antes de la proteccién de los derechos de los magistrados sometidos a
ratificacién (2001-2004) y otro desde que el procedimiento fue revestido
de garantfas (2005-2021), se tiene que en este segundo periodo el
porcentaje de ratificados asciende casi al 85 %.

Tabla N.° 1. Procedimientos de ratificacion en el periodo 2001-2005

N° | Ano Magistrados | Magistrados | Magistrados | Magistrados | Mogistrados | En

convocados | excluidos ratificados | no suspendidos | tramite
1 Ratifi- 364 0 221 143
cacion
2001
2 Ratifica- 357 0 250 107
cién
2002
3 Ratifi- 92 0 45 47
cacién
2003
4 Ratifica- 72 0 36 36
cién
2004
Subtotal 885 0 552 333

Fuente: elaboracién propia con base en Junta Nacional de Justicia (2024b).

Como se aprecia de la primera tabla, entre los afios 2001 y 2004 el
62,37 % de magistrados fue ratificado (552) y un 37,62 % (333) no lo
fue. Incluso en el afio 2003, la mayoria de magistrados no fue ratificado
(47) v, en 2004, solo el 50 % (36) de ellos logro la ratificacion.

29 En 2023 la JNJ convocé a 300 magistrados al proceso de ratificacion. De ellos, 16 fueron excluidos
y 284 contintian en el tramite del procedimiento (Junta Nacional de Justicia, 2024a). Como se sefald
anteriormente, en 2024 la JNJ convocé a otros 200 magistrados al proceso de ratificacion.

30 Son aquellos magistrados inicialmente convocados, pero que posteriormente son excluidos por
causal de renuncia al cargo, fallecimiento, enfermedad, limite de edad o por no alcanzar el periodo
efectivo, entre otras (Junta Nacional de Justicia, 2024b).
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Tabla N.° 2. Procedimientos de ratificacion de los afios 2005-2021

Magistrados | Magistrados | Magistrados it s | Magistrados

Aiio/convocatoria
convocados | excluidos no ratificados | suspendidos | tramite

5 Ratificacion 2005 5 0 3 2 - -

6 Ratificacién 2006 11 0 6 5 - &

7 Ratificacion 2007 44 0 27 17 - -

8 Ratificacién 2008 68 1 51 16 - -

9 Ratificacién 2009 58 3 50 5 - -

10 Ratificacién 2010 349 32 284 33 - -

11 Ratificacién 2011 622 33 537 52 - -

12 Ratificacién 2012 761 66 628 67 - -

13 Ratificacion 2013 561 40 485 36 - -

14 Ratificacién 2014 43 4 35 4 - -
001-2015-RATI-

B pcacionenm 27 ’ 2 2 0 0
002-2015-RATI-

16 pcacionenm 7 : 3 ! 0 0
001-2016-RATI-

17 FicaciONGeNM 8 E 2 2 0 0
002-2016-RATI-

B8 pcacionenm ¥ : e 0 0 0
004—2016—BA—

19 TIFICACION/ 95 2 92 0 0 1#*
CNM*
001-2017-RATI-

20 peacionenm 7 B 82 0 0 0
002-2017-RATI-

21 FICACION/CNM 110 2 107 1 0 0

2 003-2017-RATI- 12 1 10 1 0 0

FICACION/CNM
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004-2017-RATI-

B peacionenm 4 115 1 0 1*
24 gf&?gﬁg& 12 7 104 1 0 0
25 gféfgg;}égﬁ 98 23 48 0 0 e
26 gf&?g&%ﬁlﬂ’ 200 19 172 6 3 0
Subtotal 3572 269 3019 252 3 29

Fuente: elaboracién propia con base en Junta Nacional de Justicia (2024a, 2004b).

* La convocatoria N.° 003-2016-CNM no corresponde a la ratificacién de magistrados, sino a la del jefe de la ONPE
(Junta Nacional de Justicia, 2024a).

** Procedimientos suspendidos en mérito a la Ley N.° 30833 y reiniciados de acuerdo a la octava disposicion
complementaria, final y transitoria del Texto Unico Ordenado del Reglamento del Procedimiento de Evaluacién
Integral y Ratificacién de Jueces y Juezas del Poder Judicial y Fiscales del Ministerio Pablico.

De la segunda tabla se desprende que en el periodo comprendido entre
2005 y 2021, el 84,51 % de magistrados fue ratificado (3019), el 7,05
% no lo fue (252), el 7,53 % fue excluido (269), en un 0,08 % de casos
el procedimiento fue suspendido (3) y en el 0,81 % estaba en tramite
(29). La cantidad de excluidos del procedimiento es incluso mayor al de
no ratificados en este segundo periodo. A partir de 2005 es muy bajo el
ntmero de magistrados no ratificados, incluso hay convocatorias en las
que todos los magistrados fueron ratificados o solo uno no lo fue.

Algo que también merece la pena mencionar es que no todos los jueces
pasan por el procedimiento de ratificacién. A marzo de 2024, de un total
de 3683 jueces en todo el pafs, el 41,5 % son titulares (1530), 40,1 %
son supernumerarios (1476) y 18,3 % (677) son provisionales (titulares
que ocupan el nivel superior inmediato vacante) (Poder Judicial del
Perd, 2024, p. 10). Como los jueces supernumerarios son abogados
que asumen el cargo de jueces sin ser titulares y de manera temporal
(Ley de la Carrera Judicial, 2008, art. 65, num. 3), no estdn sometidos
a ratificacién. A partir de 2024, en la Resoluciéon Administrativa
N.? 0000115-2024-CE-PJ se establece que los jueces supernumerarios
deben ser evaluados cada seis meses, pero nada se dice sobre quién se
encargar4 de la evaluacién.

Lo que sf se establece en la mencionada resolucién administrativa es
que los jueces supernumerarios son seleccionados por comisiones que
convocan y ejecutan los respectivos concursos piblicos, las mismas que
est4n integradas por jueces de distintos niveles de los distritos judiciales
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del pafs. De mas est4 decir que la seleccion de los jueces supernumerarios
(40,1 % de todos los jueces del pafs) es una tarea que también quita
tiempo a los jueces titulares y que no contribuye a la celeridad del
sistema de justicia.

IX. A MANERA DE CONCLUSION

En més de veinte afios de aplicacién de la ratificacion, el Tribunal
Constitucional no ha logrado una jurisprudencia uniforme en cuestiones
tan importantes como su naturaleza juridica o las consecuencias de la
decisién de no ratificacién. En 2023, ha vuelto a considerar que se trata
de un voto de confianza (como resultado de una evaluacién integral)
y que los magistrados no ratificados no pueden reingresar al Poder
Judicial. No obstante, ambos planteamientos se apartan de lo sostenido
por la Corte IDH, para quien el procedimiento de ratificacién judicial
tiene naturaleza sancionatoria y un magistrado no ratificado no puede
ser impedido de reingresar al Poder Judicial.

La ratificacién no es solo una institucién problemética, sino violatoria
de la independencia judicial y del derecho de las personas a ser juzgadas
desde el derecho, pues el deseo o expectativa de la ratificacion judicial
es un motivo incorrecto en la toma de decisiones de los jueces. Esta
influencia indebida viola la independencia judicial, que prohibe que
los jueces resuelvan por alicientes externos y, més bien, reclama que lo
hagan movidos por el derecho y por las razones que este suministra.
Como la ratificacién judicial es una influencia indebida en todos los
jueces, afecta no solo la independencia en su faceta individual, sino al
sistema de justicia en su conjunto.

Es también una institucion irrazonable porque no cumple con sus fines
constitucionales. En efecto, la ratificacién no ha logrado que el pais
cuente con jueces eficientes ni solventes moralmente. La informacién
disponible pone de manifiesto que lademora en los procesos judiciales y la
corrupcion en el sistema de justicia siguen siendo problemas pendientes,
sin que las distintas propuestas de mejora incluyan a la ratificacién como
una de sus soluciones. Al no cumplir sus fines constitucionales, sacrifica
injustificadamente la independencia judicial y el derecho de las personas
a ser juzgadas desde el derecho.

Por otro lado, en un esfuerzo por garantizar la objetividad del
procedimiento de ratificacién, desde el afio 2005 se han protegido los
derechos de los magistrados y se han incorporado criterios de evaluacion
para erradicar la enorme discrecionalidad que caracterizé la primera
etapa de la aplicacién de la ratificacién. Ese esfuerzo ha conducido a
una reglamentacién con exigencias irrazonables (desproporcionadas)
que se convierten en motivos claramente incorrectos para decidir y cuyo
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cumplimiento toma un tiempo considerable que los jueces deberfan
dedicar a la actividad jurisdiccional, ahondando el problema de la falta
de celeridad en la justicia. Dado que el procedimiento de ratificacién es
irrazonable, viola el derecho a la permanencia en el cargo de los jueces
y, en consecuencia, la independencia judicial.

Lo irrazonable de las exigencias de la ratificacién, que no se aplican al
40,1 % de jueces supernumerarios, también se expresa en el volumen de
la documentacién que debe ser evaluada, como la cantidad de sentencias
y de informes de gestién que los magistrados deben subir a la plataforma
de la JNJ o recopilar, tanto afio a afio como durante el procedimiento de
ratificacion. Es preocupante, igualmente, que la evaluacion y calificacién
de esa documentacién sea hecha por terceros pues la ratificacién es una
funcién de la Junta Nacional de Justicia, de acuerdo a lo que establece
el articulo 154, inciso 2 de la Constitucién. Sin embargo, aunque se
cambiara el procedimiento, la ratificacién seguirfa siendo violatoria de
la independencia judicial pues no cumple con sus fines constitucionales.
Son otras las medidas que hay que tomar para tener jueces honestos y
un sistema de justicia mas eficiente.

A luz del andlisis holistico realizado, no es posible sostener —como ha
insistido el Tribunal Constitucional— que la ratificacién sea un medio
para realizar la independencia judicial o que la refuerce. Garzén Valdés
(1998) nos ha ensefiado que la razonabilidad es un criterio de correccién
que impide que el mundo se convierta en un infierno moral (p. 164). La
eliminacién de la ratificacién de la Constitucion no solo contribuira al
fortalecimiento de la independencia judicial, sino evitara que los jueces
transiten —innecesariamente— por el infierno de esa evaluacion,
aunque un porcentaje muy alto logre vencer sus enormes llamas.
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Resumen: Este articulo se dirige a estudiar el llamado «derecho a la
mentira» en el marco del proceso penal acusatorio. Algunos suelen defender
tal derecho como un desglose necesario del derecho fundamental del
acusado a no autoincriminarse; otros, en cambio, sostienen que el derecho
a guardar silencio o a no colaborar activamente con la investigacion de
la parte acusadora no implica la posibilidad de proferir mentiras. Asf, una
vez que la persona acusada decide hablar, pues no le quedarfa més que
decir la verdad, toda la verdad y nada mas que la verdad. A partir de una
revisién de la obra de algunos de los pensadores mas relevantes que han
abordado la cuestién (por ejemplo, Agustin de Hipona, Constant, Kant y sus
intérpretes contemporaneos), este trabajo defender4 una tesis conciliadora o
ecléctica sobre el derecho a la mentira. Sostendremos que la discusion suele
empantanarse porque se confunde el plano moral y el epistémico al momento
de formular un concepto de mentira. A nivel moral, la nocién de mentira se
refiere a afirmaciones que pretenden inducir a error al interlocutor. Y, a nivel
epistémico, la mentira consiste en afirmar intencionadamente cosas que no se
corresponden con la verdad material. Asi, la mentira es inaceptable desde una
definicién de las normas morales involucradas; pero, en su faz epistémica, la
aceptabilidad de la mentira del acusado remite a la exoneracién de demostrar

la veracidad de lo que se afirma.
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procesales, error judicial
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Abstract: This article aims to examine whether the so-called «right to lie»
exists within the framework of the accusatory criminal procedures. Some
defend this right as a necessary extension of the accused’s basic right not to
self-incriminate; others, however, argue that the right to remain silent or not
to actively cooperate with the prosecutor’s investigation does not imply the
possibility of telling lies. Thus, once the accused decides to speak, they are
bound to tell the truth, the whole truth and nothing but the truth. Based on a
review of the discussion among some of the most relevant thinkers who have
addressed the issue of lying (for example, Kant, Constant and Augustine of
Hippo), this paper will defend a conciliatory or eclectic claim on the right to lie.
We will argue that the debate often turns blurred because moral and epistemic
levels are confused when formulating a concept of lying. At the moral level,
the notion of lying refers to statements intended to mislead the interlocutor.
At the epistemic level, lying consists of intentionally stating things that do
not correspond to the actual truth. Therefore, lying is unacceptable from a
definition of the moral norms involved; however, in its epistemic aspect, the
acceptability of the accused’s lie relates to the exoneration from having to
demonstrate the truth of what is being claimed.

Keywords: Deception, adversarial procedure, self-incrimination, procedural
guarantees, judicial error

CONTENIDO: I. INTRODUCCION: LA DISCUSION SOBRE LA MENTIRA, UNA
CONFUSION ENTE EL PLANO MORAL Y EL EPISTEMICO.- II. ¢éEL ACUSADO
TIENE UN DEBER INNOMINADO A DECIR LA VERDAD EN EL PROCESO
PENAL ACUSATORIO?.- II.1. EL DEBER INNOMINADO DE DECIR LA VERDAD:
{JAMAS SE DEBE MENTIR?.- [1.2. CRITICAS Y REINTERPRETACIONES DEL
DEBER INCONDICIONADO DE DECIR LA VERDAD.- 1I.3. RECAPITULACION.-
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|. INTRODUCCION: LA DISCUSION SOBRE LA
MENTIRA, UNA CONFUSION ENTE EL PLANO
MORAL Y EL EPISTEMICO
La mentira es un juego del lenguaje, como dirfa Wittgenstein, del cual
no podemos escapar (Tomasini Bassols, 2020, p. 216). {Alguien podria
con sensatez imaginar que la mentira sea erradicada completamente de
la existencia humana? Ahora bien, la conceptualizacién de esta practica,
actividad o juego del lenguaje que designamos como «mentira» es algo
muy desafiante. Se trata de uno de esos conceptos morales que todas
las personas hemos utilizado en algtin momento de nuestras vidas; sin
embargo, resulta una nocién dificil de formular con precisién. En breve,
la mentira es una practica tan extendida como ardua de delimitar a nivel
conceptual.

En el campo del proceso penal, en aquellos sistemas juridicos en que
la legislacién positiva no prevé efectos para la mentira del acusado, se
discute si el derecho a la mentira es 0 no es un desglose o derivacién
necesaria del derecho a no autoincriminarse (Asencio Gallego, 2022,
p. 385; Binder, 2016, p. 181; Cubas, 2016, p. 106). Las posiciones se
podrian reducir a basicamente dos: a) el acusado tiene derecho a guardar
silencio y a adoptar una posicién totalmente pasiva en el proceso,
pero, si decide hablar, no esta habilitado a proferir mentiras, pues si
bien estas pueden no funcionar como parte de los elementos de cargo,
inevitablemente terminarfan influyendo de manera no explicitada en la
sentencia condenatoria; y b) la declaracién mendaz del acusado no tiene
ningdn efecto procesal que le resulte perjudicial, lo cual, mas alld de
eventuales objeciones morales, implicarfa que el acusado est4 facultado
a decir mentiras (Asencio Gallego, 2022, p. 390).

El abordaje que acometeremos estard primordialmente enfocado en
la ética profesional del abogado, sin perjuicio de que ese problema sea
iluminado a la luz de sus implicancias para el proceso penal. El objetivo
general de este trabajo consiste en una defensa de la tesis que rechaza
el derecho a mentir, pero con algunas peculiaridades y justificaciones
diferentes a las que se suelen plantear en esta discusién. Més en concreto,
sostendremos que las posiciones descritas por Asencio Gallego frente a
la mentira tienen su punto de acierto. Entonces, {por qué la controversia
persiste y parece no dirimirse jamas de manera definitiva?

A nuestro modo de ver, esto se deberfa a que ambos polos del debate
abordan el problema desde planos vélidos, pero distintos e incomunicados
entre si. De esta manera, desde una perspectiva moral, podria concluirse
que no existe un derecho a mentir. Y, en cambio, desde un concepto
de mentira elaborado a partir de una perspectiva epistémica —esto
es, dirigida a esclarecer los hechos que se investigan en un proceso—,
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resultarfa plausible defender un derecho a la mentira, tal como veremos
respecto de ambas cuestiones en el curso de este trabajo.

Mas ain, si la expresion «derecho a mentir» refiere a la imposibilidad de
imponer una sancién coactiva al acusado que afirma algo que no puede
ser probado, pues no cabrfa objecién alguna a la validez de tal derecho
porque, de lo contrario, se terminarfa imponiendo al acusado la carga de
probar su inocencia. Tal extremo conculcarfa una de las garantfas mas
basicas del proceso penal: el derecho a no autoincriminarse (Laise, 2023,
p. 28). Por ende, si se le exigiera al acusado que acredite la veracidad de
lo que afirma, se estarfa invirtiendo la carga de la prueba en su perjuicio.

Recapitulando, argumentaremos que la discusion sobre el significado y
alcance del derecho a la mentira se basa en una confusién de planos o
niveles de anélisis. En efecto, resulta necesario distinguir con claridad
entre un plano epistémico y una definicién practica-moral con el fin de
clarificar en qué sentido resulta inaceptable la mentira en la ética que
ha de regir en el proceso penal. Con todo, cabria rescatar un sentido
en que la mentira podria tener un lugar en el proceso. No resulta
necesariamente contradictorio afirmar que el acusado esti obligado a
no mentir y, a la vez, que puede afirmar cosas que sabe que son falsas sin
que por ello operen consecuencias negativas sobre su persona'.

El recorrido que emprenderemos para defender la antedicha tesis es el
siguiente: a) expondremos la doctrina del deber innominado a decir
la verdad en la discusién entre Kant y Constant, b) examinaremos las
criticas al deber innominado a decir la verdad con el objeto de rescatar
sus aciertos y limitaciones, c) presentaremos un concepto de mentira
que distinga entre un nivel moral y un nivel epistémico con el propdsito
de despejar muchas de las confusiones que se presentan sobre el derecho
a mentir, y d) desplegaremos un argumento para delimitar el alcance
del asesoramiento que el abogado ha de brindar a sus clientes respecto
a la mentira. Aqui sostendremos que el abogado ha de desaconsejar
la mentira porque solo asi se podrian concretar los fines del proceso
acusatorio y, a la postre, del derecho mismo. Finalizaremos con un
balance conclusivo, en el que sistematizaremos y recapitularemos las
principales contribuciones de este articulo.

1 En tal sentido, cabe precisar que la nocién misma de contradiccién no se reduce a afirmar
simultdneamente que dos afirmaciones opuestas son verdaderas, pues la contradiccién presenta un
matiz adicional que no siempre se advierte. Asi, una proposicion es contradictoria cuando se afirman
cosas que no pueden ser posibles al mismo tiempo, pero bajo el mismo punto de vista (Aristételes,
2003, libro 1V, 1005b15).
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[1. ¢éEL ACUSADO TIENE UN DEBER INNOMINADO
A DECIR LA VERDAD EN EL PROCESO PENAL
ACUSATORIO?

El derecho tiene la funcién de evitar o resolver problemas entre

individuos en la sociedad, facilitando la cooperacién social mediante la

asignacion de derechos y deberes correlativos (Hohfeld, 1917, p. 713;

Nino, 2018, p. 3). La cooperacién social resultard eficiente cuando los

medios para resolver conflictos también lo sean. En este contexto, el

derecho procesal se erige como el cauce institucional del Estado para la
resolucién de controversias que surgen de la falta de cumplimiento de
estos deberes correlativos. Atn més, sin proceso el derecho no podria
concretarse de manera eficaz, pero el proceso tampoco serfa realizable si
no fuera por el derecho (Carnelutti, 1994, p. 27)%.

Segtin la doctrina, el proceso tiene tres finalidades: verdad, justicia y
paz (San Martin, 2020, p. 21). Estas finalidades deben conciliarse en el
marco de un debido proceso. El proceso penal regula los actos destinados
a investigar la existencia de un hecho punible e imponer las sanciones
establecidas por la ley con el fin de ejercer el ius puniendi del Estado.
Esto busca prevenir la criminalidad y enviar mensajes a la sociedad sobre
el funcionamiento de las instituciones de justicia y el cumplimiento de
las disposiciones juridico-penales (San Martin, 2020, p. 21; Zuiga,
2023, p. 22).

De acuerdo con una parte de la literatura especializada, el modelo
procesal penal acusatorio debe buscar la verdad, lo cual se alinea con
las principales finalidades del proceso. Este ideal, asumido por los
6rganos de justicia penal, gufa cada una de sus acciones (San Martin,
2020, p. 21). Asi, por medio del proceso penal se pretende encontrar
la verdad material sobre los hechos considerados delitos y establecer
quiénes han cometido tales acciones. Dicho de otra forma, la obtencién
de la verdad factica es lo que justifica todo juicio de atribucién de
responsabilidad penal.

Para otro sector de la doctrina, la verdad material o real es imposible
de conocer. De esta manera, se introduce la tesis de la verdad, que son
correlaciones entre las aseveraciones facticas y la actividad probatoria
desplegada en un conflicto (Zuniga, 2023, pp. 20-21). Esto implica que
la verdad se convierte en un tema central en el proceso penal y no debe
ser subestimada. Se busca que la verdad esté siempre presente en todo el

2 Se considera acusado al sujeto sobre el cual recae la incriminacién de un hecho punible y que se
encuentra en etapa de juzgamiento; mientras que en las etapas de investigacion se le denomina
«imputado» (San Martin, 2020; Zufiga, 2023). En este trabajo no se abordara la diferencia
entre imputado y acusado; de hecho, en algunos pasajes se utilizardn como sinénimos, ya que
nos referiremos tanto a las declaraciones realizadas en la etapa de investigacion como en la de
juzgamiento. Para nuestros fines, no es relevante explorar esa diferencia en el contexto de la presente
investigacion.
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proceso, ya que faltar a ella significaria desatender a la finalidad misma

del derecho.

Ahora bien, ya sea que el proceso penal busque la verdad material,
segin la doctrina clasica, o la tesis de la verdad, surge la pregunta
inevitable: {cudl es el deber de los sujetos involucrados en el proceso
penal con respecto a la «verdad»? Para abordar esta cuestion, es
necesario considerar las diferencias entre los distintos sujetos procesales
que interactian en el modelo acusatorio con el fin de precisar el deber
de verdad que corresponde a cada uno de ellos.

A primera vista, se puede diferenciar claramente dos grupos: aquellos
que tienen un deber innominado de decir la verdad y aquellos que no lo
tienen. En el primer grupo, por ejemplo, se encuentran las instituciones
de administracién de justicia, quien esta legitimado a incoar la accién
penal, el Ministerio Pdblico Fiscal y los testigos’. En el segundo grupo se
encuentran el acusado y algunos testigos, segtin lo que se les pregunte y
su vinculacién con el acusado. En esta seccién del trabajo analizaremos
brevemente si el acusado tiene el deber incondicionado de decir
la verdad, todo ello teniendo presente que una de las finalidades del
proceso es la bisqueda de la verdad.

Para cumplir con el objetivo propuesto, este segmento abordard, en
primer lugar, qué es el deber incondicionado de decir la verdad, para
lo cual nos serviremos de las ideas de Immanuel Kant, un filésofo que
estudi6 de manera exhaustiva este deber. En segundo lugar, se analizaran
las réplicas esgrimidas contra la idea del deber incondicionado a decir
la verdad, especialmente las presentados por Benjamin Constant en su
polémica con el «pietista», asi como las principales reinterpretaciones
sobre el deber incondicionado que Kant supo defender.

Por un deber incondicionado estamos obligados a hacer algo con
independencia de lo que deseemos, ya que sus exigencias son categdricas
(Rachels, 2017, p. 196; Sense, 2015, p. 138). Esta es la caracteristica
central de la moralidad kantiana. Nuestras acciones se determinan a
través de reglas morales que funcionan como razones necesarias y
suficientes para determinar la voluntad. Asi, la obligacién es el resultado
de lo que la ley moral declara como necesario (Sense, 2015, p. 142).
La ley moral de la propia razén es la caracteristica central que hace

3 Es importante destacar que los testigos tienen una condicion especial, ya que, si asi lo deciden,
pueden no pronunciarse sobre hechos que puedan implicarlos en la comisién de un delito, en virtud
del derecho a no autoincriminarse. Ademas, tampoco pueden declarar sobre presuntos hechos ilicitos
cometidos por sus parientes por consanguinidad o afinidad (Cédigo Procesal Penal del Peru, 2004,
Titulo Preliminar, arts. X y 165).
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posible a la obligacion moral (p. 145). Cuando actuamos conforme a
esta ley moral, estamos actuando con autonomia.

A diferencia de los deberes incondicionados, los deberes condicionados
requieren incentivos para ser cumplidos. Cuando esto sucede, estamos
frente a la heteronomia porque la accién estarfa guiada por leyes de
incentivosrelativos y contingentes, y no por leyes universales y necesarias,
segtin el pensamiento kantiano (p. 146). Asi, la ética kantiana se basa
en principios que nos indican qué hacery por qué hacerlo. Elbien reside en
la manera de actuar de la persona, independientemente de un estado
como la felicidad. Esta es la ética moderna en contraste con la ética
antigua, que Kant considera inapropiada para la modernidad (Wood,
2015, p. 127).

Asi entendido, para Kant (2012a) los individuos tenemos el deber
incondicionado de decir la verdad, con prescindencia de si esto ocasiona
dafio a nosotros u a otros, incluso si se trata de un ser querido. Esto se
debe a que no se puede hacer una ley universal de la mentira, ya que
se destruiria a si misma (p. 7)*. Por consiguiente, el deber de veracidad
contiene una ley en si, lo cual no depende de los efectos que puedan
derivarse de decir la verdad o del temor a las consecuencias perjudiciales
que podria traer la mentira.

Por su parte, siguiendo a Kant, la mentira es una declaracién
intencionalmente no verdadera hecha a otro individuo, sin importar
el resultado (p. 29). Asimismo, la mentira es el mayor ataque que la
persona humana puede hacerse a si misma. En efecto, la mentira puede
ser tanto exterior como interior. En el primer caso, otros la despreciarin;
en el segundo, que es el peor, se produce la aniquilacién de la propia

dignidad del hombre® (Kant, 2012a, pp. 38-39; Rachels, 2017, p. 199).

La veracidad es un deber formal de toda persona en relacién con
cualquier otro ser humano (Kant, 2012b, p. 28). Siguiendo el
pensamiento kantiano, la veracidad debe ser la base de todos los deberes
derivados de un contrato. Si se permite la menor excepcion, todo lo que
se afirme se tornara indtil y dudoso. Esto se debe a que el fin dltimo de
la comunicacién es transmitir pensamientos de manera honesta®. Por lo

4 Kant (2012a) empieza a tratar el deber incondicionado a decir la verdad en La fundamentacion de
la metafisica de las costumbres al desarrollar el ejemplo de la promesa falsa por medio de una
promesa mentirosa. Luego, desarrolla el caso de mentira en caso de una promesa falsa a la hora
pedir prestado dinero, lo que para él seria tratar de volver una exigencia de egoismo en una ley
universal, lo cual la anularia al instante porque se estaria tratando de sacar provecho del otro con
base en mentiras (p. 8).

5 A diferencia de lo que se cree, la dignidad no tiene un rol constitutivo en la filosofia practica kantiana.
Aparece en la tercera férmula de concrecion del imperativo categdrico; es decir, en la férmula del reino
de los fines, donde se presenta la idea de autolegislacion del ser humano. Esto implica autonomia o
autorregulacién (Von der Pfordten, 2016, pp. 51-53).

6 «Comunicar a otro los propios sentimientos, sabiendo que las palabras que los transmiten contienen
afirmaciones contrarias a lo que se piensa, es un fin que va directamente contra la finalidad natural
de la facultad de comunicar los pensamientos y, por consecuencia, una renuncia a la personalidad.
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tanto, el hombre debe ser coherente consigo mismo en la declaracién de
sus pensamientos y est4 obligado a la veracidad (p. 40).

Con todo, resulta necesario efectuar una precisién. Kant plantea que,
si no puedes guardar silencio, entonces debes decir la verdad (p. 27).
Esto tiene una importante consecuencia. Decir la verdad no es un deber
inmediato o directo, sino uno que funciona como ultima ratio (Stewart,
2019, p. 467). Ahora, este deber de no mentir no estd referido a la verdad
de los enunciados, sino a la sinceridad de quien afirma una proposicion.
Con otras palabras, el rechazo kantiano a la mentira pretende erradicar
la doblez mas que asegurar la primacfa absoluta de la verdad.

Ast, Kant entiende que permitir la mentira, incluso en casos de filantropia,
afecta a todo el orden legal. El deber de la sinceridad es el requisito
necesario que funciona como condicién de posibilidad del propio orden
juridico. El paso del estado de la naturaleza al estado juridico solo es
posible mediante la sinceridad. Adn m4s, la mentira pondrfa en peligro
la condicién legal de los hombres (Mertens, 2016, p. 29). La proliferacién
de la mentira, en efecto, amenaza de manera silenciosa y progresiva
a todos los seres humanos. En fin, quien miente socava los cimientos
de la convivencia pacifica a través del derecho (Weinrib, 2008, p. 153).
De esta manera, Kant rechazaba la moralidad de toda mentira e, incluso,
las llamadas «mentiras benevolentes»’. Existe, pues, un deber absoluto
de no mentir.

Luego de que Kant (1785) se pronunciara sobre el deber incondicionado
de decir la verdad en La fundamentacion de la metafisica de la costumbre,
surgieron criticas a su planteamiento. Quizds la mas famosa y
contemporanea al «pietista» fue la esgrimida por Benjamin Constant
(1796). Sin embargo, Constant no menciona de manera expresa a Kant
en la version original, sino a un «filésofo aleman» (genérico, digamos).
Ahora, el pensador francés acepté una nota aclaratoria que puso el
editor germénico de su trabajo, la cual aclar6 que ese «filésofo aleman»
era precisamente Kant (Paton, 1954, p. 193).

No obstante, como sefiala Albiac (2012), la polémica entre el prusiano
y el francés inicia con una cita errada que este hizo de Kant (p. LXII).
En tal sentido, Constant cuestionaba que fuera correcto decir la verdad
a un asesino que pregunta por la ubicacién de un amigo nuestro para ir

De esta forma, el mentiroso es una simple apariencia de hombre mas que un hombre mismo» (Kant,
2012a, pp. 38-39).

7 Aunque anclado en otras razones, Agustin de Hipona (2007) también rechazaba tajantemente la
posibilidad de mentiras bien intencionadas, pero que no dafian ni perjudican a nadie. De esta manera,
el argumento agustiniano rechaza tales mentiras porque erosionan la relevancia de la verdad en las
relaciones interhumanas (p. 257).
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a matarlo. Esta supuesta afirmacién de Kant no existe hasta la fecha en
que Constant se la adjudica. Kant, lejos de evitar la polémica y cerrar
el tema, la acepta como propia y la defiende en su trabajo Acerca de un
pretendido derecho a mentir por filantropia (1797) y en La metafisica de las
costumbres de (1797).

Constant  (2012) introduce sus objeciones al supuesto deber
incondicionado de decir la verdad. Pero {cdmo sostiene su argumento?
Entonces desarrolla su idea de principios entendidos como resultado de
ciertos hechos particulares (pp. 11-12). Para él, si los hechos particulares
alrededor de un principio cambian, este también se modifica. De esta
forma, los principios son generales, pero funcionan de manera relativa
y no absoluta. En cada circunstancia, segin su propio contexto, se debe
buscar recurrir a los principios especificos que cada situacién exige para
actuar. Asi, la esencia de los principios no reside en su generalidad ni en
su aplicabilidad a una amplia gama de casos y su virtud consiste en su
ajuste al contexto particular, pues la esencia del principio reside en su

utilidad (p. 13).

De esta forma, para Constant, los principios intermediarios son los que
le dan sentido a los principios. Esos principios intermediarios funcionan
como su apoyo y son los que les dan contexto. El desconocimiento
de dichos principios es lo que causa desorden en la comprension y
aplicacion de los principios (p. 14). Ast, los principios morales separados
de los principios intermediarios estdn destinados a producir desorden
en las relaciones sociales. Un ejemplo de este caso, segtin Constant,
serfa el principio moral que establece decir la verdad como un deber
incondicionado y aislado de los principios intermediarios (p. 18).

Asi, el principio que establece decir la verdad de forma incondicionada
resulta inaplicable y destruirfa la sociedad (pp. 19-20). El pensador
francés indica que se debe buscar su medio de aplicacién (principios
intermedios) con el fin de encontrar un nuevo principio, siguiendo una
cadena. Es cierto que decir la verdad es un deber y el concepto de deber es
inseparable de la nocién de derecho. Asi, Constant llega a la conclusién
de que donde no hay derecho, no hay deber. «Por consiguiente, decir la
verdad es un deber, pero solamente en relacién a quien tiene el derecho
a la verdad. Ningtin hombre, por tanto, tiene derecho a una verdad que
perjudique a otros» (p. 20).

Para Constant, este nuevo principio sobre decir la verdad excluye toda
la arbitrariedad e incertidumbre de la propuesta kantiana (p. 21). Asi,
Constant cree que no renuncia al deber de decir la verdad, sino que
ahora le da un contexto, remedia sus inconvenientes y lo hace aplicable.
De esta forma, podrfamos mentir a la persona que nos pregunta por la
ubicacién de nuestro amigo al que busca para matarlo, ya que el asesino
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no tendria derecho a esa verdad. Con otras palabras, al agresor no se le
debe un dicho que pueda ser calificado como cierto.

Kant no tardé en responder a Constant, y, como buen polemista, califica
de poco claro al principio que Constant trata de defender. Segiin Kant
(2012b), la verdad no es una propiedad a la que se le puede conferir
derechos para unos y negarlos a otros. El deber de veracidad no admite
distincién entre individuos que tendrian este deber y quienes no, dado
que es un deber absoluto y vélido en cualquier circunstancia (p. 33).
Todos los individuos tienen derecho a su propia veracidad, una verdad
inherente a su persona.

Constant estarfa en un error, sefiala Kant, porque confunde la accién
en la cual alguien perjudica a otro diciendo una verdad que no puede
evitar con el acto de aquel otro que comete una injusticia (el asesino
que ahora sabe donde est4 la persona que busca para matar). Estos dos
hechos son distintos. El primero serfa un efecto no intencionado del

deber de veracidad, mientras que el segundo es un acto contrario a la
legalidad (p. 32).

De esta forma, el deber incondicionado de decir la verdad es perfecto o
estricto, de derecho. En cambio, el deber de benevolencia es imperfecto
o amplio, de virtud. Cuando se presentan estos casos, se aplica la regla
de prioridad, de modo que los deberes estrictos tienen prevalencia sobre
los amplios (Mertens, 2016, p. 31). Asi, las maximas de la mentira son
violaciones a deberes perfectos que no pueden contradecirse cuando se
universalizan (Korsgaard, 1986, p. 5).

Por ende, todos los hombres tienen el estricto deber de enunciar la
verdad, aunque se perjudiquen a sf mismos o a otros porque el individuo
no es libre para escoger, ya que la veracidad es un deber incondicionado
(Kant, 2012b, pp. 32-33). Los principios intermediarios defendidos por
Constant no pueden establecer excepciones al deber incondicionado
de decir la verdad porque destruirfan la universalidad de los principios
practicos que deben contener una verdad rigurosa (p. 36).

La defensa del deber incondicionado de decir la verdad busca establecer
la veracidad como condicién de posibilidad de un orden legal (Paton,
1954, p. 196). Adn més, cualquier derecho a mentir por filantropia
(como no decirle al asesino dénde estd la persona que este busca)
debe ser rechazado por ser incompatible con el orden legal. La razén
préctica nos exige entrar en un estado juridico y abandonar el estado de
naturaleza, lo cual solo serd posible mediante contratos que sean veraces
y que no pongan en peligro la condicién legal del hombre (Mertens,

2016, p. 29).
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Este postulado kantiano de decir la verdad incondicionalmente, incluso
al asesino que nos pregunta por la ubicacién de una persona que busca
matar, genera hasta nuestros dias mucho debate y reinterpretaciones
que buscan equilibrar este postulado tan severo. Entre ellas destaca el
trabajo de Christine Korsgaard (1986). La filésofa entiende que Kant
establece un ideal alto de nuestra conducta con relacién a la verdad y
que este es un mandato categérico (p. 2). Para ella, el deber tiene dos
partes: a) uno nunca debe mentir en ninguna circunstancia 0 motivo;
y b) si uno miente, es responsable de todas las consecuencias que se
deriven de esa mentira.

Una reflexién, dentro del marco ético kantiano, podria llevarnos a
pensar que es permisible mentir a las personas que pretenden hacer el
mal (como el asesino que pregunta por la ubicacién de su victima), ya que
esa maxima es universalizable. El «malo» se ha puesto en una posicién
moralmente desprotegida por su propia intencién de hacer dafio, lo que
crea una situacién que la universalizacién no puede alcanzar ni recoger

(Korsgaard, 1986, p. 7; Rachels, 2017, p. 200).

Para demostrar si es correcto lo antes planteado, se deben analizar
las diferentes formulaciones del imperativo categérico kantiano.
Sin embargo, al aplicar la férmula de la ley universal y la férmula de
la humanidad como fin, estas arrojan respuestas diferentes. La primera
parece indicar que la mentira es permisible, mientras que la segunda

indica que no lo es (Korsgaard, 1986, p. 14; Mertens, 2016, p. 31).

Para resolver este conflicto, segtin Korsgaard (1986), es necesario apelar
a la teorfa ideal y no ideal de John Rawls (1971). La teorfa de Kant
serfa de un solo nivel, que no responderia ante los dilemas de la verdad.
Asi, la formula de la humanidad es la teorfa ideal que ha de gobernar
nuestra conducta diaria. En cambio, ante condiciones no ideales
(como la del asesino que nos pregunta por la ubicacién de su proxima
victima), podemos apelar a la universalidad para evitar convertirnos en
herramientas del mal. En estos casos, se permite confiar en la férmula
mads permisiva de la ley universal (Korsgaard, 1986, p. 14).

La discusién entre Kant y Constant puso de relieve que la mentira
es algo que, incluso cuando opera entre particulares, tiene efectos
de trascendencia social. Méas all4 de las exageraciones retdricas de
esta polémica, se pueden rescatar algunos puntos importantes para el
presente trabajo:

1. Lamentira estd mas asociada a proscribir el vicio de la insinceridad
que a desterrar los yerros de nuestra convivencia comunitaria.

Derecho PUCP, N.° 94, 2025 / e-ISSN: 2305-2546

¢{MEJOR QUE
NO LO CREAS?
LA RELEVANCIA
MORAL DE

LA MENTIRA
PARA LA ETICA
PROFESIONAL
A LA LUZDE

LA DEFENSA
TECNICAENEL
PROCESO PENAL
ACUSATORIO

DON'TYOU
BETTER BELIEVE
IT? THE MORAL
SIGNIFICANCE
OF LYING FOR
PROFESSIONAL
ETHICS IN LIGHT

OF THETECHNICAL

DEFENSE IN
ADVERSARIAL
CRIMINAL
PROCEDURES

WILFREDO CONCHA-CAMACHO Y

LUCIANO D. LAISE



WILFREDO CONCHA-CAMACHO Y LUCIANO D. LAISE

2. La intransigencia kantiana en contra la mentira tenfa un fin
preventivo general; es decir, pretendia erradicar el engafio y la
doblez en las relaciones humanas.

3. La erradicacién de la insinceridad pretendfa funcionar como un
medio necesario o imprescindible para asegurar los derechos de
los habitantes de una comunidad politica.

Con todo, hay algunos puntos que la discusion entre Kant y Constant han
omitido, como la posibilidad de que la mentira se sirva de afirmaciones
que se correspondan con la realidad. Mentir con la verdad, como
veremos, es una posibilidad que podria lucir como contradictoria, pero
solo si nos mantenemos en un plano estricta 0 netamente gnoseoldgico.
Desde un nivel moral, es posible mentir con la verdad porque el punto
central, desde una perspectiva moral, no es sostener una afirmacién
que no se corresponde con la verdad material, sino si tenemos el deber
de abstenernos de emplear un enunciado con el fin de confundir al
interlocutor. Sobre este punto versara el préximo apartado.

IIl.EL CONCEPTO DE MENTIRA: MAS ALLA DE
AFIRMAR ALGO QUE SE SABE FALSO

La acepcién mds generalizada de la mentira, a nuestro modo de ver,
se encuentra sintetizada en el Diccionario de la Real Academia Espaniola:
«Expresién o manifestaciéon contraria a lo que se sabe, se cree o se
piensa». Asi, resulta que mentir es una manera de ser inconsecuente con
lo que sabemos o creemos saber. En efecto, algunos filésofos proponen
definir a la mentira como una aseveracioén por la que deliberadamente
se pretende no decir la verdad (Tomasini Bassols, 2020, p. 219). Llamaré
a esta aproximacién gnoseoldgica o epistémica porque lo que pretende
resaltar es la adecuacion de una afirmacion con la realidad de las cosas.

Asi, una definicién de corte epistemolégico podria ser interesante para
desarrollar aspectos de una teorfa del conocimiento. En tal plano, se
podrian suscitar interrogantes relevantes e interesantes como, por
ejemplo, {cudl es la medida para distinguir entre un hecho corroborado
de manera poco diligente y el pronunciamiento de una mentira?
No obstante, esta linea de respuestas no capta de manera suficiente el
aspecto que nos interesa acometer en este trabajo: {cudl es la dimensién
moral de la mentira?

En efecto, desde un punto de vista moral, la contribucién de una
aproximacion epistémica es que la mentira no se ha de confundir con la
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equivocacion. No toda falta de correspondencia con la verdad material
es una mentira. Si bien es cierto, como dice Agustin de Hipona (2007),
que una equivocacion puede comportar una falta moral, también puede
ser que eso Nno siempre sea una mentira (p. 240). Por ejemplo, Juan
afirma categdricamente algo que termina siendo incorrecto. Ahora,
resulta que Juan hubiera evitado su yerro con una elemental o minima
corroboracién. Al respecto, Agustin de Hipona remarcarfa que tal
equivocacion podra ser una falta moral porque se obrd con temeridad,
pero eso no constituye un caso de mentira.

De esta manera, el punto subyacente de la aproximacién epistémica
es que la mentira configura un tipo de acciéon humana. Aqui se
revela el principal insight del pensamiento agustiniano; a saber, que
la comprensién del concepto de mentira remite necesariamente a su
finalidad o intencionalidad (Agustin de Hipona, 2007, p. 240; Bettetini,
2002, p. 25). Ahora, {cudl es tal finalidad? Pues la infidelidad a lo que
se sabe, se cree o se piensa con el propdsito de engafar al interlocutor.
De ahi que algunos cientificos expertos en el tema emplean los términos
«engafo» y «mentira» de manera intercambiable (Ekman, 1992, p. 26),
a pesar de que existe cierta discusién en el dmbito filosofico (Stokke,
2013, pp. 348-350).

No obstante, el punto més original del sabio de Hipona (2007) es
que esa infidelidad no solo supone afirmar algo falso (p. 241), porque
también se puede mentir siendo plenamente consecuente con lo que
«se sabe, se cree o se piensa» a nivel material. Se puede, entonces,
mentir con la verdad. (Pero cémo se podria hacer tal cosa? (No serfa
contradictorio sostener que se puede mentir afirmando cosas que son
verdaderas? Agustin de Hipona sugiere un ejemplo interesante para
ilustrar este punto, el cual reformularé parcialmente para profundizar
esta explicacion (p. 242).

Supongamos que le preguntan a una persona, que es reputada como
mentirosa por sus propios interlocutores: (es seguro emprender el viaje
por tal camino? La persona que habitualmente miente responde que
no. Con todo, el mentiroso esta vez es plenamente fiel a la realidad de
las cosas. Sabe con certeza que los atracos son muy frecuentes en tal
camino, pero también conoce que su reputacion le precede. Entonces
el mentiroso advierte que, si dice que el recorrido es seguro, nadie irfa;
y si dice que no es seguro, la gente se relajara e ird por tal sendero.
Ante esta circunstancia, el mentiroso ha decidido sacar provecho a su
descrédito a partir de un convenio con unos atracadores ubicados en el
peligroso camino. Ahi advierte que decir la verdad puede ser también
un buen negocio porque los atracadores reparten un porcentaje del
botin obtenido con él.
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Ante un caso como el relatado, (estamos frente a una mentira’
La respuesta categérica es: si. Porque la mentira no se define
primordialmente por la intencién de afirmar algo falso, sino por
manipular la verdad con la pretensién de engafiar. Se trata de una accién
dirigida a distorsionar el mundo real a través del uso manipulativo del
lenguaje con el propdsito de crear una imagen falsa de él (Danesi, 2020,
p. 12). AdGn mas, la mentira se especifica frente a otras formas de engafio
por un elemento diferenciador; a saber, mentir supone la instalacién y
el simultdneo quiebre de la confianza previamente establecida por el
emisor del mensaje (Green, 2001, p. 166).

Probablemente, la estrategia mas habitual para engafiar al interlocutor
consista en aseverar cosas que sabemos que no son verdaderas porque,
como dice Adler (1997), la mentira es el medio m4s sencillo y eficaz
para confundir a quien tenemos enfrente (p. 440). Con todo, quiz4 el
expediente més directo para la mentira sea la afirmacién de cosas falsas,
pero eso no significa que sea el tinico camino.

En efecto, no solo se trata de advertir la posibilidad de un cisne negro.
También este analisis conceptual ha revelado un aspecto muy relevante
para el proceso penal. El punto central de la dimensién moral de la
mentira no radica en una accién negativa, sino en provocar un engafno
(Barber, 2020, p. 146). Esto puede servirse tanto de la verdad como de
la falsedad de lo que se afirma. Por consiguiente, el relieve ético de la
mentira esté indisolublemente asociado con el engafio.

Esas conductas engafiosas han de ser determinadas y, en su caso,
erradicadas en virtud del contexto ético en que se despliegan
(Rhonheimer, 2008, p. 233). Porque la finalidad dltima de la accién
llamada «mentira» se dirige a cometer lo que Rhonheimmer (2008)
denomina un «acto de injusticia comunicativa» (2008, p. 90; 2020,
p. 363). Esto significa que mentir es una de las formas en que se defrauda
lo que se le debe al otro; a saber, no ser manipulado o inducido a adoptar
creencias falsas. Asi, la mentira implica la erosién de la confianza en que
se asientan los vinculos comunitarios, de manera tal que si del contexto
no se desprende una expectativa de un mensaje sincero, pues no habria
mentira alguna.

Por ejemplo, el torturador que profiere amenazas tremendamente
violentas con el fin de intimidar a la persona detenida para que brinde su
confesion. El sujeto que padece violencia psicoldgica no vio defraudadas
sus expectativas de sinceridad por parte de su interlocutor porque una
victima de tortura no espera que su agresor cumpla con su palabra, sino
que pretende salir cuanto antes de su padecimiento. La mentira exige
un contexto comunicativo que provoque confianza entre las partes y esa
confianza luego es defraudada para inducir al error a una persona que
padece tales dichos mendaces.

Derecho PUCP, N.°94, 2025 / e-ISSN: 2305-2546



Asi, cabe preguntarse, {(qué es el engafio? La respuesta al interrogante,
desde la perspectiva moral, es relativamente més sencilla que en un
plano més amplio. El engafo consiste en inducir al interlocutor a una
creencia falsa (Tomasini Bassols, 2020, p. 219). Se trata de una accién
deliberada porque el mentiroso pretende desinformar a la victima
(Ekman, 1992, p. 27). En efecto, la accién paradigmatica por la que se
configura el engafio propio de la mentira es la exposicién de informacién
(falsa o verdadera) como si fuera verdadera. Atin m4s, existen quienes
agregan un elemento adicional al concepto de mentira; a saber, que
quien miente pretende brindar garantias de lo que afirma (Carson,

2006, p. 292; Saul, 2012, p. 10).

Siguiendo la linea que venimos presentando, la mentira constituye
una especie de accién positiva dirigida a inducir al error a nuestro
interlocutor. Se trata de provocar un cambio a través de movimientos
corporales (Lagier, 1999, p. 147). Mas en concreto, mentir supone una
persona que articula un mensaje con el propésito de que el interlocutor
cambie de parecer o se forme uno que no se corresponde con la realidad.

En ese sentido, el acusado bien podria afirmar cosas que no se adectian
con la realidad, pero eso no equivaldria de modo necesario a un engafo.
Dicho de otra forma, mentir no se define moralmente por la falta
de adecuacién de lo dicho con la realidad, sino por la pretensién de
confundir al interlocutor (Barber, 2020, p. 146). Entonces, el reverso de
la mentira no es el deber categérico de afirmar la verdad, sino el deber
de abstenerse de inducir al error al interlocutor.

Pongamos un ejemplo para ilustrar esto: el comisario Juan, que trabaja
en un pueblo pequefio, estuvo a cargo de una investigacion que luego
resulté de alto impacto medidtico y de trascendencia social; a saber,
el secuestro y posterior desapariciéon de un infante de cinco afios.
Sin embargo, Juan fue acusado posteriormente de encubrir los delitos
que estuvo investigando.

Todo empez6 cuando el comisario declard que estaba durmiendo la
siesta cuando comenzé la basqueda del nifio perdido en el pueblo.
No obstante, después otros testigos manifestaron que, en realidad, Juan
estaba en un restaurante en el mismo momento en el cual dijo que
estaba durmiendo. Peor atin, los testigos remarcan que el comisario se
la pasaba hablando por teléfono sobre el nifio desaparecido. Juan habria
estado, ademds, impartiendo directivas e instrucciones a sus subalternos
con el fin de evitar que se dirijan al lugar de los hechos.

Entonces, {Juan afirmé algo que sabfa que era falso? Si, claro que si.
Ademas, Juan pretendié suscitar una creencia falsa en sus interlocutores
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(fiscales del caso y jueces que dirigian la investigacion preparatoria).
El ejemplo representa un caso en el que coinciden perfectamente los
elementos basicos de una mentira: a) afirmar algo que se sabe falso
y, ademds, con la pretensién de b) confundir al interlocutor con la
afirmacién de una falsedad. Aqui, pues, coinciden de manera pacifica
la perspectiva moral y la epistémica de la mentira.

El caso central de la mentira consiste en manipular los hechos con el fin
de suscitar y manipular las creencias del interlocutor a través del mensaje
comunicado por el mentiroso. Sin embargo, el empleo de informacién
falsa es una de las estrategias disponibles, pero no es la Ginica alternativa
posible. De hecho, quiza la alternativa mds interesante constituye el
engafno de quien induce una creencia falsa a través de manifestar una
verdad (Tomasini Bassols, 2020, p. 219). Esto remite a un universo de
casos éticamente més significativo para la reflexién moral porque estamos
en un plano en donde la afirmacién de una proposicién verdadera y el
engano coinciden (p. 219). Veamos esto con otro ejemplo.

Un acusado poco confiable, alguien que habitualmente miente a la
Fiscalia de manera dolosa, se acerca a esta con el fin de brindar un
dato que podria ser dtil a una investigacién de alto interés publico.
El acusado, reconocido por su mendacidad, sabiendo que su reputacién
podria confundir a los investigadores, afirma que el nifio desaparecido
no estd en el acceso norte de la ciudad, sino en otro punto ubicado al
sur. Con el dato obtenido, el Ministerio Pablico Fiscal decide reforzar la
bisqueda en la entrada norte; es decir, lo opuesto a lo que el acusado
declaré.

Siguiendo esta linea argumental, cabria preguntarse: el acusado
ha mentido? Pues, de acuerdo con la definicién moral de la mentira
que hemos elaborado, si. De hecho, si ese acusado hubiera querido
realmente salvar la vida del nifio, si pretendia evitar confusiones —es
decir, si pretendia no mentir—, tenfa que aseverar algo que sabfa que era
falso. En breve, el mentiroso, al decir algo falso, desde un punto de vista
netamente moral, no hubiera mentido.

El analisis del concepto moral de mentira ha revelado un aspecto muy
relevante para el proceso penal. El punto central de la dimensién moral
de la mentira no radica en una accién negativa; esto es, abstenerse de
decir la verdad. Se trata, en cambio, de una accién positiva que consiste
en provocar un engafio en el interlocutor (Barber, 2020, p. 146). Esto
puede servirse tanto de la verdad como de la falsedad de lo que se afirma.
En fin, el relieve ético de la mentira est4 indisolublemente asociado con
el engafio.
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Con todo, tales engafios operan o se determinan en el particular ético en
que se despliegan (Rhonheimer, 2008, p. 233) porque la finalidad Gltima
de la accién llamada «mentira» se dirige a cometer un acto injusto con
la préctica social de la comunicacién. Esto significa que mentir es una
de las formas en que se defrauda lo que se le debe al otro; a saber, no ser
manipulado o inducido a adoptar creencias falsas. Por ende, la mentira
socava la confianza social, uno de los pilares bésicos en que se asientan
los vinculos comunitarios.

Asi, la inmoralidad de una mentira no depende de proferir un enunciado
que se sabe o cree que no se adecta con la verdad material, sino
que su aspecto deleznable radica en el error que se pretende inducir
en el interlocutor. En breve, lo m4s reprochable de mentir consiste en
un manejo artero del lenguaje que, previo a establecer un marco de
confianza entre emisor y receptor, se dirige a manipular las creencias del
interlocutor.

IV. EL DEBER INCONDICIONADO DE NO MENTIR
EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO

Nos corresponde analizar si el acusado tiene un deber incondicionado de
decir la verdad en el proceso penal acusatorio. Para ello, compararemos
al acusado con el testigo y, finalmente, examinaremos si el acusado y/o
el testigo tienen ese deber incondicionado y las razones del deber en
cada caso, de ser asi. Antes de esto, cabe recordar que el proceso penal
es un instrumento creado por el derecho para juzgar a los individuos,
no necesariamente para condenar ni mucho menos para ser utilizado
como un mecanismo de bisqueda de confesiones (Binder, 2016, p. 182).
Ello porque el proceso también cumple su finalidad al absolver a los
procesados, como bien sefiala la Corte Constitucional de Colombia
(Sentencia C-782/05, 2005). Los fines que gufan el proceso, segin parte
de la doctrina, son los de verdad, justicia y paz (San Martin, 2020, p. 21).
Asi pues, la basqueda de la verdad en el proceso, sea para condenar o
para absolver, no se ha de alcanzar a cualquier precio. En consecuencia,
siempre se ha de respetar el debido proceso y las garantias procesales que
salvaguardan los derechos de los procesados.

La basqueda de la verdad en el proceso no se realiza a cualquier costo
dentro de un Estado democratico de derecho. Se brindan al acusado
garantias para proteger sus derechos frente a posibles abusos del Estado
o de terceros. Entre las garantfas judiciales minimas reconocidas para la
defensa de los procesados se encuentran: a) la presuncién de inocencia,
b) la comunicacion previa y detallada de la acusacion formulada,
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¢) un plazo razonable para la preparacion de la defensa, d) el derecho
a una defensa técnica, e) el derecho a tener un defensor, f) el derecho a
interrogar testigos, g) el derecho a no autoinculparse y h) el derecho
a presentar un recurso de apelacion (Exp. N.° 00926-2007-PA/
TC-LIMA, 2007). Estas garantias no pueden ser reducidas o restringidas
por disposiciones legales y forman parte de los derechos implicitos que se
desglosan del derecho al debido proceso.

El derecho a no autoinculparse otorga al procesado la posibilidad de
no declarar contra si mismo ni confesarse culpable (San Martin,
2020, p. 159). De esta forma, se protege al acusado de colaborar
contra su voluntad en la acusacién en su contra sin que esto le genere
consecuencias negativas (Neyra, 2010, p. 206). Asi, los procesados
disponen tanto de la facultad de declarar como de no hacerlo. Esta
libertad tiene dos aspectos: uno negativo, que se materializa en el
derecho a no brindar una declaracién que implique autoincriminacion;
y otro positivo, que es el derecho a declarar para defenderse activamente
(San Martin, 2020, p. 159). La decisién de declarar o no queda en
manos del procesado y su defensa técnica. Los jueces tienen prohibido
interpretar desfavorablemente el silencio de los procesados. En caso de
que el acusado optase por declarar, su declaracién no estarfa sujeta a
juramento ni a la obligacién de veracidad (pp. 777-778).

El derecho a no autoincriminarse prohibe valorar el silencio como
prueba de cargo, ya que hacerlo presionarfa al acusado para declarar,
lo que imposibilitaria su derecho. Incluso cambios en la actitud del
acusado, como declarar inicialmente y luego guardar silencio, no deben
interpretarse en su contra. Este derecho garantiza que el acusado no
sea coaccionado a incriminarse ni a colaborar activamente en su propia
condena con el fin de asegurar su libertad para decidir si coopera o no,
siempre que se le informe claramente sobre este derecho (Ormazabal,

2015, pp. 90-91).

El derecho a no declarar contra s{ mismo impone al Estado una serie
de obligaciones negativas o de abstenciéon (Exp. N.° 00926-2007-PA/
TC-LIMA, 2007). Por ello, el Estado no puede obligar a un procesado
a descubrirse o0 a declarar en su contra. Este derecho no solo protege
contra la autoincriminacién directa, sino que también permite guardar
silencio sobre hechos que involucren a sus coprocesados en el mismo
ilicito penal (Exp. N.” 003-2005-PI/TC-LIMA, 2005). Asi, el Estado no
puede coaccionar a los procesados para que declaren vy tiene el deber
de informarles sobre las ventajas y desventajas de una declaracion
autoinculpatoria (Exp. N.°00926-2007-PA/TC-LIMA, 2007). Ademas,
los 6rganos judiciales no pueden basar sus sentencias condenatorias
Gnicamente en la autoincriminacion del procesado.
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En la normativa peruana, regulada en el articulo IX del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Penal, el derecho a no incriminarse no
se limitarfa solo al individuo, sino que se extiende a la facultad de
no declarar en contra de su cényuge, o de parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Asimismo,
para el Tribunal Constitucional de Pertd (Exp. N.° 00926-2007-PA/
TC-LIMA, 2007), el derecho a declarar y el derecho a guardar silencio
se fundamentan en la dignidad de la persona y constituyen elementos
necesarios del derecho a la presuncién de inocencia y del debido
proceso.

Atn més, la jurisprudencia constitucional peruana entiende que el
derecho al silencio no es sino un medio para garantizar el derecho a la
no autoincriminacion. Se trata de uno de los derechos implicitos que se
desglosa del derecho fundamental al debido proceso porque nadie esté
obligado a descubrirse ni a declarar contra si mismo. O, dicho de otra
forma, toda persona es capaz de guardar silencio frente a los cargos que
se le imputan (Exp. N.° 01198-2019-PHC/TC-LIMA, 2019). Ningin
ciudadano estd obligado por ley a proporcionar informacién que lo
incrimine, ya sea confesando, explicando o entregando datos o pruebas
que lo perjudiquen penalmente (Neyra, 2010, p. 207).

Ahora bien, en el supuesto que estamos desarrollando, si se obligara
al acusado a tomar juramento al momento de declarar, este tendria
dos opciones: declarar, exponiéndose a ser doblemente procesado y
posiblemente condenado; o guardar silencio. Guardar silencio en este
caso podria afectar su derecho de defensa (Sentencia C-782/05, 2005),
ya que perderia el control sobre su declaracion. Una vez iniciado
el interrogatorio, estarfa obligado a decir la verdad sin poder retener
informacion, lo que limita su estrategia defensiva.

Ademds, es importante considerar la psicologia de los testimonios
humanos y las reglas de la litigacién, donde el interrogador dirige la
declaracion. Esto puede llevar a la pérdida de claridad y precision en
la exposicion del declarante, asi como desviar el sentido de los hechos.
Obligar al acusado a tomar juramento bajo la amenaza de una pena
severa harfa que su declaracién no sea libre, voluntaria o consciente.
A su vez, también se verfa afectada la presuncién de inocencia.

En caso de que los acusados decidan declarar y, con ello, renunciar a su
derecho a guardarsilencio, el juezdebe explicarles todas las consecuencias
de su decisién y garantizar que esta se tome en plena libertad y sin temor
a incurrir en otro delito como resultado de su decisién. De esta manera,
el acusado no se encontrarfa en la situacién de tener que escoger entre
su derecho de defensa y el miedo a ser doblemente procesado. En efecto,
quien sufre una acusacién dispone de total libertad respecto al contenido
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de su declaracién y puede responder total o parcialmente a todas las
preguntas que se le formulen.

En contraste, al testigo si se le exige jurar que dir4 la verdad. Si el testigo
miente durante el juicio, cometeria el delito de falsedad en juicio,
conocido como falso testimonio en otros paises. Si al procesado se le
tomara juramento y mintiera en su declaracién, podria ser procesado
también por este delito. El temor por acabar siendo doblemente
enjuiciado y enfrentar graves consecuencias punitivas podria llevar
no solo al acusado a autoinculparse, sino a incriminar a sus complices,
cényuges o familiares cercanos (Sentencia C-782/05, 2005). Esto
vulnerarfa flagrantemente el derecho a no autoincriminarse, el cual
impone al Estado el deber de abstenerse de ciertas acciones. Por lo tanto,
se establece que no se puede tomar juramento al acusado al declarar.

No obstante, todas las prerrogativas que tiene el acusado respecto a
su declaracién no las tiene el testigo. El testigo tiene tres obligaciones:
primero, presentarse ante la autoridad para declarar; segundo, declarar
sobre todos los hechos materia del proceso; v, tercero, decir la verdad
bajo promesa o juramento (San Martin, 2020, p. 786). Si miente, puede
ser procesado por su falsedad®. La obligacién de responder todas las
preguntas tiene excepciones. Entre las mas importantes estan la de no
responder preguntas que lo vinculen con la comisién de delitos debido
al derecho a no autoincriminarse y la de abstenerse de declarar sobre
presuntos ilicitos cometidos por sus familiares.

Asimismo, una de las diferencias radica en que el procesado no tiene el
deber de colaborar activamente en el proceso que se sigue en su contra.
De hecho, en virtud de la garantia de la presuncién de inocencia y la
inversion de la carga probatoria, el imputado no esta obligado a colaborar
activamente en el proceso, asi sea a través de declaraciones que impliquen
su reconocimiento de un ilicito penal (pp. 173-174). El Estado, al tener
la carga de la prueba, tiene el deber de incoar los procesos con el fin
de establecer la verdad de los hechos. Asi comprendido, resulta licito
para el procesado hacer o dejar de hacer, decir o dejar de decir todo
aquello que favorezca a mantener su estado de inocencia (Sentencia

C-782/05, 2005).

8 Entre quienes podrian abstenerse de rendir testimonio se encuentra el cényuge del imputado, los
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, y aquellos que tengan
una relacién de convivencia con él. Esta facultad se extiende, en la misma medida, a los parientes por
adopcién y a los cényuges o convivientes, incluso si el vinculo conyugal o convivencial ha cesado.
Todos ellos seran advertidos, antes de la diligencia, del derecho que les asiste para rehusar prestar
testimonio en todo o en parte. Esto es aplicable en las normativas de diversos paises; en el caso
peruano, se encuentra regulado por el articulo 165 del Cédigo Procesal Penal.
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Como hemos analizado, el acusado no tiene un deber incondicionado
de decir la verdad en el proceso penal. En primer lugar, puede guardar
silencio, protegido por su derecho a no autoincriminarse. En segundo
lugar, al no tener la obligacién de tomar juramento o promesa de decir
la verdad, el procesado no enfrenta las consecuencias penales de mentir,
abriendo asf la posibilidad de que mienta. Asimismo, hay una posicién
intermedia entre estas dos: declarar y decidir guardar silencio sobre
ciertos temas segin lo que su defensa decida, cobijandose en su derecho
a no autoincriminarse. En cualquiera de los supuestos descritos, se abre
la posibilidad de que el acusado mienta vy, frente a este hecho, no se
podria interponer ningtin recurso.

En cambio, el testigo si tendrfa un deber incondicionado de decir la
verdad, pero este deber serfa aparente porque el proceso penal presenta
una serie de excepciones a aquel, gracias a las cuales el testigo podria
guardar silencio cuando se le formule una pregunta. Esto ya no lo
harfa un deber incondicionado propiamente dicho ni cumplirfa con
lo propuesto por Kant.

Con todo, la situacién del testigo, que no estd comprendido por las
causales que le permiten eximirse de brindar su testimonio, difiere
sustancialmente de la del acusado. Quien brinda su testimonio esta
conminado no solo a evitar que sus declaraciones induzcan al error a
su interlocutor, su deber de decir la verdad no le permite ampararse
en la opciéon de guardar silencio, excepto en aquello que pudiera
autoincriminarlo. De esta manera, el silencio del testigo resulta
inaceptable, pero sujeto a ciertas condiciones.

Por consiguiente, en rigor, el testigo no tiene un deber incondicionado
de decir la verdad; sin embargo, el umbral de veracidad que se espera de
sus dichos es sustancialmente mayor que el que se espera del acusado.
Porque, si no estd comprendido por las causas que le permiten excusarse
de brindar su testimonio, se espera que sus dichos no sean un obsticulo
a la bisqueda de la verdad material. Antes bien, las expectativas que
se depositan en el testigo es que brinde una declaracién que allane el
camino hacia el esclarecimiento de los hechos que se investigan o juzgan
ante un tribunal colegiado o unipersonal.

V. EL ROL DEL ABOGADO DEFENSOR: ¢DEBERIA
ACONSEJAR MENTIR AL ACUSADO?

Como vimos en los apartados anteriores, la mentira ha de ser abordada

desde dos planos: el epistémico y el moral. Desde el plano moral, la

mentira busca engafar al interlocutor y manipular sus creencias, lo

cual transgrede el deber de no menoscabar la confianza necesaria para
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afianzar los necesarios vinculos comunitarios para que una sociedad
prospere.

Asf, una vez que comprendemos el d4mbito moral de la mentira,
debemos analizar el rol del abogado frente a la mentira en un proceso
penal adversarial. Esto requiere que se le preste especial atencién a la
tensién entre su deber de proteger los intereses de su cliente y su deber
de decir la verdad. Entonces brota una pregunta inevitable: (el abogado
podria aconsejar a su cliente que mienta cuando la mentira parece
ser la mejor estrategia de defensa? Se trata de un interrogante que es
verosimil y relevante. Al fin y al cabo, la persona sobre la que pende una
investigacién no tiene la carga de la prueba. Esto podria verse como
una ocasion o habilitacién para proferir mentiras.

Para desarrollar este apartado, primero abordaremos brevemente el rol
del abogado defensor en el modelo adversarial. Luego, analizaremos el
deber de quien ejerce la defensa técnica frente a la mentira. Finalmente,
explicaremos por qué el defensor nunca deberfa aconsejar a su cliente
que mienta.

En un proceso penal acusatorio, una persona enfrenta una acusacion
realizada por una institucién técnica y especializada del Estado, como
el Ministerio Pablico, que podria llevar a la pérdida de su libertad.
Usualmente, el proceso es largo y tortuoso. Pensando en frio, existe
una desventaja para el investigado porque, de un lado, se ubica un
6rgano técnico y especializado; y, por el otro, una persona que podria
no tener ninguna clase de conocimiento juridico. Esto crea una relacién
asimétrica que mantiene en vilo al acusado.

La tnica forma de equilibrar la relacién asimétrica y desventajosa en la
que se encuentra un acusado es mediante el apoyo técnico-juridico de
un abogado que pueda enfrentar la imputacién formulada en su contra
(Zaniga, 2023, p. 83). Este defensor técnico debe proteger los intereses
de su cliente y conocer a fondo el proceso y sus reglas. El modelo procesal
adversarial debe garantizar los derechos fundamentales de todos los
imputados, incluso en contra de los deseos del propio imputado (p. 83).

De esta forma, la defensa es la parte opuesta a la acusacion. Tiene
derecho, al menos, a los mismos recursos ante la jurisdiccién y a la
actividad probatoria en condiciones de igualdad frente a su contraparte,
siempre bajo el principio de contradiccién que rige este modelo procesal
(San Martin, 2020, p. 309). Ast, el abogado defensor debe hacer valer de
la mejor manera posible todas las circunstancias de hecho y de derecho
favorables al acusado.

Derecho PUCP, N.°94, 2025 / e-ISSN: 2305-2546



El abogado defensor cumple una funcién pdblica relevante para la
sociedad al hacer valer la presuncién de inocencia de sus defendidos,
lo cual permite concretar uno de los requisitos fundamentales de los
Estados constitucionales de derecho. Esta labor no es solo un deber de
garantia formal en el proceso penal, sino un pilar del Estado de derecho.
Por ello, la defensa debe ser técnica y solvente para proteger los intereses
del acusado, ya que, como mencionamos antes, existe una relaciéon
asimétrica de poder entre el Estado —a través de uno de sus organismos
auténomos (el Ministerio Ptblico)— vy el individuo.

Dentro del funcionamiento del proceso penal, el abogado defensor
cumple una funcién crucial que no debe verse de manera aislada.
Su parcialidad en el proceso se justifica y se hace necesaria como
contrapeso a la parte contraria (Calamandrei, 2009, p. 97). Para cumplir
con esta funcion, el abogado defensor debe conocer toda la informacién
relevante del caso y mantenerla en confidencialidad.

El abogado tiene el deber de conocer toda la informacién relevante del
caso y, ademds, de no revelarla. Con todo, no debe engafar al tribunal
ni a la parte contraria; de esta forma, contribuye a que la decisién del
tribunal sea informada (Seleme, 2021, p. 264). La coexistencia de estos
tres deberes genera tensién en el abogado defensor cuando se enfrenta
a la mentira. Por ejemplo, (el abogado podria recomendar al acusado
mentir para evitar graves consecuencias, lo que implicarfa engafiar al
tribunal? Este dilema surge porque el abogado debe, ante todo, promover
los intereses de su cliente. Si el abogado fuera simplemente un auxiliar
de la justicia que colabora con el tribunal, no existirfa este dilema y el
deber de litigante serfa bien claro: el acusado debe decir toda la verdad,
solo la verdad y no callar algo que pudiera ser relevante.

El deber de confidencialidad entre abogado y cliente es de suma
importancia, mientras que la obligacién del abogado hacia terceros es
minima (Seleme, 2021, p. 265). Por ende, toda la informacién que el
abogado conoce del caso y los consejos que brinda a su cliente tienen un
valor considerable. De esta manera, el defensor forja una responsabilidad
especial respecto a su cliente. Este deber, no obstante, no exime al
abogado de sus obligaciones hacia otros sujetos, aunque estas tengan
un peso diferente. Asi, cabe preguntarse: (este deber faculta al abogado
para aconsejar mentir a las autoridades con el fin de engafarlas y evitar
graves consecuencias para el cliente?

En un proceso judicial, un abogado enfrenta diversas disyuntivas
relacionadas con la veracidad, teniendo en cuenta que uno de los
objetivos del proceso es descubrir la verdad. Los abogados defensores se
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enfrentan a dilemas éticos sobre la verdad en su labor’. Para confrontar
estos dilemas y reconociendo las debilidades inherentes a los seres
humanos, los legisladores han creado complejas reglas procesales que
buscan construir instituciones con el fin de evitar la mentira y el fraude
por parte de los abogados (p. 274).

Por ello, se considera que la bisqueda de la verdad en el sistema
adversarial es responsabilidad de los magistrados, no de los abogados
defensores. Estos altimos tienen como finalidad principal proteger los
intereses de sus clientes y garantizar sus derechos fundamentales. Esta
situacion de intereses contrapuestos, lejos de ser un obstaculo, puede ser
la mejor manera de descubrir la verdad en un caso (Calamandrei, 2009,
p. 95; Seleme, 2021, p. 275), pues los intereses «sesgados» de cada parte
se compensan mutuamente, lo que permite que emerja una verdad
objetiva e imparcial (Seleme, 2021, p. 275).

Ahora bien, esta tutela de intereses no comprende a la accién de
aconsejar al cliente que mienta, pese a que la bisqueda de la verdad
no es responsabilidad del abogado defensor, sino del juez interviniente.
Con todo, el abogado debe lealtad al sistema judicial para garantizar su
adecuado funcionamiento, ya que es el entorno en el que se desarrollara
profesionalmente (pp. 276-277). Por consiguiente, su lealtad al sistema
judicial le exige no mentir ante el tribunal y, en consecuencia, no debe
permitir el uso de la mentira como estrategia defensiva ni mucho menos
aconsejar a su cliente tal curso de accién.

De esta forma, dado que el abogado debe lealtad tanto a su cliente
como al sistema judicial, y estas lealtades no tienen por qué ser
contradictorias, el abogado no puede abandonar su deber de asistir a
su cliente sin comprometer su obligacién de no mentir ni permitir la
mentira. Aconsejar guardar silencio en lugar de mentir es la opcién que
concilia ambos deberes. Incluso Tomas de Aquino (1956) plantea
que la virtud de la veracidad no implica siempre pronunciar la verdad,
sino tanto pronunciar como reservarse la verdad cuando corresponde

(IL1L, q. 109, a. 1).

Para Seleme (2021), la mentira en el proceso puede definirse como
afirmar que lo que se sabe es falso o guardar silencio sobre lo que se sabe
que es verdadero. Asi, segtin €|, la interpretacion de la regla del silencio
presupone dos formas de faltar a la verdad: a) afirmar que algo es falso
y b) callar lo que se sabe que es verdadero (guardar silencio). Dado que
prohibir la segunda forma no permite equilibrar las exigencias de lealtad
del abogado hacia su cliente, la regla tiende a prohibir la primera forma

9 Una de las primeras preguntas es si el abogado deberia presentar toda la informacién que posee,
incluso si es desfavorable para su cliente (Seleme, 2021, p. 270).

Derecho PUCP, N.°94, 2025 / e-ISSN: 2305-2546



(pp- 278-279). Por lo tanto, frente a estos casos, lo que corresponde al
abogado defensor es aconsejar a su cliente guardar silencio.

Hay una tercera forma de faltar a la verdad, agrega Seleme: aseverar
cosas sobre las cuales no se tiene evidencia suficiente o sobre las que
el supuesto instrumento de prueba genera dudas sobre su veracidad
(p. 279). Entonces, si existieran motivos para dudar de la veracidad
de un instrumento de prueba y si esto fuera lo tGnico que respalda la
posicién de una parte, corresponderfa al abogado no faltar a la verdad y
abstenerse de esgrimir esa posicion.

En el modelo procesal penal adversarial, este deber de veracidad
corresponderia al Ministerio Pablico Fiscal, que no debe presentar
acusaciones sobre hechos para los cuales no tiene pruebas suficientes
o si las pruebas disponibles generan dudas sobre su veracidad. De este
modo, la Fiscalfa cumplirfa con su deber de veracidad en esta tercera
forma, punto especialmente relevante dado que el estdndar de pruebas
debe ser alto para superar la presuncién de inocencia.

El abogado defensor, frente a una acusacién, puede plantear hipdtesis
alternativas para contradecir las afirmaciones que afectan la tesis del
Ministerio Pablico, incluso sin contar con material probatorio especifico.
Esto se debe a que, segin el principio de presuncién de inocencia, la
carga de la prueba recae sobre la Fiscalia y, en efecto, es el Ministerio
Pdblico quien tiene el deber de presentar pruebas al formular cargos.

Una de las funciones tipicas que conlleva el ejercicio de la defensa técnica
es el asesoramiento del imputado. En efecto, quien ejerce la defensa
funciona como asistente directo del imputado. Por eso, ha de dirigir
su labor a la proteccién de los intereses y necesidades de la defensa de su
cliente. No cumple de manera directa una funcién publica, salvo que
se trate del defensor publico. Su labor consiste, més bien, en asesorar a
una persona en particular. Toda su misién y actuacion, conforme a las
reglas éticas, debe cefiirse a la custodia de los intereses de ese imputado

(Binder, 1999, p. 159).

En la medida en que el defensor se dirija a resguardar los intereses de
su cliente, respetando los limites éticos y juridicos correspondientes,
contribuird mediatamente a que ese proceso responda a las exigencias
basicas del Estado de derecho. Su funcién «publica» o «social», por
ende, requiere que su labor se despliegue dentro de un marco ético vy,
por supuesto, juridico (p. 159).

Asi, el abogado tiene el deber de informar al imputado sobre todos sus
derechos, asi como de explicarle los cargos que pesan en su contra y
las posibles consecuencias juridico-penales. Adema4s, incluso cuando el
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abogado sepa que una mentira no tendra consecuencias legales directas
para el imputado, este debe instruirlo sobre los deberes éticos de las
partes, lo que contiene el deber de no mentir. El abogado no puede
aconsejarle a su cliente que mienta, pues aunque no existe un deber
absoluto de decir la verdad, este ha de equilibrarse con las obligaciones
éticas en el proceso, buscando armonizar ambas posiciones.

Si la verdad resulta sumamente desventajosa para el acusado, el
abogado debe aconsejar guardar silencio porque es el Ministerio Pablico
Fiscal el que tiene la carga de la prueba; es decir, quien ha de presentar
pruebas que se dirijan a derribar la presuncién de inocencia. En cambio,
el defensor garantiza la legalidad de los medios utilizados contra su
cliente. Atin més, el acusado no debe demostrar su inocencia, sino que
el fiscal debe acreditar la culpabilidad de la persona sobre la que pende el
proceso penal.

Aconsejar guardar silencio no es una simple inaccién frente a la
acusacion, sino una forma de cumplir con el deber de ofrecer asesorfa
técnica adecuada, guiando al acusado dentro del marco del proceso.
Las responsabilidades del abogado defensor no se limitan a la estrategia
de mentir, su funcién es proteger los derechos fundamentales del acusado
y esto se puede lograr sin recurrir a la mentira.

Como sefiala Rachel (2017), muchas veces nos sentimos tentados a
mentir porque creemos que las consecuencias de decir la verdad seran
desfavorables y que las consecuencias de mentir serdn convenientes
(p- 202); sin embargo, nunca podemos estar seguros de tal cosa.
Asimismo, no siempre es cierto que la mentira traerd mejores resultados.
A menudo, los efectos de mentir pueden ser inesperadamente maés
gravosos que los de decir la verdad. Este escenario no se suele considerar
al enfrentar el dilema entre mentir y decir la verdad. Asf, mentir puede
parecer la opcién més ventajosa cuando, en realidad, muchas veces no
lo es.

VI.BALANCE CONCLUSIVO. UNA FALACIA DE
NON SEQUITUR: DEL DERECHO A GUARDAR
SILENCIO NO SE SIGUE EL DERECHO A MENTIR
DEL ACUSADO

El debate entre Kant y Constant puso de relieve que el llamado «derecho

a la mentira» no incumbe solamente a las partes de una relacién juridica,

sino a la comunidad en su conjunto. Se trata de un punto que se

desprendia desde el abordaje agustiniano de la mentira. No obstante, el
mérito de Kant fue rescatar e intensificar el rechazo o negacién robusta
de la mentira porque no solo se debe sinceridad entre las personas, sino

—y sobre todo— a la comunidad entera. La proliferacion de la mentira,
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en fin, es el comienzo del socavamiento de los pilares bésicos de la
convivencia social.

Agustin de Hipona tuvo el mérito de conectar a la mentira con su
finalidad, la cual no tiene por objeto hacer prevalecer la falta de
veracidad, sino erradicar la insinceridad. La mentira, pues, se conecta
mas con la induccién al error que con una pretensién de socavar la
primacfa de la verdad. Esto altimo podra ser el medio o instrumento
para provocar intencionadamente el error en el otro, pero no es el tnico
camino posible. Mentir no es més que un tipo especial de engafio, lo
cual bien podrfa servirse tanto de una adecuacién con la verdad material
como de la aseveracion deliberada de hechos falsos.

Este concepto moral de mentira ilumina mucho las implicancias
procesales de la accién de mentir. El acusado no tiene el deber de
acreditar sus dichos ni comete falta alguna en caso de que estos sean
refutados por corroboracién periférica o pruebas de cargo. Lo que se le
podria reprochar no es afirmar cosas falsas, sino brindar una declaracién
que pretende inducir errores en la contraparte o en el tribunal.

La clarificacién conceptual que hemos elaborado en este trabajo
conlleva una tesis negatoria frente a la validez del llamado «derecho
a la mentira» del acusado. Aunque este ultimo tenga el derecho a
guardar silencio, y aun cuando su abstencién a brindar una declaracién
no puede emplearse como elemento de cargo, de eso no se sigue una
facultad o derecho subjetivo a mentir en sentido propio (Rios Patios,
2019, p. 643). Se trata, pues, de una falacia de non sequitur; es decir, de
una afirmacién que concluye algo que no se deriva del contenido
de las premisas (Damer, 2008, p. 92). En otras palabras, del derecho a
la autoincriminacién no se sigue una facultad o el derecho a engafiar.

Asi, el acusado podra tener la facultad de afirmar cosas falsas, pero no
a engafar con sus dichos. (En qué consiste tal distincion? Pues en que
el acusado no tiene la carga de probar la veracidad de cada afirmacién
que exterioriza; no obstante, lo anterior no implica que pueda compartir
dichos que a sabiendas son falsos. Puesto de otra manera, el engafio que
resulta inaceptable es el abuso de la posibilidad de narrar hechos que no
precisan ser probados.

Estadiferencia podria parecer demasiado sutil, pero tiene unajustificaciéon
pertinente y una consecuencia practica relevante. La justificacion radica
en que el acusado no tiene el deber de contribuir en la construccién del
caso en su contra (Oré Guardia, 2011, p. 127). Atin mas, a quien se le
pretende atribuir responsabilidad por un delito no solo no tiene por qué
colaborar con la Fiscalfa, sino que tampoco tiene el deber de demostrar
su inocencia. Por el contrario, es al Ministerio Pdblico Fiscal a quien
le incumbe desbaratar el estado de inocencia de los supuestos autores
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de un crimen. Asi, la persona acusada bien podria adoptar una actitud
totalmente pasiva frente a los cargos que se le imputan.

La consecuencia prictica de lo anterior es que, en virtud de ese derecho
a no autoincriminarse, al acusado no le incumbe demostrar la veracidad
de sus declaraciones o descargos, de manera que la facultad de afirmar
cosas falsas no se dirige a permitir engafios, sino a relevar al acusado de
la carga probatoria de demostrar aquello que afirma. En todo caso, la
adecuacion con la verdad material podria ser de interés o conveniencia
para quien se le han formulado cargos en un proceso penal porque, si
el acusado presenta evidencias o pruebas de descargo tan poco creibles
que luego se revelan como falsas, su estrategia defensiva terminarfa
socavandose.

Con todo, méas alld de razones instrumentales o estratégicas que
aconsejen procurar adecuarse a la verdad material, lo cierto es
que esta exoneracion de probar los dichos de la declaracion del acusado
no implica un permiso para engafar. Ahora, recordemos que lo decisivo
del engafo es la pretension de inducir al error a la contraparte o al
juzgador.

Se podria responder a esto que, en virtud del principio de legalidad
penal, no cabrfa endilgar responsabilidad por hechos no previstos
con anterioridad en una disposicién juridico-penal. Tal objecién es
concluyente e irrefutable. No obstante, y sin apartarse de la ley, el
Ministerio Pablico Fiscal y el juez interviniente podrian castigar con
severidad a los acusados que hayan declinado de su derecho a guardar
silencio con el fin de intentar manipular el proceso con declaraciones
mendaces. Es decir, dentro de la escala penal y de los atenuantes o
agravantes que quepa aplicar en el caso concreto, jueces y fiscales
podrfan pasar una onerosa factura a quien pretendié engafar. Por ende,
la mentira podria tener el efecto —no explicitado discursivamente— de
inclinar al juez a dosificar la pena de la manera més retributiva o severa
posible.

La persona acusada puede declarar dichos falsos y por eso lo mejor serd
que no se crea demasiado al acusado, al menos hasta que se corrobore
su declaracion. Ello no podria implicar redistribuir la carga de la prueba
en perjuicio de la persona sobre la que pende la acusacion, sino mas
bien contrastar sus dichos con el resto de la prueba de cargo. Ademas,
también se podria confrontar las aseveraciones del acusado con el resto
de las pruebas que ofrecié para el avance del proceso.

Empero, la mentira es un camino que la defensa técnica siempre deberfa
desaconsejar porque la manipulacién del interlocutor con el fin de
inducirlo al error o a creencias falsas es una estrategia poco ética para
triunfar. Incluso quienes afirmamos que la victoria es el fin primordial
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del proceso acusatorio podemos, a la vez, sostener que no cabe ganar por
medio de la mentira. La defensa de los intereses del cliente siempre ha
de dirigirse a la victoria tanto como se pueda, pero sin menoscabar las
bases de legitimidad del proceso.

Recapitulando, la mentira es un camino indeseable en el proceso penal
acusatorio, sea esto por razones morales de lealtad a los fines del proceso
o bien porque es una forma de manipulacién del interlocutor. Esto ha
de evitarse porque el que miente suele generar reacciones muy hostiles
y, por ende, contraproducentes para la persona sobre la que pende una
acusacion. En fin, hay que evitar la mentira en el proceso, pues parece
tener algo de razén esa cancién de rock argentino que remataba su
estribillo diciendo: «violencia es mentir» (Patricio Rey y sus Redonditos
de Ricota, 1989).
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Resumen: Frecuentemente la reflexién sobre las concepciones iusfiloséficas
acerca del derecho se postulan, al menos implicitamente, como independientes
de la reflexién sobre la ética de las profesiones juridicas. Sin embargo, este
breve trabajo pretende mostrar que un aspecto central que define los matices
de dichas concepciones —en concreto, la forma de sostener la tesis de la
conexién necesaria entre derecho y moral— resulta imprescindible de cara
a plantear consecuencias pricticas para el ejercicio ético o moral de las
profesiones juridicas y, en particular, la del abogado.

A partir de la tensién real o aparente entre el deber de «veracidad y justicia»
y el de «diligencia y reserva» del abogado que acttia como defensor en un
proceso penal, este trabajo presentara la tesis de que el derecho y la moral
—sin llegar a identificarse o confundirse— guardan una relacién «intrinseca».
Se argumentard a favor de que esta permite compatibilizar el ejercicio
profesional de los abogados respecto de los mencionados deberes con la tesis
de que la moral subordina al derecho en tanto que ambas son disciplinar y
normativamente razonamiento-conocimiento primordialmente practico o
prescriptivo, y no técnico o instrumental, en terminologfa aristotélica. Ello
permitird sostener que tanto el juez como el abogado que actian en un proceso
de tal naturaleza estdn vinculados en su ejercicio profesional por una moral
que se postule razonablemente como objetiva, sin perjuicio de destacar las
peculiaridades de dicha vinculacién para el trabajo profesional del abogado.

Palabras clave: Concepciones iusfiloséficas, conexién derecho-moral, ética
profesional del abogado, deber de veracidad, deber de servir a la justicia, deber
de reserva, deber de diligencia.
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Abstract: Frequently, reflections on the legal philosophical conceptions of law
are posited, at least implicitly, as independent from reflections on the ethics
of the legal professions. However, this brief work aims to show that a central
aspect that defines the nuances of such conceptions—specifically, the way
in which the thesis of the necessary connection between law and morality is
upheld—is essential for addressing practical consequences in the ethical or
moral exercise of legal professions, particularly that of lawyers.

Starting from the real or apparent tension between the lawyer’s duty of
«truthfulness and justice» and the duty of «diligence and confidentiality»
when acting as a defense attorney in a criminal trial, this paper will present
the thesis that law and morality—without being identified or confused with
one another—maintain an «intrinsic» relationship. It will argue in favor of the
fact that this allows the professional practice of lawyers to be compatible with
respect to the duties with the thesis that morality subordinates law insofar as
both are primarily practical or prescriptive, and not technical or instrumental,
in Aristotelian terminology. This will lead to the conclusion that both judges
and lawyers who participate in such legal proceedings are bound in their
professional practice by a morality that can reasonably be considered objective,
while acknowledging the unique implications of this connection for the lawyer’s
professional work.

Keywords: Legal philosophical conceptions, law-morality connection,
professional ethics of the lawyer, duty of truthfulness, duty to serve justice,
duty of confidentiality, duty of diligence

CONTENIDO: I.INTRODUCCION.- . TENSIONES EN LA ETICA PROFESIONAL
DEL ABOGADO: ¢VERACIDAD Y JUSTICIA, O DILIGENCIA Y RESERVA?.-
[1l. CONCEPCIONES IUSFILOSOFICAS Y LA TESIS DE LA CONEXION
EXTRINSECA ENTRE DERECHO Y MORAL.- IV. LA TESIS DE LA CONEXION
INTRINSECA ENTRE DERECHO Y MORAL: UNA SINTESIS.- V. ALGUNAS
CONSECUENCIAS PARA LA ETICA PROFESIONAL DEL ABOGADO.-
VI. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

Es frecuente que la reflexion sobre la solucién de la casuistica referida
a la ética de las profesiones juridicas o deontologfa juridica' se
plantee implicitamente como independiente —al menos hasta cierto
punto— de la reflexién sobre la concepcion iusfilosdfica que se tenga
acerca de la relacion entre el derecho y la moral?. Por ejemplo, Ferrajoli
(2013) apunta, incluso, a una desatencién de la doctrina juridica en

1 Si bien estos términos pueden resultar equivalentes para referirnos a la materia, en adelante usaré
solo el primero. La razén radica en que me parecen pertinentes los reparos terminolégicos de Vigo
(2023) al respecto, los que son formulados desde una perspectiva de tradicién aristotélica que
comparto (p. 493).

2 Desde luego, hay excepciones importantes. Atienza (2017), por ejemplo, destaca sobre todo las
limitaciones del positivismo juridico para abordar apropiadamente la ética de las profesiones juridicas
(pp. 269-270). Pérez Lufio y Pérez Lufio (2022), por su parte, destacan las diferencias y convergencias
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general sobre el asunto (p. 203), aunque Luban y Wendel (2020)
plantean, mas bien, una suerte de tercera oleada en el cultivo tedrico
de la ética profesional del abogado (pp. 74 y ss.), mientras que Helzel y
Caravita (2021) apuntan a que la proliferacién de cédigos deontoldgicos
en el dltimo tiempo ha convertido a la deontologia en una materia de
recurrente interés (p. 342).

En este breve trabajo pretendo mostrar que un aspecto central que
define a las concepciones iusfiloséficas —en concreto, la forma especifica
de afirmar Ia tesis de la conexién necesaria entre derecho y moral (en
adelante, la tesis de la conexién)— resulta valioso en orden a plantear
consecuencias practicas para el ejercicio «ético» 0 «moral» —tomaré
los términos como equivalentes— de las profesiones juridicas vy, en
particular, la del abogado que actda en el contexto de un proceso penal.

Presentaré la tesis de que el derecho y la moral —sin identificarse
o confundirse— guardan, no obstante, una relaciéon que llamaré
«intrinseca», para distinguirla de la que denominaré «extrinseca», y que
se asume frecuentemente en la defensa de la tesis de la conexién
que se hace —no obstante, sus significativos matices— desde posiciones
no-positivistas constructivistas como el «postpositivismo» (Atienza,

2013, pp. 28-30) o el «no-positivismo» (Alexy, 2021, pp. 21-27)°.

En concreto, intentaré justificar que la version intrinseca de la tesis de la
conexién permite compatibilizar el deber de veracidad y de servicio a
lajusticia de los abogados (en adelante, deber de veracidad y justicia) con
el deber de defender con diligencia y reserva los intereses de su cliente
(en adelante, deber de diligencia y reserva). La clave del argumento
estard en la configuracion del derecho —concebido desde una tradicién
de racionalidad aristotélica*— como una disciplina primordialmente
practica —es decir, moral— y solo complementariamente como una
de tipo técnico —dicho de otro modo, instrumental, estratégico o
productivo—. Desde esta perspectiva las reglas e instituciones juridicas
no solo se subordinan a los principios morales de justicia, sino que son
también concrecién o determinacion histérica e imperfecta de ellos, lo
que tiene consecuencias singulares para el ejercicio de la ética de las
profesiones juridicas —y la del abogado que acttia como defensor en
un proceso penal no es la excepcién—, no facilmente generalizables a

de las diversas concepciones de la ética —pero no de la relacién ética-moral y el derecho—, y su
impacto en la deontologia profesional del abogado (pp. 24-30).

3 Con importantes matices que por ahora obviaré, se puede decir que en estos dos casos y en otros
semejantes se afirma la tesis de la conexién necesaria entre el derecho y una moral critica; es decir,
objetiva, aunque construida ideal y racionalmente al modo kantiano.

4 Me refiero a una de las cuatro aproximaciones o concepciones sobre la racionalidad practica que
distingue Alexy (2004) y que, refiriendo a modelos histéricos, podemos llamar tradicién «aristotélica»,
«kantiana», «hobbesiana» y «nietzscheana» (p. 133). Algo que distingue a las dos primeras de las
otras es su compromiso con cierto cognitivismo moral de consecuencias juridicas. Sobre este asunto,
puede consultarse Chavez-Fernandez (2023, pp. 38 y ss.).
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otras profesiones de naturaleza distinta; a saber, basicamente, disciplinas
o profesiones no estrictamente practicas.

Mi aproximacién serd primordialmente iusfiloséfica y, cuando sea
preciso que haga referencia a un cédigo de ética profesional del abogado,
utilizaré el peruano’ en el marco de su respectivo ordenamiento juridico.
Para lograr mi objetivo seguiré los siguientes pasos. En primer lugar (II),
describiré uno de los principales problemas que se suscitan en la ética
profesional del abogado que acttia como defensor en un proceso penal:
la tension entre, por un lado, el deber de veracidad vy justicia; y, por
otro lado, el deber de diligencia y reserva. En segundo lugar (III), haré
una breve sintesis de algunos modelos de concepciones iusfiloséficas que
sostienen la tesis de la conexion entre derecho y moral, y evidenciaré sus
principales problemas para dar cuenta de la ética profesional del abogado.
En tercer lugar (IV), presentaré la tesis de la conexion intrinseca entre
derecho y moral de tradicién aristotélica. En cuarto lugar (V), justificaré
a través de algunos ejemplos por qué pienso que la tesis de la conexién
intrinseca ofrece una mejor solucion al problema de la tension entre los
deberes en cuestién del abogado que la tesis de la conexién extrinseca.
Finalmente (VI), ofreceré una breve reflexién conclusiva.

II. TENSIONESEN LAETICAPROFESIONAL DEL ABO-
GADO: {VERACIDAD Y JUSTICIA, O DILIGENCIAY
RESERVA?

No me detendré en este acdpite en la casuistica de los variados

problemas éticos que se le presentan a los profesionales del derecho

—o0 «juristas», para los efectos de este trabajo—, ni siquiera en los que

atafien especificamente a los abogados de parte, a los que me referiré

en adelante como «abogados». Tampoco haré un repaso de las diversas
formas doctrinarias de encarar esos problemas. Lo primero lo ha hecho

con bastante solvencia, por ejemplo, La Torre (2013, pp. 177-183); y

lo segundo lo ha ensayado especialmente bien, por ejemplo, Atienza

(2017, pp. 252-266)°. Sin perjuicio de ello, tendré la oportunidad m4s

adelante de discutir algunas de sus tesis vinculadas méas estrechamente

con mi propdsito.

Antes bien, me dedicaré en esta seccién a describir muy sintéticamente
la manera en que se concibe cominmente que, en concreto, el deber
de veracidad y justicia del abogado entra en tensién o conflicto con
el de diligencia y reserva para con su cliente, al menos en el contexto
de un proceso penal. Mi intencién no es entrar en especificaciones
completamente pertinentes al respecto, sino que, bajo esos deberes
o conjuntos de deberes, me referiré basicamente a aquellos que

5 Se citara la edicién actualizada de 2023.
6 Resulta particularmente relevante la bibliografia referenciada en ambos trabajos.
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Seleme (2023) —tras los rétulos generales de «deber de auxiliar a la
justicia» y «deber de lealtad»— considera los «pilares» del trabajo del

abogado’ (p. 65).

Segin lo anticipado, describiré dichos deberes como lo hace el Cédigo
de Etica del Abogado peruano (CEA), no obstante ser consciente de
que, al ser deberes incorporados formalmente a un sistema disciplinario,
independientemente de su eticidad o moralidad y de su efectiva
coercibilidad, puede hablarse también de su juridicidad®. En todo caso,
lo haré asi no porque considere que los deberes morales del abogado en
su ejercicio profesional se agotan en los juridificados en dicho cédigo,
sino porque me parece metodolégicamente un buen punto de partida.

Por un lado, respecto del deber de veracidad y justicia, el articulo 6,
numeral 1 del CEA establece como uno de los deberes fundamentales
del abogado que se actie «con sujecién a los principios de lealtad,
probidad, veracidad, honradez, eficacia y buena fe»; mientras que
el articulo 9 expresa que «el abogado debe exponer con claridad los
hechos, el derecho aplicable al caso, y las pretensiones de su cliente.
No debe declarar con falsedad». El articulo 64 especifica, por su parte,
que incurre «en grave responsabilidad, el abogado que induzca a error a
la autoridad utilizando artificios que oculten la verdad de los hechos o
expongan una falsa aplicacién del derecho»; a la par que el articulo 60
detalla, incluso, que comete falta «el abogado que abusa de los medios
procesales para obtener beneficios indebidos o procura la dilacién
innecesaria del proceso». De modo general, finalmente, recordemos que
el articulo 2 del CEA sefala que la abogacia tiene «una funcién social
al servicio del Derecho y la Justicia», mientras que el articulo 5 llama
directamente a los abogados «servidores de la justicia».

Por otro lado, respecto del deber de diligencia y reserva, el mismo articulo
5 reconoce que es deber profesional del abogado «defender los derechos
de sus patrocinados, honrando la confianza depositada en su labor»;
el articulo 27 afirma que también es su deber «defender el interés del
cliente de manera diligente y con un elevado estandar de competencia
profesional»; y el articulo 18 aclara que el «abogado puede aceptar

7 Seleme (2023) opta por no incluir dentro del deber de lealtad al de confidencialidad. Las razones que
me llevan a incorporarlo son, al menos en parte, precisamente las contrarias: el propésito de este
trabajo requiere de un trazo mas grueso, por lo que he optado por presentar los deberes de diligencia
y reserva en la 6rbita de significado, por decirlo de alguna manera, del mas genérico de la lealtad al
cliente (p. 108).

8 EI CEA establece en su articulo 80: «Los Colegios de Abogados del Peru, a través de sus érganos
de Direccion y Deontoldgicos, investigan de oficio o a solicitud de parte, los actos contrarios a la
ética profesional en que incurran los abogados y las abogadas e imponen las sanciones a quienes
resulten responsables»; y en seccion con el Reglamento del procedimiento disciplinario de los
colegios de abogados del Pert (2020) en su articulo 13: «Son principios que deben observarse en
todos los procedimientos disciplinarios: los principios de debido proceso, imparcialidad, razonabilidad,
proporcionalidad, celeridad, non bis in idem, presuncién de licitud, buena fe procesal y todos aquellos
aplicables segun la Constitucion y las demds normas del ordenamiento juridico».
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patrocinar todo tipo de causas, incluso si conoce de la responsabilidad
o culpabilidad del cliente, debiendo emplear todos los medios licitos
que garanticen el debido proceso y el reconocimiento de sus derechos».
En ese sentido, el articulo 30 del CEA especifica el derecho a guardar
el secreto profesional reconocido en el articulo 2, numeral 18 de la
Constitucion Politica del Perd, sefialando que el abogado tiene ademéis
el deber profesional de reserva «para proteger y mantener en la mas
estricta confidencialidad los hechos e informacion referidos a un cliente
o potencial cliente que conoce con ocasién de la relacién profesional»®.

A partir de férmulas bastante semejantes a las que expresa el
CEAY, la doctrina en general —por ejemplo, Zagrebelsky (2024,
pp. 142-143)— entiende normalmente que se da una tensién o conflicto
de dificil solucién entre dos deberes generales contradictorios que todo
abogado tendrfa: por un lado, el de cooperar con la justicia y, por el
otro, el de velar por los intereses de su cliente!!. Por ejemplo, en un
caso concreto, un abogado se verfa sumido en un conflicto moral porque
tendrfa al mismo tiempo: a) el deber de no mentirle al juez y de cooperar
con que este haga justicia; y b) el deber de ser leal, diligente y reservado
para con un cliente que, no obstante haberle confiado que cometi6
los hechos que se le imputan respecto de un grave delito, cree que no
hay pruebas concluyentes del mismo y, dado que existe el principio
de presunciéon de inocencia, desea declararse, bajo su patrocinio,
«inocente».

Me ocuparé de evidenciar que, si bien existe cierta evidente tensién entre
estos deberes del abogado, no lo es tanto porque se trate de principios
—o un conjunto de principios— en s mismos contrarios como porque se
les concibe —al menos, implicitamente— desde un modelo extrinseco
de defensa de la tesis de la conexién necesaria entre derecho y moral.
En ese sentido, no argumentaré por qué creo que la tesis de la conexién
necesaria intrinseca entre derecho y moral es una mejor explicacién

9 El Tribunal Constitucional peruano se ha pronunciado recientemente sobre este derecho-deber de
los abogados, quienes «no pueden ser obligados a confesar sobre los hechos que sus patrocinados
les revelen en el ejercicio de su actividad profesional, por estar en cierta forma protegidos, mas
alla de connotaciones deontolégicas o religiosas, por un manto de “inmunidad; bajo sancién de ser
denunciados penalmente por la presunta comision del delito de violacién del secreto profesional,
tipificado en el articulo 165 del Cédigo Penal» (Arsenio Oré Guardia c. Fiscalia Superior Coordinadora
del Equipo Especial de Fiscales, 2024, . 11).

10 Para Seleme (2023), con el que coincido: «los cédigos de ética, a pesar de su caracter legal, son la

cristalizacion de las reflexiones morales que los abogados han llevado durante siglos acerca de la

manera correcta de enfrentar los problemas vinculados con su rol [...], su contenido sigue siendo el

fruto de argumentos y consideraciones morales» (p. XX).

Para Seleme (2019), por ejemplo, el que ningun ejercicio profesional se libre de situaciones de

posible conflicto seria «[...] una consecuencia de la complejidad de los roles [...] y de la pluralidad

de circunstancias en las que deben ser ejercitados [...]»; sin embargo, en el caso del abogado el
problema se complica por el aparente antagonismo de sus deberes. A su juicio, en «los sistemas
adversariales el abogado ocupa una posicién intermedia entre el dominio privado —corporizado en
los intereses particulares del cliente al que representa— y el dominio publico —patentizado en los
intereses de la sociedad o del sistema juridico al que pertenece— que somete su actuacion a fuerzas
encontradas» (p. 102).

1

jury
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del derecho que Ia tesis de la conexién extrinseca o que la tesis de la
separacion necesaria entre derecho y moral’. No polemizaré aqui con
el positivismo juridico, sino con el pospositivismo constructivista. Mi
propdsito es mostrar que, si se concibe la conexién entre derecho y
moral de manera intrinseca, se disuelven algunas aparentes tensiones
entre los deberes morales del abogado. Pero, para ello, tengo antes que
especificar a qué me refiero con las versiones intrinseca y extrinseca de
la tesis de la conexion.

I11. CONCEPCIONES IUSFILOSOFICAS Y LA TESIS DE
LA CONEXION EXTRINSECA ENTRE DERECHO Y
MORAL

Como ha sostenido Alexy (2013), los iuspositivismos mantienen

—cada cual a su modo— la tesis de la separacién —necesaria o

contingente— entre derecho y moral (pp. 15 y ss.). En una versién

bastante simplificada la tesis iuspositivista consiste en que el derecho
no requerirfa siempre para su validez juridica de la conexién con los
contenidos de algin sistema normativo moral, por muy objetivo que
se le pretenda; sino que la relacién entre derecho y moral queda
determinada por la autoridad y por la eficacia®. Por el contrario, para

Alexy (2004) las propuestas que no se identifican con el positivismo

juridico, sean las elaboradas desde la tradicién de racionalidad kantiana

—como la suya— o las disefiadas desde la tradicién de racionalidad

aristotélica, sostienen alguna version de la tesis de la conexién necesaria

(pp. 132 y ss.).

Precisamente, como es sabido, para Alexy (2011) el derecho tendria,
en realidad, solo un rasgo esencial: su doble naturaleza. Esta estaria
constituida por una dimensién ideal o moral, aspecto que se expresarfa
en la tesis de que todo derecho formula necesariamente una pretension
de correccién; en concreto, una pretensién de justicia material o
sustantiva. Pero también estaria constituida por una dimension real
o féctica, aspecto que se manifestarfa a través de la autoridad y la
eficacia social para lograr seguridad juridica (pp. 29-49). A juicio de
Alexy (2017), la tensién dialéctica entre estas dimensiones se resolverfa
a través de la ponderacion, y solo asf la correcciéon moral alcanzarfa
también al derecho real, haciéndose juridica también en los hechos
(pp- 323-324).

En Alexy (2009, pp. 93 yss.) la tesis de la conexién necesaria entre derecho
y moral se expresa particularmente en que los derechos fundamentales

12 A ello he dedicado otros trabajos. Véase, por ejemplo, Chavez-Fernandez (2011).

13 Para una defensa de la tesis iuspositivista de la «separacién conceptual» —o la exclusiéon de la
moral para la adecuada identificacion del derecho—, véase, por ejemplo, Escudero Alday (2004,
pp. 199y ss.).
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—derechos humanos, algunos de «validez eterna» (2016, p. 64)— no
tendrfan validez juridica si no es a través de su positivacion autoritativa,
por lo que si bien todo discurso juridico serfa un caso especial del discurso
practico general, en realidad se podria decir que el derecho entrelaza
dos sistemas normativos procedimentales, en principio distintos y
en tension: uno ideal-moral y otro real-fictico que operan juntos
—una vez el primero se haya formalizado o institucionalizado— para
alcanzar la eficacia juridica. Dicho de otra forma, el derecho serfa moral
—tendria una conexién necesaria con la moral— porque la presupone,
la incorpora y la cristaliza procedimental y autoritativamente, pero no
porque sea constitutiva y sustancialmente razén practica.

Desde la misma tradicién pospositivista de matriz kantiana, Atienza
(2017) cree que el principal problema de la deontologia juridica es «qué
hacer cuando el Derecho dicta una cosa, y la moral otra» (p. 267).
Atienza busca caminos de respuesta (pp. 269-273). Destaca que los
iuspositivismos encuentran dificultad para suscribir el modelo del
abogado «moralista», al menos en la versién matizada que él propone!.
Este modelo en la version de Atienza implicaria aceptar que, haciendo
uso del derecho —y sin infringirlo—, el abogado puede terminar obrando
de manera gravemente inmoral. A su juicio, dichas acciones inmorales
no pueden encontrar justificacién en argumentos tales como que se esta
velando por los intereses del cliente o respetando su autonomia, o que
el abogado simplemente opera segtin el rol profesional —ni imparcial
ni independiente— que se le ha asignado institucionalmente en la
sociedad. Su propuesta implica que la profesién del abogado no serfa
«intrinsecamente inmoral» ", desde luego, pero si de «riesgo moral», dado
que obliga al abogado no solo a cumplir con el derecho, sino también
a ponderar los valores en juego en cada caso concreto, considerando
que su conducta podrfa dafiar —casi siempre ilicitamente— a terceros

inocentes o afectar intereses comunes, a pesar de no contravenir al
derecho'®.

Porotrolado, Atienza (2013) hamantenido también, adiferenciadeloque
sostiene Alexy'’, que el discurso —la argumentacién— especificamente

14 Concretamente, respecto del debate entre Pepper (1986) y Luban (1986), Atienza (2017) esta
definitivamente mas cerca de este Ultimo, aunque parece sostener un moralismo mas moderado que
Luban, o quizé deba decir mas «ponderado» (pp. 262-264 y 273). Véase, por ejemplo, Luban (1988,
pp. 104 y ss.) sobre el caracter robusto que la moral debiera tener en los sistemas adversariales
contemporaneos. Para un alegato convincente de como la conciencia moral del abogado no es
anulada en un sistema adversarial, véase Luban (2007, pp. 21y ss.).

15 Por ejemplo, Salas (2007) no se expresa en esos términos exactamente, pero debido a su peculiar
forma de concebir la moral llega a esa conclusién (pp. 581-600).

16 Llama la atencién que Pérez Lufio (2023) vea en esta propuesta una compatible no solo con el
absolutismo ético, sino también con el iusnaturalismo (p. 488). Para Alonso Vidal (2023), la posicién
deontoldgica conflictual de Atienza es sostenible si se concibe el deber de lealtad del abogado como
«un deber moral especial, cuyo ambito de aplicacion estaria condicionado por la propia relacién de
los abogados con el Derecho» (p. 77).

17 Sobre los alcances de la polémica sobre la tesis alexiana de la pretension de correccion en el derecho,
véase, por ejemplo, Alexy y Bulygin (2001, pp. 41y ss.).
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del abogado diferirfa del discurso del juez por su caracter partidario y por
suacento estratégico o instrumental, por lo que no estarfa necesariamente
signado por la pretensién de correccién —no se aplicaria, por ejemplo, el
principio de sinceridad en todos sus extremos— ni podria ser catalogado,
en la mayorfa de las situaciones de su ejercicio argumentativo, como un
caso especial del discurso practico general; es decir, de argumentacién
racional o moral'®. Si conectamos esta tesis con la mostrada en el parrafo
anterior, se puede decir que, para Atienza, si bien el abogado podria
catalogarse desde el punto de vista deontoldgico como «moralista», no
lo serfa tanto como el juez (pp. 706-707).

Atienza (2017) también afirma defender la tesis de la «unidad de la
razén practica» y admite una suerte de naturaleza dual del derecho
como la de Alexy, pero le parece que la mejor manera de sostenerla
no serfa viendo al derecho como un mero «sistema, un conjunto de
normas», sino mas bien como «una practica social con la que se trata
de alcanzar (de maximizar) ciertos fines y valores, pero permaneciendo
dentro del sistema», por lo que habria «razones moralmente justificadas
que, sin embargo, no pueden utilizarse en la argumentacion juridica»

(pp. 134-135).

En ese orden de ideas, no llama la atencién de que Atienza (2017)
entienda al derecho—ala dogmatica juridica, pero también ala actividad
judicial®— como una «tecno-praxis», es decir: a) no es ciencia sino
«técnica social» y b) «se inserta dentro de lo que tradicionalmente se
ha llamado la razén préactica» (pp. 185-186). Para Atienza la dogmatica
juridica serfa especificamente la combinacién «de técnica social y de
filosoffa préactica (moral y politica), un lugar de reunién de la razén
instrumental y la razon practica»; o, dicho de otra forma, esta se deberfa
regir «por un tipo de racionalidad que incluyera no solo la deliberacién
sobre los medios adecuados para alcanzar ciertos fines, sino también la
deliberacién sobre esos fines y sobre los valores en que los mismos se
sustentan» (p. 192).

Pues bien, en mi opinién, tanto la versién de la tesis de la conexién
necesaria entre derecho y moral que sostiene Alexy como la que sostiene
Atienza pueden ser catalogadas como «extrinsecas», no obstante
los relevantes matices que he destacado entre ambas. Lo explico
brevemente.

18 Segun Atienza (2013), se puede concluir que «las diferencias entre la argumentaciéon que lleva
a cabo un juez y un abogado no son relevantes (0 no existen) si se considera la argumentacién
exclusivamente desde una perspectiva formal, pero adquieren notable importancia cuando se presta
atencion a la dimension material (la pretension de correccién) y a la pragmatica (a los elementos
retéricos y dialécticos)» (p. 709).

19 Véase, por ejemplo, Atienza (2020, p. 55).
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En Alexy se tratarfa de una unidad de la razén practica lograda a través de
la ponderacion dialéctica entre estdndares normativos cualitativamente
distintos a los que se accede a través de una razén procedimental.
En Atienza dicha unidad se logra tras la combinacién —algo confusa,
por no jerarquizada— de dos formas significativamente distintas en que
la razén se aproxima a la conducta humana: la practica y la técnica,
por lo que creo que no resultan equivalentes —como si lo piensa
Atienza (2017)— los términos «tecno-praxis» y «praxis tecnificada»
para referirse al derecho, aunque él use preferentemente el primero
de ellos (p. 186). Dicho esta vez muy gruesamente: en este enfoque de
conexion «extrinseca» el abogado ha de obrar ética 0 moralmente —lo
que implicarfa para él una ponderacién caso por caso entre las razones
instrumentales y las morales, por ejemplo— dentro y fuera del proceso,
casi como cualquier otro profesional, a no ser por el inexplicable —
asumidas las premisas de Atienza— mayor «riesgo moral» en el que
se encontrarfa. Por asf decirlo, pareciera que el abogado debe usar el
derecho moralmente, pero no que su disciplina sea intrinsecamente
practica; es decir, moral.

En todo caso, tras lo sefialado en esta seccién del trabajo, debo
reconocer que la figura alexiana de la «institucionalizacion de la
justicia» (Alexy, 2016, pp. 47 y ss.)® queda mas préxima —aunque
solo un poco— a la tesis de la conexién «intrinseca» entre derecho
y moral que defenderé en el siguiente acapite (IV). Por ello, no debe
llamar la atencién que Atienza (2013) se distancie de Alexy al afirmar
que el discurso del abogado —a diferencia del discurso del juez, por
ejemplo— no formula necesariamente una pretension de correccién ni
puede catalogarse siempre como un caso especial del discurso practico
general —es decir, moral—; sino, antes bien, como una argumentacién
predominantemente estratégica o instrumental —es decir, técnica—,
dando lugar a una «tecno-praxis» (pp. 700y ss.).

Pero, para que me sea posible defender lo afirmado, primero debo explicar
cémo concibo la versién «intrinseca» de la tesis de la conexién y tratar,
luego, algunas de las consecuencias de esta para la ética profesional
del abogado, concretamente respecto de la aparente tensién entre los
deberes de veracidad vy justicia, asi como de diligencia y reserva, en el
contexto de un proceso penal.

20 Me parece que otro tanto pasa, por ejemplo, con la propuesta de Aarnio (2001, p. 4), para quien «de
facto there are no particular professional ethics of lawyers (or of any other professions) beyond or
above the ethical principles binding all people. In this case, | regard professional ethics as rules by
means of which the aim is to determine an ideal type practicing a certain profession» (p. 2).
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IV. LATESIS DE LA CONEXION INTRINSECA ENTRE
DERECHO Y MORAL: UNA SINTESIS

Desde la tradicién aristotélica, la manera en que la razén se relaciona
con la realidad depende no solo de la naturaleza humana propia de
toda persona que razona, sino también del modo de ser de cada cosa
sobre la que se razona, por lo que conviene distinguir —sin separar,
detalle imprescindible— entre diversos tipos de conocimiento. Para
Massini-Correas (2008), la primera distincién importante se da entre
el «conocimiento especulativo» y aquel que, andlogamente, puede
llamarse «conocimiento prictico». Dicho muy brevemente: mientras
que el primero describe o analiza objetos o hechos, el segundo regula o
dirige acciones humanas, aquellas que son susceptibles de ser valoradas
moralmente como buenas o malas (pp. 3 y ss.). El primero juzga lo que
es, el segundo lo que debe ser. Cuando la razén acttia del primer modo
se le puede llamar «razén o racionalidad tedrica», y cuando lo hace del
segundo modo, «razén o racionalidad practica»?!.

La segunda distincién tiene mayor relevancia para el objetivo de este
trabajo y es més sutil que la primera. En términos del propio Aristételes
(1985) la «produccion es distinta de la accién [...] de modo que
también el modo de ser racional practico es distinto del modo de ser
racional productivo» (EN, VI, 4, 1140a 1-5). Por ello, lo que se puede
llamar «razén o racionalidad técnica» debe distinguirse de la «razén o
racionalidad practica» propiamente dicha, pues, a diferencia de esta,
no versa sobre la rectitud moral de las acciones humanas, sino sobre
el perfeccionamiento de las hechuras o productos humanos??. Por ello,
puede decirse con Toméas de Aquino (1993) que mientras la recta razén
de lo «agible» es la prudencia, la técnica o arte es la recta razén de lo
«factible» (p. ST, I-1I. q.57, a.4). Pero iqué es la prudencia? {Qué es lo
que realmente la distingue de la técnica?

Para Aristoteles (2003) la prudencia «es la virtud de la inteligencia
mediante la cual se puede resolver acerca de los bienes y males que [...]
se encaminan a la felicidad» (Retérica, 1, 9, 2, 1366b 21-23); o, dicho
de otra forma, «un modo de ser racional verdadero y practico, respecto de
lo que es bueno y malo para el hombre» (Aristoteles, 1985, EN, VI, 5,
1140b 4). Ramirez (1979) ha propuesto una definicién de prudencia

21 Desde luego este no es el lugar para defender la tesis de que puede haber una razén practica y,
por consiguiente, conocimiento moral, normativo o prescriptivo. Para una defensa desde la tradicién
aristotélica de la razén préctica frente a algunas de sus objeciones, véase, por ejemplo, Finnis (2000,
pp. 45-51).

22 Me parece que Garzon Valdés (1984) —asumiendo las intuiciones de Von Wright— se acerca a esta
posicion, aunque deteniéndose no en la relacién entre derecho y moral, sino en la que existe entre
politica y moral. Sin embargo, hay una diferencia importante respecto de lo que propongo aqui: no
destaca la importancia del rol de las virtudes —en particular, la prudencia—, juntamente con el de
las normas, para lograr operar satisfactoriamente con el derecho, tanto moral como técnicamente, sin
incurrir en contradiccion (pp. 178 y ss.). De ello me ocuparé en seguida.

23 Sobre la prudencia aristotélica, véase Aubenque (2010, pp. 61y ss.).
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desde esta tradicion. Serfa «una wvirtud intelectual divectiva de los actos
humanos al fin tiltimo de toda la vida» (p. 90), por lo que, a su juicio, se
trata de una virtud del intelecto, formalmente hablando, y ademis de
la voluntad, materialmente hablando (pp. 90-91). Resulta ser un buen
h4bito o disposicién —intelectual y moral— que no se confunde con la
técnica o arte, pues, a diferencia de esta, la prudencia es racionalmente
determinativa y directiva de las acciones humanas concretas con el
propdsito de encontrar los mejores medios* para alcanzar la plenitud
moral de la vida, y no para la mera perfeccién o eficacia de los productos
o artefactos humanos como tales?.

Para Kalinowski (1982) la prudencia consiste en una puesta en forma
o excelencia habitual de nuestra razén, por la que la persona se hace
capaz de conjugar arménicamente sus potencias intelectuales y volitivas
—también su dimensién emocional— para la realizacién de la accién
concreta o especifica. Se trata de un proceso por el que la razén logra
pasar de los primeros principios practicos o morales, de sus conclusiones
normativas necesarias o indisponibles, de sus determinaciones
normativas no necesarias o autoritativas méas generales o menos
concretas, y de los hechos particulares relevantes para cada caso, a la
concrecion experiencial de la mejor conducta posible; y, desde luego,
también a aquella que es especificamente debida en justicia: lo justo o

ws, el derecho (pp. 126-128)%.

En ese sentido, si nos referimos particularmente al empleo de la prudencia
en el 4ambito del derecho —a lo que podriamos llamar, sencillamente,
«prudencia juridica»—, actividades indispensables de la razén practica
que atafien tanto a la interpretacién como a la determinacién del derecho
resultarian imposibles si el sujeto que discierne no cuenta con la virtud
de la prudencia o, cuando menos, se ha hecho capaz de realizar juicios de
tipo prudencial, organizando arménicamente la informacion relevante
para poder imperar de manera sintética lo justo —ius o derecho— en

24 Para algunos la prudencia aristotélica no solo determinaria los medios, sino también los fines, dado
que ciertos medios pueden considerarse parte del fin de las acciones humanas. Véase, por ejemplo,
Wiggins (1980, pp. 221-240).

25 De ahi que para Aristételes (1985) «no es posible ser bueno en sentido estricto sin prudencia, ni
prudente sin virtud moral» (EN, VI, 13, 1144b 31-32). Debo destacar que no siempre que se alude a la
prudencia en la discusion juridica tedrica o practica se lo hace en este sentido propio de la tradicién
aristotélica. En algunos casos parece, incluso, confundirse con la racionalidad técnica o estratégica
y oponerse a la racionalidad practica. Véase, por ejemplo, Bayon (1991, p. 128). Esto puede decirse
también de la tradiciéon de racionalidad kantiana en general, para lo cual se puede consultar, por
ejemplo, Brandt (2004, pp. 22-30).

26 Desde una perspectiva analitica puede llamar la atencion el que con el término «derecho» me refiera
en este trabajo algunas veces a una norma o a un sistema de normas, otras veces a la potestad o
facultad de exigir una deuda juridica, otras a la deuda misma de justicia y otras a la determinacién
jurisdiccional de la deuda. No se trata de una confusion, lo que ocurre es que entiendo que el mismo
término, a través de la analogia, se refiere a realidades parcialmente distintas, aunque conectadas.
He defendido en otro lugar —siguiendo con cierta libertad a Hervada (2000, pp. 179 y ss.)— que el
analogado principal de «derecho» es el bien o la cosa debida en justicia —lo justo o ius—, pero no
tengo el espacio para hacerlo aqui. Véase Chavez-Fernandez (2014, pp. 119 y ss.).
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cada circunstancia especifica bajo evaluacién®’. Por ello, para Massini-
Correas (2000), en «el campo del derecho, definido anteriormente
como “accién, dacién u omisién debida a otro en justicia”, la funcién
propia de la prudencia es delimitar el contenido concreto de ese débito
[...] por una razén de justicia» (p. 46).

Pero si esto es asi, {puede el derecho —la disciplina juridica— ser una
«técnica» o «herramienta»?® de cambio social o, al menos, una «tecno-
praxis»?* Me temo que no. Desde luego, en el derecho se requiere
conocimientos de tipo tedrico —incluso formal o empiricamente
cientificos— sobre hechos, los que pueden ser el punto de partida para
formular juicios de naturaleza préctica y técnica que concurren para
dirigir la accién y resolver el caso, ya sea en abstracto o en concreto.
Sin embargo, el derecho parece ser —no excluyentemente, pero si
primordialmente— praxis: razonamiento préctico, directivo de la
conducta humana que procura la determinacién y la concreciéon de
ladeuda externa de justicia en que consiste cada derecho, y que subordina
al conocimiento o razonamiento técnico para lograrlo eficazmente®. Asi,
por ejemplo, el abogado le sugiere al juez que deberfa resolver el conflicto
de una forma compatible con los intereses de su cliente; el fiscal le precisa
que deberfa ordenar la detencién del inculpado; mientras que el juez
decide no solo respecto de la titularidad de un inmueble o la inocencia
del procesado, sino que ordena que se le detenga preventivamente o le
manda a purgar pena privativa de libertad.

Lo que distingue al razonamiento juridico del razonamiento moral no
es que el primero sea técnico y el segundo practico’’, me parece; sino,
al menos dos aspectos que es relevante destacar para el objetivo de
este trabajo. En primer lugar, su especificidad de justicia, pues no versa
sobre la concrecion de otras virtudes morales como la templanza o la
veracidad, no obstante la adquisicion de algunas virtudes —al menos, en
cierta medida— resulte indispensable para conocer lo justo. En segundo
lugar, la tecnificacion institucional que lo concreta formalmente, por lo
que el derecho no tiene relacion directa con la justicia sin mas o en su
mas amplio sentido —ni subjetivo ni objetivo—, sino con las deudas
objetivas externas de justicia ya determinadas por la naturaleza de las
cosas 0 —en la gran mayoria de los casos— formalizadas por la autoridad

27 Me he referido a la prudencia juridica en términos semejantes en otro trabajo recientemente: Chavez-
Fernandez (2024, p. 556).

28 Por ejemplo, Bunge (2000, pp. 121-137).

29 Como vimos, Atienza (2017, pp. 185-192).

30 Por supuesto, si se niega que las cuestiones morales sean un asunto de la razén practica,
definitivamente se tendera a entender el conocimiento juridico como uno de tipo tedrico o técnico
—o0 una combinacién de ambos—, pero aqui no seguimos la via del iuspositivismo, aunque no
haya espacio para discutirla como se debe. Véase, por ejemplo, Alexy (2013, pp. 15y ss.) 0 Chavez-
Fernandez (2011, pp. 49-69).

31 Para una perspectiva un tanto distinta desde la propia tradicion aristotélica, véase Finnis (2020,
pp. 135-163).
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competente. Dicho de otro modo, tanto el razonamiento-conocimiento
juridico como el moral son primordialmente de tipo practico y
prudencial en su concrecién, y solo secundaria y subordinadamente
son razonamiento-conocimiento de tipo técnico. Por ello, no deberia
sorprender el que otra forma de llamar al derecho en cuanto disciplina
sea, precisamente, «jurisprudencia».

A ello me refiero cuando sostengo —exclusivamente para los efectos
de este trabajo— la tesis de que existe una conexién necesaria
«intrinseca» entre derecho y moral’’>. En concreto, quiero decir:
a) que los deberes de justicia de los abogados, como los del resto de
juristas, con muy pocos matices propios del rol de cada uno —una vez
consideradas todas las cosas, desde luego—, no son independientes de
sus deberes genuinamente juridicos, sino que se trata de los mismos
deberes morales®, 0 al menos de aquella parte de sus deberes morales en
cuanto juristas y no en cuanto meras personas que ofrecen un servicio
profesional cualquiera a sus clientes’®; y b) que la ética del abogado
es una ética normativa, sin duda, pero que solo es posible vivirla o
aplicarla a través de virtudes —del ejercicio de buenos habitos, que
no implican tampoco el mas alto grado de excelencia—, y de entre
ellas, principalmente de la prudencia juridica, por lo que plantear la
ética del abogado como un conflicto normativo entre deberes o valores
morales y juridicos a resolver en cada caso a través de la aplicacion de
una mera técnica metodoldgica como la ponderacién® termina siendo,
en mi opinién, parte del problema y no de la solucién a las tensiones
que observamos antes (II).

V. ALGUNAS CONSECUENCIAS PARA LA ETICA
PROFESIONAL DEL ABOGADO

De lo afirmado en el acdpite anterior se siguen algunas consecuencias.

Destacaré solo dos que tienen relacién directa con el objetivo de este

32 Para Graneris (1973), el «derecho es id quod alteri debetur; o sea es algo a lo cual va unido el deber,
y el deber emerge siempre de la moralidad. Nétese que este nexo es originario, intrinseco, constitutivo
del derecho mismo, y por consiguiente no puede nacer ni vivir sino bajo la forma de cosa justa o
debida, o sea hundiendo sus raices en el humus de la justicia» (p. 44); especificando luego que, sin
embargo «el derecho no es la cosa justa en toda su perfeccion, sino un «iustum imperfectum, en
cuanto puede darse independientemente de las disposiciones de animo del agente» (p. 45). Desde
luego, hay otros muchos rasgos que especifican la vinculacién necesaria entre derecho y moral sobre
los que no conviene detenerse ahora. Véase Chavez-Fernandez (2021, pp. 125-158).

33 Esto que propongo no es la tesis de la reduccion de la ética del abogado al cumplimiento de su rol
como defensor de los intereses de su cliente que no rifian con la ley —véase, por ejemplo, Pepper
(1986, pp. 613-635)—, sino todo lo contrario: la ética o moral profesional del abogado —en tanto
que jurista— es su compromiso tanto con los intereses de su cliente como con la justicia, solo que
ambos extremos han sido formalizados en la gran mayoria de casos por la autoridad y, por lo tanto,
resultan también moralmente vinculantes en justicia. Desde luego, por lo que acabo de sefialar, mi
propuesta también se aparta de la postura opuesta que La Torre (2013, p. 185) llama «eticista».

34 No es extrafio que no se termine de especificar la peculiaridad de la vinculacién moral del jurista
en cuanto jurista frente a aquella que tiene cualquier otro profesional o, incluso, ciudadano con su
disciplina. Véase, por ejemplo, Bozzo y Ruz (2019, p. 51).

35 Asi interpreto la propuesta de Atienza (2017, p. 273).
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trabajo. La primera es que la ética o moral de los abogados solo diferirfa
de la de los juristas en general en cuanto a matices —la imparcialidad
que se le exige imprescindiblemente al juez para cumplir con su trabajo
no solo no debe exigirsele al abogado, sino que ha de exigirsele, antes
bien, la parcialidad para con su cliente, por ejemplo—, pero se tratarfa
basicamente de la misma moral o ética, salvo aquella que ha sido
codificada —y, por lo tanto, juridificada, sin abandonar su naturaleza
moral o practica— especificando la profesion juridica, desde luego®.
Lasegundaes que, si bien varias de las tensiones entre el deber del abogado
de veracidad vy justicia, y su deber de diligencia y reserva, se disuelven
o desaparecen, muchas otras pueden resolverse menos dramaticamente
de lo que suelen plantearse. A continuacién, propondré tres ejemplos
formulados en el contexto de un proceso de derecho penal con los que
pretendo evidenciarlo; no obstante, es cierto que la casuistica es infinita
y cada detalle omitido —como se sabe— podrfa matizar la evaluacién
de los casos. Al fin y al cabo, estamos en el terreno del razonamiento
practico —es decir, deliberativo e interpretativo —, de forma que, como
ya lo sabfa Aristoteles (1982, pp. 89 y ss. / Topicos, 1, 1, 100a-100b),
las conclusiones se alejan de la certeza propia de la ciencia teérica, por
lo que no puede descartarse més de una respuesta susceptible de ser
justificada como correcta.

Primer ejemplo: supongamos que un juez especializado en lo penal que
es titular de una causa respecto de un delito grave recibe informacién
que es capaz de derrotar largamente por si sola la presuncién de
inocencia del procesado. Supongamos que la recibe por fuera de los
cauces formales del proceso, sin haberla solicitado ni haberse puesto
imprudentemente en situacion de recibirla, y el hecho sucede, ademss,
en un momento en que, dadas las pruebas actuadas formalmente, la
Gnica opcién razonable para él era fallar la inocencia del inculpado.
Supongamos que la informacién recibida no solo resulta objetivamente
indiscutible, sino que ademas le es ofrecida al juez no por los medios de
comunicacién o las redes sociales, sino por alguien cuyas intenciones
de justicia le resultan de total credibilidad.

(Realmente el juez enfrenta un dilema moral, algo asi como un conflicto
entre su deber de administrar justicia y el de respetar el debido proceso?
A mi modo de ver, el juez se encuentra en una situacién incémoda, sin
duda y por varias razones. Sin embargo, el camino moral-juridico est4,

36 En ese sentido, la ética profesional del abogado es, a mi modo de ver, una especificacién de la del
jurista en general, la que, a su vez, es una especificacion —ya sea como conclusién necesaria, ya
sea como determinacién no necesaria— de la ética o moral general razonable o con pretensién de
objetividad. A diferencia de Hierro (2007, pp. 125-127; 2010, pp. 89-93), creo que es posible explicar
la especificidad de los deberes morales del abogado y del juez sin asumir que la contrapartida de
roles profesionales de ambos implique deberes morales contradictorios entre si, o deberes que
pueden plantear excepciones a los deberes morales generales, como trataré de evidenciar a través
de algunos ejemplos.
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al menos en lo sustancial, bastante claro: no puede licitamente declarar
culpable al procesado —utilizando de alguna manera interpretativa
ingeniosa, creativa o discrecional la informacién obtenida por fuera del
proceso—, por lo que tendria que mantener respecto de este la posicién
adoptada originalmente, que se ajusta a ley. No es otra justicia la que se
le exige al juez que la formalizada o institucionalizada, y no es necesario
para llegar a esa conclusién ponderar valores o normas en conflicto,
desde luego.

Segundo ejemplo: supongamos que el fiscal que persigue a una peligrosa
y sanguinaria organizacién criminal en torno al trafico de estupefacientes
recibe la visita del presunto cabecilla de la banda, aprovechando
un misterioso error de seguridad en su sistema de proteccién oficial.
Supongamos que el probable malhechor le dice al fiscal que el agujero
de seguridad se ha producido por su poder sobre el sistema y lo amenaza
en el sentido de que, si continda con la investigacién en su contra, no
solo se hara cargo de él, sino que también de su familia. Le presenta
evidencia de que cuenta con la informacién y con el poder suficiente
para hacerlo. Culmina diciéndole que, precisamente porque es culpable
de lo que se le pretende encauzar, el fiscal deberfa tomarse la amenaza
con toda la seriedad del caso y archivar la investigacién en su contra.
Abhora bien, supongamos que el fiscal, lejos de amedrentarse, consigue
a través de elementos de conviccién dentro del proceso la autorizacién
para allanar las propiedades en donde —segiin informacién que tenfa
por confiable— se encontraba evidencia de los delitos cometidos por
la banda, ddndose con la sorpresa al ejecutar el allanamiento de que no
hay evidencia alguna que incrimine a ninguno de los miembros de la
organizacion criminal y de que ha caido en una trampa.

{Realmente considerarfamos que el fiscal cumpliria con su deber de
perseguir el delito si es que, dada la confesion y la amenaza recibida por
parte del ahora algo mas que presunto cabecilla de la banda, ordena
a cierto personal policial de su extrema confianza sembrar evidencia
incriminatoria con el propdsito ya no solo de detener al sujeto y a sus
principales colaboradores, sino también de conjurar el inminente peligro
que tras el frustrado operativo se cierne sobre él y sobre su familia? Creo
que se abren muchas posibilidades de obrar éticamente con lealtad al
sistema y con justicia para el fiscal’’, pero una de ellas, definitivamente,
no es la sugerida por la pregunta, y no precisamente porque cometeria
un delito —o no solo por ello—, sino principalmente porque la justicia
ha sido formalizada y no le esta permitido alcanzarla por fuera de ese
cause. Sencillamente, no tiene competencia para perseguir el delito de
cualquier forma, y menos el deber moral profesional de hacerlo.

37 Una de ellas puede ser, por ejemplo, apartarse prudencialmente de la persecucion del delito si el
marco juridico se lo permite, ya sea porque no puede asegurar su imparcialidad o porque su familia
se encuentra en un grave peligro.
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Tercer ejemplo: supongamos ahora —en una linea semejante a lo
que esbocé en el acdpite (II)— que un abogado defensor ha recibido
la informacién por parte de su cliente —y, por lo tanto, bajo secreto
profesional— de que ha cometido realmente los hechos que se le
imputan y que se encuentran tipificados como un delito agravado que
puede acarrear la mas alta de las penas privativas de libertad que se
prevén en el Codigo Penal. Ademas, supongamos que el abogado ha
constatado con su cliente que no existen pruebas suficientes para
derrotar la presuncién de inocencia, por lo que, si el juez obrase
razonablemente, es muy probable que termine por declararlo inocente.
Supongamos que, tras esa conversacion, el cliente le pide al abogado
que defienda formalmente su inocencia.

(Dirfamos que en este caso existe un conflicto en el abogado entre
su deber de veracidad vy justicia, y su deber de diligencia y reserva?
{Dirfamos que el abogado debe ponderar entre razones estratégicas y
razones morales para escoger entre un aparente conflicto de deberes?
(O, mas bien, como en los supuestos anteriores, el abogado que decide
libremente llevar adelante el caso —que también puede rechazar,
desde luego— no tiene mas deber de veracidad vy justicia que sefalar
durante el proceso que el cliente es inocente, omitiendo por cuestiones
de evidente retérica que solo lo es, precisamente, porque no es posible
que los elementos de conviccién con los que cuenta la Fiscalia puedan
considerarse razonablemente como pruebas de su culpabilidad?®®
{Realmente este deber del abogado cambia o se torna moralmente
dudoso porque, eventualmente, un tercero podria verse implicado como
sospechoso?”? {Su profesion consiste en actuar como abogado de todos?
{Es ese su compromiso profesional con la justicia?®

38 En mi opinién, queda claro que el deber de diligencia y reserva del abogado no implica que le esté
profesionalmente permitido —por omisién o por comisién— cooperar con la planificacién o ejecucion
de algun delito por parte de su cliente, aunque no se me escape que el curso de accién concreto para
evitarlo no pueda ser tomado sino con un cuidadoso examen prudencial.

39 Me parece que coincide en esto, por ejemplo, Aparisi (2018) cuando afirma que «cumpliendo su
especifica funcion en la Administracion de justicia, el Abogado podra aceptar, en principio, todas
las causas penales, en defensa del reo, incluso conociendo fehacientemente su culpabilidad»,
por lo que «puede emplear recursos licitos y legales para evitar el veredicto de culpabilidad, ya
que en eso consiste precisamente su misién»; para luego precisar que «si una vez valoradas las
pruebas disponibles, el Abogado entiende que existen razones fundadas para obtener una sentencia
absolutoria de un culpable, podra, en conciencia, considerar si debe asumir o no la defensa de esa
causa, maxime si de la absolucion del acusado pudiera derivarse riesgo fundado para la sociedad o
peligro serio para un tercero» (p. 122).

40 No obstante, la aguda y atractiva soluciéon que Seleme (2021) ofrece respecto del deber de veracidad
del abogado en lo que ha llamado un «deber débil de veracidad» (pp. 286-287), me parece que se
distancia de la tesis de la relacién necesaria intrinseca entre derecho y moral que aqui defiendo. Creo
notarlo al menos en dos aspectos. Primero, su eleccién por destacar el conflicto entre los deberes
morales del abogado, sin distinguir cualitativamente, ademas, entre los que serian propios de su
profesién juridica y los que comparte con cualquier otro profesional que brinda un servicio. Segundo,
su opcion porque entren en juego para calificar el cumplimiento del deber de veracidad del abogado
no solo los elementos de conviccidn que conoce y que resultan admisibles en el proceso, sino
también los inadmisibles.
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Se puede argumentar contra el uso de estos casos hipotéticos que me
he facilitado excesivamente las cosas poniendo ejemplos en el contexto
de un proceso de derecho penal donde —como se sabe— las cuestiones
juridicas ocurren con cierta peculiaridad*!. Sibien puedo alegar a mi favor
que la presuncién de inocencia y la correspondiente carga de la prueba,
asi como los gravisimos resultados restrictivos de la libertad personal
tipicos del error en la sentencia penal, no son méas que especificaciones
dentro de la practica del derecho y no propiamente excepciones, igual
lo concedo. No obstante, creo que son buenos ejemplos, al menos para
ilustrar el punto que he pretendido someter a discusién: normalmente,
asumimos como conflictos los deberes morales en el ejercicio profesional
del abogado porque no consideramos que entre el derecho y la moral
existe una vinculacién necesaria de caricter intrinseco; o, dicho de otro
modo, que el razonamiento juridico es razonamiento moral, aunque
institucionalizado o tecnificado.

VI. CONCLUSION

Para terminar, creo que lo que propongo escapa tanto de la solucién
formalista o legalista, que colapsa la moral del abogado en su rol definido
autoritativamente por la ley, como de la solucién moralista o moralizante,
que —aunque estemos frente a posturas mas cercanas a la tesis de la
conexion necesaria intrinseca entre derecho y moral— termina siendo
méas o menos densa, dependiendo en realidad ya no del ejercicio de
la prudencia tanto en el derecho como en la moral, sino del grado
de sofisticacién con que se disefie y se aplique la técnica ponderativa
que resolveri el supuesto conflicto entre valores de naturaleza distinta.

Sirva este breve trabajo para poner sobre la mesa de discusién al menos
un par de cosas. La primera, la importancia de no renunciar al cultivo
de la tradicién de racionalidad aristotélica —aunque quizi sea necesario
aclarar que se trata de asumirla como la Gnica—, en particular frente
a los contemporaneos desafios que enfrentan tanto la filosoffa juridica
como la ética de las profesiones juridicas. La segunda, el relieve de no
entender la legitima distincién entre filosoffa juridica y ética profesional
del jurista como una separacién o divorcio. En este caso, he tratado
de mostrar que existen consecuencias significativas para pensar en los
deberes morales del abogado y, més en concreto, en los de «veracidad y
justicia» y «diligencia y reserva» —al menos en su rol de defensa en el
contexto de un proceso de derecho penal—, dependiendo de la tesis de
la conexién necesaria entre derecho y moral que se opte por defender.

41 Se ocupa de la diferencia, por ejemplo, Ferrajoli (2013, pp. 210-211).
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Resumen: El presente articulo ofrece una teorfa de confidencialidad procesal,
entregando conceptos para comprender y resolver disputas procesales de
confidencialidad. Estas se producen cuando un litigante alega que la difusién
irrestricta de la informacién aportada a juicios pablicos amenaza un bien
juridicoy solicita, por tanto, una restriccién a la publicidad. Los bienes juridicos
afectados por la publicidad procesal (externa o interna) pueden ser de muy
variada indole (privacidad, reputacién, pérdida de una ventaja competitiva
y secretos profesionales, entre innumerables otros), pero se pueden clasificar
de acuerdo a si se refieren a riesgos de revelacién de un secreto, de uso
ilicito o impropio de los contenidos del proceso, o de disrupcién al buen
desarrollo del proceso. Cada uno de estos riesgos configuran un interés de
confidencialidad que se puede alegar como excepcién (constelacién pasiva)
o pretensién (constelacién activa), sea durante el esclarecimiento procesal
preparatorio o probatorio. En cada caso, el tribunal resolvera la disputa
mediante una ponderacién entre los intereses de esclarecimiento, publicidad
y confidencialidad, decretando una medida de incorporacién resguardada de
la informacién bajo restricciones a la publicidad. Estas medidas dependen del
riesgo y contexto procesal, y pueden ir desde la exclusién del piblico de la sala
de audiencia hasta el establecimiento de circulos de confidencialidad para
regular el acceso a documentos confidenciales.

Palabras clave: Confidencialidad, debido proceso, publicidad judicial,
transparencia, justicia abierta, derecho probatorio, privilegios probatorios,
acceso a la informacién, derecho a ser oido, teorfa del proceso

Abstract: This article presents a theory of procedural confidentiality, offering
conceptual tools to understand and resolve disputes over confidentiality
within legal proceedings. Such disputes arise when a litigant argues that
unrestricted dissemination of information submitted in public judicial
procedures poses a threat to a legitimate interest and requests restrictions
on publicity. The legitimate interests impacted by procedural publicity (both
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external and internal) can be diverse—ranging from privacy and reputation
to the loss of competitive advantage and professional secrets, among many
others. These interests can be classified based on whether they concern risks
of disclosing a secret, improper or unlawful use of the disclosed contents, or
disruptions to the proper conduct of the proceedings. Each of these risks
constitutes a confidentiality interest, which may be asserted as a defense
(passive constellation) or as a claim (active constellation), either during the
preparatory phase of information disclosure or during the evidentiary process.
In each case, the court will resolve the dispute by balancing the interests
of accurate fact-finding, publicity and confidentiality, issuing an order to
incorporate the information under protective conditions with restrictions
on public or party access. The appropriate measure depends on the specific
risk and procedural context and may range from excluding the public from
the courtroom to establishing confidentiality rings to regulate access to
confidential documents.

Keywords: Confidentiality, due process, public trial, transparency, open justice,
law of evidence, evidentiary privileges, access to information, right to be heard,
theory of procedure
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I. INTRODUCCION CALIDAD

El proceso judicial consiste, entre otras cosas, en recopilar, tratar y
difundir informacién. Con el surgimiento de las nuevas tecnologias
de comunicacién, ello regularmente pone en riesgo miltiples bienes
juridicos. El derecho procesal no se ha hecho cargo de ese problema
porque ni siquiera dispone de categorfas para tematizarlo. Este trabajo

PROCEDURAL
CONFIDENTIALITY
IN OPEN COURTS:
ATHEORY FOR

. P . . . 1 MANAGING
se propone suplir ese vacio, aportando una teorfa de confidencialidad CONFIDENTIALITY
procesal compatible con la publicidad del proceso. OISPUTES

Las reflexiones que siguen pretenden orientar a un nivel teérico. Por eso, N JUDICIAL
no se refieren a un ordenamiento procesal particular, sino que ofrecen PROCEEDINGS
una teorfa para el manejo de la confidencialidad en cualquier proceso
judicial sometido a exigencias de esclarecimiento efectivo con publicidad.
Esta orientaciéon general no pretende reivindicar la tradicion de la
teorfa general del proceso, se ubica més bien en la tradicién del método
funcional del derecho comparado. Este propone definir problemas
comunes y asi identificar normas que regulan estos problemas con el
fin de hacerlos comparables como equivalentes funcionales (Zweigert
& Kotz, 1998, pp. 38 vy ss.). La identificacion de una funcién comin
es una herramienta de andlisis, no pretende postular una verdad sobre
las normas. Conforme al funcionalismo interpretativo (Michaels, 2019,
pp. 386-388), la definicién de funciones constituye una perspectiva
comparativa no excluyente de otras. No obstante, permite formular,
bajo ciertas premisas revisables, teorfas con fuerza explicativa en varios
ordenamientos juridicos o, como en este caso, en varios ordenamientos
procesales basados en principios compartidos. Como se desarrollara a lo
largo de este trabajo, el manejo de los riesgos asociados a la difusion de
informacion se puede definir como problema comiin de varios procesos
judiciales contemporéneos (infra, 1I.3). Se presenta en todos los
sistemas procesales cuyas reglas buscan el esclarecimiento exhaustivo de
los hechos (infra, II1.1) bajo condiciones de publicidad procesal interna
y externa (infra, 111.2), haciendo observable el surgimiento de normas
procesales que tienen como funcién el manejo de dicho problema y cuya
l6gica de operacién pretendo organizar como teorfa (infra, [V). Solo en
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ese sentido la teorfa de confidencialidad procesal aqui propuesta tiene
pretension de teorfa general.

Segtin esta orientacion general, las reflexiones irdn acompafiadas de
ejemplos y referencias provenientes de distintos ordenamientos juridicos.
En su mayorfa, se hari referencia al derecho chileno, especialmente a
la Constitucion Politica de la Republica (CPR), al Cédigo Organico
de Tribunales (COT), al Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), al
Codigo Procesal Penal (CPP) y a las normas del proceso contencioso
sancionatorio seguido ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (TDLC) contenidas en el DL 211. Pese a este énfasis de
derecho chileno, no creo que sea dificil para lectoras y lectores de otras
jurisdicciones encontrar referencias equivalentes entre las disposiciones
constitucionales y legales de su propio sistema juridico.

El trabajo sigue la siguiente estructura: primero, se desarrolla el concepto
procesal de disputa de confidencialidad (II). Después, se explica el
contexto procesal en el cual estas disputas se producen, llegando a
las distinciones: esclarecimiento preparatorio/probatorio y publicidad
externa/interna y sus riesgos (III). A continuacién, se exponen los
aspectos procedimentales de la disputa, esto es: el incidente en el
confidencialidad, con referencia especial a la distribucién de cargas de
afirmacion y prueba, los intereses en conflicto, las medidas de resguardo
disponibles y la confidencialidad de la discusién incidental (IV). El
articulo cierra con un conjunto de conclusiones (V).

[I. LA DISPUTA DE CONFIDENCIALIDAD

A modo de apertura, presentaré un concepto de «confidencialidad»
lo suficientemente preciso para desmarcarlo de fenémenos similares
(secreto profesional, privacidad, intimidad, etc.), pero lo suficientemente
abstracto para tener una utilidad transversal en el derecho procesal.
Para eso es necesario, ante todo, mostrar que la actual «era de la
informacién» ha tornado insuficiente la terminologia que el derecho
procesal ha empleado tradicionalmente para regular el esclarecimiento
de los hechos («presentacién» o «exhibicién» de documentos y objetos,
ademas de los relatos de personas). La actualidad exige un lenguaje
dogmético mas abstracto, basado en la idea de revelacién de informacién
(I.1). Recién despejado ese punto podremos definir la solicitud procesal
de confidencialidad (II.2) y distinguir una constelacién activa y pasiva
del incidente que produce (I.3).
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En el centro de una disputa de confidencialidad esta el interés en

prevenir, en alguna medida, la divulgacién de cierta informacién. Esto CONFIDENCIA
nos remite al concepto de «informacién», ajeno a la dogmatica juridica LIDAD PROCESAL
tradicional, por lo que a continuacién se ofrecerdn algunas precisiones -\ |/ ,-10¢

TEORIA PARA EL

[1.1.1. Informacién y decision
MANEJO PROCESAL

En las ciencias sociales encontramos una definicién de «informacién»

como contenidos con valor de novedad, en el sentido de que son P PIPPUTAS
capaces de sorprender a quien los recibe (de lo contrario no serfan EIEAEI(E),\/IAF[LDEN_

«informativos»)'. En efecto, una vez informados, los contenidos dejan
de ser informacién para sus receptores y pasan a ser conocimiento. PROCEDURAL

La ventaja de un concepto de informacién centrado en el valor de  CONFIDENTIALITY
novedad radica en su conexién con el concepto de «decisién»: una IN OPEN COURTS:
decisioén es buena en la medida que se basa en conocimientos sobre A THEORY FOR

el mundo (asumo eso como axioma). En consecuencia, el acceso a MANAGING

la informacién alberga un potencial de mejorar las decisiones de los  CONFIDENTIALITY
no-informados, sea una decisién de un tribunal, de un gerente de PISPUTES
empresa o de quien estd en busca de una pareja amorosa, de un votante /N JUDICIAL

en la urna o de un consumidor que necesita una lavadora’. PROCEEDINGS

Una de las particularidades de las sociedades modernas es la cantidad
de asuntos que se presentan como contingentes (es decir, con una
posibilidad de ser distintos)® vy, por tanto, bajo la necesidad de ser
decididos en algin sentido. Como hijos de nuestra época, eso nos parece
obvio, pero desde la mirada histérica es una anomalia. Las sociedades
premodernas, y muchas sociedades hasta hoy, se organizan en torno a
expectativas predeterminadas por la tradicién, entregadas a patrones
de comportamientos inalterables que impiden que un individuo pueda
decidir impunemente actuar de forma distinta. Igual de inalterables
solfan ser las instituciones sociales, sin que pueda pensarse en cambiarlas
o mejorarlas por un acto de decisién (por ejemplo, en el derecho: si
la ley es inmemorial y refleja un orden indisponible, estamos libres
de la presion de barajar, debatir y decidir sobre reformas legales)*.
La extension del 4mbito de lo «decidible» en las sociedades modernas
genera una demanda generalizada por conocimiento para producir
decisiones acertadas (o, al menos, decisiones que se puedan presentar
como acertadas) y, por tanto, una demanda por informacién (Luhmann,

1 Desde las ciencias econdmicas, véase Clark y Juma (2013, pp. 91-95); desde las ciencias sociales,
Luhmann (2005, p. 29).

2 Sobre la demanda generalizada por informacion, véase también Barros Bourie (2021, p. 577).

3 «La contingencia indica [...] la posibilidad de que un dato sea diferente de lo que es» (Corsi et al.,
2006, pp. 67-68).

4 Sobre la contingencia como atributo propio de la sociedad moderna, véase Luhmann (1992,
pp. 93-128).
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2005, p. 38). A ello se agrega una dimension ética: en nuestro actual
orden moral basado en la libre voluntad del individuo, la toma de
decisién informada est4 en el centro de la autonomia individual. Asi, el
acceso a informacion se convierte en una exigencia ética y presupuesto
para toda autonomia y responsabilidad, lo que explica también el tono
moralmente cargado de los discursos de «transparencia».

En consecuencia, la «era de la informacién» no describe adecuadamente
lo que marca nuestra sociedad, sino solo el efecto secundario del
fendmeno crucial: una sociedad bajo presién por generar decisiones
informadas en todo 4mbito de la vida. Y solo si se basan en buen
conocimiento, estas decisiones se pueden legitimar normativamente
como ejercicio de autodeterminacion individual (libertad) o colectiva
(democracia) (Mollers, 2013, pp. 51-106). En el derecho procesal, este
fenémeno se revela, entre otros aspectos, en los llamados por ampliar los
derechos de acceso a informacion de las partes y en los movimientos de
justicia abierta y lenguaje facil.

[.1.2. Obsolescencia en la terminologia procesal

La legislacion y dogmatica procesal se desarrollan con anterioridad a la
idea abstracta de acceso a la informacién. El derecho procesal solo ve
la informacién como un valor ligado al acceso a un soporte fisico o un
portador humano. Por ello, no dispone de un lenguaje para referirse a
contenidos accesibles de forma independiente de su soporte.

El CPC chileno nos da un ejemplo de esto. Cuando en su versién
original de 1902 emplea el término «informacién», lo hace en el
sentido premoderno de un procedimiento judicial de investigacién
(«informacién sumaria») o registro («informaciones para perpetua
memoria»), no en términos generales como contenidos con valor de
novedad. La «informacién» en sentido moderno solo estd considerada
implicitamente, como un beneficio derivado de la detentacién fisica de los
objetos que le sirven como soporte. El valor informativo se ve como algo
vinculado a la naturaleza de ciertos objetos fisicos, lo que expresa muy
claramente el CPC al conceder exhibicién prejudicial de instrumentos
que «por su naturaleza puedan interesar a diversas personas» (CPC,
2022, art. 273, num. 3). Esto se comunica al problema de este articulo,
ya que también la confidencialidad es vista como una cualidad de ciertos
instrumentos que «revisten» de ese caracter (art. 349, inc. I) y no como
una restriccion a la difusion de informacion.

El hecho de que el derecho procesal esté limitado a una terminologia que
desconoce la idea de difusién de informacién (con independencia de su
soporte) explica que las normas que regulan el acceso a informacién de
terceros o de partes (acceso a audiencias, exhibiciones de documentos
u objetos, ingreso a lugares, etc.) no aborden adecuadamente los riesgos
de la difusién de informacion. Esto se puede observar en la publicidad
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del expediente en el juicio civil chileno. EI CPC no conoce riesgos

que se produzcan por el mero acceso a la informacién del expediente
(independientemente del soporte) ni restricciones a su difusién. Solo

contempla la posibilidad de reservar «fuera del proceso» ciertas «piezas»

por «motivos fundados» (art. 34) que, segin comentaristas de la época  “ONFIPENCIA-
de la dictacién del CPC (Toro & Echeverria, 1902, p. 106), tenfa como HIDAD PROCESAL
fin prevenir la adulteracién o el extravio de piezas del expediente (es ENJUICIOS
decir, riesgos asociados al soporte fisico), sin que conciban o le atribuyan PUBLICOS: URA

importancia al riesgo de uso inapropiado de la informacién que en ellas TEORIA PARA EL
seg presa & prop q MANEJO PROCESAL
X .

DE DISPUTAS

Ahora, no solo las disposiciones del CPC presentan esta miopfa PFCONFIDEN-
terminolégica, sino la mayorfa de las normativas procesales. En general, ~C/ALIDAD
carecemos de conceptos para litigar en torno a la confidencialidad, procepURAL
entendida como restricciones a la divulgacién de informacion, y es el coNFIDENTIALITY
desafio de la ciencia procesal contemporanea desarrollar categorfas y  |N OPEN COURTS:
entregar interpretaciones que sean consistentes con la separacién de la A THEORY FOR
informacién de su soporte fisico. Este es un desafio pendiente en todo  MANAGING

tipo de proceso judicial, sin perjuicio de que en Chile la insuficiencia de  CONFIDENTIALITY
los conceptos es especialmente sintomética en el proceso contencioso  DISPUTES
sancionatorio de libre competencia. La actual crisis de litigacion IN JUDICIAL
incidental sobre confidencialidad en los procedimientos judiciales del ~PROCEEDINGS
DL 211 (Mordoj, 2022, pp. 1-5) ha dejado sin palabras al derecho

procesal’. Esa crisis advierte que, en procesos con grandes voldmenes de

informacién e importantes riesgos asociados a su difusién, la terminologfa

antigua ya no funciona. Serfa un error interpretar esto como un

problema circunscrito a la litigacién de libre competencia. Este es solo

un aviso precursor de un problema general de las categorias procesales,

no adaptadas a juicios que exigen con cada vez m4s frecuencia tematizar

restricciones a la divulgacién de la informacion. Es necesario desarrollar

conceptos que permitan interpretar el esclarecimiento procesal como

normas que regulan la recoleccion y el levantamiento de informacién,

y la confidencialidad procesal en términos de restricciones a la difusién

de dicha informacién®. Este articulo pretende desarrollar esa linea al

aportar una teorfa de confidencialidad procesal.

En abstracto, el término «confidencialidad» sefiala que cierta
informacién, de facto accesible solo a una persona o a un grupo de
personas determinadas, es merecedora de restricciones a su divulgacién

5 Esto se muestra en la terminologia del auto acordado sobre reserva y confidencialidad del TDLC
(AA 16/2017). Para una regulacion efectiva, fue necesario alejarse, en parte, del lenguaje de prueba
instrumental del articulo 22, incisos IX y X del DL 211, y adoptar el lenguaje de «proteccién de
informacion» no previsto ni en el DL 211 ni en el CPC (véase, especialmente, los acuerdos tercero y
cuarto del AA 16/2017).

6 En la literatura alemana, siguen esa aproximacion Vogt (2020) y Hau (2022).
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por razones juridicamente fundadas. Cuando esta informacién deba
ser considerada en un juicio pablico, surgird regularmente el interés en
que, como limitacién a la publicidad, se mantenga el acceso restringido
a la informacién. La solicitud de confidencialidad procesal atiende a
este interés: es una solicitud dirigida a obtener, por orden judicial,
restricciones a la difusion de informacién de facto atn no divulgada,
invocando una justificacién juridica. Esto dice poco, pero lo que dice es
muy importante: la confidencialidad procesal no es un bien en sf mismo,
sino una categorfa instrumental. Solo describe una forma de proteccién
consistente en restricciones a la divulgacién de informacién aportada
a un juicio. Esta puede tener su fundamento en bienes juridicos muy
diversos (privacidad, honra, proteccién de la infancia, derecho de
defensa, calidad de las prestaciones de salud, etc.), pero no en la mera
idea de confidencialidad. Cuando la revelacién de cierta informacién
amenaza un bien juridico, se hace merecedora de resguardos contra
su divulgacion irrestricta y pasa a ser informacion «confidencial» en
sentido procesal. Nétese que la confidencialidad solo puede proteger
informacion que, en los hechos, ya es de acceso restringido a una o varias
personas determinadas. Esto se debe a que la informacién disponible
a un grupo intrazable de personas es, por definicién, de conocimiento
publico actual o potencial, por lo que no es susceptible de proteccién de
confidencialidad.

Dogmaiticamente, una solicitud de confidencialidad procesal es un
acto procesal de postulacion que busca provocar una resolucién judicial
favorable a quien lo formula’. Si esta solicitud es resistida por otra parte
0 un tercero, se convierte en objeto de disputa judicial y se configura
una «disputa de confidencialidad». Y si esta disputa se genera como
cuestién accesoria a un proceso judicial, surge un «incidente de
confidencialidad»®.

Aclarados los conceptos de disputa e incidente de confidencialidad,
revisemos dos constelaciones prototipicas de la solicitud de
confidencialidad procesal: una constelacién pasiva (excepcién) y otra
activa (pretension).

[1.3.1. La excepcidn de confidencialidad (constelacidn pasiva)

Imaginemos que una persona solicita informacién de otra y esta dltima
deniega su aportacion, invocando un interés de confidencialidad. Se trata
de la constelacién tradicional prevista, por ejemplo, en el articulo 349,

7 Adiferencia de los actos procesales constitutivos, que generan efectos sin intermediacién del tribunal
(Goldschmidt, 1936, p. 227).

8 También es concebible como objeto principal en juicios de informacién (aquellos cuyo objeto es el
acceso a la informacién, como las solicitudes por leyes de transparencia una vez judicializadas).
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inciso I del CPC que entrega al tribual la atribucién de ordenar, a
peticién de parte, la exhibicion de instrumentos en poder de la otra parte
o de terceros. El requerido tendra «justa causa» (CPC, 2022, art. 349,
inc. IlI) de denegarla si los instrumentos solicitados revisten cardcter

de secreto o confidencial. La solicitud de confidencialidad es pasiva, en EIOD’:B ?3I;NOCC|?SAL
cuanto la invoca el sujeto pasivo de una peticiéon de colaborar con el IO

esclarecimiento procesal con el fin de quedar liberado de ese deber o, al
menos, restringir sus términos. Lo caracteristico de esta constelacion es
que el interés de quien pretende acceder y hacer uso de la informacién
es opuesto al de quien busca mantener su confidencialidad (veremos
enseguida que esto no es obvio).

PUBLICOS: UNA
TEORIA PARA EL
MANEJO PROCESAL
DE DISPUTAS

DE CONFIDEN-

Nétese que esta disputa presupone facultades de acceso a la informaciéon ~ ©/ALIDAD

y deberes correlativos (sobre esto, ver infra, II1.1); de lo contrario, los  procEpuURAL
requeridos podrian denegar cooperacién sin necesidad de dar razones coNFIDENTIALITY
y no habria disputa de confidencialidad alguna. En el contexto del N opEN cOURTS:
proceso judicial, estas posibilidades de obtenciéon de informacién A THEORY FOR
adoptan distintas formas, que pueden ser facultades de investigacion = MANAGING

de organismos ptblicos, derechos de las partes a solicitar declaraciones CONFIDENTIALITY
o exhibiciones de instrumentos y objetos en poder de otras personas, 0 DISPUTES

incluso facultades de los tribunales de promover el esclarecimiento N JUDICIAL

de los hechos. Para la estructura de la disputa de confidencialidad PROCEEDINGS

es irrelevante cudl es la fuente del deber de cooperacién de la parte

interesada en la proteccion de la confidencialidad.

[1.3.2. La pretension de confidencialidad (constelacion activa)

Ahora, imaginemos que una persona pretende hacer valer cierta
informacién a su favor en algin proceso judicial sujeto a publicidad.
Solicita que se incorpore al proceso y sea considerada por el tribunal,
pero restringiendo su divulgacién. Esta constelacion es mas compleja vy,
en general, no estd contemplada en las normas procesales’. A diferencia
de la solicitud de confidencialidad pasiva, en esta constelacion el
interés en hacer valer la informacién estd alineado con el interés de
confidencialidad. Quien lo invoca lo hace para poder participar
—sin riesgo de divulgacion, pero efectivamente— en un procedimiento
judicial. Una disputa solo surgird en la medida que otros participantes
del procedimiento invoquen intereses que se opongan a este manejo
confidencial (en general, el derecho de defensa de las partes que
ven limitado su acceso a esa informacién). Nétese que también aqui
la constelacién presupone un contexto normativo muy particular:
debe existir a favor del solicitante de confidencialidad un derecho de
participacion efectiva en el procedimiento en cuestion. De lo contrario se
podria dejar en manos de cada parte elegir entre dos males alternativos:

9 No obstante, la presion de los hechos llevé al TDLC a adoptar el concepto de «solicitud de reserva
o confidencialidad», que mantiene abierta la posibilidad de formularla de forma pasiva o activa
(AA 16/2017).
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sacrificar el control exclusivo sobre la informacién con tal de usarla en
el procedimiento o bien abstenerse de usarla y, en consecuencia, asumir
una disminucién en las probabilidades de éxito en el procedimiento®.

[I1.EL PROCESO JUDICIAL Y LOS RIESGOS DE LA

DIFUSION DE SUS CONTENIDOS
Hasta ahora me he referido, en términos generales, a los riesgos asociados
a la difusién de informacién aportada al proceso y a la estructura de
las solicitudes de confidencialidad procesal motivadas por estos riesgos.
En este apartado observaremos de més cerca lo que origina estos riesgos y
veremos que no existen en el vacio. Son riesgos producidos por ciertas
normas que regulan la actividad procesal y que —sin que ello sea su
funcién manifiesta— convierten a los procesos judiciales en repositorios
de informacién cuya divulgacién puede generar los mas variados efectos
extraprocesales.

Para comprender ese fenémeno distinguiremos dos categorfas de normas
procesales. Por un lado, existen normas dirigidas a la recopilacién
y creacién de informaciones sobre un conflicto. Tienen como fin
asegurar su adecuada judicializacién, tramitacién vy, eventualmente,
un acertado juzgamiento. Las llamaré «normas de esclarecimiento»
(IIL.1). La segunda categoria se refiere a las normas que exigen que los
contenidos del proceso sean accesibles a todas las partes e, incluso, al
publico general. Las llamaré «normas de publicidad procesal» (II1.2).
Bajo la dptica de estas normas, el proceso judicial es una actividad
de esclarecimiento de hechos publicamente accesible. Sus beneficios
estan ampliamente reconocidos (control ciudadano de la jurisdiccion,
garantia de defensa efectiva, decisiones acertadas, etc.). Sus peligros, en
cambio, no estan suficientemente explorados, por lo que al final de este
apartado se entregard una clasificacién de los riesgos de la publicidad
procesal (II1.3).

10 Por razones de espacio se dejan solo mencionadas dos constelaciones adicionales, menos frecuentes
que las descritas en este apartado. La primera, la excepcion de confidencialidad independiente,
surgird en juicios con pluralidad de partes o afectados. Se produce cuando una parte hace valer
informacion en juicio sin pedir resguardos de confidencialidad, pero otra parte o un tercero se opone
a su incorporacion irrestricta. La segunda es la confidencialidad de oficio, en caso de que se pida
la incorporacion de informacion sin solicitar resguardos, pero sea manifiesto que su divulgacion
irrestricta pone en peligro un bien juridico o interés que el tribunal deba proteger de oficio, segun la
normativa aplicable (véase infra, IV.3).
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[1.1.1. El principio de incorporacién de toda informacion relevante al

proceso CONFIDENCIA-
Actualmente, rige un principio general segiin el cual las normas LIDAD PROCESAL
procesales deben promover la incorporacién y consideracién de toda  EN JUICIOS
informacién relevante para la resolucién del conflicto. En procesos no  PUBLICOS: UNA
civiles, y prominentemente en el proceso penal, este principio tiene su  TEORIA PARAEL
precursor en el principio de «verdad material». El compromiso con la  MANEJO PROCESAL
«verdad material» en proceso penal solfa ser contrastada con la «verdad ~ PE DISPUTAS
formal» del juicio civil, que, por la aportacién de partes, serfa la tnica ~PF CONFIDEN-
accesible (Kindhéuser & Schumann, 2019, p. 47). Este contraste, siya ©/AHPAD
antes era dudoso (Maier, 2004, pp. 848-852), hoy se ha terminado de  procEDURAL
disolver. CONFIDENTIALITY
IN OPEN COURTS:

Hoy en dia, la exigencia de aprovechamiento exhaustivo de las fuentes A THEORY FOR

de informacién disponibles también se ha consagrado en el proceso civil, VANAGING
rompiendo con posturas tradicionales que se oponfanaque unapartedeba -5 enriaL Ty
aportar a su propia derrota procesal'' 0 a que un tribunal pueda ordenar  cp (1 es

de oficio la incorporacién de fuentes de informacién manifiestamente |\ ;1AL
relevantes'?. Estas posturas tenfan sentido en el marco de las ideologias  procerpines
liberales decimonénicas que habfan influido en el disefio original del

proceso civil moderno de Francia, Alemania y los Estados Unidos, entre

otros pafses. Se basaban en la idea de que la distribucién ficticamente

dada de las fuentes de informacién relativas al litigio determina si

estas alcanzarfan el proceso o no. El éxito del esclarecimiento de los

hechos dependia de las posibilidades (extraprocesales) de las partes de

conseguirse y aportar la informacién necesaria para levantar su carga

de afirmacién o prueba. Regfa lo que se ha descrito como un principio de
«autosuficiencia» informacional (Stiirner, 2006, pp. 202-205). Si una

parte no tenfa acceso a una fuente de informacién necesaria para ganar

el juicio y no disponfa de medios (licitos) para conseguirla de forma

extraprocesal, su derrota en juicio se vefa como un infortunio privado,

no como un problema del derecho procesal. Esta idea de autosuficiencia

ha sido gradualmente superada hace ya casi cien afios en el proceso civil

estadounidense con la introduccién del discovery de las Federal Rules of

Civil Procedure de 1938 (FRCP), pero también en los procesos civiles

«liberales» europeo-continentales".

11 En Alemania, bajo la concepcion liberal de Adolf Wach, quien famosamente se oponia a obligar a
las partes del proceso civil a «arremeter contra su propia carne» (Wach, 1914, p. 35). Hasta hoy
tiene influencia la opinién que se opone a sostener un deber general de las partes de aportar
al esclarecimiento en interés ajeno (Pritting, 1983, p. 137; Sentencia Il ZR 159/89, 1990), pese al
reconocimiento de multiples excepciones a este principio general de no cooperacion.

12 Desde concepciones anacrénicas que reducen el proceso civil a un debate dialéctico entre privados
(Alvarado Velloso, 2005; Montero Aroca, 2011).

13 En Alemania, con la introduccion del deber de aportar afirmaciones veridicas en 1933 en la
Zivilprozessordnung (Ordenanza Procesal Civil) (§ 138) y, después, gradualmente a través de
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Hoy hay un consenso respecto a la existencia de un principio de inclusién
de toda informacién relevante en el proceso civil, independientemente de
quien la tenga en su esfera de control. Este consenso est4 reflejado en
los Principios ALI/Unidroit del Proceso Civil Transnacional de 2004
(Principios ALI/Unidroit) y las Reglas Europeas de Proceso Civil de
2021 (ERCP). A nivel de disefio procesal, se exige complementar
la distribucién de cargas'* con derechos de acceso a informacién en
poder de otras partes y terceros, o incluso con potestades del juzgador
para ordenar que se aporte o levante informacién relevante. En las
normativas mencionadas, este principio se expresa como derecho de las
partes a acceder a todo tipo de evidencia relevante y razonablemente
identificada que no esté protegida por un privilegio y se encuentre en
poder de otra parte o de un tercero (ALI/Unidroit, principio 16; ERCE
regla 25, num. 2). Segtn las ERCP el tribunal, ademas, tiene potestad de
invitar a complementar informacién o, excepcionalmente, incorporar
evidencia por iniciativa propia (ERCE regla 25, num. 3). Estaregla general
de accesibilidad a toda informacién relevante es un presupuesto de
efectividad del derecho méas general de presentar argumentos de hecho
y derecho y ofrecer prueba (ALI/Unidroit, principio 5, num. 4). Es un
principio de relevancia constitucional, sea como un componente de
la tutela judicial efectiva (Stiirner, 1976, pp. 42-43) o del derecho
de defensa (Bordali Salamanca, 2023, p. 28).

[11.1.2. Esclarecimiento procesal preparatorio y probatorio

Ahora observemos de més cerca las normas de esclarecimiento que
promueven la integracién de toda informacién relevante al juicio.
Hay una razén de por qué he preferido hablar de «esclarecimiento de
hechos» y no de «prueba de los hechos» o de «determinacién de la
verdad». La amplia divulgacion en nuestro medio de la autodenominada
«concepcién racionalista de la prueba» (Ferrer Beltran, 2007, p. 64)
ha creado la distorsionada impresién de que la mirada «epistémica»
(enfocada en la determinacion de la verdad en la decision judicial) es la
tnica perspectiva de andlisis relevante para el esclarecimiento procesal.
Bajo esa mirada, es facil apresurarse a entender que el principio de
incorporacién de informacién relevante es un principio de inclusién
de la prueba relevante®, pero esa mirada es incompleta. Efectivamente,
todo sistema procesal contempla normas dirigidas a esclarecer hechos
como base fActica para la decisién del juzgador, lo que se suele llamar

multiples excepciones desarrolladas a nivel jurisprudencial (Sturner, 2006, pp. 205-206). En Francia,
en 1972 con la introduccién del deber de cooperacion en el articulo 10 del Code Civil, consolidandose
con la adopcién del Code de Procédure Civile en 1976, que consagra el principio de cooperacion
entre sus principios generales (art. 11).

14 Que sigue cumpliendo la funcién importante de asignacion del riesgo probatorio ante la incertidumbre
definitiva en juicio.

15 Por ejemplo, Vera Sanchez (2021) en cuanto ve en el criterio de relevancia una funcion de «depuracion
epistémica de la prueba» en el proceso penal.
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«prueba» y yo prefiero llamar aqui —para enfatizar que es solo una
especie dentro de un género— «normas de esclarecimiento probatorio».

Pero existe otra especie de normas de esclarecimiento procesal con

una finalidad distinta, que se puede llamar esclarecimiento preparatorio.  CONFIDENCIA-
Estas normas comparten con la prueba su finalidad de esclarecer hechos  LIDAD PROCESAL
para asegurar la calidad de las decisiones que se toman en el proceso, EN JUICIOS

pero se distinguen de ellas en cuanto no se refieren a las decisiones del ~ PUBLICOS: UNA
6rgano adjudicador, sino que buscan asistir las decisiones de las partes  TEORIA PARA EL
(en materia civil: sobre si es conveniente demandar, allanarse, conciliar MANEJO PROCESAL
o transigir, desistirse, controvertir, suspender, llegar a algin acuerdo DE DISPUTAS
procesal, seleccionar medios de prueba a ofrecer, etc.; en materia penal: ~ PE CONFIDEN-
sobre si corresponde formalizar, buscar salidas alternativas, solicitar ~C/ALIDAD
medidas cautelares, acusar, no perseverar, solicitar el sobreseimiento, procEDURAL
etc.; y asi en todo tipo de proceso judicial). Tienen la finalidad de asegurar  coNFIDENTIALITY
que las partes estén adecuadamente informadas para poder tomar |N OPEN COURTS:
decisiones auténomas al optar por una u otra forma de seguir adelante A THEORY FOR
con el proceso (Mogt, 2022, pp. 165-166). Esta autonomia se basaen el  MANAGING
respeto a la autodeterminacién individual de los privados. Cuando la  CONFIDENTIALITY
parte es un érgano estatal (el Ministerio Ptblico, el Consejo de Defensa  DISPUTES

del Estado, la Fiscalia Nacional Econémica, etc.), la proteccién de esa  IN JUDICIAL
autonomia se funda en los bienes juridicos que la ley busca proteger PROCEEDINGS
mediante el funcionamiento efectivo del érgano en cuestién. En todo

caso, el principio de incorporacién de toda informacién relevante al

proceso no estd dirigido solamente (y ni siquiera primordialmente)

a la determinacién de la verdad en la decisién judicial. Es, mas bien,

presupuesto de una participacién informada, y asi auténoma, de las

partes en la gestién procesal del conflicto, que posiblemente ni siquiera

llegara al punto en que se dicta una sentencia definitiva.

Naturalmente, el punto de referencia de la relevancia de la informacién
cambia en funcién del esclarecimiento y la etapa procesal: si es
preparatoria, la relevancia se determina segin lo necesario para
comprender adecuadamente las particularidades y extension del
conflicto; si es probatoria, la relevancia serd mds estrecha y estard
circunscrita a los enunciados de hecho a probar frente al juzgador.

Esta distincién entre esclarecimiento preparatorio y probatorio aparece
con toda nitidez en los procesos penales modernos, que se dividen
en etapa de investigacion/instruccion e intermedia (actividad de
esclarecimiento preparatorio enfocado en diversas decisiones de los
intervinientes) y etapa de juicio oral (actividad de esclarecimiento
probatorio enfocado en presentar informacién para una sentencia
definitiva acertada). Pero también se puede observar en los juicios
civiles anglosajones, que contemplan una fase de disclosure o discovery
(esclarecimiento preparatorio) y de trial; es decir, la audiencia en la que
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se esclarecen los hechos ante el juzgador (esclarecimiento probatorio).
En los procesos civiles de tradiciéon continental, en cambio, la divisién
no suele reflejarse de forma clara en la estructura procesal, justamente
porque hasta hace poco el esclarecimiento preparatorio se vefa como un
problema privado y no procesal, por lo que existen pocas herramientas
procesales (en Chile, solo las medidas prejudiciales preparatorias del
articulo 273 del CPC). Esto estd cambiando, como muestran mailtiples
directivas de la Unién Europea que han exigido implementar legislaciéon
de esclarecimiento procesal preparatorio en importantes 4reas de la
litigacion civil (Alba Cladera, 2022, pp. 246-247).

[11.1.3. El proceso judicial como repositorio de informacion

Para redondear la idea: el principio de incorporacion de toda informacién
relevante al juicio promueve la recoleccién de informacién no solamente
a nivel probatorio, sino —y mucho m4is ampliamente— a nivel
preparatorio, para que las partes puedan participar de forma auténoma
e informada en el manejo procesal del conflicto. Esta ampliacion
funcional del esclarecimiento genera una consecuencia fictica que es
obvia, pero tradicionalmente no estd en el foco del derecho procesal: el
proceso judicial gatilla la formacién de un gran repositorio de informacion
asociada al evento fundante del conflicto que puede despertar intereses y
habilitar usos de la mas variada indole.

Si el derecho procesal exige posibilidades cada vez mas amplias de
recoleccién y generacion de contenidos asociados a un conflicto, surge la
pregunta por los beneficios y riesgos de su publicidad. Si el proceso fuera
hermético y la informacién solo accesible al tribunal y, si conveniente,
a las partes (como ocurrfa en algunos procesos premodernos),
habria seguridad de que solo se usarfa para los fines del litigio; asi, el
esclarecimiento procesal no generarfa externalidad alguna. Sabemos que
esto no puede ser asi en los procesos judiciales en democracias modernas.
Hay principios constitucionales que exigen que los contenidos de un
proceso judicial circulen; que sean, en cierta medida, comunicados a las
partes y a terceros. Podemos llamar «normas de publicidad procesal» a
aquellas que ordenan accesibilidad y difusién del contenido del proceso.
Segtin el tipo de justificacién podemos distinguir normas de publicidad
externa, de terceros y de publicidad interna, y de partes (Chiovenda,

1925, p. 171).

[11.2.1. Acceso del publico general a los contenidos del proceso: la
publicidad externa

Las normas de publicidad procesal externa otorgan al priblico general la

posibilidad de informarse de ciertos contenidos de los procesos judiciales.

Antes del surgimiento de los medios audiovisuales, la publicidad externa
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consistia en dar acceso fisico a la sala de juicio para que los ciudadanos

puedan presenciar audiencias orales'®. Es esta la publicidad que tenfan

en mente los redactores de las normas de tratados internacionales que

aseguran a toda persona el derecho a «ser oida puablicamente», segin

los articulos 10 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos ~ “ONF/PENCIA-
(DUDH), 14, numeral 1 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles HIDAD PROCESAL
y Politicos (PDCP), y 6, numeral 1 de la Convencién Europea de e JU|C|O_S
Derechos Humanos (CEDH). Ahora, como lo demuestra el articulo 9 ig g E:ZiiRUANEAL
del COT; la publicidad externa también es concebible con independencia

. .. . MANEJO PROCESAL
de la oralidad, como publicidad de los «actos de los tribunales».

No obstante, en juicios escritos no solia tener mucho sentido la pregunta BE E(I)S I\PI E IEAESN—
por su accesibilidad piblica, porque hasta hace muy recientemente el -,/ \5.p

publico general no sabfa leer. Incluso después de la alfabetizacion, los

problemas précticos asociados al examen de un expediente de papel PROCEDURAL
(horarios, traslados y consulta presencial) daban la impresién de que la~ CONFIDENTIALITY
publicidad solo tenfa sentido como publicidad de un juicio oral (Bordali '™ OPEN COURTS:

Salamanca & Hunter Ampuero, 2013, p. 164; Pérez-Ragone & Palomo A THEORY FOR

Vélez, 2009, p. 368). Hoy, en cambio, en tiempos de tramitacién MANAGING
P L. P .. . CONFIDENTIALITY
electronica, esos limites practicos fueron suprimidos y la cuestion de la
. . . .. DISPUTES
publicidad del expediente y de los documentos aportados al proceso dej6 NUDICIAL

de ser inocua (Guerrero Guerrero, 2020, p. 36), arrojando preguntas
sobre la proteccién de datos personales y la explotacién comercial de la
base de datos que se forma en los juicios.

PROCEEDINGS

Esta nueva relevancia de la publicidad de expediente no es la tnica
transformacién que afecta la publicidad externa. La cl4sica publicidad de
audiencia se ve desafiada por la pregunta de si corresponde amplificarla
a través de la transmisién audiovisual, difundiendo asi im&genes
susceptibles de facil manipulacién y redivulgacién por las redes sociales
(Reidy et al., 2025, p. 284). Ademas, ha surgido la pregunta respecto
de si la publicidad externa permite, o incluso exige, que los tribunales y
jueces busquen activamente el contacto con la sociedad civil a través de
los medios tradicionales o las redes sociales (Gies, 2005, p. 453).

Las respuestas a estas y muchas otras interrogantes sobre el alcance de la
publicidad de la jurisdiccion dependerén de su fundamento. Al respecto
se ha dicho que facilita el control del ejercicio de jurisdiccion (Schilken,
2003, § 159), protege a las partes contra el abuso judicial (Jacob,
1987, p. 22), asegura la independencia judicial (Jaconelli, 2002, p. 32),
promueve la confianza en la justicia (Von Coelln, 2005, pp. 192-196),
reafirma y educa ante el quebrantamiento de una norma (Kindhéuser,

16 Encontramos esta idea de publicidad como «puertas abiertas», por ejemplo, en una de las primeras
disposiciones modernas sobre la publicidad judicial, el articulo 11 del Décret du 9 octobre 1789
sur la réforme de la procédure criminelle dictado durante la Revolucion Francesa: «les portes de la
chambre d’instruction étant ouvertes». Sobre desarrollos equivalentes en Alemania, ver Coelln (2005,
pp. 66-82).
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2013, pp. 1122-1123), etc. Este no es el lugar para ordenar ese ctimulo
de impresiones, por ahora basta mencionar que la publicidad deriva de
dos principios constitucionales: el principio de Estado de derecho como
garante de la autonomia individual y el principio democratico, en
cuanto exige cultivar una opinién pablica informada sobre el quehacer
de las autoridades para asegurar asf la soberania popular.

En virtud del principio de Estado de derecho las sentencias deben ser
motivadas y pablicas (Accatino Scagliotti, 2003, pp. 28-31), y el juicio
debe ser ptblico como parte del debido proceso, para proteger a las partes
contra arbitrariedad judicial y prevenir afectaciones a la independencia
e imparcialidad judicial (Von Coelln, 2005, pp. 205-211). El principio
democrdtico, a su vez, exige al Estado crear las condiciones para que
los ciudadanos puedan formarse una opinién sobre el ejercicio de las
potestades estatales, incluyendo la jurisdiccién, lo que requiere ya no
solo garantizar ingreso a la sala de audiencia, sino promover en cierto
grado la difusién de los contenidos del juicio mediante los medios de
comunicacién y el trabajo de prensa de los tribunales (Jahn, 2021,
pp. 158-159). A nivel de derechos fundamentales, suele relacionarse
también con el derecho de todo individuo de recibir informaciones y
opiniones (Leturia, 2018, pp. 652 y ss.).

A nivel comparado, hay muchas diferencias sobre el alcance «por
defecto» que debe tener la publicidad externa (por ejemplo, sobre
si corresponde la publicidad de los expedientes, si basta la publicidad
de la audiencia principal o se extiende a audiencias preparatorias,
o si es apropiada la transmisién audiovisual de las audiencias, etc.).
No obstante, hay consenso sobre que el principio de publicidad debe
ceder cuando pone en peligro otros bienes juridicos (véase el listado de
excepciones del articulo 14, numeral 1 del PDCP).

[1.2.2. Acceso de las partes a los contenidos del proceso: la publicidad
interna

Las normas de publicidad interna garantizan el acceso de las partes a
los contenidos del proceso judicial. Se complementa con el postulado
revisado arriba (supra, I11.1.1), que promueve el acceso de las partes a
toda informacién relevante para un ejercicio auténomo y efectivo de sus
facultades procesales. Por eso, a diferencia de la publicidad externa que
beneficia al ciudadano, este tipo de publicidad solo es relevante para
quienes seran procesalmente afectados por la eventual decision judicial
(0 su equivalente jurisdiccional) y para sus asesores legales.

De especial importancia es el acceso a la informacién sometida a
consideracion del tribunal para la decisién final, ya que es condicién
para que las partes puedan influir directamente en el ejercicio de la
jurisdiccion como potestad estatal. El acceso a toda esta informacion
potencialmente relevante para el juzgamiento es esencial para el
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ejercicio de un derecho de participacién efectiva de las partes como
«derecho a ser ofdo» (CADH, 1969, art. 8, num. 1; CEDH, 1950, 6,
num. 1; DUDH, 1948, art. 10; PDCE 1966, art. 14, num. 1).

Pero la publicidad interna también es importante antes de definirse el  CONFIDENCIA-
objeto del juicio o de la prueba y de instalarse el tribunal que juzgard la  LIDAD PROCESAL
causa. Aqui la publicidad interna no parece emanar del derecho a ser  EN JUICIOS

oido, sino de un aspecto mas general del derecho de defensa juridica PUBLICOS: UNA
(CPR, 2024, art. 19, num. 3, inc. II), que asegura las condiciones para  TEORIA PARA EL
preparar adecuadamente el ejercicio de los derechos procesales, incluso  MANEJO PROCESAL
antes del juicio. Aqui se ubica la regulacion del acceso de la defensa DE DISPUTAS
penal al expediente de investigacién y el acceso de la parte civil a la  PE CONFIDEN-
informacién producida en la fase preparatoria. CIALIDAD

PROCEDURAL
CONFIDENTIALITY
IN OPEN COURTS:
ATHEORY FOR

Es importante esta diferencia entre publicidad interna basada en el
derecho a ser oido y publicidad interna basada en el derecho de defensa
(sin que esté comprometido —atin o tal vez nunca— el derecho a ser
oido), porque el umbral para aceptar excepciones a la publicidad interna

4 ; . . . MANAGING
es mas alto en el primer caso. Con el derecho a ser oido estd en juego la CONFIDENTIALITY
autodeterminacién individual ante el ejercicio de una potestad estatal. | . - ¢

Un proceso que arroja dudas respecto a si la parte derrotada fue ofda | ') 51c/a1
en juicio es considerado intolerable en nuestros sistemas y justifican la  5ncrepinvas
anulacion del proceso y la sentencia (CPC, 2022, art. 768, num. 9; CPR
2022, arts. 373, lit. a, y 374, lit. ¢). Las pocas excepciones se refieren a
restricciones estrechamente delimitadas, en general provisionales, del
derecho de defensa. El supuesto clasico es el manejo confidencial de
diligencias investigativas o cautelares para sorprender al afectado (CPC,
2022, art. 302, inc. II; CPR, 2022, arts. 182, inc. III, y 236), siempre bajo
estricta provisionalidad. Una vez que cede la necesidad, la restricciéon
pierde su justificacion y se reestablece el pleno acceso a la informacién
(CPC, 2022, arts. 302, inc. II; CPE 2022, art. 182, inc. IV). Que una
parte pueda ser excluida definitivamente de informacién relevante en el
juicio (por ejemplo, para proteger secretos comerciales de la contraparte)
ha sido sugerido (Gotz, 2014, pp. 423-447; Stiirner, 1976, pp. 227-228),
pero sin que quede claro cémo ello justifica sacrificar el derecho a ser
oido v, en juicios civiles, ademas, al principio dispositivo (Osterloh-
Konrad, 2009, p. 40; Vogt, 2020, pp. 199-202). En cambio, cuando la
restriccion solo afecta el derecho de defensa previo al juzgamiento, en
etapas de esclarecimiento preparatorio, es razonable que para alcanzar
un equilibrio entre intereses de confidencialidad y derecho de defensa se
permita la exclusién provisoria de las partes de informacién prima facie
relevante, como lo demuestra la practica estadounidense de ordenar
exhibiciones solo accesibles a abogados o representantes externos de las
partes durante el discovery («attorney’s eyes only» materials)'".

THOMAS VOGT GEISSE

17 Explicitada en Brown Bag Software v. Symantec Corp., 960 F.2d 1465 (9" Cir. 1992).
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Notese el contraste con la publicidad externa cuando se trata de su
restriccién: es mucho mas fécil justificar la exclusion del pablico que
la exclusion de las partes. Esto se debe a que obedecen a distintos tipos
de justificacién. La formacién de una opinién piblica y la confianza
en la justicia no se ven gravemente comprometidas por restricciones a
la publicidad de un juicio particular, especialmente en casos de rutina
que no interesan a nadie mas que a las partes (Schilken, 2003, p. 108).
Por eso es facil hacer prevalecer la proteccién de la privacidad, los
datos personales, los secretos comerciales, etc., por sobre la publicidad
externa. Su restriccion solo se convierte en problema en juicios con un
fuerte interés publico, sea por sus protagonistas, los temas que en estos se
debaten o porque se anticipa que el impacto de la decisién trascendera
el caso concreto. La restriccién de la publicidad interna, en cambio,
afecta el derecho de defensa de las partes, lo que siempre equivale a una
restriccion de la autonomfa individual.

Ese panorama sobre las publicidades procesales permite resaltar un
punto central para entender la confidencialidad procesal: la exclusién
de una parte del acceso a los contenidos del proceso (restriccion de
la publicidad interna) requiere un umbral de justificacion més alto si
afecta el derecho a ser oido frente al juzgador, en comparacién con la
afectacion del derecho de defensa en etapas preparatorias. En ambos
casos, sin embargo, el umbral es m4s alto que para la exclusion de terceros
(restriccion de la publicidad externa), donde, salvo un interés piblico
preponderante, una excepcion aislada no afectara significativamente los
intereses de control y confianza ciudadana. Estas diferencias cobraran
relevancia en el proximo apartado, donde se explicaré la ponderacion de
los intereses contrapuestos para resolver la disputa de confidencialidad.

El modelo que acabo de ofrecer permite entender el proceso judicial
como actividad de recoleccién de informacién puablicamente accesible.
Debido a los cambios sociales y avances tecnolégicos en el manejo de
la informacién, esta accesibilidad pablica generara una serie de riesgos.
Con «riesgos» de las publicidades procesales me refiero a la posibilidad
de que la accesibilidad y difusién de la informacién aportada o generada
en un juicio pueda afectar bienes juridicos reconocidos a nivel legal
o constitucional, entre los que destacan los valores positivados en los
derechos fundamentales como la vida, integridad fisica, libertad, salud,
defensa juridica, etc. También exigen consideracion ciertos intereses
generales que son instrumentales para asegurar la proteccién de dichos
valores. Asi, por ejemplo, son intereses generales el buen funcionamiento
de la justicia (necesaria para asegurar el derecho a una tutela judicial
efectiva), la seguridad publica (necesaria para prevenir vulneraciones a
bienes juridicos individuales) y una persecucién penal efectiva (necesaria
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para asegurar la vigencia de las normas penales que protegen esos bienes
juridicos)'®. Entonces, cuando una parte de un juicio invoca un interés
en restringir la divulgacién de la informacién que a él se aporta (en lo
que sigue: «interés de confidencialidad»), este interés sera legitimo en la

medida que tenga su fundamento en un bien juridico o interés general ~“ONFIPENCIA-
oy LIDAD PROCESAL
respaldado en la ley o la constitucion.
EN JUICIOS

Agregando precision, podemos distinguir tres categorfas de riesgos PUBLICOS: UNA
tipicamente producidos por las publicidades procesales: la colisién con ~ TEORIA PARA EL
secretos juridicamente respaldados (III.3.1), la utilizacién indebida ~MANEJO PROCESAL
de la informacién aportada al proceso (III.3.2), y afectaciones al ~DEDISPUTAS

desenvolvimiento normal del proceso y juzgamiento (II1.3.3). DE CONFIDEN-
CIALIDAD
[1.3.1. La colisién con secretos juridicamente respaldados

En primer lugar, nos encontramos con el riesgo de que la publicidad
conlleve la revelacion de secretos amparados por el derecho. Si arriba
definimos «confidencialidad» en términos formales, como restriccién
juridicamente fundada ala difusién de informacién, vemos en el «secreto»

PROCEDURAL
CONFIDENTIALITY
IN OPEN COURTS:
ATHEORY FOR

. .. . g . .. MANAGING
una dimension sustancial: describe informacion que, por su naturaleza, CONFIDENTIALITY
se produce o comunica bajo la expectativa de que permanecerd en un DISPUTES
ambito de control exclusivo, limitado a personas determinadas. IN JUDICIAL

La categorfa de secreto més prominente en las democracias modernas ~PROCEEDINGS
se refiere a la informacién cubierta por el derecho fundamental de
privacidad (CPR, 2024, art. 19, num. 4). Consiste en el reconocimiento
de control exclusivo sobre la informacién referente ala intimidad personal
y familiar, en cuanto su conocimiento piblico afectarfa seriamente el
pudor de cualquier persona de sensibilidad ordinaria (Barros Bourie,
2021, pp. 588-589). Ademas de la privacidad, solamente atribuible a
personas naturales, existen otras categorias de secreto que benefician
a personas juridicas: organismos estatales que manejan secretos de
Estado, es decir, informacién critica para la seguridad nacional y el
funcionamiento del Gobierno (fundado en el deber de proteccién
estatal contenido en el articulo 1, inciso V de la CPR); y también las
empresas o los empresarios manejan informacién con pretensién de
control exclusivo cuando se trata de secretos industriales, amparados en
la libertad de creacién intelectual del articulo 19, numeral 25 de la CPR
(Pefia Torres, 2001, p. 419), o de secretos comerciales, amparados en el
libre desarrollo de actividades econdmicas del articulo 19, numeral 21,

inciso [ de la CPR".

18 El concepto de bien juridico y su aptitud justificativa estdn en permanente debate en la teoria del
derecho (Loffler, 2017, pp. 177-203; Stuckenberg, 2017), pero dudo que las diferencias tedricas a ese
nivel de abstracciéon cambien, en lo fundamental, el modelo de disputa procesal de confidencialidad
que aqui se propone.

19 Al respecto, ver la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N.° 3111-16 (2017, cons. 13), que senala:
«una esfera de informacién que es propia y reservada de las empresas».
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Cuando la informacién perteneciente a estas esferas de exclusividad
privada, estatal o empresarial, se entrega a un funcionario o profesional
sujeto legalmente a un deber de no revelar el secreto en virtud de su
cargo o titulo profesional, estamos frente a un «secreto protegido por
la ley» (CPE 2022, art. 289), que puede ser secreto oficial (amparado
penalmente por los articulos 246 y 247, inciso I del CP) o secreto
profesional (amparado penalmente por el articulo 247, inciso II del CP),
segin sea el caso. Cualquier norma de esclarecimiento procesal puede,
potencialmente, entrar en conflicto con la pretensién de exclusividad
de estos secretos. Tradicionalmente, el derecho procesal ha abordado
dichos riesgos de forma fragmentaria, con énfasis en la revelacion del
secreto oficial o profesional, eximiendo a testigos de la obligacion de
declarar (CPC, 2022, art. 360, inc. 1; CPB, 2022, art. 303) o a partes o
terceros de la obligacién de presentar documentos (CPC, 2022, art. 349,
inc. I; CPR, 2022, arts. 19, 220y 209, inc. II). El derecho de privacidad
se suele considerar como excepcién a la publicidad de sala; por ejemplo,
el articulo 14, numeral 1 del PDCP («interés de la vida privada de
las partes») o el articulo 289, numeral I del CPP («intimidad»). En la
medida que se amplie el &mbito del esclarecimiento procesal publico,
es de esperar que aumenten las colisiones con secretos juridicamente
reconocidos, agudizindose la pregunta sobre si debe prevalecer el
secreto o el interés en un esclarecimiento publico de los hechos.

[11.3.2. Usos ilicitos o efectos indeseados de la difusion de los contenidos
de un proceso
En segundo lugar, puede ocurrir que exista un riesgo concreto de que
alguien (sea tercero o parte) pueda usar los contenidos de un juicio
para cometer un ilicito o, en general, que la difusién pueda producir
algtn otro efecto juridicamente indeseado. Aqui se ubican los riesgos
de afectacion extraprocesal de bienes juridicos como consecuencia de
la accesibilidad o difusién de contenidos del proceso. Entre ellos
encontramos las afectaciones a la reputacién de los participantes o
terceros (CPR, 2022, art. 19, num. 4), reconocido, por ejemplo, en el
articulo 289, inciso I del CPP («honor»); los riesgos al bienestar general
de los nifios/as y adolescentes que ameritan el resguardo de su identidad
(Convencioén sobre los Derechos del Nifio, 1990, art. 8), reconocido,
por ejemplo, en el articulo 14, numeral 1 del PDCP como excepcion a
la publicidad externa («interés de menores de edad»); o la afectacion
significativa del desenvolvimiento competitivo prevista como causal de
restriccién de la publicidad interna y externa en el proceso sancionatorio
de libre competencia chileno (DL 211, 2023, art. 22, inc. IX). En causas
penales, es tipico que surjan riesgos a la vida e integridad fisica o psiquica
(CPR, 2024, art. 19, num. 1) de intervinientes en caso de revelacién de
sus identidades, razén suficiente para limitar la publicidad de audiencia
penal segtin el articulo 289, inciso I del CPP («seguridad de cualquier
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persona») o hacer inaccesible la identidad de testigos segtin el articulo
260, literal N del CPP («riesgo cierto para la vida o la integridad
fisica de un testigo»). Ahora, no siempre se trata de riesgos de ilicitos.
La persecucién de delitos conforme a la ley no es un ilicito; no obstante,

los sistemas procesales consideran inapropiado obligar a una persona a EIOD’;AIB ?DI;NOCC?SAL
aportar al esclarecimiento procesal cuando ello puede, por via de las IO

publicidades, hacer mas probable su persecucién penal (CPC, 2022,

art. 360, num. 3; CPP 2022, art. 305). PUBLICOS: UNA

TEORIA PARA EL
[11.3.3. Afectaciones al desenvolvimiento regular del proceso judicial MANEJO PROCESAL
En tercer lugar, las publicidades pueden generar riesgos al DEDISPUTAS
desenvolvimiento regular del proceso judicial y, en consecuencia, para DE CONFIDEN-

la calidad del juzgamiento. Antiguamente, cuando la publicidad erasolo ~ C/ALIDAD
publicidad presencial de sala, se temfa la disrupcién de la audiencia por  procepuUraL

los asistentes, problema que subsiste vy justifica el resguardo del «orden  coNEIDENTIALITY
piblico» como limitacién a la publicidad externa (PDCE, 1966, art. 14, N OPEN COURTS:
num. 1) e incluso a la publicidad interna cuando la disrupcién de la A THEORY FOR
audiencia oral es obra de una parte (CPE, 2022, art. 285, inc. III). Hoyse  MANAGING
amplian las posibilidades de disrupcién, especialmente en los sistemas CONFIDENTIALITY
que prevén publicidad audiovisual de audiencia. La mediatizacién DISPUTES

puede alterar el comportamiento de los intervinientes y asi afectar el N JUDICIAL
esclarecimiento de los hechos (piénsese en el testimonio distorsionado ~ PROCEEDINGS
por la voluntad del testigo de ponerse en escena de forma favorable)

0, incluso, generando sospechas de falta de imparcialidad del juzgador

sobreexpuesto a los medios o las redes sociales. Ante estos riesgos, se

justifican medidas de restriccién de la publicidad, por lo que el articulo

14, numeral 1 del PDCP prevé una excepcion a favor de los «intereses

de la justicia», suficientemente amplia para incluir todos los intereses en

el buen funcionamiento del sistema de justicia.

[1.3.4. Relacién con la dimension externa e interna de la publicidad
Como ya se advierte en los ejemplos, tanto la publicidad interna como
externa pueden poner en riesgo los bienes juridicos recién mencionados.
En algunos casos, el riesgo es tipico de la toma de conocimiento por
terceros (publicidad externa), como los riesgos de la difusién audiovisual
de audiencias. En otros casos, el riesgo tipicamente provendra de la toma
de conocimiento por otra parte del juicio, como la revelacion de secretos
comerciales en juicios entre competidores. En el primer caso, la disputa
de confidencialidad se resolvera restringiendo la publicidad externa.
En el segundo caso, ademads, serd necesario restringir la publicidad
interna, lo que —como ya adelantamos— serd més dificil de justificar
(es decir, el riesgo deberd ser mas gravoso para concederla). Distinguir
las tres categorias de riesgo es importante porque, como veremos en el
proximo apartado, el ejercicio de ponderacién para la seleccion de la
medida de confidencialidad adecuada debera atender a la naturaleza
del riesgo.

THOMAS VOGT GEISSE
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I[V. EL INCIDENTE DE CONFIDENCIALIDAD

Para resumir lo desarrollado hasta ahora: sabemos en qué consiste
una disputa de confidencialidad, tanto en su constelaciéon activa
como pasiva (supra, II), y disponemos de un conjunto de distinciones
que dibujan el contexto procesal de las disputas de confidencialidad
(supra, 1111 y 1I1.2). Conforme a estas distinciones, el proceso se puede
ver como una actividad de esclarecimiento preparatorio o probatorio
de los hechos relativos a un conflicto, actividad que se desarrolla bajo
condiciones de publicidad interna y externa. Sabemos también que estas
publicidades producen riesgos de revelacion de secretos, de utilizacién
de la informacién para fines ilicitos o impropios, y de afectacion del
buen funcionamiento del proceso (supra, II1.3). Lo que falta ahora es
pasar de la mirada conceptual a una procedimental y observar c6mo se
desarrolla la disputa de confidencialidad en un caso concreto. Para los
operadores del sistema (partes, juezas y jueces, abogadas y abogados)
sera de especial interés la pregunta sobre cémo se distribuyen las cargas
procesales para lograr una decisién éptima sobre la procedencia de una
medida de confidencialidad.

Comencemos por la constelacion clasica: el incidente se promueve
a proposito de una excepcién de confidencialidad. Aqui el interés de
confidencialidad se invoca con el fin de que se deniegue una solicitud
de exhibir o de obtener acceso a la informacién en poder de otra parte o
un tercero, o bien para que se restrinjan sus términos.

IV.1.1. Cargas del solicitante de la informacion

Todassolicitud procesal de informacién debe presentar un relato adecuado
(es decir: especifico, apropiado y, en sus términos, plausible) subsumible
bajo los requisitos de la norma de esclarecimiento en cuestién® (sea
exhibicién de documento o cosa, permiso de acceso a lugares o bases
de datos, revelacion de listados de nombres o documentos, etc.). Sin un
relato adecuado, el tribunal debera declarar inadmisible la peticion, sin
que sea necesario considerar si afecta un interés de confidencialidad.
La rigurosidad de este control de admisibilidad dependerd de los
presupuestos de cada norma. No obstante, la regla 102, numerales 1 a 3
de las ERCP nos entrega un estandar que refleja un consenso europeo.

El solicitante tiene la carga de a) especificar las fuentes o la categorfa
de informacién que solicita; b) sefialar y hacer plausible la pretensién o
defensa que motiva la solicitud de informacién, conforme a lo esperable
en la etapa procesal respectiva; c) demostrar que la informacién es ritil

20 Sobre la carga de afirmacién de hechos en el proceso civil, véase Vogt (2018, pp. 255 y ss.).
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y necesaria para el ejercicio de una facultad procesal, explicitando el
beneficio esperado de la toma de conocimiento de las fuentes solicitadas;
d) mostrar que no tiene posibilidad de acceder a la informacién sino
mediante una resolucién judicial; y e) que la naturaleza y cantidad

de fuentes de informacién solicitada es razonable y proporcional, EIOD’:B?DE{,;CC?SAL
considerando los intereses legitimos de otras partes o de terceros. Dicho IO

de forma negativa, corresponde denegar peticiones vagas, especulativas
oinjustificadamente amplias (ERCE 2021, regla 102, num. 4). En cuanto
al disefio procedimental, siempre es conveniente que el tribunal pueda
controlar estos requisitos en una etapa preliminar y rechazar de plano OE DISPUTAS
(con opcién de subsanar) la peticién que incumpla manifiestamente - -
cualquiera de ellos, sin que sea necesario dar traslado a otras partes. -,/ pap

Asf se evita que se traben disputas incidentales innecesarias.

PUBLICOS: UNA
TEORIA PARA EL
MANEJO PROCESAL

PROCEDURAL
Este listado de presupuestos no es arbitrario. Refleja un equilibrio conpiDENTIALITY

entre asegurar el esclarecimiento de los hechos, evitar gastos N OPEN COURTS:
excesivos de levantamiento de informacién y prevenir intromisiones A THEORY FOR
desproporcionadas en la esfera de control de las partes o de terceros. MANAGING

En efecto, es el resultado de una ponderacion que garantiza la maxima CONFIDENTIALITY
realizacién de dos bienes juridicos de rango constitucional: por un lado, DISPUTES

el interés del solicitante de la informacién, fundado en el derecho de IN JUDICIAL
tutela judicial efectiva que exige colaboracién procesal de contrapartes PROCEEDINGS

y terceros (CPR, 2024, art. 19, num. 3, inc. I); y, por otro lado, la libertad

individual del requerido que se opone a someter a una persona, contra

su voluntad, al servicio de intereses procesales ajenos, salvo razones de

peso y solo en la medida que estas lo justifiquen (num. 7, inc. ).

IV.1.2. Cargas del sujeto pasivo de la disputa

Asumiendo que la solicitud contiene un relato adecuado y plausible,
se constituye prima facie el deber procesal de colaboracién de la parte
requerida. Ahora es su turno. Puede alegar que no hay deber alguno
porque en verdad no se cumplen los requisitos arriba enumerados, en
cuyo caso el solicitante deberd probar su concurrencia. Esto no tiene
que ver con la confidencialidad, se trata de disputas sobre la frontera
entre el deber de colaboracién procesal en interés ajeno (exigido por la
tutela efectiva) y el derecho a estar libre de intromisiones injustificadas
o desproporcionadas en la esfera propia (exigida por el derecho general

de libertad).

La excepcién de confidencialidad opera en un momento légico
posterior. Asumiendo que se formé el deber de colaboracién procesal
de la requerida, esta puede buscar restringirlo o liberarse del todo de él,
alegando un interés de confidencialidad. Para eso, debera cumplir con
la carga de presentar un relato adecuado y plausible que respalde esa
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peticion?!'. En concreto, debera: a) especificar las fuentes o categorfas de
informacién que considera que merecen proteccion; b) especificar los
riesgos de hacer publica la informacion, es decir, indicar de qué forma
su difusién irrestricta podria afectar uno o varios bienes juridicos; y
¢) proponer medidas restrictivas que permitan utilizar la informacién
resguardando los bienes juridicos afectados o bien pedir que se le exima
del deber de cooperacién. Naturalmente, el solicitante podra, a su vez,
poner en duda si efectivamente se ven afectados estos bienes juridicos
o si las medidas propuestas son ttiles, necesarias o proporcionales para
resguardarlos. El requerido soporta la carga de probar esos puntos.

Obviamente, nada obsta a que la parte requerida oponga ambas
defensas. Puede alegar una falta de presupuestos del deber colaborar v,
en subsidio, interponer una excepcién de confidencialidad para el caso
que se considere admisible.

Distinta es la distribucién de cargas cuando se alega activamente
confidencialidad. En esta constelacion, la parte interesada en utilizar
la informacién es, a la vez, la parte interesada en evitar su difusién
irrestricta; por lo tanto, su peticion consistird en tener por aportada
la informacién bajo resguardos de confidencialidad. A diferencia de la
constelacién pasiva, aqui el riesgo no es la intromisién en la esfera de
la contraparte o del tercero, sino el peligro de una restriccion excesiva
de las publicidades procesales en caso de conceder la peticién. Por ello,
la parte solicitante tendra tres cargas de afirmacién y de prueba: primero,
deberd acreditar la relevancia de la informacion ofrecida para los fines
de la etapa respectiva del juicio; segundo, deberd acreditar que su
difusion irrestricta afecta algtin bien juridico, conforme a lo explicado
previamente; vy, tercero, debe argumentar que la medida propuesta es
una restriccion ttil, necesaria y proporcional a la publicidad externa o
interna, segdn sea el caso.

Las otras partes podran desvirtuar este relato y abogar por un acceso sin
restricciones. Para eso pueden alegar que no existe el riesgo invocado o
que las medidas propuestas son indtiles o excesivamente restrictivas de
las publicidades procesales. Esto serd especialmente relevante cuando se
proponen restricciones a la publicidad interna que, como vimos, afectan
el derecho de defensa o incluso el derecho a ser oido.

21 La razonabilidad de esta distribucion de cargas se ve reflejada en cuantiosa jurisprudencia
anglosajona, por ejemplo: Dyson Ltd v Hoover Ltd (2002, R.P.C. 42, § 37) (Inglaterra) o Cipollone
v. Liggett Grp., Inc., (785 F.2d 1108, 1121 [3d Cir. 1986]) (Estados Unidos, jurisdicciéon federal).
Mas referencias en Vogt (2020, pp. 154-155).
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Lo descrito anteriormente asume que los intereses de confidencialidad
son intereses disponibles para las partes del juicio. Como tales, su
consideracién depende de si se introducen y verifican en el proceso, en

.. . . ‘s . CONFIDENCIA-
cumplimiento de las cargas de afirmacion y prueba recién descritas; no
. . LIDAD PROCESAL
obstante, algunos sistemas procesales entregan al tribunal la facultad o CUICIOS

el deber de considerar de oficio ciertos intereses generales que pueden
incluir intereses de confidencialidad. Cuando el esclarecimiento TEORIA PARA EL
procesal publico afecta esos intereses, las alegaciones de las partes MANEJO PROCESAL
(segtn las exigencias expuestas) no son necesarias para que se configure

> . B . o . O DE DISPUTAS
un incidente, ya que el tribunal deberé abrir de oficio la discusién sobre ¢ e ipEn-
las medidas de confidencialidad adecuadas. CIALIDAD

PUBLICOS: UNA

En este caso, el incidente se producird a propésito de una orden o peticién  pROCEDURAL

de incorporacién de informacién cuya divulgacion irrestricta afecte de  cONFIDENTIALITY
forma manifiesta intereses que, segin el ordenamiento en cuestién, el IN OPEN COURTS:
tribunal debe resguardar de oficio (por ejemplo, el buen desenvolvimiento A THEORY FOR

del proceso o intereses de confidencialidad de terceros, especialmente la  MANAGING
proteccion de la nifiez). En este caso, el tribunal deber4 evaluar de oficio  CONFIDENTIALITY
el riesgo y determinar la medida de proteccién adecuada conforme alos  DISPUTES
criterios que se describen a continuacién (siempre oyendo a las partesy N JUDICIAL
ordenando pruebas incidentales, si es necesario). PROCEEDINGS

Aclarada la distribucién de cargas de afirmacién (y eventual prueba),
veamos el método a emplear para alcanzar una decisién en la disputa
de confidencialidad. Esta podra tener distintos desenlaces: el tribunal
podria constatar que no existe el interés de confidencialidad alegado
y que, en consecuencia, no es necesario restringir la publicidad del
esclarecimiento. En ese caso, simplemente ordenari que la informacién
se aporte sin restriccion. M4s exigente es la situacién en la que se
comprueba un legitimo interés de confidencialidad, pues en ese caso el
tribunal deberd hacer un delicado ejercicio de ponderacion de intereses
para decretar la medida de resguardo adecuada.

La tensién entre el ideal de un esclarecimiento sometido a publicidad
(supra, 1II.1) y la proteccién de bienes juridicos amenazados por la
divulgacién irrestricta de informacién (supra, II1.3) obtiene forma
concreta en el fallo del incidente. Este debe ser el resultado de una
ponderacion  tridimensional (Vogt, 2020, p. 124), que incluye tres
categorfas de intereses afectados: el interés en un esclarecimiento
exhaustivo de los hechos (IV.1), el interés de confidencialidad (IV.2)
y los principios que respaldan las normas de publicidad procesal (IV.3).
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IV.4.1. El interés en un esclarecimiento exhaustivo de los hechos

Como vimos, la tutela judicial efectiva exige la incorporacién de toda
informacion relevante al proceso, tanto en fase preparatoria (para
Optimas decisiones de las partes) como en fase probatoria (para una
6ptima decision del tribunal). Por eso, la exigencia de aprovechar en
la mayor medida posible la informacién disponible para la resolucién
del conflicto tiene peso en la decision. En efecto, nos lleva a un
formular un principio general de incorporacion resguardada de informacion
confidencial relevante —demostrado para el derecho de la Unién Europea
en Rassi (2020, pp. 328-329)—. Esto prohibe resolver la disputa de
confidencialidad en términos de un «todo o nada» entre el interés en un
esclarecimiento ptblico y el interés de confidencialidad. No obstante,
asf estan concebidas las normas tradicionales de esclarecimiento, como
indica el articulo 349, inciso I del CPC, segin el cual corresponde exhibir
el documento sin restricciones a las publicidades o bien hay «justa
causa» (CPC, 2022, art. 349, inc. IIl) que permite al requerido rehusar
totalmente la exhibicién. La opcién de incorporacién resguardada no
est prevista, al menos en la interpretacion literal de la disposicién. Esta
légica del todo o nada no se condice con la exigencia constitucional de
aplicar el derecho legislado de forma que los bienes juridicos alcancen su
mayor realizacién, por lo que corresponde preferir interpretaciones que
rompan esa logica®.

IV.4.2. El interés de confidencialidad

Si el norte interpretativo es la incorporacién protegida de informacion
confidencial, la disputa se centra no en si corresponde o no incorporarla
al proceso, sino en cuéles son las medidas de resguardo apropiadas para
su incorporacién. Para ello, serd importante examinar el fundamento
juridico del interés de confidencialidad alegado. Como vimos (supra,
[11.3), puede tratarse del riesgo de revelacion de secretos, de uso indebido
de la informacién o de disrupcion del proceso. Ahora podemos apreciar
la importancia de distinguir estas tres categorias porque cada una sugiere
un razonamiento distinto sobre su impacto en la ponderacion.

Cuando la pretensién de esclarecimiento colisiona con un secreto, el
interés de confidencialidad no esti determinado por las consecuencias
de la difusién de informacién en el caso concreto, sino por el grado de
proteccion juridica del secreto. Ciertos secretos (secretos absolutos)
son considerados «inmunidades» (Andrews, 2003, § 12.01), lo que
significa que no admiten ponderacién y exigen, excepcionalisimamente,
la exencién del deber de aportar sus contenidos al juicio, pese a ser
relevantes. El término técnico anglosajon es privilegio (por ejemplo,
el privilegio cliente-abogado), una categorfa de informacién cuya

22 En esa linea, Vogt (2019) se muestra a favor de una interpretacién del articulo 349 del CPC que
incluye medidas de incorporacién resguardada de los documentos (pp. 3-24).
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pretension de exclusividad es resistente a ceder a favor de intereses
procesales de esclarecimiento (Keane & McKeown, 2012, p. 594).
La invocacién de un secreto absoluto solo tiene sentido en solicitudes
pasivas de confidencialidad. En la constelacién activa es el titular del

privilegio quien tiene interés en que sus contenidos sean considerados EIOD’XB?DE{,;CC?SAL
en el juicio, lo que se puede entender como renuncia al privilegio, sin IO

perjuicio de poder solicitar confidencialidad por otras razones (como
privacidad o resguardo del derecho de defensa). Sin embargo, la mayoria
de las comunicaciones secretas admiten su divulgacion excepcional
(por ejemplo, los secretos asociados a la privacidad) y deberan ceder
dependiendo de la importancia de otros intereses en juego.

PUBLICOS: UNA
TEORIA PARA EL
MANEJO PROCESAL
DE DISPUTAS

DE CONFIDEN-

Cuando se trata de un riesgo de uso de la informacion de forma impropia ~ ©/ALIDAD

o ilicita, en cambio, el foco estd en la prognosis de los efectos que la  procepURAL
difusién producird en el caso concreto. Asi, el tribunal tendrd que cONFIDENTIALITY
evaluar prospectivamente, segin el contexto extraprocesal, si por N OPEN COURTS:
ejemplo existe un riesgo de que el conocimiento publico de la identidad A THEORY FOR

de un testigo lo exponga a ataques contra su vida o integridad fisica, MANAGING

o si el conocimiento de informacién comercial afecta el desempefio CONFIDENTIALITY
competitivo de su titular, o si la publicidad medidtica de un juicio puede  DISPUTES
resultar en vulneraciones graves a la reputacion de una parte, etc. Todo  IN JUDICIAL
ello dependera de predicciones que pueda hacer el tribunal sobre los PROCEEDINGS
usos que contrapartes o terceros podrian dar a los contenidos del proceso

en caso de difundirse. Aqui es importante una aprehension: el tribunal

no puede ni debe elevarse a un érgano de prevencién de todo ilicito

extraprocesal que podria causar la publicidad de los juicios. Por regla

general, el derecho civil y penal (u otras ramas especializadas) estin a

cargo de proteger la vida, la integridad fisica, la libertad econdmica, la

honra, etc. Solo en caso de amenazas concretas que permitan anticipar

como curso probable que la publicidad facilitard la comisién de algin

ilicito u otro efecto juridicamente indeseable, corresponde intervenir

procesalmente. Aqui es posible remitirse a trabajos doctrinarios sobre

el razonamiento prospectivo en la determinacion de un peligro en materia

de tutela cautelar, penal (Valenzuela Saldias, 2018, pp. 849-850) o civil

(Carrasco Delgado, 2012, pp. 123-134), que pueden nutrir las preguntas

equivalentes sobre el peligro proveniente de la difusién irrestricta de

informacion en el incidente de confidencialidad.

Finalmente, un proceso judicial libre de disrupciones es un presupuesto
de la tutela judicial y del debido proceso, por lo que el tribunal tiene
el deber de asegurarlo. También aqui se deberédn emplear predicciones
sobre las distorsiones que las publicidades podrian generar en el proceso
o su resultado. A diferencia del supuesto anterior, que se enfoca en
efectos extraprocesales, en este supuesto el razonamiento prospectivo
busca evaluar el impacto de la publicidad en la actividad procesal;
por ejemplo, si la publicidad de la audiencia (especialmente si es
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publicidad audiovisual) influird perjudicialmente en la conducta de los
intervinientes o en las percepciones de imparcialidad del tribunal.

IV.4.3. El interés en la vigencia de los principios procesales

Cualquier medida de aportacion resguardada de informacién en un
juicio tiene su precio. Generalmente, ese precio sera la restriccion de
principios procesales importantes.

Si la medida de resguardo consiste en una restriccion de la publicidad
externa (por ejemplo, la exclusién del pdblico de una audiencia o del
acceso a un expediente), estd sacrificando oportunidades de control
ciudadano y de consolidacion de la confianza en la jurisdiccion. Si una
parte no consiente en la medida, también estd comprometido el derecho
a un juicio publico. Como ya adelantamos lineas atrés, las restricciones
a la publicidad externa no son especialmente problematicas, siempre
que estén fundadas y sean proporcionales al nivel de proteccién que
requiere el interés de confidencialidad. Salvo en casos de particular
interés publico, una exclusion aislada del pablico general no perjudicara
de forma relevante la confianza pablica (supra, I11.2.1).

Mais problematicos son los casos que hacen necesaria una restriccion
a publicidad interna. Estas afectan la participacion efectiva en el juicio
y asi también a la autodeterminacién individual, algo que es dificil de
tolerar en un Estado de derecho. No obstante, su peso dependera de
si estd comprometido el derecho de defensa en fases preparatorias o,
lo que es més grave, el derecho a ser oido frente al juzgador (supra,
[11.2.2). Asi, su importancia cambiara segin el grado de progreso del
juicio. En fase preparatoria, las restricciones al derecho de defensa no
necesariamente llevan asociada una restriccién al derecho de ser oido
ante el tribunal que dictar4 la sentencia. Por lo tanto, se pueden admitir
restricciones de acceso a informacién relevante, mientras se compense
facilitando la participacién por medio de representantes (detalles infra,
IV.5.2). En la fase probatoria, en cambio, la exclusién de una parte de
procedimientos o resultados probatorios limita gravemente las facultades
de objetar pruebas, rendir contraprueba, argumentar a favor de una u
otra valoracién de la prueba, y deducir recursos contra la sentencia.
Restringe considerablemente el derecho a ser oido y solo un interés
de confidencialidad de extraordinario peso puede justificar semejante
restriccion.

Clarificada la distribucién de cargas y los intereses en juego, tenemos todo
lo necesario para entender cémo resolver la disputa de confidencialidad
conforme a un ejercicio de ponderacion. Una decision ponderada debe
reflejar la méxima realizacién posible de los bienes juridicos en colisién
en el caso concreto, en oposicién a una asignacion de prevalencia
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abstracta a favor de uno de ellos (Hesse, 1995, § 72). En la disputa de
confidencialidad, ello se alcanza decretando la medida de resguardo
que permita la mdxima realizacién simultdnea de todos los intereses
recién descritos. A continuacién, presentaré las medidas mas comunes

en el derecho comparado, desarrolladas desde las practicas del pre-trial ~ “ONFIPENCIA-
anglosajon (Vogt, 2020, pp. 136-163). Obviamente, esto presupone que t:\?fU?;F(;CS)CESAL

el sistema procesal otorga a los tribunales potestades para decretarlas,
sea explicitando medidas especificas (CPE, 2022, art. 289, inc. I; DL 211,
2023, art. 22, inc. X) o mediante clausulas generales (asi las Directivas de
la Unién Europea que regulan la confidencialidad procesal en materias DE DISPUTAS

de su competencia)”’. Cada técnica tiene sus beneficios y riesgos. o -\ ripen-

El listado taxativo favorece la previsibilidad, pero ata las manos en caso -,/ ;pap

de que el mejor equilibrio se logre a través de una medida no prevista

en la ley. La cldusula general es més flexible, pero alberga riesgos de uso  PROCEDURAL
arbitrario en tribunales no entrenados para conducir el incidente de  CONFIDENTIALITY

confidencialidad de la forma aqui expuesta. IN OPEN COURTS:
ATHEORY FOR

En todo caso, podemos identificar las siguientes medidas més tipicas en  MANAGING

PUBLICOS: UNA
TEORIA PARA EL
MANEJO PROCESAL

las legislaciones y practicas modernas. CONFIDENTIALITY
did . | blicidad DISPUTES
IV.5.1. Medidas que restringen la publicidad externa IN JUDICIAL

Primero, nos encontramos con medidas que resguardan la  oocrepinas
confidencialidad a costa de restringir la publicidad externa. En general,

una orden de confidencialidad en este contexto abarcard una

combinacién de dos tipos de medidas: la exclusion del pablico y la orden

de no comunicacion para los participantes del proceso.

En cuanto a la medida de exclusién del «ptblico» (CPE 2022, art. 289,
inc. I, lit. b; PDCE, 1966, art. 14, num. 1) o, lo que es lo mismo, de
«terceros» (DL 211, 2023, art. 22, inc. IX), puede adoptar distintas
formas, lo que dependera de los componentes del proceso que estén
abiertos al publico en el ordenamiento procesal en cuestién. En juicios
con publicidad de expediente puede consistir en bloquear el acceso de
terceros al expediente completo, a partes de él, a piezas especificas, o
en restringir el acceso a expedientes anonimizados o versiones ptblicas
censuradas de ciertas piezas (asi las versiones publicas para terceros
segtin el (art. 22, inc. X). Respecto a la publicidad de audiencia, se
puede restringir total o parcialmente el acceso a miembros del piblico a
la sala durante una audiencia o a parte de ella (CPE, 2022, art. 289, inc. I,
lit. b). En procesos con publicidad medidtica de audiencias, se presenta
la pregunta adicional de si es necesario excluir al piblico presencial para
proteger intereses de confidencialidad, o si basta prohibir la transmisién
y grabacién audiovisual de sus contenidos (inc. II).

23 Mediante la formula: «los érganos jurisdiccionales nacionales estan facultados, previa solicitud
debidamente motivada de una parte o por iniciativa propia, para adoptar las medidas especificas
necesarias a fin de preservar la confidencialidad» (Directiva (UE) 2016/943, art. 9, inc. I), o similares.
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La efectividad de la exclusién del publico requiere, como medida
complementaria, una prohibicion dirigida a las partes y a otros
participantes de comunicar los contenidos del proceso a terceros (CPE
2022, art. 289, inc. I, lit. ¢). Al decretar esta prohibicién, el tribunal
debera considerar que restringe las libertades de comunicacién (CPR,
2024, art. 19, inc. 12), por lo que no se puede extender méas alld de
lo qtil, indispensable y proporcional para proteger el interés de
confidencialidad. Pueden surgir preguntas dificiles al respecto, por
ejemplo, si se puede prohibir a un candidato presidencial, enjuiciado
durante la campana electoral, tematizar su juicio en los medios?. Estas
prohibiciones deben, a su vez, estar respaldadas por sanciones en caso de
contravencién. Mientras el derecho anglosajon dispone del contempt of
court como institucién de origen jurisprudencial flexible y eficaz para
sancionar disrupciones y contravenciones a resoluciones judiciales
(Jacob, 1970, pp. 28 y ss.), los ordenamientos continentales dependen
de mecanismos mas rigidos, basados en disposiciones legales que prevén
arrestos, multas, suspension de cargos, etc. (respecto a contravenciones
al articulo 289 del CPE por ejemplo, el articulo 294 del CPP y los
articulos 530y 531 del COT).

IV.5.2. Medidas que restringen la publicidad interna

La exclusion del puablico no siempre serd un medio ttil para resguardar
el interés de confidencialidad. Es posible que el riesgo no provenga
(solo) de la toma de conocimiento por terceros, sino de otra parte
del juicio, lo que exigira restringir la publicidad interna. Esto es
comtn en procesos entre competidores, como juicios de propiedad
intelectual, de apropiacién indebida de secretos comerciales y de ilicitos
anticompetitivos, lo que explica que la proteccién de confidencialidad
respecto a las partes esté presente en las directivas de la Unién Europea
sobre esas materias”’. En efecto, en Chile la Ginica regulacién relevante
sobre este tema se encuentra en materia de libre competencia (DL 211,
2023, art. 22, incs. IX-X), en la que suelen litigar competidores. Otro
caso se da comtinmente en materia penal, cuando la revelacién de la
identidad de un testigo pueda llevar a una parte (o a personas asociadas
a ella) a cometer delitos en su contra (aqui se halla la problematica del

testimonio anénimo [CPP 2022, arts. 226N-V]).

Estos son los casos tipicos, pero la jurisprudencia comparada muestra
que en cualquier materia podria surgir la necesidad de evitar el uso
indebido de informacién por otra parte del juicio®. En dicho escenario,
ademas de la exclusién de publico, surge la pregunta de cémo resguardar

24 Sobre la constitucionalidad de los gag-order judiciales contra Donald Trump, ver Germain (2024).

25 Ver, respectivamente, el articulo 6 de la Directiva 2004/48/CE, el articulo 5 de la Directiva 2014/104/UE
y el articulo 9 de la Directiva (UE) 2016/943.

26 Para un ejemplo, en el proceso civil inglés: Libyan Investment Authority v. Societe Generale SA (2015);
y en el estadounidense: Church of Scientology of California v. Department of Health (1979).

Derecho PUCP, N.°94, 2025 / e-ISSN: 2305-2546



la informacién de la toma de conocimiento de la contraparte; es decir,
restringir la publicidad interna.

IV.5.2.1. Aportacién de versiones editadas CONFIDENCIA-

El mecanismo bésico para el resguardo de informacién confidencial | 5,5 procesn
contenida en un soporte es elaborar dos versiones: ademas de la versién ¢ ;105
completa, que revela toda la informacién accesible desde el soporte (por  pijg; 1cos: Una
ejemplo, un documento), se crea otra que solo revela sus contenidos TroR(A PARA EL
no confidenciales; es decir, aquellos cuya difusién es inofensiva (por  \ANEIO PROCESAL
ejemplo, una versién censurada del documento). Esta dltima se puede  pr pispuTAS
aportar sin riesgo al proceso. Esto no es otra cosa que un supuesto licito  pe conFIDEN-

de aportacién de informacién incompleta (contra la postura tradicional — ciALIDAD

que considera la incompletitud como causal de impugnacién en
materia de prueba documental). Esta medida es adecuada en las fases
preparatorias (por ejemplo, una exhibicién prejudicial de documentos), N OPEN COURTS.
donde no hay claridad si la informacién confidencial contenida en el ATHEORY FOR
soporte es siquiera relevante para el juicio. En esa fase temprana no es MANAGING
razonable poner en riesgo informacién confidencial, basta acompafar -\ ripeENTIALITY
versiones editadas con explicaciones sobre el contenido censurado. Si [ cp(j1es

en el curso del proceso queda de manifiesto que las partes y el tribunal | ;i p1c/a1

no pueden tomar decisiones sin acceder a la informacién confidencial, procreEpiNGS
debera considerarse su incorporacion bajo una de las siguientes medidas.

PROCEDURAL
CONFIDENTIALITY

IV.5.2.2. Aportacién in camera (de acceso exclusivo al tribunal)

Cuando se hace necesario aportar versiones no censuradas al proceso,
la forma mas segura es aquella que restringe la toma de conocimiento
al tribunal (conocimiento in camera), mientras que las partes deberin
litigar con las versiones editadas. Una variante de esta medida,
especialmente ttil para contenidos de caracter técnico, consiste en dar
acceso a la informacién a un tercero experto imparcial, quien puede
hacer resimenes no confidenciales de su contenido y asistir al tribunal
en la toma de decisiones incidentales (Scheindlin & Redgrave, 2008,
pp. 378-383)*".

También estas medidas pertenecen a fases preparatorias del juicio,
donde servirdn para que tribunal tenga una mejor comprension de la
causa y de la informacién relativa al conflicto para que pueda resolver
incidentes y velar por una eficiente conduccién del juicio. Pero si la
informacion confidencial cobra relevancia especifica para el ejercicio
de las facultades procesales de las partes excluidas, especialmente en la
practica de las pruebas, serd necesario dar cierto grado de acceso a las
partes. El derecho a ser ofdo se opone litigar «a ciegas» frente al juzgador.

27 Estimo que aqui se ubica el «auxiliar de confidencialidad» que, con agudeza, propone Mordoj (2012)
para los procedimientos ante el TDLC (pp. 11-12).
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IV.5.2.3. Litigacién restringida a un circulo de confidencialidad

El préximo nivel de acceso resguardado se logra a través de los
confidentiality rings integrados por el tribunal y los representantes de
las partes excluidas®®. Cuando las partes son organizaciones (como
empresas u organismos publicos), estas medidas buscan restringir el
acceso a una o varias personas naturales que representan o pertenecen a
la organizacién, evitando que la informacion se filtre a todo su personal.
Estas personas podran ser terceros nombrados por el tribunal, abogados
externos contratados por las partes o, en una modalidad m4s favorable al
derecho de defensa, representantes internos de la organizacién con poderes
de toma de decisién. Asi se forma un listado de personas con derecho
a acceder a la informacién confidencial, pudiendo un juicio contener
diferentes listados (o «circulos») para distintos tipos de informacion.
Este medio incluso permite celebrar audiencias (por ejemplo, en una
audiencia testimonial referida a informacién confidencial) de forma
resguardada, limitada a los integrantes del circulo de confidencialidad.
Su eficacia requiere decretar medidas complementarias, como ordenar a
quienes lo integran a abstenerse de copiar, grabar, transmitir y comunicar
la informacién confidencial de la que toman conocimiento, incluso a sus
representados, junto con limitar la forma de acceso a un lugar fisico o
virtual vigilado (data room o similar).

La amplitud del circulo de confidencialidad y la clase de medidas
complementarias para prevenir filtraciones de informacién dependerin
del tipo de interés de confidencialidad (supra, I1I1.3) y de la importancia
de la publicidad interna en la etapa procesal respectiva (supra, 111.2.2).
Por ejemplo, es posible que al inicio, en la etapa de esclarecimiento
preparatorio, baste que abogados externos tengan acceso a los
documentos confidenciales potencialmente relevantes para una
posterior prueba; pero que luego, al definirse los puntos de prueba, el
circulo de confidencialidad se deba ampliar a representantes internos
de las partes para asegurar la participacion efectiva en la fase probatoria
ante el tribunal.

IV.5.3. Exencion del deber de aportar informacion

Explicamos que los privilegios son dmbitos de exclusividad resistentes
a ponderacién; por lo tanto, si se comprueba que la informacién
solicitada es privilegiada, no se podra utilizar en un proceso judicial.
En ese caso, la tGnica medida procedente es eximir al requerido del
deber de aportar la informacién. Sin embargo, este tipo de exenciones
son excepcionales, solo aplicables a contados secretos profesionales v,
en los pafses continentales, a secretos intimos de las personas (Stiirner,

28 Para detalles desde una mirada comparativa, véase Vogt (2020, pp. 144-152). En las reglas del
proceso civil federal estadounidense estan explicitamente previstos (FRCP, 1938, 26¢, num. 1, lit. E).
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1976, pp. 197-198). La regla general es, como vimos, una aportacién
resguardada de la informacién confidencial.

CONFIDENCIA-
Segiin lo explicado hasta ahora, el incidente de confidencialidad estd ~ LIDAD PROCESAL
dirigido a comprobar la existencia del interés de confidencialidad ENJUICIOS
invocado y decretar medidas ttiles, necesarias y proporcionales para PUBLICOS: UNA
resguardarlo (aportacién de versiones editadas, aportacién in camera, TEORIAPARAEL
circulos de confidencialidad, prohibiciones de comunicacién, exenciéon ~MANEJO PROCESAL
del deber de aportar la informacién). Estas medidas permiten dar a la  PEDISPUTAS
informacién confidencial un uso procesal resguardado en las distintas P& CONFIDEN-
etapas del procedimiento principal, llegando hasta la sentencia definitiva ~ ©/AHPAD
e incluso la etapa recursiva. PROCEDURAL
CONFIDENTIALITY

Esto, sin embargo, arroja algunas preguntas cruciales en torno al disefio N OPEN COURTS.

procedimental del incidente de confidencialidad: ia informacion /oy fos
(supuestamente) ~confidencial es accesible en el procedimiento |, -\
incidental o se resuelve «a ciegas»? En caso de aportarse al incidente, -\ cipenTiaLITY
iel acceso debe restringirse al tribunal o extenderse a las partes o sus  ,cp7e
representantes para que puedan ejercer su derecho de defensa dentro | jp1ciaL

del incidente? Estas interrogantes apuntan a la «metapregunta» sobre el procrEpinGsS
régimen de confidencialidad aplicable al incidente de confidencialidad,

cuya respuesta es la tltima pieza de nuestra teorfa de confidencialidad

procesal.

Para mayor claridad, pensemos en un ejemplo: en un juicio entre dos
competidores, una parte se niega a exhibir ciertos correos electrénicos
por contener secretos comerciales, ofreciendo exhibir solo versiones
editadas por ella. El solicitante de la informacién argumenta que es
improbable que contenga secretos comerciales, que no son comprensibles
las versiones editadas y que la negativa es una maniobra dilatoria.
{Cémo decide el tribunal si efectivamente hay un interés legitimo de
confidencialidad? {Debe decidir sin revisar los correos, confiando en la
plausibilidad del relato de la exhibiente? (O debe resolver consultando
los correos in camera, con exclusion de la parte solicitante, afectando asf
su derecho de defensa? (O debe dar acceso a todas las partes?

Para responder esas preguntas hay que, primero, descartar el absurdo:
que la informacién supuestamente confidencial se deba aportar al
procedimiento incidental sin restriccion alguna. Su accesibilidad
irrestricta durante el incidente frustrarfa la razén de ser del incidente, que
precisamente busca dilucidar si corresponde o no decretar restricciones
a la publicidad en el procedimiento principal. M4s razonable es que el
tribunal decrete preliminarmente un régimen de confidencialidad para
el incidente, una vez que la parte solicitante haya hecho plausible el
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interés de confidencialidad (supra IV.1.2), aplicando al procedimiento
incidental una o varias de las medidas de resguardo recién expuestas.

Para eso, deberd hacer un ejercicio de ponderaciéon preliminar
equivalente al que debe aplicar en la decisién sobre el régimen de
confidencialidad para el procedimiento principal. Si el riesgo proviene
de la publicidad externa, corresponderi excluir al pdblico del incidente,
sin perjuicio de tener que hacer publica la motivacién de la decisién
incidental de excluirlo del procedimiento principal®”. Mas dificil es el
caso de que el riesgo invocado provenga de la publicidad interna. Si se
trata de categorfas de informacién comunes y de contenido tipico, es
posible no sea necesario aportarla y se resuelva el incidente con base en
esas categorias generales (Daniel, 1994, p. 1039). Si esto no es posible,
corresponde una revisién por un tercero experto, una revisién in camerda
por el tribunal o un circulo de confidencialidad (por ejemplo, integrado
tnicamente por los abogados externos de las partes), segiin lo requieran
las circunstancias. El criterio deberfa ser asegurar la 6ptima posicién del
tribunal para la toma de decisién sobre la medida de confidencialidad,
sin restringir desproporcionalmente el derecho de las partes a participar
en el debate incidental.

V. CONCLUSIONES
1. En el derecho de tradicién occidental, la era de la informacién
envuelve pretensiones de ampliarelaccesoalainformaciénen todo
ambito juridico. En lo relativo al proceso judicial, ello ha llevado
a una ampliacién de las actividades de esclarecimiento en todas
las etapas del juicio. Esta tendencia se expresa normativamente
en un principio de incorporacién de toda informacién relevante
al proceso. Opera tanto en el esclarecimiento preparatorio, que
tiene el fin de asistir las decisiones de las partes sobre cémo llevar
adelante el litigio, como en el esclarecimiento probatorio, que
tienen el objeto de aportar a la decisién judicial sobre los hechos.

2. Esta tendencia expansiva se desarrolla bajo la idea moderna de
que los procesos deben ser publicos; es decir, accesibles a las
partes, segin normas de publicidad interna (como exigencia
del derecho de defensa y del derecho a ser oido), y accesibles a
terceros, segtin normas de publicidad externa (como exigencia de
la necesidad de control y de confianza ciudadana).

3. La combinacién de normas de esclarecimiento procesal (que
ordenan la incorporacién y generacion de informacién)
con normas de publicidad (que ordenan su accesibilidad y

29 Sobre esta metapublicidad de las decisiones que restringen la publicidad externa, véase Neumann y
Simma (2013, pp. 472-474).
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difusién) ha convertido a los procesos judiciales en repositorios
publicamente accesibles de informacién relativa a un conflicto.
Si bien esta informacién se aporta y levanta para fines procesales,
su divulgacién regularmente motivard usos o generara efectos

perjudiciales. Asi, los riesos de difusion de los contenidos CONFIPENCIA
aportados a un proceso constituyen hoy un problema general, t:\?fU?;F(;CS)CESAL

propio de todos los procesos judiciales sometidos a publicidad. Si
bien estos riesgos no eran desconocidos antes, se han exacerbado
en las sociedades contempordneas por las posibilidades de
tratamiento y trafico masivo e instantdneo de informacién en
todo tipo de formato.

PUBLICOS: UNA
TEORIA PARA EL
MANEJO PROCESAL
DE DISPUTAS

DE CONFIDEN-

4. El derecho procesal tradicional carece de conceptos para CIALIDAD
tematizar los riesgos actuales asociados a la difusién de los  ppocepupal
contenidos aportados al proceso judicial. Por eso, es necesario o nripENTIALITY
desarrollar una teorfa para el manejo de disputas procesales de |\ open coURTS:
confidencialidad capaz de identificar las constelaciones tipicas, A THEORY FOR
los bienes juridicos en juego y el procedimiento para una decision — \anAGING

sobre las medidas adecuadas de confidencialidad. CONFIDENTIALITY
5. Como punto de partida, se constata que la confidencialidad :DI\JSJFL)JUDTIEISAL

procesal no es un bien juridico, sino una forma de proteccién de
otros bienes juridicos (privacidad, libertad econémica, infancia,
etc.). En ese sentido, es instrumental y consiste en restricciones
a las normas procesales de difusion de informacién (normas de
publicidad). Se puede solicitar en constelacién pasiva (excepcion
de confidencialidad como defensa ante un requerimiento
procesal de informacién) o activa (como pretensién de
confidencialidad que busca aportar informacién de forma
resguardada). Quien la solicita deberd invocar plausiblemente
un legitimo interés de confidencialidad, que puede consistir en un
secreto legalmente protegido, en el riesgo de usos ilicitos u otros
efectos extraprocesales indeseados, o en el peligro de alteracion
del normal desarrollo del proceso judicial. Cada categorfa puede
tener su fundamento en distintos bienes juridicos de relevancia
constitucional, segtin sea el caso concreto.

PROCEEDINGS

6. El incidente de confidencialidad se basa en una distribucién de
cargas que asegura evitar intromisiones injustificadas en la esfera
de las partes y de terceros, como también evitar invocaciones de
confidencialidad frivolas, esto sin perjuicio de los poderes
de los tribunales de considerar de oficio ciertos intereses de
confidencialidad. El solicitante de la informacién deber
aportar un relato plausible que dé cuenta del deber de la parte
requerida de colaborar con el esclarecimiento, mientras que el
solicitante de confidencialidad debera aportar un relato plausible
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relativo al interés de confidencialidad. Con esta base, el tribunal
procederd a decretar una medida de aportacion resguardada de
la informacién como resultado de una ponderacién del interés
en un esclarecimiento exhaustivo, del interés de confidencialidad
y del interés en la vigencia de las publicidades procesales. Las
medidas disponibles son, en general, la exclusién del pablico de
audiencias o expedientes, la aportacién de versiones ptblicas de
los soportes de informacién, su revisién in camera por el tribunal
o por un tercero, los circulos de confidencialidad o, en caso de
privilegios, la exencién del deber de aportar al esclarecimiento.
Para evitar absurdos, el incidente de confidencialidad debera
resolverse bajo medidas razonables de confidencialidad.

7. Espero que estas categorias y distinciones puedan servir como el
primer esbozo de una teorfa de confidencialidad procesal capaz
de asistir a abogadas, abogados, juezas y jueces al argumentar en
torno a la acertada aplicacién de normas de confidencialidad, y
a legisladores al reformar leyes procesales para que consideren
riesgos de difusion de informacion. En el dmbito cientifico,
esta teorfa busca adaptar el pensamiento procesal al desafio
que plantean la era de la informacién y los nuevos medios de
comunicacién, un desafio cuya envergadura apenas comenzamos
a comprender.
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Resumen: El Estado constitucional se considera como un modelo que
presupone mayores exigencias argumentativas al aplicar las normas. En
la cultura juridica, los estudios sobre la materia estdn centrados en la
justificacién de una decisién judicial, mientras que la atencién teérica a los
problemas argumentativos de los actos administrativos ha sido relativamente
menor. El propésito de este articulo es analizar algunos usos de la motivacién
afianzados en la préctica juridico-administrativa en relacién con los actos
administrativos. La metodologia que se aplica es el analisis tedrico y la
evaluacién critica de practicas argumentativas relativamente compartidas.
En el texto se plantea que las concepciones sobre la motivacién y el uso de
las razones en la expedicién de un acto administrativo ameritan estdndares
més exigentes de justificacién de una decisién que tiene consecuencias en los
derechos y obligaciones de los administrados.

Palabras clave: Acto administrativo, motivacién, formalidades, estdndar de
justificacion, cargas de argumentacién

Abstract: The constitutional state is a model that presupposes higher
argumentative demands in applying legal norms. In legal culture, studies on
this matter are focused on justifying judicial decisions, while the theoretical
attention to the argumentative issues of administrative acts has been relatively
less. This article analyzes the uses of motivation established in administrative-
legal practice concerning administrative acts. The methodology applied is
theoretical analysis and critical evaluation of relatively shared argumentative
practices. The text argues that conceptions of argumentation and the use
of reasons in issuing an administrative act warrant more stringent standards of
justification for a decision that impacts the rights and obligations of the
governed.
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justification, the burden of argumentation
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. INTRODUCCION

La disposicion de una sélida practica argumentativa contribuye a la
revisién permanente de creencias y, ademds, aumenta la probabilidad de
decidir mejor o de cooperar para la solucién de problemas en contextos
de intercambio de razones de distinta clase (Sinnott-Armstrong, 2018,
p. 7). En un ordenamiento juridico, las exigencias de la argumentacién
representan un medio para prevenir el ejercicio arbitrario del poder, pues
el conocimiento de las razones de una decisién crea condiciones para
su control. La importancia de los derechos en el Estado constitucional
impuso cargas argumentativas diferentes a las autoridades con el fin de
asegurar decisiones mds racionales, ponderadas y justas. Este modelo
propicié «un crecimiento, en términos cuantitativos y cualitativos, de
la exigencia de fundamentacién, de argumentacién, de las decisiones
de los 6rganos publicos» (Atienza, 2013, p. 21). Asi, en una sociedad
democratica, el ejercicio de una funcién publica implica la justificacion
racional de las decisiones o medidas que se adoptan. Una consecuencia
de tales cambios es el desarrollo contemporaneo de las teorfas de la
argumentacién juridica, las cuales han «buscado controlar los niveles
de irracionalidad, discrecionalidad e intuicionismo de las decisiones
judiciales» (Nava Tovar, 2020, p. 19).

La obligacién de invocar razones aceptables para adoptar una decisién
juridicaimpone limites al ejercicio de una potestad publica. Una exigencia
de esta naturaleza no tiene el mismo alcance e intensidad en todas las
practicas juridicas. En la funcién legislativa, los argumentos «apoyan
o desacreditan una determinada propuesta legislativa o la pretensién
de un determinado grupo» (Canale & Tuzet, 2021, p. 26). Aunque
la deliberacién no hace parte de tales documentos, si incrementa la
probabilidad de tomar decisiones mds decantadas, oportunas o
convenientes. En la funcién judicial, las razones son una garantia de
racionalidad y control. En la solidez argumentativa de las providencias
«reside su principal fuente de legitimidad» (Gascén Abellan, 2003,
p. 42). Aunque la argumentacién es un elemento de la experiencia
juridica en general, su elaboracién tedrica «estd esencialmente, si
no exclusivamente, dedicada al razonamiento judicial» (Guastini,
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2014, p. 28). En la cultura juridica, los estudios sobre la argumentacién
administrativa son relativamente escasos, pues la motivacién del acto
administrativo se asume como una formalidad que no tiene un rol

significativo en la adopcién de una decisién administrativa.
LOS USOS DE

El propésito del articulo es analizar algunos usos afianzados en la practica LA MOTIVACION
juridico-administrativa para la motivacién de un acto administrativo.  ENELACTO
Estos se entienden como presupuestos relativamente compartidos ADMINISTRATIVO:
segtin el alcance de los actos o la naturaleza de las potestades que se ~ UN ANALISIS
ejercen. La idea es revisar, de manera critica, exigencias argumentativas ~ CRITICO DESUS
basicas en la motivacién de los actos administrativos para evaluar en  EXIGENCIAS

qué condiciones se considera —o se deberfa considerar— que estdn ARGUMENTATIVAS
justificados. Para alcanzar este objetivo, el texto se divide en dos partes: ~ BASICAS
inicialmente se plantea un modelo reconstructivo para determinar el 11 (sEs OF
alcance de los requerimientos que definen cudndo un acto administrativo  \iOTIVATION IN THE
estda adecuadamente motivado (II). Posteriormente, se hace un andlisis ~ ADMINISTRATIVE
critico de dos argumentos comunes en la motivacién y, ademas, se  ACT: A CRITICAL
examina el estdandar que deberfa satisfacer la expedicion de un acto  ANALYSIS
administrativo (III). Tal analisis est4 orientado a la revision de la funcién ~ OF ITS BASIC

de la motivacién como un presupuesto para evaluar las condiciones de  ARGUMENTATIVE
validez de una decisién administrativa. REQUIREMENTS

El modo de aproximacién al problema planteado no es de cardcter
dogmatico, sino tedrico. Aunque se mencionan algunas decisiones
judiciales del sistema juridico colombiano, el estdndar reconstruido
de la motivacién tiene patrones comunes en diversos ordenamientos
juridicos. En este contexto, «el tedrico no sélo se ocupa de cuestiones
generales, sino que trata sobre los conceptos de un sector del
ordenamiento juridico» (Celis Vela, 2023, p. 41). El trabajo se enfoca
en las exigencias discursivas que presupone la motivacién del acto
administrativo como una practica argumentativa. Una mirada de esta
naturaleza al acto administrativo permite comprender cémo opera el
razonamiento de una autoridad administrativa. En esta clase de anlisis
es usual que los problemas objeto de estudio se aborden «desde un punto
de vista descriptivo o desde uno prescriptivo» (Canale & Tuzet, 2021,
p. 28). En el primer caso, se plantea una reconstruccion de las formas de
motivacién de un acto a la luz de elaboraciones doctrinales y judiciales;
en el segundo, se analizan criticamente las formas de argumentacién
de las autoridades administrativas para discutir ideas mas o menos
extendidas en la cultura juridica.

El articulo plantea que las exigencias argumentativas basicas sobre la
motivacién de los actos administrativos reducen el rol de las razones
en la toma de decisiones y en el control de la funcién administrativa.
En el derecho administrativo, la motivaciéon parece asentada en un
modelo que no da cuenta del contenido de las decisiones o medidas,
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sobre todo cuando tienen incidencia en los derechos o en la satisfaccion
de ideales regulativos como la buena administracién. La argumentacién
por remisién a fuentes del derecho o por enunciacién de motivos y
fines presupone que las decisiones son tomadas a partir de premisas
implicitas, con lo cual la evaluacién de la funcién administrativa tendria
que hacerse a partir de razones subyacentes u opacas para quienes
tengan la calidad de destinatarios. Los actos administrativos deberfan
tener mayores estidndares de justificacion, en el sentido de que las
premisas del razonamiento contengan una fundamentacién normativa
y factica suficiente. En el caso de las potestades discrecionales, la
motivacion exigirfa razones que justifiquen las medidas adoptadas para
alcanzar determinados fines. A partir de tales premisas, se derivan
algunas consideraciones normativas sobre el rol de la justificacién en la
expedicién de los actos administrativos.

II. UNA RECONSTRUCCION ANALITICA DE LOS
USOS DE LA MOTIVACION EN LA EXPEDICION
DE ACTOS ADMINISTRATIVOS
El anilisis de legalidad de las decisiones de una autoridad administrativa
suele hacerse a través de losllamados «elementos del acto administrativo».
Estos constituyen una serie de presupuestos «que permiten predicar
su existencia normativa y validez» (Vergara Mesa, 2021, p. 218). Un
acto es valido si carece de vicios; es decir, si se adopt6 «de conformidad
con todas las normas que disciplinan su creacién» (Guastini, 1999,
p. 320). La validez del acto administrativo depende de la adecuacién a las
normas que regulan su produccién o de la satisfaccion de los elementos
competenciales, causales, objetivos, formales y finales que lo estructuran
(Brewer-Carfas, 2020, p. 118). A titulo de regla general, la motivacién
hace parte de los requisitos que deben acreditarse para su expedicion
regular. Sin embargo, su uso y alcance no son facilmente determinables
en la doctrina o en la jurisprudencia, pues la terminologfa utilizada y
los conceptos de referencia tienden a ser confusos. Esto hace dificil
reconocer qué se entiende por motivacién y cudles son sus exigencias.
A continuacién, con fines analiticos, se propone una reconstruccién
conceptual de lo que podria entenderse como un acto administrativo
motivado en las practicas juridico-administrativas.

En la doctrina, no es facil detectar un concepto de motivacion del acto
administrativo por la perplejidad que generan los usos disponibles, por
la asimilacién entre motivos y razones, o por la equiparacién entre
argumentos y explicaciones. Tales conceptos suelen ser cuidadosamente
distinguidos en una teorfa de la argumentacién (Copi et al., 2019, p. 17;
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Guastini, 2014, p. 233). Pero los juristas dogmaticos suelen entremezclar
sentidos, operaciones y propésitos muy diversos al momento de analizar
la motivacién del acto administrativo. Quiza los problemas se deban a la
ausencia de un aparato conceptual adecuado. La motivacién ha sido

abordada a partir de los elementos tradicionales del acto administrativo, t(z?\/l L:DST(I)\jADCEIO'N
no propiamente desde las teorfas o exigencias de la argumentacion.

. . . EN EL ACTO
Esto no ha generado un consenso suficiente sobre el alcance que tienen AOMINSTRATIVO.
las operaciones consistentes en motivar un acto administrativo ni ha UNANALISIS
permitido definir su estatus entre los elementos que determinan su CRITICO DE SUS
existencia y validez. En consecuencia, una reconstruccion analitica EXIGENCIAS

serfa copyemente para ordepar las aﬁrmac1on§s y exigencias sqbre la ARGUMENTATIVAS
motivacion, pues podrfa arrojar un poco de claridad sobre el sentido de 5/ x¢

las practicas consistentes en motivar un acto administrativo.
THE USES OF
A nivel doctrinal es posible rastrear tres nociones de lo que podria  ioTIVATION INTHE

entenderse como un acto administrativo motivado: la primera establece  ApDMINISTRATIVE
que un acto estd motivado cuando existen motivos; es decir, hechos 0 ACT: A CRITICAL
normas que fundamentan la expedicién del acto con independencia  ANALYSIS

de que sean expresados en la decisién. Una postura de esta naturaleza  OF ITS BASIC
asimila «el motivo con la motivacién» (Forero Hernandez, 2021, p. 252)  ARGUMENTATIVE
porque, si hay motivos, el acto administrativo estd fundado. La segunda  REQUIREMENTS
sefiala que un acto estd motivado en razén a la enunciacién de las

«circunstancias de hecho o de derecho que provocan la emisién de un

acto administrativo» (Santofimio Gamboa, 2023, p. 700). En particular,

se agota en un acto comunicativo; en otras palabras, en un requisito

formal que permite saber por qué se tomd una decision. La dltima indica

que un acto estd motivado cuando tiene una justificacion; esto es, hay

expresion de los motivos a la luz del «resultado final que se espera lograr

con el objeto del acto» (Real, 1980, p. 113) o incorpora una sustentacién

que muestra a «la decisién como correcta o aceptable» (Durdn Martinez,

2013, p. 21). Yano se trata de exponer motivos, sino de plantear razones

a favor de la decision.

Las nociones previamente sefialadas no traducen las mismas operaciones
en la calificacion de un acto administrativo como motivado. En la
primera, la motivacion se asimila a la causa o a la existencia de hechos
o normas que dan origen a la actuacién administrativa. Los motivos se
hallarfan en el expediente o la motivacién podria ser aportada «en el
seno del propio proceso [judicial]» (Rocha Fajardo, 2018, p. 38); esto
es, después de expedido el acto. Con muchas salvedades y de manera
excepcional, en la doctrina se ha aceptado la motivaciéon «ulterior al
acto» (Gordillo, 2011, p. X-23). En el segundo, motivar es «la expresién
formal de la causa de los actos administrativos» (Brewer-Carfas, 2020,
p. 118); o sea, consiste en comunicar o explicar los motivos por los
cuales se ha adoptado una decisién. La tercera implica una operacién
mads exigente: ademés de indicar los motivos, la autoridad administrativa
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debe sefalar cudl es la finalidad que persigue con la adopcion del acto
administrativo o poner al acto administrativo en su mejor luz; es decir,
sustentar que se trata de una decisién correcta o, por lo menos, justificar
su adecuacioén y pertinencia (Arzoz Santisteban, 2023, p. 434). En la
doctrina administrativa, a las dos tltimas nociones se les conoce como
«motivacién del acto», en el sentido de que consiste en «el motivo
‘formalmente’ expresado» (Rocha Fajardo, 2018, p. 38).

A partir de este modelo reconstructivo, se podria plantear que la
motivacién oscila entre operaciones distintas, de forma que motivar
serfa tener motivos, explicarlos o justificar la correccién de la decision.
Sin duda, estas operaciones no corresponden a escuelas doctrinales sobre
la cuestion y tampoco imponen las mismas exigencias para una autoridad
administrativa. Sin embargo, desde una perspectiva analitica, permiten
comprender el alcance que tiene la idea de un acto administrativo
motivado. No solo arrojan luz sobre las cargas de la argumentacion, sino
que clarifican lo relativo a su estdndar argumentativo. En particular,
se trata de dos criterios que permiten comprender lo relativo a la
fundamentacién o justificacion de una decisiéon administrativa.
Una carga argumentativa consiste en la obligacién de fundamentar
una decisién o pretension. No obstante, tal obligacion en si misma es
insuficiente, pues por analogfa con lo que sucede en el discurso practico
(Alexy, 2007, p. 184; Nava Tovar, 2020, p. 44), deberfan existir reglas
adicionales que aseguren la calidad de la fundamentacién. Quien
argumenta estd llamado a plantear buenos argumentos; o sea, razones
pertinentes, admisibles, relevantes, exhaustivas, resistentes y claras

(Garcia Amado, 2023, pp. 29-33).

Las cargas en la motivaciéon normalmente son diferidas a la legislacion,
pues el derecho positivo indica qué actos deben contener una motivacién
expresa (Brewer-Carfas, 2020, p. 180). En razon a las exigencias del
principio de legalidad en el ejercicio de poderes piblicos (Guastini,
2007, p. 111), todo acto administrativo parece estar motivado o fundado
en normas y hechos, aunque no se formalice su motivacién. Notese
que los conceptos de motivacién reconstruidos en la seccién anterior
implican distintas cargas de argumentacién. La nocién de motivaciéon
como existencia de motivos no tiene reglas relacionadas con las cargas
de la argumentacién. Un acto administrativo estaria motivado porque
estd sustentado en una causa. En las nociones de motivacién como
exposicion y de motivacién como justificacién existe una exigencia de
argumentacion cualificada, pues la autoridad esta obligada a expresar
las razones cuyo alcance no es equiparable a un «acto comunicativo»
(Rocha Fajardo, 2018, p. 63). Sin embargo, no es lo mismo informar
razones que plantearlas para hacer que una conclusién parezca aceptable.
La aceptabilidad implica que la autoridad administrativa asume una
pretension de correccion factica, juridica o instrumental.
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Un estdndar de argumentacién es una exigencia gradual, pues la

motivaciéon podria consistir en invocar disposiciones o hechos o en

justificar su correccién; en otras palabras, en satisfacer un nivel de

sustentacién que asegure de una manera adecuada tanto los derechos

del Estado constitucional (Pino, 2014, p. 22) como los principios > Y°0>PE
de la buena administracién (Milkes, 2019, pp. 158-159). En la idea de LAMOTIVACION

. ., . . . . EN EL ACTO
motivacién como exposicién o explicacién de los motivos basta con
. . . . . . ADMINISTRATIVO:
incluir una seccién de considerandos para que el acto esté motivado. UN ANALISIS
En este caso, se trata de un problema exclusivamente formal (Rodriguez, CRITICO DE SUS
2021, p. 67). En la idea de motivacién como justificacién el estondar EXIGENCIAS
es mds exigente, pues las razones deben dar apoyo a la decisién al .- ae

punto de hacerla idénea, correcta o aceptable. Cada operacién impone ¢/ x¢
estandares diferenciados al acto administrativo y, ademas, le atribuye

funciones distintas. La explicacion se limita a la enunciacién de hechos ~ HE USES OF

y normas. La fundamentacién del acto administrativo implica no solo ~ VOTIVATION INTHE
unarelaciénde consecuencialdgicaentre lasrazonesyladecisién, sinouna  APMINISTRATIVE
adecuada sustentacién de las razones. La correccién de un acto ACTACRITICAL

administrativo exige una justificacién externa de sus premisas. ANALYSIS
OF ITS BASIC

En la doctrina, el estatus de la motivacién en los elementos del acto  ARGUMENTATIVE
administrativo es un asunto problemadtico. La motivacién suele ubicarse ~ REQUIREMENTS
como parte de la causa (Santofimio Gamboa, 2023, p. 699), de la

forma (Valdivia, 2018, p. 223) 0 como un «requisito de fondo del acto»

(Mufioz Machado, 2017, p. 67). La motivacién no serfa otra cosa que

la «publicidad del elemento causal» (Vergara Mesa, 2021, p. 248).

En tanto criterio formal, la motivacién representarfa una formalidad

que debe incluirse como una seccién del acto con independencia de la

incidencia que tenga. La dimension sustancial de la motivacion suele

vincularse a los otros elementos del acto administrativo, como la causa

o la finalidad (Rojas Barrientos, 2023, p. 335), o a derechos como el

debido proceso (Brewer-Carfas, 2020, p. 181). La motivacién permite

al administrado conocer las razones de una decisién y, en consecuencia,

evaluar la posibilidad de ejercer sus derechos de contradiccién y defensa.

El aparato conceptual anteriormente indicado arroja luz sobre las

operaciones y el estdandar argumentativo que se impone en el ejercicio

de una funcién administrativa.

Sin duda, la motivacién constituye una regla general para el ejercicio
de la autoridad mediante actos normativos (Garrido Falla, 1994, p. 482;
Santofimio Gamboa, 2023, p. 701); no obstante, el estandar que se
defina le otorga un alcance diferenciado. La motivacién de las decisiones
puede afincarse como una garantia de publicidad y transparencia o
como una exigencia derivada del respeto por los derechos. En el dltimo
caso, los requerimientos son mayores para la Administracién pablica.
En un Estado constitucional, los aspectos sustanciales se vinculan
a ideales normativos en el ejercicio de una funcién administrativa y a
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garantias reconocidas a favor de los ciudadanos. La concepcién de una
Administracién piablica més participativa y pluralista darfa prioridad
al modelo ideal de la buena administracion, que se concreta en un
amplio conjunto de derechos subjetivos de orden administrativo, entre
los cuales se resalta el «derecho a la motivacién de las actuaciones
administrativas» (Rivero Ysern & Rodriguez Arana, 2021, p. 114).

El problema del estatus de la motivacién entre los elementos del acto
tiene relevancia por la incidencia de su no satisfaccion en la validez.
En este contexto, los vicios que podrian afectar su validez son la falta
de motivacién y la falsa motivacién. El caricter formal de la falta de
motivacion se evidencia en que su acreditacién depende de la ausencia
de una seccién de considerandos en el texto del acto administrativo;
es decir, se trata de una violacién a las cargas de la argumentacion.
Si pese a ser exigida, la decision administrativa carece de motivacion,
el acto estarfa «viciado de nulidad por expedicién irregular» (Forero
Hernandez, 2021, p. 243). La motivacién es parte del denominado
«elemento forma» del acto administrativo, pero tal vicio puede afectar
a otros componentes del acto como la causa o la finalidad, ya sea que la
causa esté alterada o que se actie de manera distinta al interés general.
En este caso, el estdndar argumentativo implica més exigencias de
caricter cualitativo para la autoridad administrativa.

La falsa motivacién, por el contrario, «es un evento sustancial, que atafie
a la realidad factica y juridica» (Sentencia rad. 11001-03-24-000-2013-
00328-00, 2018), la cual se configura cuando «el motivo invocado no
sea cierto» (Forero Hernandez, 2021, p. 246). La configuracion de este
vicio presupone no solo proposiciones falsas en la premisa factica, sino
una inadecuada subsuncién del caso individual en el supuesto genérico
de la norma aplicada. La falsedad o la incoherencia entre proposicién y
predicado factico tienen lugar cuando los hechos o las razones juridicas
que fundamentan la decisién no existen; existen, pero son contrarios
a la realidad por error o simulacién; o no son suficientes para justificar
la decision (Sentencia rad. 85001-23-31-000-1997-00374-01(15797)
A., 2009). Asi conceptualizado, el vicio llamado «falsa motivacién»
colapsaria en el elemento causal del acto administrativo.

La intensidad en las cargas de la motivacién es un requisito variable;
incluso, el derecho positivo no exige la motivacién para todo tipo de
acto administrativo. En Colombia, por ejemplo, los actos de tramite
o las 6rdenes de retiro en el régimen especial de carrera administrativa de
las fuerzas militares no requieren ser motivados expresamente (Milkes,
2018, p. 172). Sin embargo, esto no quiere decir que las decisiones sean
tomadas en ausencia de hechos o normas que fundamenten su adopcién
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porque implicarfa la existencia de autoridades no sujetas al principio de
legalidad. Cuando es exigida, la motivacién no siempre tiene la misma
intensidad. Hay diferencias cualitativas en las cargas de la argumentacién
del acto particular respecto del general y del acto discrecional respecto

del reglado. Las cargas diferenciadas en la argumentacién parecen t(z?\/l L:DST(I)\jADCEIO'N
sustentadas no solo en la variedad de manifestaciones de la funcién
.. . . . EN EL ACTO
administrativa, sino en el alcance de los efectos que podrian tener
.. . ADMINISTRATIVO:
en los derechos de los administrados o en los principios de la buena UN ANALISIS
administracion. CRITICO DE SUS

La intensidad en las cargas de la argumentacién es diferenciada segiin la ~ EXIGENCIAS
naturaleza de las competencias de una autoridad administrativa. ARGUMENTATIVAS
La atribucién vy el ejercicio de una potestad puede estar regulada de  BASICAS
distintas maneras. Cémo se configura una competencia determina si se  THE UsEs OF
trata de una facultad reglada o discrecional. Cuando una competencia  \iOTIVATION IN THE
estd estructurada a partir de reglas, las condiciones para su ejercicio  ADMINISTRATIVE
«son predefinidas en la ley» (Valdivia, 2018, p. 225). En el proceso de  ACT: A CRITICAL
aplicacion, la autoridad administrativa subsume hechos individuales  ANALYSIS

en un supuesto de hecho para derivar consecuencias juridicas. En la  OF ITS BASIC
doctrina suele plantearse que en esta clase de actos la motivacién tiene  ARGUMENTATIVE
«una importancia secundaria» (Garrido Falla, 1994, p. 482). El acto  REQUIREMENTS
administrativo cumplirfa con este requisito cuando «enuncia la fuente

que da origen a la actuacién» o da cuenta «de las normas que rigen

el acto y las razones facticas que llevan a su expedicién» (Santofimio

Gamboa, 2023, p. 701). La autoridad administrativa estarfa limitada a la

verificacién empirico-normativa de las condiciones para la imposicién

de los efectos previstos en una norma juridica. La motivacién de tales

actos serfa indispensable «para exteriorizar el fundamento juridico de la

decisién y permitir su control» (Parejo Alfonso, 2020, p. 729), sobre todo

a partir de garantias vinculadas con el debido proceso administrativo.

En los actos discrecionales, las competencias de una autoridad
administrativa estdn configuradas de manera distinta. La técnica de
regulacion usada para atribuir un poder puede apelar a conceptos
indeterminados que expresan los fines o funciones a cargo de la autoridad
o mediante normas con estructura de principio. En estos supuestos, el
ejercicio de una funcién administrativa implica el deber de alcanzar
ciertos estados de cosas, pero presupone una libertad para definir los
medios adecuados. El poder discrecional «comporta un margen de
decision, una eleccién entre dos 0 més opciones que el legislador atribuye
a la Administracién para el cumplimiento de sus fines» (Rivero Ysern
& Rodriguez Arana, 2021, p. 90). En la doctrina se considera que la
motivacion de esta clase de actos es una «garantia de la interdiccién de
la arbitrariedad del poder piblico» (Parejo Alfonso, 2020, p. 730). En el
ejercicio de potestades discrecionales «[l]a motivacion es el correlato,
la otra cara de la moneda de la discrecionalidad» (Rodriguez Arana,
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2011, p. 215). El criterio para evaluar el ejercicio de una funcién
administrativa depende de la motivacién, pues ella determina «la
posibilidad de medir dénde termina ese margen de libertad y donde
empieza la arbitrariedad» (Blanquer, 2000, p. 145).

La intensidad en las cargas de la argumentacién también es diferenciada
segtin los efectos del acto administrativo; es decir, cambia dependiendo
de su contenido general o particular. Los actos administrativos generales
suelen considerarse como normas que se dirigen a clases de individuos y
que regulan clases de conductas. Los actos administrativos particulares
expresarian normas dirigidas a individuos y conductas determinadas
(Ardstica, 2016, p. 90). Aunque la categorfa de los actos administrativos
generales parece sencilla, es necesario resaltar que incluye normas de
distinta naturaleza, pues podrian ser el resultado de una potestad
reglamentaria, reguladora o «de estricta naturaleza administrativa»
(Santofimio Gamboa, 2023, p. 712). No hay posturas doctrinales
unificadas sobre el concepto de esta clase de actos porque en unas
ocasiones son asimilados a la legislacién y ubicados como una categorfa
especial en las fuentes del derecho (Mufioz Machado, 2015, p. 16) y, en
otras, se consideran como actos administrativos (Vergara Mesa, 2021,
p. 80). Estas elaboraciones conceptuales implican diferencias en las
exigencias que se imponen en materia de motivacion.

En Colombia, los actos administrativos generales que resultan del
ejercicio de una funcién de estricta naturaleza administrativa deben ser
motivados. El Consejo de Estado considera que la motivacién de estos
actos consiste en hacer una «indicacién de sus fundamentos legales y su
objeto» (Sentencia rad. 11001-03-25-000-2010-00064-00 (0685-2010),
2018). Los fundamentos no son otra cosa que las fuentes de derecho o las
disposiciones normativas que atribuyen una competencia. El objeto es la
enunciacion de la finalidad que se persigue con la medida administrativa.
La carga de la argumentacién impone exigencias distintas a las aplicadas
para otra clase de actos administrativos. El esquema que reconstruirfa tal
practica argumentativa serfa: «el érgano O, en ejercicio de las facultades
conferidas en la disposicién D y persiguiendo la finalidad E, resuelve R».
La obligacién de hacer publicas esta clase de razones se justifica en el
derecho de participacién y en la posibilidad de su control judicial.

El acto administrativo particular es entendido como una norma adoptada
por quien ejerce una funcién administrativa al resolver la situacién
concreta de «una persona o un conjunto determinado de personas»
(Parejo Alfonso, 2020, p. 720). Como todo proceso de aplicacion, esta
clase de actos es una variable dependiente de presupuestos normativos
y facticos. La motivacién comprende «los hechos analizados por la
administracién publica y la fundamentacién juridica llevada a cabo para
dicho analisis» (Leén Luna, 2015, p. 317). El disefio de un procedimiento
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administrativo que incluya garantias procesales —practica de pruebas
y contradiccién— aumenta las cargas de la argumentacion y le otorga
un caricter méas dialéctico en tanto supone un contexto de «discusién
que se entreteje en torno a una cuestion, con las variantes de tipo y

variaciones de género reconocibles en ese 4mbito» (Vega Refion, 2015, HO5 U505 DE

p. 100). La motivacién aparece como una garantia propia del debido -"M©TIVACION
proceso de los administrados y, ademds, como un presupuesto de la ENELACTO
actuacién administrativa. Los destinatarios de un acto administrativo Gﬁ’f:L\IAl.SJ;':TIVO:
pueden conocer las razones que la fundamentan para controvertirla en CRITICO DE SUS
sede administrativa o judicial. También es un instrumento que asegura - -\

la rac1onah.dad dg las actuaciones administrativas en tanto pps1b1hta SU A RGUMENTATIVAS
controversia mediante el ejercicio del derecho de contradiccion. BASICAS

En el derecho administrativo, las practicas juridico-administrativas  11e (ses OF
consistentes en motivar un acto administrativo estan estructuradas en  OTIVATION IN THE
exigencias basicas con dos caracteristicas comunes. La primera supone  ADMINISTRATIVE
que motivar es remitir a documentos o disposiciones normativas; la  ACT: A CRITICAL
segunda consiste en motivar por enunciacién de fines o causas. Aunque  ANALYSIS

la motivacién sea un requisito de forma, de aqui no se sigue que la  OF ITS BASIC
inclusién de un ac4pite de consideraciones sea suficiente para que el acto  ARGUMENTATIVE
esté justificado. Las condiciones minimas presupuestas en estas formasde ~ REQUIREMENTS
motivacién no satisfacen, per se, las cargas de la argumentacién. Como

estan las cosas, en los actos administrativos generales la motivacién se

agota con la inclusién de razones de orden competencial y final. En los

actos administrativos particulares la motivacién supone la exposiciéon

de los motivos del acto; es decir, de las razones facticas y juridicas

que determinan su expedicién. Sin embargo, esta configuracién de la

motivacion es problematica porque tiende a colapsar con la competencia

de la autoridad, la finalidad y la causa del acto administrativo.

II1.UN ANALISIS CRITICO DE LAS EXIGENCIAS
BASICAS EN LA MOTIVACION DE UN ACTO
ADMINISTRATIVO

La motivacién por remisién a documentos normativos y la motivacién

por enunciacién de los fines o las causas de un acto administrativo son

problematicas. Las principales objeciones que podrian formularse contra
estas exigencias basicas en la motivacién de un acto radican en que
reducen las cargas de la argumentacién y hacen mas complejo el control
de la actividad administrativa porque las premisas que podrian justificar
una decisién o medida tendrfan un cardcter prevalentemente implicito.

La exigencia de mayores estandares de argumentacién implica ponderar

la eficiencia administrativa con las garantias procesales y la participacién

en el ejercicio del poder pdblico. Los ideales que acompafian a un

Estado constitucional implican mayores estandares argumentativos para

las autoridades normativas porque la limitacién de los derechos exige

DUBER ARMANDO CELIS VELA

Derecho PUCP, N.° 94, 2025 / e-ISSN: 2305-2546



DUBER ARMANDO CELIS VELA

justificaciones razonables. «El constitucionalismo implica un proyecto
politico en defensa de los derechos y los valores constitucionales» (Celis
Vela, 2022, p. 763). Por tanto, no solo la legitimidad en el ejercicio de la
funcién administrativa, sino su talante democratico estarfa asegurado,
«entre otros factores, por el grado de calidad de la motivacién de los
actos administrativos» (Rodriguez Arana, 2011, p. 217).

Las potestades atribuidas a una autoridad administrativa implican
«la posibilidad de crear, modificar o extinguir situaciones o relaciones
juridicas» (Santofimio Gamboa, 2023, p. 682). Los ciudadanos
se encuentran en una situaciéon de sujecién en el sentido que no
pueden impedir que modificaciones de esta naturaleza se produzcan.
No obstante, el ejercicio de tales competencias no es completamente
libre, pues las autoridades estdn sujetas a limites juridicos vy, sobre
todo, a limites sustantivos. La importancia que tienen los derechos en
el Estado constitucional le imprime un matiz diferente al ejercicio de
las funciones publicas. La satisfaccion de los fines del Estado implica
que las autoridades administrativas encuentran en los derechos
restricciones tanto negativas como positivas. Un contexto normativo
de esta naturaleza presupone la existencia de una carga argumentativa
cualificada cuando una autoridad pretenda la modificacién de situaciones
generales o particulares de los administrados. En principio, las cargas
de la argumentacién no serfan Gnicamente exigencias para brindar un
trato diferenciado, introducir nuevas proposiciones o refutarlas (Alexy,
2007, pp. 191-193). Toda autoridad administrativa estaria llamada a
dar razones a favor de sus decisiones o medidas en funcién al grado de
legitimidad de sus actuaciones y al impacto que podrian tener en los
derechos de los individuos.

Una préctica relativamente extendida en el ejercicio de una funcién
administrativa es la motivacién de actos administrativos por remision a
fuentes del derecho o a disposiciones normativas. A lo mejor, por esta
circunstancia las razones juridicas son tratadas como motivos —o causas
de un acto—. Como se indico antes, los argumentos de esta naturaleza
podrian esquematizarse con base en los siguientes componentes: «el
6rgano O, en ejercicio de las facultades conferidas en la disposicion
D, resuelve R». La disposicién D es una ley o un articulo; es decir, un
texto normativo. Un argumento de esta naturaleza podria ser llamado
«el argumento de las fuentes» en el sentido de que solo se apela a un
documento normativo, el cual operarfa como una premisa o una razén
para la decision o medida administrativa. En el derecho, una préctica
de este tipo implica que la decision administrativa estd respaldada
Gnicamente por el origen; o sea, basta que exista un texto que aluda
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a una competencia del 6rgano que toma una decisién para que esté
motivada. Pero que un acto sea adoptado por una autoridad competente
no implica que lo decidido esté justificado. Una exigencia de esta clase,
en efecto, satisface un requisito formal; sin embargo, no resulta adecuada

para el ejercicio de controles a la funcién administrativa. HO5 U505 DE

LA MOTIVACION
El uso del argumento de las fuentes a partir de premisas que remiten a  ENELACTO
disposiciones resulta problematico desde un punto de vista justificativo. ~ ADMINISTRATIVO:
La premisa por remisién tiene un cardcter nominal, pues se agota en la  UN ANALISIS
referencia a otros documentos normativos y nada indica sobre su CRITICO DESUS
contenido. Aqui vale preguntar si el hecho de invocar un texto del que ~ EXIGENCIAS
pueda derivarse una competencia es suficiente como justificacion de ~ARGUMENTATIVAS
las medidas que se adopten. Los textos normativos son equivocos en  BASICAS
atencion a que pueden admitir maltiples interpretaciones o especificarse  THE Uses OF

de distintas maneras. En el derecho ptblico, las normas que atribuyen  io1ivATION INTHE
una competencia estan formuladas en simbolos que pertenecen a las  ADMINISTRATIVE
lenguas naturales y, por lo general, incluyen conceptos indeterminados.  ACT: A CRITICAL
Una disposicién como «corresponde al 6rgano O velar por la seguridad ~ ANALYSIS
publica» de ninguna manera tiene un significado Gnico o evidente. OF ITS BASIC
«Entre disposiciones y normas no se da correspondencia biunivoca» ~ARGUMENTATIVE
(Guastini, 2011, p. 144). Aunque las expresiones indeterminadas REQUIREMENTS
ameritan un aparato conceptual mds desarrollado para su comprensién

(Chiassoni, 2011, p. 95), cabe resaltar que disposiciones con clausulas

genéricas para otorgar o regular potestades conllevan ambitos de

eleccion interpretativa.

En el discurso de las autoridades es comin la existencia de «férmulas
generales y conceptos juridicos indeterminados que dejan un amplio
margen de discrecionalidad» (Cordero Quinzacara, 2014, p. 414). En el
plano de la creacién de normas facilitan la construcciéon de consensos
y, a nivel de su aplicacién, abren espacios de apreciacién o decision que
ayudan a definir el derecho frente al caso concreto porque «no esta
resuelto ni determinado con exactitud en la ley» (Brewer-Carfas, 2007,
p. 100). En la creacién de normas no es posible clausurar empiricamente
todas las circunstancias que pueden ser objeto de regulacion normativa.
El uso de conceptos indeterminados en la definicién de una competencia
tampoco es un impedimento para su aplicacién. Estos admiten formas
de especificaciéon que, naturalmente, son opacas a la simple referencia
a una disposicion normativa. Por tanto, el ejercicio de funciones
administrativas exige expresar la concrecién interpretativa de los
conceptos indeterminados para definir si la medida adoptada es una de
sus instancias de satisfaccién. Ni las disposiciones que configuran una
competencia tienen un significado obvio ni su aplicacién es una operacion
mecénica. El uso de clausulas generales produce indeterminacion en el
derecho, incluida su dimension «constitutiva o competencial» (Agiiero

San Juan & Sepilveda Arellano, 2022, p. 4).
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La motivacién de un acto administrativo no solo deberfa estar integrada
por premisas que remitan a las disposiciones de origen, sino por las
respectivas premisas interpretativas que legitiman el ejercicio de una
funcién administrativa. Una disposicién normativa no es equiparable
a una norma. Las normas son disposiciones interpretadas; esto es,
contenidos que resultan de elecciones interpretativas que realizan
los 6rganos de aplicacién. Aunque puedan existir disposiciones con
interpretaciones aceptadas en la culturajuridica, de aquino se sigue que su
contenido sea tinico ni que esté exento de transformaciones diacrénicas.
La exigencia de hacer explicitas las normas de referencia para el ejercicio
de una funcién administrativa clarifica el marco interpretativo de una
disposicion y, ademds, facilita su control administrativo o judicial.
Las expresiones genéricas o los conceptos indeterminados son técnicas
adecuadas para atribuir y regular el ejercicio de una potestad, pero
traducen mayores cargas argumentativas en su aplicaciéon. La misma
consideracion vale para disposiciones que atribuyan consecuencias
juridicas a predicados facticos, asi tanto los particulares como otras
autoridades tendrian certeza sobre la fundamentacion interpretativa de
las premisas que sustentan una decisién o medida administrativa.

La argumentacién por remisién le otorga a la motivacion del acto
administrativo un papel muy reducido. El reenvio a una fuente no
equivale propiamente a la formulacién de una premisa. La disposicién
juridica es un hecho lingiiistico a partir de la cual debe construirse
una razén. Un articulo en si mismo no constituye una justificacion.
La remisién sefiala simplemente que hay una disposicién normativa que,
una vez interpretada, podrfa asumirse como la atribucién de una funcién
administrativa. La simple disposicion —sin interpretar— tampoco
dice nada de su alcance, pues no justifica que en un caso particular
se esté ejerciendo tal atribucién y que, ademds, su ejercicio sea
justificado. El argumento de las fuentes no permite determinar si la
autoridad administrativa hace una aplicacién adecuada de una norma
de competencia o si, por el contrario, se basa en una interpretaciéon
errénea. Una competencia esta limitada por el marco interpretativo de
las disposiciones que la atribuyen o que reglamentan su ejercicio. Este
es el significado de referencia para la autoridad administrativa cuando
las disposiciones normativas hayan sido interpretadas por dérganos
autorizados —tribunales de cierre—. Tales situaciones no quedan
explicitas cuando se acude a la motivacion por remision textual.

En el acto administrativo particular no solo se apela al argumento de
la remisién a las fuentes, sino a la remisién «a la documentacién del
expediente y a informes o dictdmenes» (Parejo Alfonso, 2020, p. 729).
En la doctrina, esta técnica, conocida como motivacion in aliunde, es
aceptada por unos (Mufioz Machado, 2017, p. 72) y rechazada por otros
(Cassagne, 2013, p. 192; Gordillo, 2011). El reenvio a otros documentos
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normativos no es una forma adecuada de cumplir con una carga
argumentativa porque no puede apreciarse la valoracién atribuida al
dictamen. La remisién supone que el acto administrativo est4 soportado
en premisas implicitas, lo cual implica una reduccién indirecta en las

cargas de la argumentacién. En el lenguaje de los doctrinantes, se tratarfa t(z?\/l L:DST(ID\jADCEIO'N
de un acto administrativo motivado —basado en causas—, pero con NELACTO
una motivacién —o enunciacién de los motivos— incompleta porque

. . .. ADMINISTRATIVO:
todas sus premisas no obran en el documento que contiene la decisién o UN ANALISIS
medida administrativa. Esta forma de fundamentar una decisién tiende CRITICO DE SUS
a eludir los problemas que estdn presentes en la identificacién de las EXIGENCIAS
normas y en el uso de medios de conocimiento para determinar la ARGUMENTATIVAS

ocurrencia de hechos. La existencia de razones normativas o facticas de BASICAS
orden implicito en un acto administrativo no facilita la controversia o el

control de las decisiones administrativas. THE USES OF
MOTIVATION IN THE

Ya se ha sefialado que en la prictica administrativa la carga de ADMINISTRATIVE
argumentacién suele equipararse con la remisién a las fuentes del ACT: A CRITICAL
derecho; sin embargo, el argumento de las fuentes deberfa tener una  ANALYSIS
configuracién mas compleja. Las premisas de la motivacién deberfan  OF ITS BASIC
incluir la interpretacién que realiza la autoridad administrativa de la  ARGUMENTATIVE
disposicion, las premisas que especifican la competencia en relacion ~REQUIREMENTS
con las medidas adoptadas, los precedentes y las interpretaciones

realizadas por 6rganos autorizados, entre otras razones. A lo mejor,

dichas exigencias constituyan un estdndar argumentativo mas exigente

para el ejercicio de la funcién administrativa que facilita su control. Las

autoridades estin obligadas a aplicar las disposiciones normativas como

hayan sido previamente interpretadas. La argumentacién por remision

textual no es idénea para satisfacer una carga argumentativa porque la

funcién que se ejerce queda formulada de manera implicita. Ademas,

tampoco se definen las interpretaciones de referencia.

La motivacién por enunciacién de los fines es otra manera como
se acostumbra a cumplir con la carga de argumentacién de un acto
administrativo. Un argumento de este tipo podria esquematizarse con
base en los siguientes elementos: «el 6rgano O, en aras de alcanzar el fin
E resuelve R». Este modelo es problematico porque fusiona el elemento
final del acto administrativo con su motivacién. Por esta razén, podria
llamarse el «argumento del colapso». Tal uso argumentativo no solo es
poco exigente, sino que adquiere un caracter circular porque se da por
sentado lo que se debe justificar; es decir, la idoneidad de R para alcanzar
E Ademas, las exigencias argumentativas se diluyen casi por completo
cuando la motivacién en torno a los fines se reduce al argumento de las
fuentes. Cabe aclarar que una autoridad administrativa «<no es “libre” en
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la eleccion de los fines, sino precisamente discrecional» (Guastini, 2014,
p. 232). Esto significa que los fines estan previstos en el ordenamiento
juridico de referencia y, por su naturaleza autoritativa, cuentan con
una justificacién. La libertad administrativa consiste en la adopcion de
medios adecuados para su satisfaccion a través de actos administrativos.

La justificacién de los medios no se deriva necesariamente de la
importancia politica 0 moral del fin. Por esta razén, la obligacion de
motivar un acto administrativo deberfa complementarse con la exigencia
de un estdndar argumentativo cualificado. Si el acto administrativo
es producto de una potestad discrecional, un modelo aceptable de
justificacién serfa la razonabilidad de las medidas concretas que se
adoptan. El control a través de estandares de razonabilidad sobre la libre
configuracién legislativa y la discrecionalidad administrativa es una
«alternativa predilecta del Estado de derecho de nuestros dias» (Paredes
Paredes, 2020, p. 259). No obstante, exige cargas cualificadas de
argumentacion tanto en el proceso legislativo como en el ejercicio de la
funcién administrativa. En este Gltimo caso, la autoridad administrativa
deberfa indicar por qué considera que una medida o decisién es la
méas adecuada para alcanzar un fin. La motivacién tendria un valor
instrumental en tanto justifica la idoneidad del acto administrativo
como instancia de satisfaccion de los estados de cosas ideales que se
realizan. Un estandar de esta naturaleza le exigirfa a la autoridad realizar
balances de razones mas profundos y aseguraria el control de la decisién
administrativa mediante el ejercicio del derecho de participacion.

Enla teorfa del acto administrativo de contenido particular, la motivacién
suele equipararse alos motivos; es decir, ala causa (Valdivia, 2018, p. 220).
En este caso, tal requisito equivale al conjunto de hechos que «originen
su expedicion y que sean el fundamento de la decisién que contienen»
(Sentencia rad. 11001-03-25-000-2010-00064-00 (0685-2010), 2018).
La motivacién queda acreditada con las proposiciones facticas que
sirven de base para la adopcién de un acto administrativo y con su
respectiva clasificacion en el supuesto genérico de las normas aplicadas.
Un argumento de este tipo podria esquematizarse a partir de los siguientes
componentes: «el 6rgano O, con base en la disposicion D y el hecho H,
resuelve R». La motivacién por exposicion de las causas es problematica
desde el punto de vista de los elementos del acto administrativo porque
confunde entre causa y motivacién. Por esta razén, constituye otra
variante del argumento del colapso. La elaboraciéon doctrinal de la
causa es una extrafia combinacién entre hechos individuales y normas,
donde tanto las normas como los hechos son tratados como motivos, no
como las razones que justifican una decisién. Esto parece suponer que la
identificacién de las normas y la determinacién de hechos son realidades
evidentes.
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El argumento del colapso, en su segunda variante, es criticable por dos
razones. La primera tiene que ver con la confusién entre la causa del
acto administrativo y las cargas de su argumentacion, pues la causa es
considerada como un elemento del acto, mientras que la motivacién

es un componente de la forma. Asi, la motivacién entendida como «la t(z?\/l L:DST(I)\jADCEIO'N
explicacion de los fundamentos facticos y juridicos» (Mufioz Machado,
. . EN EL ACTO

2017, p. 66) refleja que, conceptualmente, tales nociones parecen AOMINSTRATIVO.
yuxtaponerse o, dicho de otra forma, la motivacién colapsa en la causa UNANALISIS
o viceversa. En la doctrina se plantea que si un acto administrativo tiene .

" . o . CRITICO DE SUS
dificultades en la configuracién del elemento causa, «[e]l defecto esta EXIGENCIAS

en la causa, no en la m‘oti\./a.cic’)n» (Rojgs Barrientos, 2023, p. 33§); SN A pcUMENTATIVAS
embargo, en el control judicial, la cuestion es tratada como un vicio de BASICAS

falsa motivacién. Por tanto, no resulta claro en qué condiciones un vicio

cae, de manera auténoma, en una categorfa o en la otra. La segunda  HE USES OF
razén evidencia que exponer las causas no necesariamente equivale MOTIVATION IN THE
a justificar. Los actos administrativos que solo afirman las circunstancias ~ APVINISTRATIVE
de hecho y de derecho tendrfan un déficit justificativo que impedirfa su A/ CRITICAL

evaluacién argumentativa. ANALYSIS
OF ITS BASIC

La aplicacion de una regla no supone que la autoridad deriva ARGUMENTATIVE
automdticamente las consecuencias juridicas al constatar la existencia REQUIREMENTS
de una norma y verificar la ocurrencia individual de un caso genérico.

La presencia de conceptos en las condiciones de aplicacién de una

regla exige una apreciacion juridica de los hechos que, inevitablemente,

implica la toma de decisiones. En el ejercicio de sus funciones, por lo

general, las autoridades administrativas se enfrentan con problemas

inherentes a la aplicacién del derecho como la indeterminacién

semantica, normativa o factica, las cuales amplifican la interpretacién

de las fuentes del derecho y la valoracién de las pruebas. Aunque «no

todos los problemas juridicos plantean el mismo nivel de dificultad a

la hora de justificar juridicamente una respuesta» (Martinez Zorrilla,

2010, p. 33), la aplicacién de normas supone operaciones que llevan

«del enunciado al significado» (Guastini, 2018, p. 180) y de las pruebas

a las hipotesis facticas (Tuzet, 2021, p. 127). La simplificacién del

alcance que tienen tales operaciones impide apreciar la importancia de

la motivacién como instrumento de control de la interpretacién de las

disposiciones normativas y de la definicién de la premisa factica.

«El control judicial de los motivos es uno de los mayores desafios del
derecho administrativo» (Valdivia, 2018, p. 222). No obstante, este
planteamiento contrasta con la falta de desarrollos teéricos sobre los
modelosy argumentos que se usan en la practica juridico-administrativay,
adn mas, respecto de las premisas facticas del acto administrativo
particular. Las cargas de la argumentacién no se deberfan reducir a
la simple enunciacién de disposiciones normativas, causas o fines.
Las autoridades administrativas, como ocurre con cualquier 6rgano
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de aplicacion, estan sometidas a limites epistémicos no solo frente a la
identificacién del derecho vigente, sino frente al conocimiento de los
hechos en el ejercicio de sus funciones. Las opciones interpretativas y
la valoracién de los medios de conocimiento deberfan ser elementos
imprescindibles para la expedicién de un acto administrativo. Por esta
razén, la justificacién de segundo nivel aparece como una condicién
sin la cual no se podria controlar de manera suficiente una funcién
administrativa. Esta clase de justificacién implica dar razones a favor
de las elecciones normativas o fcticas que se hacen «en el contexto
especifico de un sistema juridico» (MacCormick, 2003, p. 101).

La argumentacién interpretativa y factica son fundamentales para
identificar los limites de la autoridad en la apreciacién de las condiciones
quesirven de base para tomar una decisién. En términos argumentativos, no
basta con hacer afirmaciones sobre normas o sobre la ocurrencia de hechos.
El interés fundamental es justificar que se acreditan los presupuestos para
la aplicacién de una norma o para el ejercicio de una competencia a través
de premisas que expresen «buenas razones para cualquiera» (Sinnott-
Armstrong & Fogelin, 2015, p. 5), con independencia de que se trate o
no del destinatario del acto. Afirmar la existencia de una norma o de un
hecho no es argumentar, pues la argumentacién consiste precisamente
en «dar razones o pruebas en apoyo de una conclusién» (Weston, 2000,
p. 11). La argumentacién interpretativa consiste en justificar la correccién
del significado atribuido a una o varias disposiciones, mientras que la
argumentacién factica consiste en justificar la correccién epistémica de
una inferencia probatoria. Las cargas de la argumentacién no centran
su atencion Gnicamente en las premisas de primer nivel, sino en las de
segundo nivel. No basta con la correccién deductiva de la decision o
de la medida administrativa; ademas, es necesario «que las premisas
del argumento sean correctas, verdaderas o sélidas» (Martinez Zorrilla,

2010, p. 30).

La orientacion de los argumentos previamente planteados permite
sefalar que la distincién entre justificacion interna y externa es
aplicable, «con pocos aditamentos, al razonamiento de los funcionarios
administrativos» (Guastini, 2014, p. 232). Si la funcién administrativa
es expresion de una potestad reglada, el énfasis estarfa en la justificacion
de segundo nivel de las premisas que fundamentan el razonamiento de
una autoridad administrativa. La conclusién puede ser interpretativa,
probatoria, la atribucién de una situacion juridica individual, la existencia
de una competencia, una medida administrativa o de otra naturaleza.
En todo caso, no basta el acdpite de consideraciones y, ademds, es
necesaria la formulacién de las razones que fundamentan o justifican
las premisas de la decisién. La justificacion de un acto administrativo
de contenido particular consistirfa en confrontar la decisién o la medida
administrativa con las normas y los hechos probados a fin de evidenciar
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su validez o aceptabilidad. No basta con adoptar una decisién, sino que
es necesaria su fundamentacion.

La motivacién del acto administrativo parece atrincherada en una

concepcién de la practica argumentativa que deja de lado exigencias  10s USOS DE
razonables. En la doctrina, el concepto de motivacién se presenta LA MOTIVACION
afectado por una ambigiiedad relacional dado que puede ser reconstruido  EN EL ACTO

como la exposicién de motivos o como la justificacién de la decision ~ ADMINISTRATIVO:
administrativa. La funcién pragmatica de la exposicion de motivos es  UN ANALISIS

de caracter explicativo en tanto se agota en la comunicacién de las  CRITICODESUS
razones; es decir, busca que el destinatario «tenga conocimiento de —EXIGENCIAS
ellas» (Parejo Alfonso, 2020, p. 729). Este uso de la motivaciéon no ARGUMENTATIVAS
corresponde a una actividad argumentativa cuando tiene lugar en el ~BASICAS

dmbito de la racionalidad practica. Conviene subrayar que «los érganos  1He ses oF
jurisdiccionales o administrativos no tienen, por lo general, que explicar  pMOTIVATION IN THE
sus decisiones sino justificarlas» (Atienza, 2016, p. 32). Cuando una  ADMINISTRATIVE
competencia estd reglada, la motivacion no se reduce a sefialar la  ACT: A CRITICAL
existencia de disposiciones ni a afirmar que se cumplen las condiciones ~ ANALYSIS

de aplicacién de una norma. La argumentacién administrativa parece  OF ITS BASIC
obviar los problemas interpretativos en la identificacién de las normasy ~ ARGUMENTATIVE
en la valoracién de los hechos. REQUIREMENTS

Una medida administrativa est4 justificada cuando las razones invocadas
muestran que se trata de una opcién «correcta o aceptable» (Atienza,
2016, p. 32). Las razones justificativas no son adecuadas para entender
por qué se dicté un acto o se realizé una accion, «sino para valorarla, para
determinar si fue buena o mala desde distintos puntos de vista» (Nino,
1985, p. 126). Motivar no es propiamente explicar las circunstancias del
acto. Las razones suministradas a favor de una medida administrativa
constituyen la base para evaluar el ejercicio de una funcién ptblica. Una
exigencia mayor en la justificacion de las premisas evita asumir que la
determinacion de las normas y de los hechos resulte en una operacion
mecanica. El juez de lo contencioso administrativo tendria elementos
disponibles para definir si las normas adoptadas son compatibles o no
con las metanormas que determinan su produccién. La eficiencia en el
ejercicio de una funcién administrativa no est4 supraordenada respecto
de los principios y valores que dan identidad al Estado constitucional de
derecho.

V. CONCLUSIONES

La complejidad y variedad de actividades que se realizan en el ejercicio
de una funcién administrativa implica que los actos administrativos
no estan sometidos a las mismas exigencias argumentativas. Las cargas
de la argumentacién no se satisfacen con la remisién a textos o la
exposicion de los fines o motivos que llevan a la adopcién del acto,
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pues el estdndar argumentativo estd determinado por la naturaleza
de las potestades que se ejercen. En el caso de las potestades regladas,
un acto administrativo se entiende motivado cuando las premisas del
razonamiento estdn fundamentadas; es decir, cuando se aportan razones
a favor de su correccién normativa o de su veracidad empirica. En el
caso de las potestades discrecionales, un acto administrativo se entiende
motivado cuando las medidas adoptadas estén justificadas; o sea, cuando
se aportan razones a favor de su idoneidad para alcanzar ciertos fines.
La argumentacion justifica que la decision sea la mas adecuada para
alcanzar un estado de cosas. La fundamentacién vy la justificacién de un
acto administrativo operan como estdndares argumentativos que debe
satisfacer su motivacion. Asf, aunque el predicado factico de una norma
tiende a ser cerrado, no excluye ni la apreciacién de las condiciones de
aplicacion ni la existencia de conceptos indeterminados.

El ideal de la motivacién del acto administrativo como una estrategia
para asegurar garantfas procesales y prevenir el ejercicio arbitrario del
poder contrasta con el rol que tiene en la teorfa de la argumentacién y
del acto administrativo. Las formas argumentales bésicas y los usos de
la argumentacion afianzados en la cultura juridica tienen un lugar més
bien marginal en la concepcién estindar de la argumentacion juridica.
En el derecho administrativo también ostentan un rol relativamente
secundario para determinar las condiciones de existencia y de validez
del acto administrativo. Las decisiones de una autoridad administrativa
pueden impactar intensamente no solo en los derechos, sino en los
intereses generales. La motivacién del acto ocurre en el marco de una
practica argumentativa compleja porque no solo se aplican normas a
casos concretos, sino que se crean. Este hecho evidencia que se requiere
de un modelo para definir en qué condiciones un acto administrativo se
considera justificado. No basta el requisito de la motivacion, sino que
hay que articular una serie de condiciones que cualifiquen las razones
del acto administrativo.

En los actos reglados no basta la remisién a una disposiciéon o fuente
del derecho, pues la autoridad administrativa deberfa hacer expresa la
interpretacion que hace de las disposiciones normativas y la valoracién
final de los medios de conocimiento de las circunstancias de hecho. Lo
anterior implica que el control efectivo al ejercicio de una potestad es
posible hacerlo dependiendo de la profundidad que tenga la justificacién
externa de la decision. La correccion de la decision administrativa es
una variable dependiente de la fundamentacién de las premisas. En
los actos discrecionales, la autoridad interpreta no solo el alcance que
tiene la norma final que le atribuye una funcién, sino la idoneidad de
decisiones o medidas igualmente plausibles. El control en esta clase
de actos es mas reducido porque los criterios de decisién no son juridicos,
sino técnico-politicos. Por esta razén, resulta conveniente la exigencia
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de mayores estdndares de motivacién. Una carga cualificada de
argumentacion es una estrategia que contribuye a la reduccion de zonas
inmunes al control en el ejercicio de una funcién administrativa. Los
problemas evidenciados por los argumentos de las fuentes y del colapso

muestran la necesidad de avanzar en una teorfa de la argumentacién lI:(Z?\/\ L:)ST(ID\jADCEION
administrativa y en la importancia de revisar la teorfa de los elementos NELACTO
del acto administrativo.
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Resumen: El objetivo de este articulo es analizar, desde una perspectiva
comparada, las medidas cautelares personales y su tratamiento en el contexto
de la corrupcién asociada con el crimen organizado transnacional. Para lograr
esto, se abordaran dos factores fntimamente relacionados entre si: por un
lado, la proyeccién politico-criminal de estas medidas cautelares en el delito
de corrupcién asociado al crimen organizado transnacional y, por otro, cémo
y de qué forma diversos pafses regulan su procedencia y aplicacién para este
tipo de ilicitos. De este modo, junto a una valoracién critica de sus presupuestos
y criterios de correccién, se concluird que solo mediante el establecimiento de
una politica criminal integral fundamentada en premisas uniformes, dictiles
y flexibles se podra garantizar que estas medidas cautelares se implementen
de manera equilibrada, permitiendo asi armonizar su efectividad con las
garantfas que conlleva su aplicacién concreta.
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crimen organizado transnacional, derecho comparado
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Abstract: The aim of this article is to analyze, from a comparative
perspective, personal preventive measures and their regulation in the
context of corruption associated with transnational organized crime. To
achieve this, two closely related factors will be addressed: on the one hand,
the political-criminal projection of these precautionary measures in the
crime of corruption associated with transnational organized crime and,
on the other hand, how and in what way different countries regulate their
concurrence and application in this type of crime. In this way, together with
a critical assessment of their assumptions and criteria of correctness, it will be
concluded that only through the establishment of a comprehensive criminal
policy based on uniform, ductile and flexible premises, it will be possible to
guarantee that these precautionary measures are implemented in a balanced
manner, thus allowing to harmonize their effectiveness with the guarantees
that their concrete application entails.

Keywords: Personal preventive measures, criminal-policy, corruption,
transnational organized crime, comparative law
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I.INTRODUCCION

Es bien sabido que la corrupcién vinculada con el crimen organizado
transnacional no es solo un problema puramente criminal, sino que
también es un fenémeno social, econémico y politico con profundas
raices. De hecho, a la conocida flexibilidad y adaptabilidad de sus
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distintas operaciones, actualmente se afade la proliferacion de una
serie de redes de proteccion especificamente disefiadas para evadir
la accién de la justicia. No es sorprendente, por tanto, que muchos
Estados, debido a la vulnerabilidad de sus sistemas juridicos y su falta
de capacidad para perseguir este tipo de delitos, hayan optado por
suscribir distintos tratados internacionales con el objetivo de promover
la adopcién de medidas de cooperacién internacional y, de esta manera,
abordar este fendmeno como una realidad apremiante que traspasa
fronteras, razas, culturas y naciones (Mandanipour & Thompson, 2020,

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION

. . 1. . ORGANIZADA
pp. 443-444), situacién que, en todo caso, no se concilia con la ausencia TRANSNACIONAL:
de disposiciones legislativas especificas en materia de corrupcién en los '
ises de América Lati Piedrahita. 2020 119 ALGUNAS
paises de América Latina (Piedrahita, a, p- 119). PROPUESTAS Y
Sin embargo, si bien la cooperacién internacional es una de las REFLEXIONESA
formas mds efectivas de combatir este problema, no cabe duda de que ~ "ART!R DELANALISIS
COMPARADO

muchos de los acuerdos internacionales suscritos al efecto no poseen
un consenso generalizado sobre las medidas cautelares personales PERSONAL
aplicables a la corrupcién organizada transnacional. Incluso, es mas, PRECAUTIONARY

si nos contextualizamos Gnicamente en el ambito iberoamericano, MEASURES IN
mientras algunos instrumentos se limitan a promover medidas dirigidas  THE CONTEXT OF

a la confiscacién, recuperacion vy restitucion de los activos derivados  TRANSNATIONAL
de la corrupciéon —con especial énfasis en las medidas cautelares ORGANIZED
reales—, otros simplemente apelan a la necesidad de establecer CORRUPTION:SOME
previsiones restrictivas o privativas de la libertad para asegurar los PROPOSALS AND
fines del procedimiento sin mayores criterios o especificidades (Olasolo ~ REFLECTIONS BASED
& Galain, 2022, pp. 227 y ss.). De alli, entonces, que resulte un lugar ~©N COMPARATIVE
comin en este ambito el observar la falta de directrices homogéneas y ~ ANALYSIS
estandarizadas aplicables a las medidas cautelares personales, lo cual,

ademds de favorecer su indeterminacién y subjetividad, redunda en

la ausencia de criterios externos necesarios para controlar y corregir
eficazmente su determinacién. Quizis por ello, ademds de insistir en

la necesidad de crear una jurisdiccién penal especializada para atender

este tipo de delitos (Stephenson & Arjon, 2019, pp. 1 vy ss.), resulte
apremiante inquirir cémo y de qué forma se podria lograr una regulacién

adecuada de estas medidas cautelares para que, de esta manera, se

tienda a asegurar una investigacién penal que resulte idénea y eficaz en

la persecucion de estos delitos.

Por lo tanto, a partir de esta problematica, el objetivo de este trabajo
consiste en ofrecer una vision confrontada sobre la regulacién y el
tratamiento de las medidas cautelares personales en la corrupcién
asociada al crimen organizado transnacional, haciendo uso de la
comparacion juridica de la regulacion que determinados ordenamientos
contemplan para las medidas cautelares personales en el contexto
delictuoso aqui descrito. Para lograr esto, el articulo se dividird en dos
secciones principales. El primer apartado se centrard en el estudio de

RAMON BELTRAN CALFURRAPA Y OTROS
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los aspectos politico-criminales relacionados con las medidas cautelares
personales y su aplicabilidad en este tipo de delitos. La segunda seccién
se enfocard en el anilisis de la eficacia cautelar de estas medidas y
su regulacién comparada en dos contextos regulatorios diferentes:
uno latinoamericano (Perd, Brasil, Chile y Colombia) y otro no
latinoamericano (Italia, Espafia y Estados Unidos). Finalmente, tras
constatar la ausencia de una normativa cautelar consistente y adecuada
para enfrentar este tipo de delitos, se concluird que solo aunando
esfuerzos para homogeneizar los objetivos, tipologias y criterios de estas
medidas se podra promover su implementacién y control con la eficacia
que es requerida.

Lodicho anteriormente requiere de una explicacién metodoldgica. Desde
este punto de vista, haremos uso de las herramientas de la comparacién
juridica como método dirigido a alcanzar el resultado propuesto; esto
es, el planteamiento de una visién comparada o confrontada (Caponi,
2022, p. 1259) del objeto de esta investigacién para asi responder a
algunas preguntas que juzgamos relevantes. El elemento comun (tertium
comparationis) para el andlisis de los diversos ordenamientos seran,
precisamente, las medidas cautelares personales en el proceso penal y
su regulaciéon normativa en el contexto de la delincuencia organizada
transnacional; mientras que el uso de esta herramienta metodolégica
nos sera ttil, al menos, para tres finalidades: a) identificar la existencia
de regulacion precisa sobre las tales medidas cautelares personales;
b) determinar el grado de homogeneidad en la concepcién y finalidad
de tales medidas segtin sea el ordenamiento, asi como en los criterios de
aplicacion; y c) evaluar la necesidad de contar con directrices uniformes
en el entendimiento y aplicacién de las medidas que redunden en su
mayor eficacia, al tiempo que en el respeto de las garantias individuales.

Como se ha explicado, para el anélisis comparado de la regulacién de las
medidas cautelares personales en el proceso penal se ha considerado un
grupo de paises latinoamericanos y otro de no latinoamericanos. Nos ha
parecido que esta eleccién es una muestra significativa de diferentes
ordenamientos juridicos que, con mayor 0 menor precisién, contemplan
regulaciénsobrelamateria. Estos presentan semejanzasde tiponormativo,
como la circunstancia de haber ratificado —como se explicardi— la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Criminalidad Organizada
Transnacional (CNUDQOT), del afo 2000, y la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién (CNUCC), de 2003'; y otras de

tipo social, como afrontar el fenémeno de la delincuencia organizada

1 La Convencion de Palermo esta ratificada por 147 paises, entre los que se cuentan Peru (2002),
Espafia (2002), Brasil (2004), Chile (2004), Colombia (2004), Estados Unidos de Norteamérica
(2005) e ltalia (2006). La Convencién de Mérida se encuentra ratificada por 140 paises, entre los
que se hallan Peru (2004), Brasil (2005), Espafna (2006), Estados Unidos de Norteamérica (2006),
Colombia (2006), Chile (2006) e Italia (2009).
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transnacional asociada al delito de corrupcién (Riquelme-Rivera et al.,
2019, pp. 18 y ss.). Pero, ademas, estos sistemas presentan diferencias
que se traducen en las distintas respuestas normativas que cada uno de
ellos brinda al fenémeno de la delincuencia organizada transnacional,
particularmente en la regulacién de las medidas cautelares personales.
La existencia de la semejanzas y diferencias que se irdn revelando en
el articulo que sigue permite el ejercicio de comparacién juridica
instrumentado al resultado que nos hemos propuesto.

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION
A lo ya dicho han de sumarse las circunstancias de que se trata de ORGANIZADA
una comparacién juridica sincrénica —todas de derecho vigente TRANSNACIONAL:
nacional de cada Estado e internacional— y se introducen criterios de ~ ALGUNAS
clasificacién para la mejor comprensién de las medidas cautelares y su  PROPUESTASY

eficacia, por lo que se cumple con la finalidad metodolégica de organizar ~ REFLEXIONES A
sistemdticamente el conocimiento que aqui se trata. También se cumple PARTIR DEL ANALISIS
COMPARADO

con que los resultados, revelados en las conclusiones, no sean meramente

especulativos (Pegoraro, 2001, pp. 16y ss.), sino que tengan la aptitud de ~ PERSONAL

servir como instrumentos para evaluar la consonancia entre modelosy ~ PRECAUTIONARY

la coherencia con las obligaciones internacionales contraidas. MEASURES IN

THE CONTEXT OF
TRANSNATIONAL

[I. LAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES Y SUS ORGANIZED
IMPLICANCIAS POLITICO-CRIMINALES EN EL CORRUPTION: SOME
DELITO DE CORRUPCION ASOCIADO AL CRIMEN  PROPOSALS AND
ORGANIZADO TRANSNACIONAL REFLECTIONS BASED

Sabido es que uno de los pilares fundamentales del sistema de justicia  ON COMPARATIVE

penal es la presuncién de inocencia. Dicha garantia, lejos de constituir ~ ANALYSIS

una cuestién meramente nominal, constituye un limite garantistico al

ejercicio del ius puniendi estatal, de manera que ninguna persona puede

ser considerada culpable —ni tratada como tal— hasta que no haya

sido condenada por una sentencia judicial firme. No en vano, segin

lo han precisado algunos autores, «la presuncién de inocencia no

s6lo importa una garantia de libertad y de verdad, sino también una

garantia de seguridad o, si se quiere, de defensa social» (Ferrajoli, 1995,

p. 549)%. De alli que esta presuncién sea el corolario légico del propdsito

tendencialmente racional asignado al proceso vy, de paso, la primera

linea de defensa del ciudadano frente al ejercicio abusivo del poder.

Como suele decirse, una praesumptio iuris tantum que se descompone en

tres reglas basicas: en primer lugar, una «regla de trato» que establece

que el acusado debe ser considerado como inocente y tratado como

tal mientras no se demuestre su culpabilidad por sentencia firme; en

segundo lugar, una «regla de prueba» que impone al acusador la carga de

acreditar los supuestos facticos que fundamentan la imputacién penal; y,

en tercer lugar, una «regla de juicio» que impone sobre el sentenciador

RAMON BELTRAN CALFURRAPA Y OTROS

2 En esalinea, véase Roxin y Schiinemann (2019, p. 60), y Volk (2016, pp. 259-260).
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el deber de absolver en caso de incertidumbre o duda razonable (Bayén,
2019, pp. 61 y ss.; Ferrer, 2016, pp. 249 y ss.; Orlandi, 2022, pp. 13-14).
De esta forma, tal y como lo establece el articulo 11, numeral 1 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948: «Toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley».

Sin embargo, a pesar de la presuncién de inocencia, existen situaciones
en las que el legislador ha permitido ciertas limitaciones a la libertad
personal, precisamente con el fin de asegurar diferentes objetivos de
naturaleza preventiva y cautelar. Estos objetivos incluyen el asegurar la
comparecencia del imputado a los actos del procedimiento, el considerar
que la libertad del acusado representa un peligro para la seguridad
de Ia sociedad o de la victima, el estimar que el acusado obstruira la
investigacion al destruir o alterar pruebas y, por cierto, el evitar
la continuacién o consumacion de la actividad delictiva. En todos estos
casos, no obstante sus difusas repercusiones medidticas, resulta evidente
la tensién que se da en el 4mbito de la libertad personal y seguridad
individual: una antitesis que, en resguardo de fines supuestamente
tuitivos de la libertad general de los ciudadanos, transgrede, al mismo
tiempo, la libertad personal de un ciudadano que se presume inocente.
Quizas por ello, uno de los principales problemas que enfrentan las
medidas cautelares personales sea el constante cuestionamiento sobre
su legitimidad, especialmente cuando su aplicacién practica supone
—segtin algunos— una verdadera anticipacién de la coercién penal

(Valentini, 2021, p. 1674).

Ahora bien, si trasladamos estas consideraciones al delito de corrupcién
asociado al crimen organizado transnacional, los efectos antinémicos de
tales medidas cautelares personales se tienden a matizar. En efecto, es
ampliamente conocido que la corrupcién y la delincuencia organizada
transnacional constituyen uno de los principales y mas graves problemas
delictivos que enfrentan las sociedades contemporaneas (Olasolo &
Galain, 2018, p. 155). De hecho, segin la literatura especializada, estos
delitos erosionan y degradan no solo las estructuras politicas, econémicas
y sociales de las diversas comunidades, sino también la configuracién
misma del Estado y del sistema democratico en su conjunto (Morris,
2021, pp. 153 y ss.; Rivera & Sansé-Rubert, 2021, p. 139). De alli que
la complejidad estructural y organizacional proyectada estratégicamente
en este tipo de delitos adquiera una fuerza distintivamente evidente,
pues, a diferencia de lo que serfa una simple asociacion ilicita como
delito genérico, la corrupcién organizada transnacional muestra un
contenido injusto congruente con el menoscabo significativo de una
serie de bienes juridicos de caracter colectivo-institucional (Manalich,
2020, p. 389). Una forma de menoscabo que es parte del programa
delictivo de la organizacién involucrada y que puede afectar —en el caso
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que nos ocupa— bienes juridicos tan significativos como la fe pudblica,
la correcta administracién de justicia, el patrimonio fiscal e, incluso,
en ciertos casos, las normas del mercado vy la libre competencia (Silva,
2011, p. 91). Por esta razén, existe un reconocimiento casi undnime de
la importancia de hacer frente a la corrupcién organizada transnacional
en todas sus formas comisivas y participativas, tanto si se perpetra en el
sector publico como en el privado (Kudlich, 2018, p. 200).

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
El punto, sin embargo, es que los hechos de corrupcion ligados al crimen LA CORRUPCION
organizado transnacional poseen un tejido versatil y adaptable, lo que ha  ORGANIZADA
supuesto que los diversos grupos delictivos se aprovechen de los vacios ~ TRANSNACIONAL:
del sistema y, de paso, potencien sus operaciones corruptivas en una ALGUNAS
multiplicidad de Estados, territorios y jurisdicciones (Kleemans, 2014, PROPUESTASY

p. 38; Von Lampe, 2016, p. 87), generandose redes de corrupcién politica  REFLEXIONES A
transnacional que operan contra el Estado o que intentan beneficiarse ~ "ART/R DELANALISIS
de ¢l (Piedrahita, 2020b, pp. 240 y ss.). Esto ha implicado, al menos = “©VPARADO

desde el 4mbito procesal penal, que la respuesta a esta problemética no  PERSONAL

siempre sea efectiva y, en la mayorfa de los casos, llegue tarde debidoala  PRECAUTIONARY
falta de mecanismos normativos idéneos que faciliten la investigaciéony ~ MEASURES IN
persecucion de estos delitos (Kudlich, 2018, p. 206; Ubertis, 2021, p. 28).  THE CONTEXT OF
Piénsese, por ejemplo, en la alta capacidad de transformaciony evolucion ~ TRANSNATIONAL

de algunas organizaciones criminales, las cuales, ademas de operar con ORGANIZED

un cariz de aparente legitimidad y legalidad, poseen sofisticadas redes CORRUPTION: SOME
destinadas a concretar una pluralidad de delitos conexos a la corrupcion ~ PROPOSALS AND
misma: fraudes, extorsiones, trata de personas, sobornos, malversacion =~ REFLECTIONS BASED
de caudales publicos, lavado de activos, trafico de influencias, ©ON COMPARATIVE
falsificacién de documentos, acuerdos dirigidos a restringir o influir ANALYSIS
deslealmente en la competencia, revelacion de secretos protegidos por

ley, etc. (Mufioz, 2021, p. 25). Por cierto, no debe perderse de vista que

el crimen organizado ha adquirido capacidades transnacionales debido

al nuevo paradigma tecnoldgico que marca el devenir de la sociedad

moderna y a las dindmicas de la nueva economia informacional/global

(Piedrahita, 2020c, p. 142).

Estas caracteristicas hacen que la investigacion y persecucion penal de
estas organizaciones sea extremadamente compleja y dificil, mas ain
considerando la falta de una cultura de transparencia transfronteriza
que favorezca la adopcién de estrategias conjuntas para enfrentarlas
eficazmente (Scella, 2017, pp. 150-152). Como consecuencia, se
hace evidente que los tradicionales arquetipos de investigacion y
persecucion delictiva no son suficientes para abordar los desafios
actuales que surgen con la corrupcién. Esto implica la necesidad de
redefinir de manera precisa una serie de criterios relacionados con
diferentes aspectos: la aplicacion extraterritorial de las leyes procesales;
la creacién de unidades especializadas de investigacion, persecucién y
juzgamiento; el establecimiento de programas efectivos de proteccion a
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victimas y testigos; la promocién de la cooperacion transfronteriza vy el
uso de técnicas especiales de investigacion; el incremento de recursos
econémicos, humanos y tecnoldgicos necesarios para una adecuada
investigacién y persecucién criminal; y, en lo que nos interesa, la
creacién de un marco normativo integral para la aplicacion de medidas
cautelares tanto reales como personales (Mongillo, 2012, p. 13).

Empero, aunque en América Latina se han llevado a cabo numerosas
reformas a los sistemas de justicia criminal, principalmente reemplazando
los sistemas de enjuiciamiento inquisitivo por procedimientos
adversariales, estas modificaciones no han sido suficientes para hacer
frente de manera efectiva a la delincuencia organizada transnacional
y sus conocidas précticas corruptivas. De hecho, en los paises donde la
criminalidad organizada ha tenido una larga data en nuestra regién, los
diferentes instrumentos cautelares reformados no han logrado soslayar
los defectos inherentes a los antiguos sistemas de justicia. Un ejemplo
claro de esto es el caso del Cartel de la Toga, un escandalo de corrupcién
que afectd a los més altos niveles judiciales de Colombia y que involucrd
amiembros de la Corte Suprema de Justicia, el fiscal general de lanacién,
el director de la Unidad Nacional contra la Corrupcién de la Fiscalia,
fiscales de la Unidad Anticorrupcién y exmagistrados con influencia
judicial. Todos los involucrados fueron acusados de una serie de delitos
relacionados con el uso de informacién privilegiada, prevaricacion,
soborno y corrupcién con el fin de garantizar la impunidad de personas
asociadas a redes criminales nacionales e internacionales. Sin embargo,
desde el comienzo de la investigacion se evidencié no solo una gran
dificultad burocrética para formalizar a los presuntos responsables de los
delitos investigados, sino también una falta de agilidad en la aplicacién
de medidas cautelares personales que el caso ameritaba (Olasolo, 2021,
pp. 847-848). Como resultado, recién en mayo de 2019, casi dos afios
después del inicio de las investigaciones, una sala especializada de la
Corte Suprema pudo finalmente decretar la medida de detencién
preventiva en contra de uno de los magistrados acusados de liderar las
conductas delictivas mencionadas anteriormente (Ramirez-Montes &

Penafort, 2021, pp. 77 y ss.).

Este caso pone de manifiesto no solo el problema de la excesiva
burocratizacién y dilacién en la lucha contra la corrupcién organizada
transnacional, sino que también plantea la legitima interrogante sobre si
el sistema clasico de requisitos y formas que rodean la aplicacién de las
medidas cautelares personales resulta idéneo para esta clase de delitos’.

3 Por ello, como acertadamente sefala Zufiga (2015): «mas que centrar la politica penal de la
criminalidad organizada en el Derecho Penal del enemigo, a todas luces ilegitimo, debe ajustarse
a la problemética de la modernizacién del Derecho Penal. Se trata, a mi entender, de encuadrar la
respuesta penal del Estado en la discusién sobre la flexibilizacién de las categorias, a los efectos
de dar una respuesta idonea frente a las nuevas formas de criminalidad. Se dira, entonces, que
las organizaciones criminales siempre han existido, pero ahora estas organizaciones delictivas
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Y es que, més alld de centrar la discusién de este tipo de medidas en el
contexto del denominado «derecho penal del enemigo», a todas luces
ilegitimo desde un prisma iusfundamental (Zuniga, 2015, pp. 12-13),
la tarea deberfa centrarse en superar las diversas barreras normativas,
procesales y administrativas existentes a nivel internacional y que
en muchos casos hacen ineficaz la aplicacién de este tipo de tutela
cautelar. Para ello, al tratarse de una cuestiéon que va mas alla del mero
desarrollo de estrategias preventivas, se necesitarfa de una politica
criminal sistemdtica, uniforme e integral caracterizada, en gran medida

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION

. e .. . ORGANIZADA
—aunque ciertamente no solo—, por la conciliacién de los diversos TRANSNACIONAL:
objetivos cautelares que se propone alcanzar con estas medidas, sin ALGUNAS )

renunciar a los principios garantisticos que racionalizan y moldean su 50 coasy
aplicacién en el caso concreto (Buzzelli, 2017, pp. 326-327). No desde ¢ eviones A

una racionalidad exclusivamente interna y consecuencialista de cada  par7ir DEL ANALISIS
Estado, sino desde una orientacién politico-criminal abierta y flexible  ~opparapO

que, sin perder de vista el respeto irrestricto de derechos fundamentales,

no caiga en un excesivo minimalismo que banalice la tutela cautelar “ERPONAL
en cuestion y, a la inversa, que evite cualquier atisbo autoritario que IF\)/\REE/-\CSAUURTEISO:T\JARY
desvirtte sus fines materiales de legitimacion (Silva, 2023, pp. 113-115).
. ~ . THE CONTEXT OF
Esto porque desde hace varios afios se viene observando y constatando TRANSNATIONAL
el uso «expansivo» de las medidas cautelares personales, atribuido a ORGANIZED
una tendencia populista y altamente simbdlica, que se manifiesta en un
. g . . ., CORRUPTION: SOME
discurso politicamente cargado en favor de una anticipacién de la tutela PROPOSALS AND

penal, la creacién de nuevos riesgos juridico-penales, la introducciénde - 11585 paseD
presunciones de peligrosidad y la consiguiente aplicacién automatica -\ -ouipaRATIVE
de estas medidas (Illuminati, 2018, p. 118). Como resultado, se  ,\aivsis
distorsionan los fines asociados a las medidas cautelares personales,

buscando asegurar cuestiones tan amplias y difusas como:

La satisfaccién de un sentimiento colectivo de indignacién, venganza o
inseguridad (medida de prevencién general, en el sentido de pretender
dar ejemplo para tranquilizar a la sociedad o amedrentar a los posibles
delincuentes) o de prevencién de posibles futuros delitos cometidos
por el inculpado (prevencién especial), o incluso medidas especificas
destinadas a proporcionar seguridad, estabilidad y proteccién juridica
a la persona agredida o a su familia (preventivas personales) (Barona,
2019, pp. 276-2177).

Por consiguiente, resulta imperativo considerar que la presuncién de
inocencia rige de manera igualitaria en todos los casos y para todas las
personas, por lo que no puede ser ignorada ni atn a pretexto de delitos
tan graves como la corrupcién y el crimen organizado transnacional
(Gatto, 2017, pp. 24-25). No en vano, a juicio de la jurisprudencia

han adquirido una nueva dimension con la globalizacion: transnacionalidad, estructuras flexibles,
complejidad, alianzas con otras formas de criminalidad, etc.» (pp. 12-13).
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internacional, todas las medidas cautelares personales deben estar
en concordancia con las garantias fundamentales y, por ende, «su
aplicacion debe conllevar un cardcter excepcional y respetar el principio
de presuncién de inocencia y los principios de legalidad, necesidad y
proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica» (Acosta
Calderén vs. Ecuador, 2005)*. Entonces, sin desconocer que en cada
ambito existen diferencias culturales y particularidades normativas,
el punto nuclear de cualquier politica criminal relacionada con las
medidas cautelares personales debiese conciliar eficiencia y garantias
desde una doble consideracion: en primer lugar, que estas medidas solo
pueden basarse en un objetivo legitimo claramente definido, vale decir,
garantizar que el acusado no obstaculizara el curso de la investigacion
o bien que no eludir4 la accién de la justicia; y, en segundo lugar, que
aunque el sistema de justicia penal pueda variar en términos normativos
o socioculturales, no se pueden utilizar tales diferencias para socavar
la dignidad y los derechos fundamentales de la persona humana.
En consecuencia, se debe huir a la tentacién de creer que las medidas
cautelares personales cumplen un rol politico-criminal directo en la
lucha contra la corrupcién organizada transnacional y que su aplicacién
debe —y puede— buscarse a cualquier precio. Antes bien, resulta
crucial que el andlisis de la procedencia de cualquier medida cautelar
personal se realice de manera razonada y fundamentada, considerando la
proporcionalidad de la medida en relacién con los hechos imputados y
la necesidad de cautela que se busca proteger. De alli que surja la
imperiosa necesidad por reconducir a través de vias normativas claras
y uniformes no solo los presupuestos materiales y cautelares de dichas
medidas, sino también sus multiples y variados objetivos politico-
criminales (Zacche, 2018, p. 85).

Ahorabien, m4s alld del alcance de las directrices anteriores, creemos que
no basta con afrontar este dilema solo desde una dimensién puramente
nominal. También es necesario que los medios de intervencion juridico-
procesales estén dotados de la misma plausibilidad, versatilidad vy
dinamismo con los que operativamente se pretende hacer frente a este
tipo de delitos. Para ello, lejos de una suerte de relajo en la salvaguarda
de derechos fundamentales, conviene entender que la propia diversidad
legislativa y politico-criminal en esta materia muy frecuentemente
redunda en la ausencia de criterios cautelares uniformes por parte de las
legislaciones internas, lo que resulta especialmente lamentable cuando,
como es bien sabido, el fumus delicti comissi y el periculum libertatis
constituyen presupuestos imprescindibles para asegurar adecuadamente
los diversos fines del procedimiento. Por ello, los esfuerzos deben dirigirse,
en primer lugar, a asumir que una tutela cautelar eficiente en casos de

4 Mas informacion en J vs. Pert (2013), Palamara Iribarne vs. Chile (2005), y Servelldn Garcia y otros
vs. Honduras (2006).
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corrupcién organizada transnacional requiere no solo la unificacién
de visiones sobre la doble incriminacién del hecho, sino también la
armonizacién de los objetivos cautelares y de aseguramiento que se
pretenden alcanzar con dichas medidas. A partir de alli, en segundo lugar,
se debe trabajar por eliminar todos los obstaculos y resquicios procesales
que dificultan la aplicacién de medidas cautelares personales para este
tipo de delitos en las diferentes legislaciones internas. Especificamente,
cuando se trate de investigaciones en casos de corrupcion tanto en el
sector ptiblico como en el sector privado, se debe evitar que el fuero o ORCANIZADA
cualquier otro tipo de condicionamiento normativo se convierta en una TRANSNACIONAL:
barrera infranqueable paralaaplicacién de medidas cautelares personales - /. '
adoptadas por parte de la autoridad competente (Duce, 2019, pp. 74 150 e5ma0y

y ss.). Ademas, en tercer lugar, dado que muchos de estos delitos se  per) £yionEs A
cometen en ausencia de una victima potencial y concreta —«victimless  parTir DEL ANALISIS
crimes» (Gonzélez, 2022, p. 156)—, cualquier medida cautelar personal — oiparADO

en este ambito requiere el establecimiento de disposiciones claras y

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION

precisas sobre c6mo y de qué manera los distintos antecedentes y medios  ~=F°ONAL
. . . . . . PRECAUTIONARY

probatorios serviran para justificar su procedencia y otorgamiento (Pollo VEASURES I
Rivera vy otros vs. Perii, 2016). En otras palabras, dados los derechos y

. . . THE CONTEXT OF
garantfas fundamentales involucrados, se debe procurar armonizar el TRANSNATIONAL
tratamiento del derecho a la obtencién de pruebas en el extranjero, la ORGANIZED
regulacion de criterios comunes asociados a las pruebas indiciarias vy,

L. . . CORRUPTION: SOME

preferentemente, el establecimiento de un estdndar de prueba que sirva PROPOSALS AND

de umbr.zfd para avalar ¥a aplicacion de estas medidas en relaciéon conla - 1508 paseD
presuncion de inocencia. ON COMPARATIVE

Finalmente, ademas de abogar por una mejora en la eficiencia de los ~ ANALYSIS

plazos legales de investigacion (Andrade Salmén vs. Bolivia, 2016) y la
implementacién de una prescripcién especial para esta clase de delitos
(Gatta, 2021, pp. 214-215), resulta crucial buscar una coherencia
internacional en relacién con el establecimiento de medidas cautelares
alternativas a la prision preventiva. Es decir, un elenco de medidas
cautelares generales que, teniendo en cuenta las diversas formas de
corrupcién asociadas al crimen organizado transnacional, recurra a
la prisién preventiva como ultima ratio y solo en los casos en que sea
estrictamente necesaria. Algunas de estas medidas podrfan incluir, por
ejemplo, la suspensién temporal del cargo o empleo del funcionario
publico, la prohibicién temporal de ejercer determinadas actividades
profesionales, la revocacion de licencias de porte y tenencia de armas
de fuego, la prohibicién de acercarse a determinadas personas o lugares
por orden de proteccién transnacional, el monitoreo y seguimiento
electrénico transfronterizo, etc.’

5 En este Ultimo sentido, aprovechando el potencial que ofrecen algunos dispositivos modernos de
rastreo, la vigilancia electronica transfronteriza se presenta como una herramienta con un amplio
abanico de posibilidades para aplicar medidas cautelares personales. Estas van desde la instalacion
de un rastreador GPS en un vehiculo y la insercién de un software en el teléfono mévil del individuo
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[11. LA TUTELA CAUTELAR PERSONAL EN EL DELITO
DE CORRUPCION ASOCIADO AL CRIMEN ORGA-
NIZADO TRANSNACIONAL: ENTRE REGULACION
CONVENCIONAL Y CASUISMO COMPARADO

En vista de las diferentes dimensiones, causas y manifestaciones de

la corrupcién, es ampliamente reconocido que numerosos tratados

internacionales han promovido la implementaciéon de diversos
mecanismos para reforzar la respuesta punitiva contra este tipo de
delitos. Esto se ha logrado en parte mediante la equiparacién de las
tipificaciones establecidas por los diferentes sistemas juridicos, pero
también a través de la cooperacion entre diversos paises con el fin de

promover un enjuiciamiento racional y justo (Benito, 2021, p. 602).

Por ello, ya sea a nivel global o regional, estos instrumentos estin

dirigidos no solo a la prevencién y lucha contra la corrupcién desde un

punto de vista sustantivo, sino también al reconocimiento de diferentes
6rganos, procedimientos e instrumentos potencialmente idéneos para
perseguir estos delitos (Olasolo & Galain, 2022, pp. 227-249). Entre
estos tratados internacionales destaca en primer lugar la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, también conocida como

Convencion de Mérida, debido a que fue adoptada en dicha ciudad

mexicana en diciembre de 2003. La CNUCC est4 compuesta por setenta

y un articulos distribuidos en ocho capitulos, los cuales abarcan cinco

areas principales: medidas preventivas, sanciones y aplicacién de la ley,

cooperacion internacional, recuperacién de activos, y asistencia técnica

e intercambio de informacién. En este sentido, la Convencién hace

hincapié en que cada Estado parte, ademas de implementar eficazmente

los medios adecuados para combatir la corrupcién y otras formas de
delincuencia, como el crimen organizado, debe establecer

Medidas [cautelares] apropiadas, de conformidad con su derecho
interno y tomando debidamente en consideracién los derechos de la
defensa, con miras a procurar que, al imponer condiciones en relacién
con la decisién de conceder la libertad en espera de juicio o la apelacién,
se tenga presente la necesidad de garantizar la comparecencia del
acusado en todo procedimiento penal ulterior (art. 30, num. 4).

De alli que, ademas de regular la detencién como medida cautelar
personal, también se establezca la necesidad de fijar en el &mbito de la
corrupcién publica

vigilado, a incluso el uso de drones equipados con camaras y tecnologia de reconocimiento facial para
una vigilancia espacio-temporal especifica. Por lo tanto, y a pesar de la posible capacidad invasiva de
estos insumos en la esfera privada y la intimidad de las personas, nadie podria dudar del potencial del
monitoreo electrénico transfronterizo en aras de preferir medidas alternativas a la privacion de libertad
para garantizar los fines del proceso penal. Sobre el monitoreo electrénico transfronterizo, véase entre
otros, Agostino (2024, p. 649), Nocerino (2021, pp. 193 y ss.) y Bene (2019, pp. 443 y ss.).
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procedimientos en virtud de los cuales siempre que un funcionario
publico sea acusado por un delito tipificado con arreglo a dicha
Convencién pueda, cuando proceda, ser destituido, suspendido o
reasignado por la autoridad correspondiente, teniendo siempre presente

el respeto al principio de presuncién de inocencia (num. 6). LAS MEDIDAS

CAUTELARES
En segundo lugar, destaca la Convencién de las Naciones Unidas contra  PERSONALES EN
la Criminalidad Organizada Transnacional, también conocida como EL CONTEXTO DE
Convencién de Palermo debido a que fue firmada en dicha ciudad en LA CORRUPCION
diciembre del afio 2000. Su objetivo principal, tal como lo reconoce su ~ ORGANIZADA
articulo primero, es promover «la cooperacién para prevenir y combatir ~ [RANSNACIONAL:

més eficazmente la delincuencia organizada transnacional». En este ALGUNAS

sentido, se pretende que cada Estado articule su normativa interna con ~ ~ROPUESTASY

las disposiciones contenidas en la Convencién a fin de alcanzar altos REFLEXIONES A

niveles de cooperacién entre los distintos paises (Piedrahita, 2020a, ARTIRDELANALISE
COMPARADO

p. 118). De ahi que, ademas de acentuar la cooperacién judicial para
prevenir y combatir el terrorismo, el trafico de drogas, la corrupcién y =~ PERSONAL

otros delitos graves de carcter transnacional (Mufioz, 2021, p. 46), este  PRECAUTIONARY
tratado internacional también enfatice la necesidad de que cada Estado  MEASURES IN

tome medidas cautelares apropiadas, de acuerdo con su legislacion ~THE CONTEXT OF
interna y respetando los derechos de defensa, con el fin de garantizar  TRANSNATIONAL

la comparecencia del acusado en todas las etapas del procedimiento ORGANIZED

penal (CNUDOT, 2000). Particularmente importante, en este sentido, ~CORRUPTION:SOME
es que cada Estado garantice que sus tribunales y otras autoridades PROPOSALS AND
competentes comprendan la gravedad de los delitos incluidos en REFLECTIONS BASED
la Convencién, especialmente al considerar la posibilidad de otorgar la O COMPARATIVE
libertad anticipada o condicional al imputado de que se trate. Por tanto, /NAF515

la Convencién reconoce que

el Estado Parte requerido podra, tras haberse cerciorado de que las
circunstancias lo justifican y tienen cardcter urgente, y a solicitud del
Estado Parte requirente, proceder a la detencién de la persona presente
en su territorio cuya extradiciéon se pide o adoptar otras medidas
adecuadas para garantizar la comparecencia de esa persona en los
procedimientos de extradicién (art. 16, num. 9).

Finalmente, en el 4mbito latinoamericano, destacan las Conferencias
Especializadas Interamericanas de Derecho Internacional Privado, las
cuales han resultado cruciales en la adopcion de diversas convenciones
relacionadas con las medidas cautelares, incluyendo sus formas de
peticién, cumplimiento y ejecucion (Peyrano, 1996, p. 249). Entre estas
convenciones, por su especial relacién con la cuestién aqui abordada,
destacan: la Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas
Rogatorias, adoptada en Ciudad de Panam4 en 1975; la Convencién
Interamericana sobre la Competencia en la Esfera Internacional para
la Eficacia Extraterritorial de la Sentencia Extranjera, firmada en
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La Paz, Bolivia, en 1984; y, en particular, la Convencién Interamericana
sobre el Cumplimiento de Medidas Cautelares (CICMC), adoptada
en Montevideo, Uruguay, en 1979. En relacién con esta tltima, cabe
destacar su articulo primero, el cual, sirviendo de criterio exegético y
argumentativo, manifiesta lo siguiente:

Paralos efectos de esta Convencién, las expresiones “medidas cautelares”
o “medidas de seguridad” o “medidas de garantfa” se consideran
equivalentes cuando se utilizan para indicar todo procedimiento o
medio que tienda a garantizar las resultas o efectos de un proceso actual
o futuro en cuanto a la seguridad de las personas, de los bienes o de las
obligaciones de dar, hacer o no hacer una cosa especifica, en procesos
de naturaleza civil, comercial, laboral y en procesos penales en cuanto
a la reparacion civil.

A partir de ello, siguiendo una posicion clasica en el derecho
interamericano, se establece que solo las autoridades judiciales de los
Estados partes serdn responsables de cumplir con las medidas cautelares
que, decretadas por jueces o tribunales de otro Estado, tengan como
objetivo garantizar la seguridad de las personas o la afectacién de bienes.
En tal caso, se enfatiza que la procedencia de la medida cautelar se
determinard de acuerdo con las leyes y los jueces del lugar del proceso, sin
perjuicio de lo cual «la ejecucién de la misma, asi como la contracautela
o garantia, serdn resueltas por los jueces requirentes del lugar donde
se solicita su cumplimiento, conforme a las leyes de este dltimo lugar»

(CICMC, 1979).

Ahora bien, ante la presencia de factores que puedan dificultar la
investigacion, como extorsiones, amenazas y atentados, es evidente que
se necesita una proteccién cautelar eficaz en la persecucion penal de
los delitos de corrupcién organizada transnacional. De hecho, si uno
de los objetivos de la proteccion procesal es prevenir dafios irreparables
a los fines legitimos del procedimiento (De la Rosa, 2015, p. 36), es
necesario buscar mecanismos tutelares adecuados que limiten cualquier
comportamiento que obstaculice la investigacién vy, por supuesto, que
tenga consecuencias lesivas para la victima y la sociedad (Morelli,
2015, pp. 17-18). Esto se debe, como se ha venido sefialando, a que la
corrupcion no se limita solo a un comportamiento delictivo, sino que se
proyecta en una serie de conductas pluriofensivas que tratan de incidir
de variadas formas en el proceso penal (Berdugo, 2018, p. 168); por
ejemplo, destruyendo ilegalmente elementos de prueba, coaccionado
el comportamiento reticente de victimas y testigos, o promoviendo
practicas extorsivas y de cohecho, a lo cual se agrega la no comparecencia
y fuga del acusado a los actos del procedimiento. De alli que no resulte
baladi preguntarse cémo y de qué forma tales supuestos cautelares son
abordados en las diversas legislaciones nacionales de nuestro entorno vy,
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en especial, cudl es su tratamiento especifico en el delito de corrupcién
organizada transnacional.

Por lo tanto, en lo sucesivo y con un afdn preferentemente comparativo,

analizaremos las medidas cautelares personales y su regulacién en el  |AS MEDIDAS
ambito de la corrupcion organizada transnacional desde un triple punto  CAUTELARES

de vista: en primer lugar, considerando las medidas cautelares contrala  PERSONALES EN
continuacién de la actividad delictiva y/o contra el autoencubrimiento; — EL CONTEXTO DE
en segundo lugar, examinando las medidas cautelares contra la LA CORRUPCION
fuga y/o la no comparecencia; y, en tercer lugar, individualizando las  ORGANIZADA
medidas cautelares genéricas que implican privacion y/o restriccién de  TRANSNACIONAL:
libertad durante el procedimiento. Para lograr esto, cada uno de estos ~ALGUNAS

rubros serd examinado a partir de dos dmbitos normativos diferentes: ~PROPUESTASY

uno latinoamericano (Pert, Brasil, Chile y Colombia) y otro no REFLEXIONESA
latinoamericano (Italia, Espafia y Estados Unidos). Metodolégicamente, ~ 7ARTIR DEL ANALISIS
COMPARADO

se justifica esta propuesta dadas las recientes modificaciones normativas
verificadas en la mayorfa de estos pafses sobre la materia, pero también ~ PERSONAL

por la necesidad de vislumbrar criterios identitarios asociados a los fines  PRECAUTIONARY
tuitivos tradicionalmente asignados a las medidas cautelares personales.  MEASURES IN
Finalmente, comprendiendo la propia diversidad legislativa y las distintas ~ THE CONTEXT OF
opciones politico-criminales, elucidaremos si en dichas legislaciones TRANSNATIONAL
existen medidas cautelares especificas dirigidas concretamente a abordar  ORGANIZED

la corrupcién organizada transnacional. CORRUPTION: SOME
PROPOSALS AND

REFLECTIONS BASED
ON COMPARATIVE

ANALYSIS
Como lo hemos adelantado, cuando se habla de las medidas cautelares

personales no resulta posible soslayar ninguno de los limites garantisticos
que le dan su fisonomia instrumental y excepcional. En efecto, es bien
sabido que todas las personas tienen derecho a la libertad personal y a
la seguridad individual, lo que implica que cualquier afectacién a sus
derechos debe ser utilizada solo en situaciones necesarias y calificadas.
De alli que ninguna forma de cautela personal debiera estar justificada
exclusivamente por la gravedad del delito cometido ni mucho menos
por el intento de influir en su inhibicién desde una perspectiva social

(Holsinger et al., 2023, p. 6). De hecho, como ha sostenido la CIDH:

La privacion de libertad del procesado no puede residir en fines
preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino
que solo se puede fundamentar en un fin legitimo, a saber: asegurar que
el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la
accién de la justicia (Amrhein y otros vs. Costa Rica, 2018)°.

6 En el mismo sentido, véase J. vs. Peru (2013), Jenkins vs. Argentina (2019), y Romero Feris vs.
Argentina 2019).
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De este modo, ninguna privacién o restriccién de la libertad con fines
cautelares deberfa estar sustentada en prevenir futuros delitos y, de paso,
cumplir un cuestionable rol politico-criminal directo orientado a mermar
la continuacién de la actividad delictiva (Valentini, 2020, p. 268).

Sin embargo, es innegable que la legislacion vigente de nuestro
entorno concede relevancia, en ocasiones extraordinarias, a medidas
cautelares personales orientadas precisamente a evitar la continuidad
delictiva y el autoencubrimiento del delito. En efecto, es un hecho
conocido que desde hace varios afios los sistemas de justicia criminal
de ciertos pafses, particularmente de los Estados Unidos —pero no
exclusivamente— (Lupo, 2019, pp. 786 y ss.), han empleado diversos
programas predictivos y de inteligencia artificial para evaluar la
probabilidad de cometer nuevos delitos. Estos algoritmos analizan grandes
flujos de informacién y realizan predicciones tomando en cuenta diversos
factores, como los antecedentes penales, la educacion, la profesion, el
estatus econdémico y social, la nacionalidad, la ciudadania e, incluso,
el origen étnico del individuo (State v. Loomis, 2016). No obstante,
diversos estudios han mostrado que gran parte de estos instrumentos
estiman como «peligrosos» rasgos ambiguos y especulativos, los cuales,
atendiendo muchas veces a aspectos incluso discriminatorios (Tonry,
2019, p. 439), procesan sus resultados en ausencia de indicadores
validos de comportamiento (Larson et al., 2016). Por tanto, resulta
extremadamente dificil sustentar vy justificar la imposicién de medidas
cautelares personales sobre la base de una prognosis penal futura,
especialmente si se considera que estas medidas generalmente se
imponen en una etapa temprana del proceso y no cuentan con pruebas
de cargo concluyentes que las respalden desde un punto de vista
epistémico. Asf y todo, como veremos a continuacion, distintos pafses
reconocen este enfoque sin mayores inconvenientes, especialmente
cuando se trata de prevenir comportamientos criminales considerados
peligrosos, argumentando que, en estricto rigor, cualquier medida
cautelar adoptada en este sentido no se impone por las circunstancias
personales del sujeto, sino méas bien por su comportamiento delictivo y
la gravedad de la pena asignada al hecho punible en cuestion.

[1.1.1. Regulacion en el derecho comparado no latinoamericano

I.1.1.1. Italia

En Italia, bajo la regulacion del Codigo de 1988, se reconocieron
inicialmente diversas finalidades asociadas a las medidas cautelares
personales. Sin embargo, debido a lo que se consideré como un fracaso
de la «estrategia del polimorfismo cautelar», que concedia al juez una
amplia discrecionalidad para minimizar las medidas que resultaran en la
privacién de libertad del acusado —en particular, «la custodia cautelare

in carcere» (Negri, 2015, p. 66—), la Ley N.° 47, del 16 de abril de
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2015, introdujo una serie de nuevos requisitos y objetivos que alteraron
significativamente las exigencias aplicables a los presupuestos cautelares.
Asi, en relacién con las medidas para prevenir la continuacién de la
actividad delictiva y/o el autoencubrimiento, el articulo 274, literal c del

Codice di Procedura Penale establece que LAS MEDIDAS

CAUTELARES
Las medidas cautelares se adoptarédn: cuando, por las modalidades PERSONALES EN
y circunstancias especificas del hecho y por la personalidad del ELCONTEXTO DE
investigado o del imputado, deducidas de conductas o actos concretos LA CORRUPCION
o de sus antecedentes penales, exista un peligro concreto y actual ~ORGANIZADA
de que cometerd graves delitos con uso de armas u otros medios de ~ TRANSNACIONAL:
violencia personal o dirigidos contra el orden constitucional o delitos ~ ALGUNAS
de criminalidad organizada o de la misma especie que aquel por el que ~ PROPUESTASY

se procede en su contra’. REFLEXIONES A
PARTIR DEL ANALISIS

Como se puede observar, la disposicion antes mencionada resulta COMPARADO
decisiva al vincular las medidas cautelares personales con la delincuencia . ONAL
organizada, estableciendo que estas se adoptardn siempre que exista un - rioNARY
peligro concreto y actual de que se cometera dicho ilicito. No obstante, ;-xc/)5e5 1y

como bien ha sostenido un sector de la doctrina, la inclusién del requisito 4 conTeEXT OF

de «actualidad» del peligro de dafio no evita que tal presupuesto cautelar 5 ANSNATIONAL
suponga una valoracion anticipada de la responsabilidad del imputadoy, orcaNIZED

por ende, respalde una conjetura especulativa sobre posibles e inciertas  cORRUPTION: SOME
conductas futuras (Chinnici & Negri, 2015, p. 10). Se tratarfa, por lo  proPOSALS AND
tanto, de un presupuesto que se refiere a la gravedad in nomen delicti, sin -~ REFLECTIONS BASED
una referencia efectiva y apropiada para fundar el peligro de cometer ON COMPARATIVE
delitos determinados (Gatta, 2023, pp. 35y ss.). ANALYSIS

I.1.1.2. Espana

En Espafia, segin un sector de la doctrina, el tratamiento actual de las
medidas cautelares viene marcado por una desorganizacion legislativa
y por la ausencia de una teorfa general que las sustente (Armenta,

2021, p. 14).

Sin perjuicio de ello, como ha sostenido el Tribunal Constitucional
espafol:

Por su directa relacién con las previsiones constitucionales que
garantizan la libertad (art. 17 CE) y la presuncién de inocencia (art.
24.2 CE), la adopcién de estas medidas debe ser siempre excepcional,
condicionada a las circunstancias del caso y proporcionada a la finalidad
que se persigue, tratando siempre de evitar que se convierta en una

pena anticipada (Sentencia N.° 108/1984, 26 de noviembre de 1984).

RAMON BELTRAN CALFURRAPA Y OTROS
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Sin perjuicio de lo anterior, tras la reforma operada por la LO 13/2003,
del 24 de octubre de 2003, que modificé la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (Lecrim) en materia de prisién provisional, se adopté el riesgo
de reiteracion delictiva como presupuesto legitimo para la aplicaciéon
cautelar. De esta forma, de conformidad al articulo 503, numeral 2 de
la Lecrim, «también podra acordarse la prision provisional [...], para
evitar el riesgo de que el investigado o encausado cometa otros hechos
delictivos». Por lo tanto, para valorar la existencia de este riesgo se
debera atender a las circunstancias del hecho y a la gravedad de los
delitos que se pudieran cometer, siempre y cuando se desprenda que
el ilicito imputado sea doloso. A pesar de que un sector doctrinal ha
sefialado que este riesgo «desnaturaliza» los fines cautelares (Barona,
2019, p. 299), cabe destacar que la aplicacién de esta medida cautelar
remarca un contrapunto en materia de lucha contra el crimen
organizado. Esto porque, a pesar de que el articulo 503, numeral 1,
inciso 1 supedita la aplicacién de la prision provisional a la existencia de
uno o més delitos que sean sancionados con una pena igual o superior a
dos afios de prision, la misma regulacién contempla excepciones en las
que sf se permite la aplicacién de esta medida cautelar, sin importar la
gravedad de la pena asignada al delito. M4s concretamente, se permite

Cuando de los antecedentes del investigado o encausado y demas
datos o circunstancias que aporte la Policfa Judicial o resulten de
las actuaciones, pueda racionalmente inferirse que el investigado o
encausado viene actuando concertadamente con otra u otras personas
de forma organizada para la comisién de hechos delictivos o realiza sus

actividades delictivas con habitualidad (Cerrada, 2020, p. 267).

I11.1.1.3. Estados Unidos

A pesar de las numerosas discrepancias entre el sistema civil law y el
sistema penal de los Estados Unidos, las medidas cautelares personales
y, en particular, la denominada pretrial detention, operan bajo una
l6gica de aseguramiento bastante similar con el objetivo de garantizar
determinados fines procedimentales. En efecto, de conformidad con la
Quinta Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos, ninguna
persona puede ser castigada o sancionada sin un juicio previo de
culpabilidad llevado a cabo de conformidad con las reglas y los principios
de un debido proceso legal (Bell v. Wolfish, 1979). Como consecuencia,
desde la Judiciary Act de 1789 hasta las Federal Rules of Criminal
Procedure de 1944, la legislacion federal estadounidense ha proclamado
de manera inequivoca que toda persona acusada de un delito que no
esté sancionado con la pena capital tiene derecho a la libertad bajo
fianza (Vinson, 1951, p. 1). De hecho, el derecho a la libertad previa a
la condena no solo permite la preparacion sin obstaculos de una defensa
adecuada, sino que también protege la presuncién de inocencia frente
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a un castigo inmerecido o, derechamente, arbitrario (Stack v. Boyle,
1951). De alli que diversos fallos de la Corte Suprema de los Estados
Unidos hayan enfatizado el cardcter reglado y excepcional de Ila
afectacién de este bien juridico o, mds concretamente, que en la
sociedad norteamericana «la libertad es la norma y la detencién previa
al juicio o sin juicio es una excepcién cuidadosamente limitada» (United

States v. Salerno, 1987).

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
Ahorabien, en lo que respecta a las medidas contra la posible persistencia LA CORRUPCION
de la actividad delictiva y/o el autoencubrimiento, la Bail Reform ORGANIZADA
Act de 1984 establecic varios criterios que los tribunales deben tener en  TRANSNACIONAL:
cuenta al momento de decidir sobre la liberacién o el encarcelamiento ~ ALGUNAS
preventivo. Entre estos se destaca «la amenaza potencial que el acusado ~ PROPUESTASY
representa para la comunidad o para individuos especificos, incluyendo ~ FEFLEXIONES A
la probabilidad de que el acusado cometa nuevos crimenes mientras R T/RDELANALISIS
estd en libertad» (VanNostrand & Keebler, 2009, pp. 4-5). Por ello, para  “©VPARADO
ciertos delitos federales particularmente graves, como la corrupcién  PERSONAL
asociada al crimen organizado transnacional, dicha normativa autoriz6 PRECAUTIONARY
a los jueces a denegar la libertad bajo fianza analizando MEASURES IN

. . o . . ) THE CONTEXT OF
lanaturalezaylas circunstancias del delito imputado, inclusosi el delito es TRANSNATIONAL

un delito de violencia, una violacién de la seccién 1591, un delito ORGANIZED

federal de terrorismo, o involucre una victima menor o una sustancia  opRUPTION: SOME
controlada, arma de fuego, explosivo o dispositivo destructivo (United  proposals AND
States of America Code, 1948, tit. 18, § 3142, lit. g)%. REFLECTIONS BASED
ON COMPARATIVE

Por lo tanto, a pesar de que diversos estudios sostienen que la prisién ANALYSIS

preventiva no produce ningtin efecto en la disminucién de la continuidad
delictiva (Dobbie et al., 2018, p. 226), los magistrados estadounidenses
se apoyan recurrentemente en el riesgo para la comunidad como
argumento para establecer fianzas altas o, incluso, para denegar
directamente la libertad tanto en indagaciones vinculadas con el crimen
organizado transnacional como en otros delitos de particular severidad
(Stevenson & Mayson, 2022, p. 761).

[11.1.2. Regulacion en el derecho comparado latinoamericano

1.1.2.1. Peru

En Pert, la relacion entre la criminalidad organizada y la corrupcion es
un tema pafs que resulta innegable (Nufiovero & Melgar, 2019, p. 145).
Por ello, mediante la Ley N.° 30.077, de 2013, se aprob6 la Ley contra
el Crimen Organizado, la cual contiene algunas disposiciones relativas a
la investigacion, el juzgamiento y la sancién de los delitos cometidos por
organizaciones criminales. Desde el punto de vista que nos interesa, cabe
destacar que dicha normativa, si bien no establece una reminiscencia

RAMON BELTRAN CALFURRAPA Y OTROS
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directa al peligro en la continuidad delictiva ni al autoencubrimiento,
st hace extensivas sus disposiciones a las medidas cautelares personales
en lo referente a la nocién de «caracter complejo de la investigacién»
(Codigo Procesal Penal peruano, 2004, art. 342, num. 3). Este precepto,
a su vez, pretende hacer patente la lucha contra la corrupcién y «frenar»
implicitamente el actuar delictivo subsecuente mediante la aplicacién
de medidas cautelares decretadas por encima de los plazos normales de
duracién. Esto porque el legislador peruano no acude a la naturaleza
del delito para fijar la extensién de las medidas cautelares (en especial,
la prisién preventiva), sino que incluye un catélogo de criterios que
permitirfan considerar un proceso como «complejo» a efectos de

flexibilizar la extension de las medidas decretadas (Del Rio, 2016, p. 233).

Con todo, cabe advertir que dentro de los principios y finalidades de las
medidas de coercién penal, el Cédigo Procesal Penal del Perd, si bien
remarca que la restriccion wusfundamental solo tendra lugar cuando fuere
indispensable, en la medida y por el tiempo estrictamente necesario,
a renglén seguido sefiala que tales medidas cautelares tendran como
fin, entre otros, el «impedir la obstaculizacién de la averiguacién de
la verdad y evitar el peligro de reiteracion delictiva» (Codigo Procesal
Penal peruano, 2004, art. 253, num. 3).

111.1.2.2. Brasil

En Brasil, producto de una serie modificaciones legales introducidas al
Cédigo de Processo Penal de 1941, en especial por la Ley N.° 12.403,
del 4 de mayo de 2011, el régimen de medidas cautelares personales
es amplio y variado en pos de sustentar el paradigma de la prisién
preventiva como extrema ratio (Pacelli, 2020, pp. 459 y ss.). En esta
légica se inserta la Ley N.° 12.850, del 2 de agosto de 2013 (modificada
por la Ley N.° 13.964, del 24 de diciembre de 2019), la cual, definiendo
el crimen de delincuencia organizada, su investigacién criminal, los
medios de adquisicién probatoria, asi como sus tipos penales conexos
y los procedimientos penales aplicables, instruye como medida cautelar
personal especial para el delito de corrupcion publica la siguiente regla:

Si existen indicios suficientes de que el funcionario publico forma parte
de una organizacién criminal, el juez podrd determinar su separacién
cautelar del cargo, empleo o funcién, sin perjuicio de la remuneracion,
cuando la medida sea necesaria para la investigacién o instruccién

procesal (Ley N.° 12.850, 2011, art. 1, § 5)°.

Ahora bien, en lo referente a las medidas contra la posible continuacién
de la actividad delictiva y/o contra el autoencubrimiento, el articulo
282, parrafo I del Codigo de Processo Penal brasilefio prevé que las

9 Traduccién de los autores.
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medidas cautelares personales deberan ser aplicadas observando, entre
otros requisitos, su «necesidad para la aplicacién de la ley penal, para
la investigacién e instruccién criminal y, en los casos expresamente
previstos, para evitar la practica de infracciones penales»'°. De alli, por
ende, que se exija para su aplicacién de una adecuacién de la medida
a la gravedad del delito, sus circunstancias de hecho y las condiciones
personales del indiciado o acusado (Couto de Brito, 2020, pp. 256-257).
Luego, por consiguiente, mas alld de estos lineamientos generales, no
se evidencia una exigencia cautelar como la sugerida para el delito de

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION

- | texto del cri izado t ional ORGANIZADA
corrupcion en el contexto del crimen organizado transnacional. TRANSNACIONAL:
[11.1.2.3. Chile ALGUNAS

En Chile, tratdndose del delito en estudio, el Cédigo Procesal Penal del =~ PROPUESTASY

ano 2000 no establecié a su respecto un estatuto especial que regule FEFLEXIONES A
directamente como fin cautelar especifico la merma en la continuacién ~ "ARTIR DELANALISIS
COMPARADO

de la actividad delictiva y/o el autoencubrimiento. Ello pues, a pesar de
las reformas mas recientes en la lucha contra los delitos de corrupciony — pERSONAL
crimen organizado, impulsadas principalmente por la Ley N.° 21.121 de  PRECAUTIONARY
2018 y la Ley N.° 21.577 de 2023, el legislador chileno ha enfocado su ~ MEASURES IN
atencion preferentemente en el fortalecimiento de las tareas especiales  THE CONTEXT OF

de investigacion, persecucion y sancién para este tipo de delitos. TRANSNATIONAL

ORGANIZED
No obstante, es relevante enfatizar que, en términos generales, desde s pTION: SOME

la implementacién del Cédigo Procesal Penal chileno el riesgo de  proposais anp
obstaculizacién de la investigacién ha sido visto como un objetivo  ger cTiONS BASED
vélido para la aplicacion de las medidas cautelares personales, en linea  on copmparaTIVE
con la presunciéon de inocencia y la duda razonable (Horvitz & Lépez,  anALYSIS
2002, pp. 408-409). Por ende, si se acepta que uno de los fines del
procedimiento penal es el esclarecimiento probable de la verdad, parece

evidente que si existe una sospecha seria y fundada de que el acusado

puede entorpecer la investigacién, la consecucién de este fin podria

justificar y legitimar la imposicion de una o mas medidas cautelares que

limiten o restrinjan su libertad. De esta forma, a pesar de la falta de

una normativa especifica que regule el régimen cautelar personal para el

delito de corrupcién organizada transnacional'!, en el sistema procesal

penal chileno toda destruccién, alteracion, ocultacion o falsificacion de

pruebas, asi como cualquier actitud del imputado que pudiera inducir a
coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o

se comporten de manera desleal o reticente, se considera como un factor

que podria obstaculizar la investigacién y, por lo tanto, que permite

la aplicacion de cualquier medida cautelar privativa o restrictiva de la

libertad (Cédigo Procesal Penal chileno, 2000, art. 140, lit. c).

10 Traduccién de los autores.

11 No obstante, cabe sefialar que este panorama ha sido parcialmente modificado con la dictacion de
la Ley N.° 21.577 de 2023, que fortalece la persecucion de los delitos de delincuencia organizada,
establece técnicas especiales para su investigacion y robustece el comiso de ganancias.
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111.1.2.4. Colombia

En Colombia, el articulo 310, numeral 1 del Codigo de Procedimiento
Penal, Ley 906 de 2004'%, al determinar si la libertad del imputado
representa un peligro futuro para la seguridad de la comunidad, instruye
al juez a que valore, adema4s de la gravedad y modalidad de la conducta
punible y la pena imponible, «la continuacién de la actividad delictiva
0 su probable vinculacién con organizaciones criminales» (Posada,
2024, p. 544). A juicio de la Corte Constitucional de dicho pafs, esto
significa que

La proteccion de la comunidad en aras de impedir la continuacion de la
actividad delictual, puede concebirse como fin propio de la detencién
preventiva a partir de la consideracién del mandato del articulo 1°
de la Constitucién, segtn el cual, el Estado colombiano se encuentra
fundado en la “prevalencia del interés general”, cuyo desarrollo explica
el precepto consagrado en el articulo 2° de la Constitucién Politica, por
el cual, es fin esencial del Estado, “asegurar la convivencia pacifica” de

la comunidad (Sentencia C-469/2016, 2016).

Sin embargo, segin el mismo tribunal, este poder debe ejercerse en
conformidad con el principio de la dignidad humana vy, por lo tanto,
no debe infringir las garantias del contenido basico de los derechos,
lo que requiere que el uso de esta atribucién reclame siempre de una
ponderacién tanto de lo positivo como de lo negativo en relacién con el
acusado. De esta forma, m4s all4 de las precauciones ya mencionadas, se
puede afirmar que en Colombia si existe una regulacién normativa sobre
la aplicabilidad de una medida cautelar personal basada en la necesidad
de prevenir la continuacién de la actividad delictiva en el dmbito del
crimen organizado transnacional“.

La consideracion del peligro de fuga como fin de las medidas cautelares
personales supone, en términos positivos, entender que esta tiende
a asegurar la comparecencia del imputado no solo para permitir el
correcto establecimiento de la verdad, sino también para asegurar
su presencia para el cumplimiento de una eventual sentencia penal
condenatoria. Se trata, en efecto, de una finalidad generalmente
aceptada por el pensamiento liberal clasico y que, salvo contadas

12 El anterior Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 600 del afio 2000, que aun se aplica para la
investigacion y el juzgamiento de los delitos cometidos antes de 2004, regula la detencion preventiva
en los articulos 355 y siguientes. En este trabajo, para fines de analizar la regulaciéon comparada
en torno a las medidas cautelares personales, haremos referencia a la regulacién del Cédigo de
Procedimiento Penal contenido en la Ley 906 de 2004.

13 Solo a modo de referencia, cabe considerar que dicha normativa fue introducida a dicho Cédigo con
la promulgacion de la Ley N.° 1.453, de 2011, también conocida como Ley de seguridad ciudadana,
mediante la cual se flexibilizaron los criterios de necesidad que rodean la aplicacion de las medidas
cautelares personales.

14 Para una opinién critica al respecto, véase Cristancho (2022, p. 248).
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excepciones, se consagra con bastante generalidad en los paises europeos
y latinoamericanos (Cordero, 2012, p. 477). De hecho, de 1923 a la
fecha, la Organizacién Internacional de Policfa Criminal (Interpol)
pretende precisamente facilitar la cooperacién transfronteriza en la
basqueda y entrega de imputados en fuga para, de esta forma, aliviar
las dificultades que puedan surgir en este 4ambito entre jurisdicciones y
procedimientos. A ello abona, por otro lado, el PAcCTO, un programa
de cooperacion internacional entre la UE y América Latina que busca
asentar una red permanente dedicada a la investigacion de hechos

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION

. . . . . , ORGANIZADA
asociados al crimen transnacional organizado vy, a partir de alli, ayudar .
. .r .. . TRANSNACIONAL:
a identificar, priorizar y aprehender delincuentes fugados, abordando el ALGUNAS

iter procesal penal a través de su trabajo en tres componentes: policial, p-0 1 rsasy

judicial y penitenciario (Ndfiez & Rodriguez, 2021, p. 4). REFLEXIONES A
Ahora bien, con independencia de la importancia del riesgo de fuga PARTIRDELANALISIS
COMPARADO

como fin cautelar legitimo, se debe observar que la no comparecencia
del imputado a los actos del procedimiento no necesariamente se debe  pPERSONAL
traducir en la aplicacién de una prisién preventiva. En efecto, diversas  PRECAUTIONARY
normas internacionales exigen que las medidas cautelares que impliquen ~ MEASURES IN
privacién de libertad se adopten siempre por el tiempo estrictamente  THE CONTEXT OF
indispensable, como extrema ratio y con pleno respeto a la dignidad ~TRANSNATIONAL

del ser humano. No en vano, segiin lo prevé el Pacto Internacional de ORGANIZED

Derechos Civiles y Politicos de 1966: CORRUPTION: SOME
PROPOSALS AND
La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas nodebe  ger| EcTIONS BASED

ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantfas  oN cOMPARATIVE
que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, 0 en  ANALYSIS
cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para

la ejecucion del fallo (art. 9, num. 3).

De alli, entonces, que se derive la obligacién estatal de no restringir la
libertad del imputado mas alld de los limites estrictamente necesarios
para asegurar que no obstaculizard el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludird la accién de la justicia. Ello supone, en
consecuencia, que deban preferirse otras medidas cautelares alternativas
a la prisién preventiva para asegurar la comparecencia del imputado y
evitar asf el riesgo de fuga.

[11.2.1. Regulacion en el derecho comparado no latinoamericano

111.2.1.1. Italia

En Italia, el peligro de fuga —como uno de los fundamentos aplicativos
de las medidas cautelares personales— se encuentra recogido en el
articulo 274, literal b del Cédigo de Procesamiento Penal, el cual reza:

Las medidas cautelares se adoptaran: cuando el acusado se haya dado a
la fuga o exista un peligro concreto y actual de que se fugue, siempre que

RAMON BELTRAN CALFURRAPA Y OTROS
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el juez considere que puede imponérsele una pena superior a dos afios
de reclusién. Las situaciones de peligro concreto y actual no pueden
deducirse exclusivamente de la gravedad del titulo de delito por el cual
se procede®.

Se trata, como es posible analizar, de una exigencia que requiere un
adecuado equilibrio no solo en razén de los antecedentes facticos del
caso, sino también de los motivos y razonamientos que sustentan su
aplicabilidad. De alli que, a juicio de la Corte di Cassazione italiana,
el peligro de fuga no pueda ser deducido de meras conjeturas o
suposiciones, como la condicién de extranjero del indagado o si tiene
intereses comerciales en un pafs foraneo; sino que debe ser extraido de
elementos concretos y actuales de los cuales sea ldgicamente factible
inferir un no sometimiento a los actos del procedimiento (Sent. Sez 5,
N.° 5821, 2018). De esta forma, al decretar las medidas cautelares, el
juez debe tener en cuenta la idoneidad especifica de cada una de ellas,
expresando de forma concreta las razones vy justificaciones por las cuales
las considera apropiadas en el caso en cuestiéon (Mangiaracina, 2019,

pp. 524-525).

Ahora bien, tratdndose de la criminalidad organizada transnacional
y, en particular, de las asociaciones de tipo mafioso, la jurisprudencia
italiana ha sostenido que el riesgo de fuga

Puede deducirse de la condena [previa] del acusado por pertenecer a
una asociacién de tipo mafioso, siempre que se demuestre la existencia
actual de la asociacion criminal y el interés concreto de esta en garantizar
la sustraccién a la captura del acusado, con indicacién también del

papel desempenado por el predicho dentro de la propia asociacién
(Sent. Sez 5, N.° 52.633, 2016).

De esta forma, las situaciones de peligro concreto y actual de fuga no
pueden deducirse exclusivamente de la gravedad de la infraccién ni,
menos atn, de la extension de la pena que legalmente se irrogue al delito
en cuestion.

I11.2.1.2 Espana

En Espafia, de conformidad a lo previsto por el articulo 503, numeral 3,
literal a de la Lecrim, la prisién provisional podra ser decretada cuando
con su aplicacién se persiga «asegurar la presencia del investigado o
encausado en el proceso cuando pueda inferirse racionalmente un
riesgo de fuga». Luego, para valorar la existencia de este peligro, segtin se
desprende de la disposicion legal citada, se debe atender conjuntamente
a los siguientes factores: a) a la naturaleza del hecho y a la gravedad de
la pena que pudiera imponerse al investigado o encausado, la cual se

15 Traduccién de los autores.

Derecho PUCP, N.°94, 2025 / e-ISSN: 2305-2546



valorara cuando el hecho investigado lleve aparejada una pena igual o
superior de dos afios de prisién, o bien con pena privativa de libertad
de duracién inferior si el investigado o encausado tuviere antecedentes
penales no cancelados ni susceptibles de cancelacion derivados de
condena por delito doloso; b) a la situacién familiar, laboral y econémica
del imputado; vy, ¢) a la inminencia de la celebracién del juicio oral,
en particular en aquellos supuestos en los que procede incoar un
enjuiciamiento rapido (Barona, 2019, p. 298).

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION
Ahora bien, segtn el informe sobre la aplicacion por parte de Espafia  ORGANIZADA

de los capitulos III y IV de la CNUCC para el periodo 2010-2015 TRANSNACIONAL:
(UNODC, 2013), la prisién provisional y/o la libertad provisional con ~ ALGUNAS
obligacién de presentacién periddica —en espera de un juicio— son PROPUESTASY

recursos frecuentemente utilizados en Espafia en casos de corrupcién — FEFLEXIONES A
y crimen organizado transnacional, lo cual se entiende siempre bajo el ~ "ARTIR DELANALISIS
COMPARADO

respeto del limite maximo legal de duracion establecido por el articulo
504 de la Lecrim. De esta forma, si bien no es el Gnico presupuesto a  PERSONAL
considerar, la gravedad del delito investigado se erige en este &mbito  PRECAUTIONARY
como un factor relevante a la hora de considerar el riesgo de fuga, asi  MEASURES IN
como los limites temporales previstos para la aplicacién de la prision  THE CONTEXT OF

provisional. TRANSNATIONAL
ORGANIZED
I11.2.1.3. Estados Unidos CORRUPTION: SOME

La Bail Reform Act de 1984 estableci6 las condiciones bajo las cuales PROPOSALS AND
puede ser decretada la prisién preventiva en los Estados Unidos con ~ REFLECTIONS BASED
el principal objetivo de proteger, primordialmente, la libertad de los ONCOMPARATIVE
acusados mientras aguardan el juicio. Por ello, el United States of ANALYSIS
American Code (1948) establece que, para determinar la existencia

de condiciones que garanticen razonablemente la comparecencia del

imputado o la seguridad de la victima y de la comunidad, se deben
considerar aspectos que van desde la naturaleza y las circunstancias

del hecho imputado, el peso de la evidencia y el historial delictual del

acusado, hasta arribar al andlisis de la naturaleza y la gravedad del peligro

que supondria la puesta en libertad del detenido (tit. 18, § 3142, lit. g).

A rafz de lo anterior, para evaluar el riesgo de fuga, la audiencia respectiva
debera estar sustentada en una serie de antecedentes y pruebas que
justifiquen la verosimilitud del riesgo denunciado, asi como la posibilidad
real y efectiva de su ocurrencia. De acuerdo con la jurisprudencia
predominante, dado que «la ley no establece expresamente el estandar
probatorio necesario para sustentar una determinacién de propensién
a fuga, resulta apropiado acudir al estdndar de preponderancia de la
evidencia generalmente utilizado en los procedimientos previos al
juicio» (United States v. Orta, 1985). Sin embargo, para ciertos delitos
graves, como la corrupcién y el crimen organizado transnacional, el
United States of American Code enfatiza que se presumird que ninguna
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condicién garantizara razonablemente la comparecencia de la persona
requerida si, en el caso especifico de que se trate, se estima que «existe
causa probable para creer que la persona cometié un delito por el cual
se establece una pena maxima de prisién de diez afios o mas» (tit. 18,
§ 3142, lit. e, num. 3)'. Por lo tanto, considerando la alta cuantia
asociada a este tipo de ilicitos, en especial después de la aprobacion
en 1970 de la denominada Ley RICO (Racketeer Influenced and
Corrupt Organizations), no cabe duda de que la presuncién general de
liberacion previa al juicio del parrafo 3142 se invierte y, de esta forma, el
riesgo de fuga se infiere para los acusados por los delitos de corrupcion y
crimen organizado transnacional.

[11.2.2. Regulacién en el derecho comparado latinoamericano

111.2.2.1. Peru

Debido a diversas modificaciones introducidas al Codigo Procesal Penal,
en Pert el riesgo de fuga estd directamente relacionado con la prisién
preventiva (Prado, 2020, p. 279). De hecho, segin el articulo 268, literal
c del Cédigo Procesal Penal de 2004, el juez podra decretar dicha medida
cautelar si, considerando los primeros indicios, es posible determinar,
entre otros requisitos, «que el imputado, en razén a sus antecedentes y
otras circunstancias del caso particular, [...] tratard de eludir la accién
de lajusticia (peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacién de la verdad
(peligro de obstaculizacién)». Por esta razén, el legislador peruano
instruye al juez a evaluar dicho riesgo en consideracién a criterios que
van desde el arraigo en el pais del imputado, pasando por la gravedad de
la pena que se espera como resultado del procedimiento, hasta llegar a la
pertenencia del imputado a una organizacién criminal (art. 269).

En relacién a esto Gltimo, conviene recalcar que «la pertenencia del
imputado a una organizacién criminal o su reintegracién a las mismas»
fue un criterio incorporado al Cédigo Procesal Penal peruano por la
Ley N.° 30.076, de 2013, la cual se adopté en el marco de una politica
criminal orientada a combatir la inseguridad ciudadana; no obstante,
pronto se observé la necesidad de adoptar medidas procesales concretas
y efectivas en la lucha contra la corrupcién y el crimen organizado
transnacional. Por tal motivo, el 30 de diciembre de 2016 se dicté el
Decreto Legislativo N.° 1307, el cual modificé nuevamente el Codigo
Procesal Penal peruano para «aumentar la eficacia del sistema en la
persecucién y sancion de los delitos de corrupcién de funcionarios
publicos y de criminalidad organizada». De esta forma, tratdndose del
riesgo de fuga y la durabilidad de la prision preventiva, se estableci6
que esta podra extenderse incluso hasta treinta y seis meses (Codigo
Procesal Penal peruano, 2004, art. 273), siempre y cuando «concurran

16 Traduccioén de los autores.
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circunstancias que importen una especial dificultad o prolongacién de
la investigacion o del proceso, y que el imputado pudiera sustraerse a la
accién de la justicia u obstaculizar la actividad probatoria» (art. 274).

111.2.2.1. Brasil

En Brasil, segiin se ha analizado, la medida cautelar personal por
excelencia es la prision preventiva y, entre otros casos, puede decretarse
para asegurar la correcta aplicacién de la ley penal (Cédigo Procesal
Penal brasilefio, 1941, art. 312). Luego, en la busqueda del significado
de dicha expresién, tanto la doctrina como la jurisprudencia estan
contestes en incluir las hipétesis en las que haya riesgo real de fuga del
acusado vy, de esta forma, peligro de no aplicacion de la ley penal frente
a la dictacién de una posible sentencia condenatoria (De Sousa &
Adriano, 2011, p. 135). De alli que el Supremo Tribunal Federal (STF)
sea vehemente en sostener que «la probabilidad fundada de reincidencia
y el riesgo concreto de fuga constituyan motivos idéneos para decretar la

prisién preventiva» (HC 218906 AgR /R] - Rio de Janeiro, 2022).

No obstante, si se analizan las diversas medidas cautelares vinculadas
a dicho fin y, en particular, al delito de corrupcién en el contexto del
crimen organizado transnacional, no existen normas particulares
fuera del Cédigo Procesal Penal que regulen dicha materia. A mayor
abundamiento, ni la Ley N.° 12.850 de Organizacdes Criminosas ni la Ley
N.? 12.846 Anticorrupedo, ambas de 2013, hacen mencién a la evitacién
de fuga para posicionarla como un fin instrumental directo en la lucha
contra este tipo de ilicitos.

111.2.2.2. Chile

La posibilidad de decretar una medida cautelar personal para garantizar
la comparecencia del imputado vy, por ende, para evitar el riesgo de
fuga aparece reglamentada en el Cédigo Procesal Penal chileno del
afio 2000 a partir de dos disposiciones generales: por un lado, la que
permite que el tribunal decrete la detencion o prision preventiva en caso
de incomparecencia injustificada del imputado a una citacién judicial
(art. 33, inc. 3) y, por otro, la que posibilita decretar la prisién preventiva
en casos de concurrencia de los supuestos materiales y cautelares que la
hacen procedente. De esta manera, aunque el Cédigo no detalla cudndo
y bajo qué criterios la libertad del acusado representa un riesgo de fuga,
el concepto fundamental que lo sustenta se basa en la existencia de
antecedentes calificados que permitan presumir una ausencia real y
concreta a los actos del procedimiento.

Con todo, debido al aumento exponencial de delitos ligados al crimen
organizado y al alto grado de percepcién de inseguridad que vive la
poblacién (Global Initiative Against Transnational Organized Crime,
2023, p. 110), el legislador chileno modificé recientemente el Cédigo
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Procesal Penal a través de la Ley N.° 21.635, del 16 de diciembre de
2023. El objetivo principal de esta reforma es establecer criterios més
precisos y especificos para la determinacién de la prisién preventiva,
particularmente en relacién con el concepto de «peligrosidad para la
seguridad de la sociedad», en funcién de la gravedad del hecho punible
cometido y de si en su comisién el imputado us6 armas de fuego, o de
si forma parte de una organizacién criminal'’. De ahi que, segin lo
expresado por la mocién parlamentaria que sustent6 la tramitacion de

dicha ley

No se puede obviar que ante las nuevas modalidades delictivas, su
practica habitual, caracterizadas por la existencia de asociaciones
criminales con un alto poder de fuego mediante el uso de armas ilegales,
resulta necesario actualizar las referencias de la ley procesal penal [...]
para asegurar la presencia del imputado y una adecuada investigacién

de los hechos (Historia de la Ley N.° 21.635, 2023, p. 3).

De esta manera, si bien el riesgo de fuga no se establecié como uno de los
criterios a considerar, la historia fidedigna de su establecimiento muestra
que dicha modificacién se fundamentd precisamente en asegurar la
comparecencia del imputado a los actos del procedimiento vy, por tanto,
en el reconocimiento —a lo menos implicito— de normas internas que
eviten su fuga.

111.2.2.3. Colombia

De acuerdo con la doctrina predominante en Colombia, si el acusado
no asiste a los actos del procedimiento, no cumple la sentencia o existe
un riesgo de fuga, se justifica una privacién de la libertad como finalidad
cautelar legitima (Espinosa & Pelavez, 2021, p. 127). No en vano, segtin
el articulo 308 del Cédigo Procesal Penal de 2004, una de las condiciones
para aplicar cualquier medida de aseguramiento es la probabilidad de
que el acusado no comparezca al proceso 0 no cumpla la sentencia
(art. 308, num. 3). Por esta razén, para decidir acerca de la eventual
peligrosidad de fuga y no comparecencia del imputado, el legislador
colombiano exige que se tengan en cuenta, ademds de la gravedad y
modalidad de la conducta y la pena imponible, los siguientes factores:
a) la falta de arraigo en la comunidad, determinado por el domicilio y
el asiento de la familia, de sus negocios o trabajo, y las facilidades que
tenga para abandonar definitivamente el pafs o permanecer oculto;
b) la gravedad del dafio causado yla actitud que el imputado asuma frente
a este; y ¢) el comportamiento del imputado durante el procedimiento
o en otro anterior, del que se pueda inferir razonablemente su falta de

17 Para estos efectos, de conformidad con el articulo 1, numeral 1 de la Ley N.° 21.577, del 15 de junio
de 2023, se considerara, ademds, como agravante de la responsabilidad penal el «ejecutar el hecho
formando parte de una agrupacién u organizacion de dos o mas personas destinada a cometer
crimenes o simples delitos».
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voluntad para sujetarse a la investigacion, a la persecucién penal y al
cumplimiento de la pena (art. 312).

Con todo, trasladadas dichas consideraciones a la corrupcién organizada

transnacional, cabe destacar que no existen normas particulares que [AS MEDIDAS
prevean este fin cautelar especifico para justificar la aplicacion de CAUTELARES
medidas de aseguramiento y, en particular, la prision preventiva. No  PERSONALES EN
obstante, a través de la Ley N.° 1908, del 9 de julio de 2018, por mediode ~ EL CONTEXTO DE
la cual se fortaleci6 la investigacién vy judicializacién de organizaciones LA CORRUPCION
criminales, se incluyeron en el Cddigo Procesal Penal colombiano una  ORGANIZADA
serie de modificaciones que implicitamente se dirigen a dicho fin. Mas ~ TRANSNACIONAL:
concretamente, se establecié que «las medidas de aseguramiento en los ~ ALGUNAS

casos de miembros de Grupos Delictivos Organizados y Grupos Armados ~ PROPUESTASY

Organizados tendrén vigencia durante toda la actuacién» (art. 317, REFLEXIONESA
lit. A), limitando, en todo caso, el plazo méximo de duracion de las PARTIR DELANALISIS
COMPARADO

medidas de aseguramiento privativas de libertad a tres afios cuando se
trate de delitos cometidos por miembros de grupos delictivos organizados ~ PERSONAL

y a cuatro afios en caso de grupos armados organizados (art. 307, lit. A).  PRECAUTIONARY
De esta forma, a pesar de que el Estado de Colombia ha dictado una serie  MEASURES IN

de normas encaminadas a luchar contra la corrupcién en el contexto del ~ THE CONTEXT OF
crimen organizado, destacando, en este dltimo sentido, la Ley N.° 2195,  TRANSNATIONAL
del 18 de enero de 2022, aiin contintia siendo una materia pendiente en  ORGANIZED

dicho pafs un tratamiento cautelar personal concreto para este tipo de  CORRUPTION: SOME

hechos punibles. PROPOSALS AND
REFLECTIONS BASED

ON COMPARATIVE
ANALYSIS

Como se ha indicado, la presuncién de inocencia es esencial para
determinar los limites dentro de los cuales las medidas cautelares deben
ser aplicadas. Esto no solo porque el impacto que estas conlleven no
puede convertirse en una pena anticipada, sino también porque
cualquier régimen de medidas cautelares que se considere racional debe
caracterizarse por su excepcionalidad, jurisdiccionalidad, temporalidad
e instrumentalidad (Armenta, 2021, p. 216). De alli que toda medida
cautelar personal que se decrete en contra de cualquier acusado,
incluidas las personas acusadas de delitos tipificados en la Convencién
contra la Corrupcion y la Delincuencia Organizada, deba cumplir con los
estandares fijados por el derecho internacional de los derechos humanos
y, en especial, con el establecimiento de medidas cautelares de caricter
genérico que reduzcan la intensificacién de la prisién preventiva a los
casos estrictamente necesarios (Ragués, 2023, pp. 171 y ss.).

Sin embargo, resulta relevante destacar que tal comprensién es solo
una regla residual en el asunto que nos ocupa, pues, si bien las medidas
cautelares genéricas resultan tiles para lidiar con cualquier ilicito, no
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es menos cierto que su aplicacién es considerablemente mas compleja
en casos de corrupcion organizada transnacional. Y esto se debe
principalmente a razones tanto politico-criminales como penoldgicas
0, mas concretamente, al caricter pluriofensivo del delito objeto de
estudio, su elevada cuantia y punibilidad, la complejidad y dificultad en
suinvestigacion, asi como el riesgo subyacente de obstruccién y coaccién
probatoria (Arbuld, 2020, p. 224). De esta forma, ya que la corrupcién
y la pertenencia del acusado a una organizacién delictiva constituyen
un periculum libertatis, gran parte de los ordenamientos juridicos reserva
la aplicacion de las medidas cautelares genéricas comtinmente a figuras
atenuadas de participacién y/o grados imperfectos de desarrollo del
delito en cuestion (Chinnici & Negri, 2015, p. 11).

[11.3.1. Regulacion en el derecho comparado no latinoamericano

11.3.1.1. Italia

El ordenamiento juridico italiano contempla dos grandes grupos
de medidas cautelares personales: las medidas cautelares coercitivas y las
medidas cautelares prohibitivas (Negri, 2015, pp. 40y ss.). Las primeras
afectan la libertad del imputado privandolo de ella, lo cual se verifica
con el arresto domiciliario (Cédigo de Procedimiento Penal italiano,
1988, art. 284), la prisién preventiva (art. 285), la custodia cautelar en
un centro de detencién atenuada para madres detenidas (art. 285 bis)
y la custodia cautelar en un centro médico (art. 286). Las segundas,
en cambio, no privan de la libertad, sino solo la restringen o limitan
mediante la prohibicién de salida del pais (art. 281), la obligacién de
comparecencia periddica ante la Policia Judicial (art. 282), la salida y
el alejamiento de la vivienda familiar (art. 282 bis), la prohibicién de
acercarse a los lugares frecuentados por la victima (art. 282 ter), y la
prohibicién y obligacién de residencia (art. 283).

Ahora bien, a pesar de que el articulo 274, literal b del Cédigo de
Procedimiento Penal italiano enfatiza que «las situaciones de peligro
concreto y actual no pueden deducirse exclusivamente de la gravedad
del titulo de delito»', la misma ley establece que, cuando existan
«indicios graves de culpabilidad» en relacién con la participacién en
cierto tipo de delitos, se aplicara la prisién preventiva con preeminencia
sobre otras medidas cautelares, salvo que se obtengan evidencias que
demuestren que no hay necesidad de cautela. De esta forma, en lo
que respecta a delitos relacionados con asociaciones de tipo subversivo
(Codigo Penal italiano, 1930, art. 270), los que implican asociaciones
con fines terroristas, erosién del sistema democratico (art. 270 bis) y los
que suponen asociaciones de tipo mafioso, incluidas las organizaciones
extorsivas extranjeras, se establece una verdadera presuncion de

18 Traduccién de los autores.
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peligrosidad que exige tan solo «indicios de culpabilidad» en aras
de favorecer la aplicacién de la prisién preventiva (Basile, 2021, p. 86).

g/.3.]-2- ESPGIHG " o 1 4d | | LAS MEDIDAS
egun ya lo €mos apunta 0, las medidas cautelares personales CAUTELARES

constituyen una especie de medida coercitiva. Entre ellas destacan,  prpoonaes e
como instrumentos de aseguramiento que implican privacién de libertad ¢ -onTEYTO DE
durante el procedimiento: la prisién provisional, el arresto domiciliario, | s corruPCION
la obligacién de no salir del territorio nacional y la obligacién de  opcanizADA
presentarse ante una determinada autoridad (Barona, 2019, p. 277). TRANSNACIONAL:

Ahora bien, a pesar de que la jurisprudencia del TEDH ha dictaminado ALGUNAS

s .. . PROPUESTASY
que el uso de la prision provisional solo se justifica cuando se han evaluado REFLEXIONES A
y resultan insuficientes otras medidas cautelares menos gravosas para .
leie cauteiares 1 ' PATA o) RTIR DEL ANALISIS
proteger a la victima o preservar el interés ptblico (Ambruszkiewicy COMPARADO

contra Polonia, 2006), la severidad de la pena asociada a la corrupcién
organizada transnacional hace que en Espafia se dé preeminencia a la  PERSONAL
prisién provisional por sobre otras medidas cautelares en estos casos. PRECAUTIONARY

Incluso, la legislacién espafola, ademas de alterar los limites de extension ~ MEASURES IN
de la prisién provisional, establece que una vez decretada la prision ~HE CONTEXTOF
provisional por delitos cometidos por personas vinculadas con bandas | FANSNATIONAL
armadas o individuos terroristas o rebeldes, el acusado que desempefie ~ ©FCANIZED
f < s RT P 2 . CORRUPTION: SOME
una funcién o cargo publico serd automaticamente suspendido en el
PROPOSALS AND

ejercicio de dicho cargo mientras dure la detencién (Lecrim, 1882,

. REFLECTIONS BASED
art. 384 bis).

ON COMPARATIVE
Aunque se contemplan varias medidas cautelares aimplementar durante  ANALYSIS
el proceso, la naturaleza pluriofensiva del delito en estudio hace que la ley
presuma algunos fines cautelares de forma anticipada —como el riesgo
de fuga— a efectos de favorecer la aplicacion de la prisién provisional
(Diaz, 2021, p. 389), por lo que esta medida arriesga adquirir caracteres
asegurativos predelictuales (Binder, 2002, p. 200). El propio articulo 503,
numeral 1, inciso 1 de la Lecrim establece un limite penoldgico para la
aplicacion de la prisién provisional: que se trate de hechos constitutivos
de delitos sancionados con pena privativa de libertad cuyo maximo sea
igual o superior a dos afios de prision, limite que, sin embargo, no es
aplicable cuando la medida «persiga conjurar el riesgo de reiteracién
delictiva y el imputado pertenezca a una organizacién criminal o realice
sus actividades delictivas con habitualidad» (Gimeno, 2012, p. 629),
seglin permite el articulo 503, numeral 2 in fine. Y si bien esta, como
otras excepciones a los limites para la aplicacién de la medida, puede
inscribirse en la tendencia al fortalecimiento de la persecucién penal
contra los delitos de delincuencia organizada, no ha de perderse de vista
que los presupuestos legales de la prision provisional siempre deben tener
como norte el articulo 17 de la Constitucion espafiola, que garantiza el
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derecho a la libertad, por lo que una lectura constitucional de esta cautela
personal debe conducir a «corregir drésticamente las corruptelas de
la préactica», en cuanto sea utilizada como pena anticipada y con la
finalidad de proteger el orden publico o de tranquilizar determinadas
exigencias de seguridad de la sociedad (Ramos, 20006, p. 247).

111.3.1.3. Estados Unidos

Desde la implementacion de la Bail Reform Act de 1984, los Estados
Unidoshan puestomayor énfasisen el desarrollo de alternativas alaprision
preventiva que reduzcan el riesgo de fuga y protejan a la comunidad.
Ademas de la clasica fianza monetaria, que ha sido fundamental en
el sistema cautelar angloamericano (Schnacke, 2014, p. 31), se han
implementado medios menos intrusivos para salvaguardar la presuncién
de inocencia y aliviar el congestionado sistema de prisiones estatales y
federales. Asi, por ejemplo, en varias jurisdicciones de los Estados Unidos
han ganado aceptacion diversas formas de confinamiento domiciliario,
destacando, con el uso de las nuevas tecnologias, el monitoreo electrénico
y la utilizacién del posicionamiento global (Dobbie & Yang, 2019, p. 9).
Ademis, para delitos de bajo riesgo de fuga y peligrosidad social, se han
implementado las siguientes medidas: la third-party custody, mediante la
cual se designa a un tercero la custodia del acusado, debiendo dicha
persona asumir la responsabilidad de la supervisién e incluso denunciar
las infracciones al tribunal; la «custodia intermitente», mediante la cual
el acusado es liberado de la detencion por periodos de tiempo limitados
por razones principalmente de empleo y educacion; y el sometimiento a
un «tratamiento por abuso de drogas y salud mental», mediante el cual
se insta a que el acusado participe en un programa de rehabilitacion para
reducir el riesgo de incomparecencia y/o el peligro para la comunidad

(VanNostrand & Keebler, 2009, p. 4).

Cabe destacar, no obstante, que para la mayoria de los delitos graves
y, en particular, para el delito de corrupcién organizada transnacional,
estas medidas no suelen ser comunmente utilizadas (Stevenson
&Mayson, 2017, p. 21). De hecho, basandose en la evaluacion del riesgo
y la naturaleza del delito acusado, en la mayorfa de las jurisdicciones
de los Estados Unidos los jueces acostumbran a rechazar la libertad
bajo fianza y disponen que el acusado sea detenido mientras espera el
juicio. Esto debido a que, a pesar de que el derecho a fianza siempre
esta presente, en la practica se asume que ninguna medida aseguraré de
forma razonable la presencia del acusado y/o protegera a la comunidad
de posibles dafios futuros asociados con estos delitos. De esta forma,
frente al peso de las exigencias establecidas por United States of
America Code (tit.18, § 3142), la mayoria de los jueces suelen rechazar
las peticiones para la liberacion condicional con el fin de garantizar los
referidos objetivos cautelares del procedimiento penal.
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[1.3.3. Regulacion en el derecho comparado latinoamericano

111.3.2.1. Peru

De conformidad alalegislacion procesal del Pert, siempre que el peligrode

fuga o de obstaculizacién en la averiguacién de la verdad pueda evitarse  LAS MEDIDAS
razonablemente, el juez puede imponer al imputado una o varias CAUTELARES
restricciones cautelares. Estas van desde la obligacién de someterse PERSONALES EN
al cuidado y vigilancia de una persona o institucién determinada, y la  EL CONTEXTO DE
imposicién de una comparecencia restrictiva con monitoreo electrénico LA CORRUPCION
(Codigo Procesal Penal peruano, 2004, art. 287, lit. A), hasta llegar ORGANIZADA
incluso al pago de una caucién econémica si las posibilidades del ~TRANSNACIONAL:

imputado lo permiten (Guevara, 2020, p. 378). ALGUNAS
PROPUESTASY

Ahora bien, en lo atingente a la corrupcién organizada transnacional, REFLEXIONES A

la legislacién peruana no distingue medidas cautelares personales PARTIR DEL ANALISIS
concretas para este tipo de ilicitos, ni mucho menos establece un criterio  COMPARADO
exclusivo de punibilidad que posicione a la prision preventiva por sobre

. . C . PERSONAL
las demas medidas cautelares. De hecho, a juicio de la Corte Suprema
d icia de dich . PRECAUTIONARY
e Justicia de dicho pafs: VIEASURES IN
La magnitud de la pena prevista desde luego, por su carécter abstracto, | E CONTEXT OF
no puede operar como tnico criterio —de aplicacién automética y | RANSNATIONAL
mecanica— para ponderar la necesidad de imposicién de la medida de ORGANIZED
prisién preventiva, sino que, asumiendo incluso como un criterio més CORRUPTION: SOME
PROPOSALS AND

concreto, la naturaleza del hecho punible, debe ponerse en relacion
con otros datos relativos (i) tanto a las caracteristicas personales
del imputado o investigado —arraigo familiar, profesional y social,
conexiones con otros pafses, contactos internacionales (existencia
de cierta infraestructura en el extranjero), sus bienes, los medios
econémicos de los que dispone y su proximidad a la jurisdiccion—; (ii)
como a las circunstancias que concurren en el caso concreto (Recurso

de Casacion N.° 1445-2018, 2018).

REFLECTIONS BASED
ON COMPARATIVE
ANALYSIS

Quizas por ello, desde la perspectiva de la subsidiaridad, excepcionalidad
y provisionalidad, el maximo 6rgano jurisdiccional de dicho pais dict6 el
Acuerdo Plenario N.° 01-2019, del 10 de septiembre de 2019, mediante
el cual enfatiz6 que «La prisién preventiva en modo alguno debe ser ni la
tnica, ni la forma preferente de alcanzar el aseguramiento del proceso»,
razén por la cual «no es admisible que el legislador establezca presunciones
legales encubiertas cuya valoracién general e indiscriminada prescinda
de la obligada constatacién del riesgo legalmente protegido de forma
individual y particularizada».

111.3.2.2. Brasil

Después de las modificaciones introducidas por la Ley N.° 12.403 de
2011, adems4s de la prisién preventiva, se prevén numerosas medidas
cautelares personales. Dentro de ellas destacan el arresto domiciliario
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(Codigo Procesal Penal brasilefio, 1941, arts. 317-318), la prohibicién de
comunicarse con ciertas personas en situaciones en las que el acusado o
imputado necesite mantenerse alejado de ellas (art. 319, num. III), asi
como la suspension del ejercicio de funciones publicas —o actividades
de naturaleza econémica o financiera— cuando exista un justo temor de
que se utilicen para cometer ciertos crimenes (Badaro, 2023, pp. 1047 y
ss.; Codigo Procesal Penal brasilefio, 1941, art. 319, num. VI).

Ahora bien, es importante destacar que con la entrada en vigencia de
la Ley N.° 13.964, del 24 de diciembre de 2019, se modificé el Codigo
Procesal Penal brasilefio en orden a remarcar el carcter residual,
subsidiario y excepcional de la prisién preventiva (De Almeida & Canal,
2023, pp. 2 y ss.). Més concretamente,

La prisién preventiva solo serd determinada cuando no sea posible
su sustitucién por otra medida cautelar [...], y la no adecuacién de
sustitucién por otra medida cautelar deberd justificarse de forma fundada
en los elementos presentes en el caso concreto y de forma individual

(Cédigo Procesal Penal brasilefio, 1941, art. 282, num. II, § 6) .

Sin embargo, cabe destacar que tratdndose del delito de corrupcion y el
crimen organizado, dicho entendimiento ha sido matizado en el dltimo
tiempo. En el famoso caso «Operacion Faroeste», el Supremo Tribunal
Federal de Brasil ha sostenido que «se entiende que la necesidad de
interrumpir la actividad de una organizacién delictiva y la probabilidad
fundada de reincidencia constituyen causales idéneas para mantener
una prisién preventiva» (HC 214243 AgR/ R]-Rio de Janeiro, 2022).
De alli que

Las medidas cautelares [decretadas] deban mantenerse para
salvaguardar el orden publico, por la gravedad de los delitos, ya que se
trata de una organizacién criminal que “vendia” decisiones judiciales,
formando una verdadera maquina de corrupcién en funcionamiento en

el Tribunal de Justicia de Bahia.

111.3.2.3. Chile

Desde la implementacién del Codigo Procesal Penal del afio 2000, para
garantizar el éxito de las diligencias de investigacién o la seguridad
de la sociedad, proteger al ofendido o asegurar la comparecencia del
imputado a las actuaciones del procedimiento y la ejecucion de la
sentencia, el tribunal puede imponer al imputado una o més medidas
cautelares después de formalizada la investigacion®. Estas pueden
abarcar desde la privacion de libertad, total o parcial, en su domicilio o el

19 Traduccién de los autores.
20 A este catélogo habria que afiadir la medida cautelar especial incorporada por la Ley N.° 20.585, del
11 de mayo de 2012, que introdujo un nuevo articulo 156 bis en el Cédigo Procesal Penal.
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lugar que el propio imputado sefiale, hasta la obligacién de presentarse
periédicamente ante el juez o la autoridad que este dltimo designe

(art. 155).

Ahora bien, en el tema que nos ocupa, cabe mencionar que debido LASMEDIDAS

a la ausencia de un régimen cautelar especifico para la corrupcién CAUTELARES
organizada transnacional, hasta hace poco la tendencia predominante  PERSONALES EN
en Chile era un uso restringido y residual de la prisién preventiva, dando ~ EL CONTEXTO DE
un mayor énfasis a la adopcién de medidas cautelares genéricas para este LA CORRUPCION
tipo de ilicitos (Duce, 2019, pp. 17-18). Sin embargo, debido al aumento ~ ORGANIZADA
exponencial de los delitos asociados a la criminalidad organizada y los  TRANSNACIONAL:
intentos de bandas extranjeras por establecer sus operaciones en el ~ALGUNAS

pafs, se han ido instaurando nuevas regulaciones para combatir esta PROPUESTASY

problemética. En lo que nos interesa, mediante la Ley N.° 21.635, del =~ REFLEXIONES A
16 de diciembre de 2023, se modificé el Cédigo y se incluyeron nuevos ~ PARTIR DEL ANALISIS
COMPARADO

criterios de procedencia en materia de prisién preventiva por uso de
armas de fuego o pertenencia a una organizacién criminal. Por lo tanto,  PERSONAL

para determinar si la libertad del imputado es o no peligrosa para la  PRECAUTIONARY
seguridad de la sociedad, la nueva ley establece que el tribunal deberd MEASURES IN
considerar especialmente alguna de las siguientes circunstancias: THE CONTEXT OF

) ) TRANSNATIONAL
La gravedad del hecho; la gravedad de la pena asignada al delito; el rcan 176D

nimero de delitos que se le imputare y el cardcter de los mismos; la  ~prupTION: SOME
existencia de procesos pendientes, y el hecho de haber actuado en  proposaLs AND
grupo o pandilla o formando parte de una organizacién o asociacion  ReE| ECTIONS BASED
(art. Gnico, num. 1, lit. a, incs. I-1I). ON COMPARATIVE

ANALYSIS
De esta forma, en armonfay concordanciaconlaLeyN.° 21.577, de 2023,

el hecho de formar parte de un grupo o asociacién criminal de dos o més
personas destinadas a cometer el hecho punible es suficiente fundamento
para considerarlo un peligro para la sociedad y, consiguientemente, para
justificar la procedencia de la prisién preventiva por sobre otras medidas
cautelares personales.

111.3.2.4. Colombia

De conformidad con el articulo 295 del Cédigo Procesal Penal
colombiano, de 2004, Ley 906, todas las disposiciones de dicho cédigo
que «autorizan preventivamente la privacion o restriccién de la libertad
del imputado tienen caricter excepcional; solo podrén ser interpretadas
restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria, adecuada,
proporcional y razonable frente a los contenidos constitucionales».
Dando plausibilidad a tal regulacién, el legislador colombiano faculta
al juez a imponer una o varias medidas cautelares, segiin sea el caso,
adoptando las que van desde la detencion preventiva en la residencia
sefialada por el imputado hasta la obligacion de someterse a un
mecanismo de vigilancia y monitoreo electrénico (art. 307).
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Sin perjuicio de lo anterior, en relacién con los delitos de corrupcién
y crimen organizado transnacional, si bien en Colombia en teoria
resulta plenamente factible aplicar cualquiera de las medidas cautelares
personales, se debe destacar que diversas modificaciones legislativas
introducidas al cddigo dan preponderancia implicita a la aplicacién
de medidas cautelares privativas de libertad para estos ilicitos.
Principalmente a través de la Ley N.° 1908, del 9 de julio de 2018 —que,
entre otros cuerpos normativos, modificé el cédigo, Ley 906 de 2004,
con la finalidad de fortalecer la investigacién y judicializacién de los
grupos delictivos organizados (GDO) vy los grupos armados organizados
(GAO)—, se agregaron dos tipos de ideas matrices en relaciéon a las
medidas cautelares aplicables a miembros de estos grupos: por un lado,
estableciéndose plazos de hasta tres afios de extensién para medidas de
aseguramiento privativas de la libertad vy, por otro lado, determinando
que la sustitucién de una medida privativa de libertad por otra de
menor intensidad deberi efectuarse siempre con mayores formalidades
y exigencias que para los delitos tradicionales’’. No en vano dicha
normativa fija también ciertos criterios para determinar el peligro para
la comunidad vy el riesgo de no comparecencia en las investigaciones
contra miembros de grupos delictivos organizados y grupos armados
organizados, incluyendo «la gravedad de las conductas delictivas
asociadas con el grupo; especialmente si se trata de delitos como el
homicidio, secuestro, extorsién o el lavado de activos» (Codigo Procesal
Penal colombiano, 2004, art. 313, lit. A, num. 2). De esta forma, como
ha sostenido la Corte Constitucional colombiana, si bien

la prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe
ser la regla general, [...] su libertad podr4 estar subordinada a garantfas
que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en
cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la
ejecucién del fallo (Sentencia SU-122/22, 2022).

V. VISION COMPARADA

En las paginas anteriores, con auxilio de la comparacion juridica, se ha
podido observar un fenémeno que anticipamos: la variedad y disparidad
de los criterios que inspiran a las medidas cautelares personales en el
ambito de la corrupcion asociada al crimen organizado transnacional.
Asi, al margen de los serios esfuerzos desarrollados por algunos paises
a efectos de combatir esta clase de ilicitos, resulta un lugar comdn
identificar una serie de resistencias normativas, econémicas y culturales
en pos de lograr dicha armonizacién. Esta conclusion, que identifica
variadas resistencias, puede verse reforzada con la informacién que

21 Articulo 307, literal A del Codigo Procesal Penal, en relacion con el articulo 317, literal A del mismo
cuerpo normativo.
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aporta el Indice de Percepcién de la Corrupcién 2022 (IPC) elaborado
por Transparencia Internacional?, segin el cual ningin pafs registr6
mejoras significativas en su puntuacién desde el afio 2017, por lo que
la corrupcién en el contexto del crimen organizado transnacional atn
continta siendo una asignatura pendiente en las Américas, con tasas
que permanecen estancadas y cuyos indicadores no parecen mejorar.
Ms4s atin, a la conocida inercia de las autoridades respecto a tomar
medidas contundentes para combatir esta clase de delitos se suma la
lentitud de las investigaciones y la falta de insumos normativos que

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION

. . .1 . ORGANIZADA
doten a los fiscales, jueces y operadores juridicos de mayores y mejores o\ o1
herramientas. De allf que una de las vias més utilizadas para cumplir - < '

dicho fin y asegurar asf el esclarecimiento de los supuestos que sustentan  ,p 5 roracy

tales ilicitos sea la adopcién de medidas cautelares personales. REFLEXIONES A
Ciertamente, a pesar de que tales instrumentos cautelares no constituyen AR T1R DELANALISIS
COMPARADO

una herramienta de politica-criminal directa, si poseen a nivel de
tratados internacionales una serie de reconocimientos y contornos PERSONAL

que disciplinan su aplicacién racional en el contexto que nos ocupa. PRECAUTIONARY
Ma3s concretamente, tanto la Convencién de las Naciones Unidas MEASURES IN
contra la Criminalidad Organizada Transnacional como la Convencién =~ THE CONTEXT OF

de las Naciones Unidas contra la Corrupcién prevén dentro de sus  TRANSNATIONAL
propositos no solo promover la cooperacion entre Estados para prevenir  ORGANIZED

y combatir mas eficazmente la corrupcién y la delincuencia organizada CORRUPTION: SOME
transnacional, sino también adoptar medidas cautelares apropiadas, PROPOSALS AND

de conformidad con su derecho interno y tomando debidamente en ~REFLECTIONS BASED
consideracién los derechos de la defensa con miras a procurar que, al ~ ©ON COMPARATIVE
imponer condiciones en relacién con la decisién de conceder la libertad ~ ANALYSIS
en espera de juicio o la apelacion, se tenga presente la necesidad de

garantizar la comparecencia del acusado en todo procedimiento penal

ulterior (siguiendo el articulo 30, numeral 4 de la CNUCC en relacién

con el articulo 11, numeral 3 de la CNUDOT).

Noobstante, mas all4 de los epigonos puros, sise examinan detenidamente
los distintos criterios de proteccion cautelar desarrollados alo largo de esta
investigacion y se contrastan con la realidad normativa de los diversos
paises analizados, se evidencia la ausencia de un marco normativo claro,
uniforme vy especifico que favorezca una efectiva cooperacién cautelar
en esta materia. Esto se debe a que, a pesar de los significativos avances
en la regulacién de este fendmeno, la mayorfa de los esfuerzos realizados
tanto en el 4mbito del derecho comparado latinoamericano como no
latinoamericano dan cuenta de una vigorizacién del cuestionable rol de
las medidas cautelares personales como criterio potencialmente idéneo
para mermar o evitar la continuacién de la actividad delictiva en esta
clase de ilicitos; en particular, apuntando a la posible reiteracion delictiva
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22 EI IPC se puede consultar en el siguiente enlace: https://www.transparency.org/en/cpi/2022

Derecho PUCP, N.° 94, 2025 / e-ISSN: 2305-2546



RAMON BELTRAN CALFURRAPA Y OTROS

por la adscripcién del imputado a una determinada organizacién
criminal (Italia, Espafia, Estados Unidos, Colombia y Chile), o apelando
a la gravedad de la pena asignada al delito y al cardcter complejo de la
investigacion (Brasil y Pert).

Lo curioso del caso, sin embargo, es que tratdndose del riesgo de fuga en
cuanto fin cautelar legitimo, salvo algunas excepciones, no se observa que
este criterio sea el que esté guiando en general la aplicacion de las medidas
cautelares personales en este contexto. Esto se debe principalmente a que
la mayorfa de las legislaciones analizadas exige que el riesgo de fuga no se
deduzca exclusivamente de la gravedad de la infraccién (Italia, Espafia,
Colombia y Pert), requiriéndose, ademas, de una serie de antecedentes,
pruebas y atestados que justifiquen la verosimilitud del riesgo alegado
(Estados Unidos y Chile), asi como la posibilidad real y efectiva de su
ocurrencia practica (Brasil). A esto se agrega, por otro lado, la escasa
o nula consideracién al régimen de medidas cautelares alternativas a la
prisién preventiva, focalizindose la mayorfa de los esfuerzos en reforzar
la tutela cautelar privativa de libertad por sobre la restrictiva de libertad o
de otros derechos. Incluso, tratdndose de la posibilidad de la libertad
bajo fianza, segin se vio, la tendencia mayoritaria es prohibir o restringir
su aplicacién en el contexto del crimen organizado transnacional (Italia,
Espana y Estados Unidos) en vista, precisamente, de la alta rentabilidad
econémica de sus miembros y la posibilidad de que puedan eludir la
justicia de esta manera.

Por este motivo, el corolario de una aproximacién comparativa asi
esbozada exige reconocer la necesidad de perfilar una arquitectura
cautelar especifica y auténoma para este tipo de delitos, buscando
que no caiga en exiguos minimalismos que hagan ilusorio su campo
de aplicacién, pero también que evite las mltiples caricaturas de
autoritarismo que suelen acompafiar al discurso doctrinal sobre la
modernizacién de las medidas cautelares. Ciertamente, la superacién de
estas deficiencias impone la necesidad de revisar, desde un punto de vista
juridico-filoséfico, las razones que pueden esgrimirse como premisas para
la adopcién —y el mantenimiento— de una politica criminal integral,
ductil y abierta que sirva de base para decisiones legislativas coherentes
en el marco de un sistema cautelar transnacional.

V. CONCLUSIONES

Aun manteniendo la significacion distintiva de cada uno de los
ordenamientos consultados, consideramos que una de las pautas
fundamentales para lograr decisiones legislativas coherentes que no
solo manifiesten criterios uniformes y homogéneos, sino que también
promuevan un lenguaje comin en la materia que trata este estudio,
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consiste en fomentar la observancia de los siguientes estindares y
criterios:

1. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se le
presuma inocente hasta que se demuestre su culpabilidad de [ AS MEDIDAS
conformidad con la ley, independientemente de la calificacion del ~ CAUTELARES
delito y de la gravedad de la pena que se le asigne. Por lo tanto, PERSONALES EN
cualquier medida cautelar personal cuyo objetivo sea privar o EL CONTEXTO DE
restringir la libertad del acusado en los contextos de corrupcién LA CORRUPCION
y crimen organizado transnacional debe ser excepcional, ORGANIZADA

instrumental y provisional. TRANSNACIONAL:
SRR . . . ALGUNAS
2. La aplicacién judicial de cualquier medida cautelar dispuesta en  pgop jectasy

el curso del procedimiento penal debe encontrar fundamento, per| ExionNES A
para estar justificada racionalmente, en la necesidad de pppTIRDEL ANALISIS
neutralizar riesgos procesales legitimos y, ademas, que esa medida  copiparaDO

deba resultar indispensable para cumplir con tales objetivos. En

ese sentido, no constituyen fines cautelares legitimos en el delito PERSONAL
.. . . . . . ., PRECAUTIONARY
de corrupcioén y crimen organizado transnacional ni la evitacién de
L . . .. . MEASURES IN
conductas delictivas futuras ni la privacién de libertad del acusado
avalada en condenas pretéritas del mismo THECONTEXT OF
b TRANSNATIONAL

3. La magnitud de la pena prevista para el delito de corrupcién y ~ORGANIZED
crimen organizado no puede operar como tnico criterio —de ~ CORRUPTION: SOME
aplicacién automética y mecénica— para ponderar la necesidad =~ PROPOSALS AND
de imposicién de una medida cautelar personal. A dicho criterio, ~REFLECTIONS BASED
considerado en abstracto, deben afadirse otros factores que ~ON COMPARATIVE
permitan justificar de forma expresa y categérica la necesidad, ANALYSIS
idoneidad y proporcionalidad de la medida.

4. Para asegurar que no impedird el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludira la accién de la justicia, resulta
plenamente coherente para estos ilicitos establecer como criterio
de peligrosidad la pertenencia del imputado a grupos delictivos
organizados en la comisién de delitos de corrupcién, extorsion
y lavado de activos. No obstante, en especial si se trata de una
solicitud de prisién preventiva, a nivel normativo se debe fijar un
estandar de prueba idéneo que permita avalar fundadamente la
existencia del delito y la participacion del imputado.

5. Toda persona que estuviere ostentando funcién o cargo publico, y
fuese formalizada por el delito de corrupcién y crimen organizado
transnacional, debe quedar sometida automaticamente a la
medida cautelar personal de suspensién del empleo o cargo
mientras dure la investigacién. Sin embargo, corresponderi
al juez establecer por medio de resolucién judicial fundada
las condiciones y modalidades bajo las cuales dicha medida
se cumplira.
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6. Finalmente, en consonancia con el principio de cooperacién
internacional que rige esta materia, se debiesen promover
acuerdos 'y convenciones internacionales que versen
especificamente sobre las pautas y criterios elementales de las
medidas cautelares personales y sus formas de cumplimiento. En
efecto, a lo menos desde la Convencién Interamericana sobre
Cumplimiento de Medidas Cautelares de 1979, no existen a la
fecha en nuestro entorno directrices actualizadas que aseguren
los efectos cautelares del proceso penal ante el crecimiento
desmedido y exponencial de la corrupcién en el marco del crimen
organizado transnacional.
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urisdiccional en las recomendaciones de
a Comisidn Nacional de los Derechos

Humanos: una tendencia al alza
Non-]Jurisdictional Conventionality Control in the
Recomendations of the National Human Rights
Commission: An Upward Trend

ANA CRISTINA GONZALEZ RINCON"
Universidad Autdbnoma Metropolitana Unidad Cuajimalpa (México)

Resumen: El modelo de convencionalidad creado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos puede ser empleado, adem4s de por jueces y tribunales,
por otros 6rganos dedicados a la proteccién de los derechos humanos, como
la Comisién Nacional de los Derechos Humanos en México; sin embargo, su
participacion a través de un control de convencionalidad no jurisdiccional
todavia es poco significativa. Por tanto, el objetivo de este articulo es demostrar
a través de ejemplos y casos que hay una tendencia en las recomendaciones de
la Comisién a realizar ese control bajo los pardmetros establecidos y delineados
por la Corte. En especial, se analizan cuatro formas diferentes en las que se
manifiesta el control de convencionalidad, a la vez que se dan razones a favor
de seguir expandiendo esa doctrina de manera uniforme con el fin de reforzar
la proteccién de los derechos humanos y consolidar la articulacién que existe
entre el derecho nacional y el internacional.

Palabras clave: Control de convencionalidad, México, Comisién Nacional
de los Derechos Humanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
interpretacion conforme

Abstract: The model of conventionality created by the Inter-American Court
of Human Rights can be used by other bodies dedicated to the protection of
human rights, such as the National Human Rights Commission in Mexico, in
addition to judges and courts; however, its participation in non-jurisdictional
conventionality control is still very little. The objective of this article is to
demonstrate through examples and cases that there is a tendency in the
recommendations of the Commission to carry out this control under the
parameters established and outlined by the Inter-American Court. In
particular, four different ways in which the control of conventionality is
manifested are analyzed, while reasons are given in favor of continuing
to expand this doctrine in a uniform manner in order to strengthen the
protection of human rights and to consolidate the articulation between
national and international law.
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CONTENIDO: I. INTRODUCCION.- Il. LA DOCTRINA DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD COMO UN TODO JURIDICO A PARTIR DE SU CONCEPCION
TEORICO-DOCTRINAL.- I1.1. EL PROCESO DE LA CONVENCIONALIDAD Y SUS
CONSECUENCIAS NORMATIVAS E INTERPRETATIVAS.- 1l.2. FLEXIBILIZACION
MODELICA Y EL CANJE DE LOS OMBUDUSPERSON LATINOAMERICANOS.-
1. CUATRO FORMAS DE MANIFESTACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
EN LAS RECOMENDACIONES DE LA COMISION.- lll.1. PRIMERA FORMA: PARA
DEFINIR FIGURAS JURIDICAS.- 1ll.2. SEGUNDA FORMA: PARA INTRODUCIR
NUEVOS ELEMENTOS DE UN DERECHO HUMANO.- lll.3. TERCERA FORMA:
PARA COMPATIBILIZAR LA DOCTRINA NACIONAL CON LA INTERAMERICANA.-
[I.4. CUARTA FORMA: PARA AMPLIAR LOS PRECEDENTES NACIONALES EN LA
JURISPRUDENCIA.-IV.ELCONTROLDECONVENCIONALIDAD NOJURISDICCIONAL:
UNA NUEVA TENDENCIA- V. LA IMPLEMENTACION DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EN CLAVE DE PROGRESIVIDAD.- VI. CONCLUSIONES.

|.INTRODUCCION

La doctrina del control de convencionalidad surgida en sede
interamericana ha sido estudiada y aplicada por diversos tribunales
en los Estados latinoamericanos. Como corriente académica y en el
plano judicial, tanto sus implicaciones como sus consecuencias son
mas que conocidas. No obstante, debido a su impacto y vinculacién
con los derechos humanos, asi como a su evolucién constante, ha
atraido la atencién de otras instituciones no jurisdiccionales, pero
encargadas igualmente de la proteccion de los derechos y las libertades
fundamentales, como los ombudsperson latinoamericanos. En el caso de
México, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) ha
sentido esa atraccion, en parte, en la bisqueda de respuestas juridicas
maés precisas e innovadoras que le brinden claridad y certeza.

En la actualidad, si bien no existen posiciones doctrinales que se hayan
negado totalmente alaideade que otros 6rganos, diferentes alos judiciales,
pueden estar aplicando esta doctrina, tampoco hay estudios que la
prueben, pues la literatura académica predominante en lo concerniente
al control de convencionalidad se ha referido, sobre todo, al actuar de
los jueces como principales garantes de los derechos de las personas.
Sin embargo, sf existe una opinién académica que rechaza que érganos
investigadores puedan estar ejerciendo un control de convencionalidad,
pues a su parecer la funcién de investigacién, mas que un control de
convencionalidad, la hacen en cumplimiento del estdndar minimo de
proteccion establecido en el articulo 1 constitucional (Quintana Osuna,

2018, pp. 416-417).
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De acuerdo con ese criterio, si bien la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) ha establecido que todas las autoridades deben
aplicar el control, la misma Corte IDH ha referido que solo «adquiere
sentido cuando lo aplican las autoridades judiciales» (Quintana Osuna,

2018, p. 416). Desde esta posicién, en el fondo se trata del mismo debate ~ E- CONTROLDE
. . PP . CONVENCIONA-
antiguo sobre cudl es la naturaleza juridica de los ombudsperson: si son LIDAD NO JURIS-

magistraturas de persuasién (Alfonzo Jiménez, 2015, p. 49; Corchete 1~ /oyal en L AS
Martin, 2001, p. 31; Fix-Zamudio, 1995, p. 91; Natarén Nandayapa, prcomenDACIONES
2005, p. 153) o de influencia (Gonzalez Volio, 2000, p. 237), parte de la  pe LA comISION
justicia informal (Fix-Fierro, 1993, p. 224), si tienen autoridad moral 0 NACIONAL DE LOS

juridica, o si lo que buscan no es vencer sino convencer (Acufia Llamas, DERECHOS HUMA-

2001, pp. 178-179). EloAS/:\tJEfZTAENDEN-

No obstante, lo importante es determinar la capacidad que tienen dichas

. .. . . NON-JURISDICTIONAL
instituciones para alcanzar el objetivo del control de convencionalidad, CONVENTIONALITY
que es hacer efectivos los principios, normas y valores provenientes -~ 1ro0 N THE
del derecho internacional de los derechos humanos vy, especialmente,  recomeENDATIONS
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH o o THE NATIONAL
Convencién Americana), que entrd en vigor en 1978. Bajo este supuesto,  HUMAN RIGHTS
resulta pertinente examinar, primero, las atribuciones del ombudsperson ~ COMMISSION: AN
mexicano para, después, debatir si efectivamente esté legitimada para UPWARDTREND
ejercer ese control de convencionalidad dentro de sus propios limites y

facultades, y conforme a los contornos establecidos por la Corte IDH.

Para esta postura académica resulta fundamental analizar la doctrina del
control de convencionalidad como un todo juridico, pues de esta forma
se puede entender que esté intrinsecamente ligada a todos los érganos
del Estado. Si el propésito fundamental de esta doctrina es incidir en
las interacciones juridicas nacionales para consolidar la materializacién
de uno de los mas importantes desafios de la regién latinoamericana,
que es la proteccién y el respeto de los derechos humanos en términos
de igualdad y efectividad, entonces la CNDH est4 llamada a participar
decisivamente en ese objetivo.

En la actualidad, la diversidad e interaccién entre los distintos niveles
normativos no puede negarse, y si bien algunas veces esas relaciones
resultan complejas por la cantidad de intérpretes que participan, su
influencia es vital porque ellas mismas pueden hacer evolucionar y
expandir la doctrina del control de convencionalidad. Un juez tiene la
posibilidad de interpretar las normas y, de ser el caso, de inaplicarlas; en
ello radica su verdadero poder. Pero un 6rgano no jurisdiccional también
tiene sus propios atributos, como el de visibilizar una problematica
generalizada y proponer soluciones a partir de sus recomendaciones.
Ambos modelos de proteccion de los derechos humanos persiguen
el mismo fin y pueden complementarse. Por tanto, la pluralidad de
respuestas debe verse como una virtud y no como un obstéculo, pues al

ANA CRISTINA GONZALEZ RINCON
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igual que puede constituir un desafio en cuanto a posibles divergencias
interpretativas (Martinez Neira, 2024, p. 153), también son una fortaleza
para los derechos fundamentales y la promocién de una cultura juridica
interamericana (p. 165).

Por lo anterior, el propédsito de este trabajo es analizar la pertinencia de
la CNDH para aplicar el control de convencionalidad y mostrar con
algunos ejemplos que ya lo viene realizando, en consonancia con sus
facultades. A fin de alcanzar ese objetivo, el articulo se estructura en
cuatro partes: en la primera, se examina brevemente la configuracién
tedrica del control de convencionalidad a partir de sus consecuencias
normativas e interpretativas, asi como el encuadre de los ombudsperson
en ese modelo. En la segunda parte, se abordan las cuatro formas en que
se ha detectado un control de convencionalidad en las recomendaciones
de la CNDH durante el periodo 1990-2019. La relevancia de esos
afios radica en que en 1990 la CNDH comenzé sus funciones de
proteccién de los derechos humanos y en 2019 concluyé el dltimo
periodo completo de su dltimo titular. En la tercera parte, se destaca la
legitimidad constitucional de la CNDH para continuar aplicando esa
doctrina; vy, finalmente, en la dltima parte, se explica la necesidad de
seguir implementando esa tendencia en clave de progresividad.

Asimismo, tres son las perspectivas que guian todo el articulo: la tedrica,
la interpretativa y la analitica. En estos términos, se da cuenta tanto
cuantitativa como cualitativamente de ejemplos en los que la CNDH
ha podido ejercer convencionalmente su funcién constitucional de
proteger los derechos y las libertades fundamentales en México.

[I. LA DOCTRINA DEL CONTROL DE CONVENCIO-
NALIDAD COMO UNTODO JURIDICO, A PARTIR
DE SU CONCEPCION TEORICO-DOCTRINAL

La figura del control de convencionalidad fue presentada inicialmente

en el voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez en el caso Myma

Mack Chang vs. Guatemala (2003), en el que sefialé que

no es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante
la Corte s6lo a uno o alguno de sus 6rganos, entregar a éstos la
representacion del Estado en el juicio (sin que esa representacién
repercuta sobre el Estado en su conjunto) y sustraer a otros de este
régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones
fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion
de la Corte Interamericana (§ 27).
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A partir de ahi, como ya es conocido, la Corte IDH desarrollarfa una
linea jurisprudencial en la materia!, comenzando en Almonacid Arellano
y otros vs. Chile en 2006, con la finalidad de imponer a los Estados la

observancia obligatoria de la Convencién Americana.
EL CONTROL DE

Con el fin de procurar un entendimiento conceptual comtn, la Corte  CONVENCIONA-
IDH defini6 al control de convencionalidad como el instrumento para  LIDADNO JURIS-
aplicar el derecho internacional de los derechos humanos, la Convencién ~ P/CCIONALENLAS

Americanay sus fuentes, incluyendo su propia jurisprudencia (Gelman vs. EEEC&,\QEONIVIEFOKN)N ES
Uruguay, 2013, § 65). Segtin lo expresado por el juez Eduardo Ferrer
Mac-Gregor (2014) NACIONAL DE LOS
e ’ DERECHOS HUMA-
esta doctrina establece una obligacién internacional a cargo de todas NOS: UNATENDEN-
CIAALALZA

las autoridades de los Estados parte del Pacto de San José de interpretar
cualquier norma nacional de conformidad con la Convencién  NON-JURISDICTIONAL

Americana y, en general, con el corpus juris interamericano (p. 237). CONVENTIONALITY
CONTROLINTHE

Por su parte, autores como Gonzélez Dominguez (2017) la han RECOMENDATIONS
descrito como OF THE NATIONAL
HUMAN RIGHTS
una medida necesaria para hacer efectivos los derechos y libertades  coMMISSION: AN

reconocidos en la Convencién Americana, a través de la remocién de  UPWARD TREND
aquellos obstaculos legales que impiden garantizar el efecto ttil de la

Convencién, lo que en dltima instancia permite garantizar su pleno

goce y ejercicio (p. 67).

Para Celis Vela (2024) se trata de un modelo de articulacién entre el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno con la
correlativa concurrencia de intérpretes locales e internacionales (p. 1335).
Pittier (2021), finalmente, concibe al control de convencionalidad como

un mecanismo que se ejerce para verificar que una ley, reglamento o
acto de las autoridades del Estado se ajusta a las normas, principios y
obligaciones de la CADH, principalmente, instrumento en el cual la
Corte IDH funda su competencia contenciosa (p. 88).

Cada una de estas nociones tienen en comun la visién utilitarista del
control de convencionalidad como un instrumento de interpretacion
para garantizar, aplicar, articular o ajustar el marco normativo nacional al
internacional, representado sobre todo por la Convencién Americana.
Y aunque es cierto que una parte del concepto recae sobre un proceso
interpretativo, la Corte IDH ha establecido que el fundamento

1 Las sentencias en que la Corte IDH desarrolla la doctrina del control de convencionalidad son
las siguientes: Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006), Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Peru (2006), Boyce y otros vs. Barbados (2007), Heliodoro Portugal vs.
Panama (2008), Radilla Pacheco vs. México (2009), Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México
(2010), Gelman vs. Uruguay (2011), Gelman vs. Uruguay (2013), Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia (2012), Andrade Salmén vs. Bolivia (2016) y Petro Urrego vs. Colombia (2020).
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legal de esta doctrina se encuentra en los articulos 1, numeral 1, 2 y
25 de la Convencion Americana. De esa forma, hizo hincapié en la
obligatoriedad de proporcionar recursos judiciales efectivos y de que
estos garanticen la observancia de las leyes y de la propia Convencion,
asi como lo dispuesto por la Constitucién de cada patfs, en lo que se ha
denominado «el derecho a la garantfa de los derechos fundamentales»

(Liakat Ali Alibux vs. Surinam, 2014, § 83).

Siendo asi, desde esta postura el control de convencionalidad combina
ambos elementos: el ser una garantia para la proteccién de los derechos
y el uso de la interpretacién como herramienta fundamental para
asegurar la coherencia (y algunas veces la confrontacién) entre las
normas internas y las internacionales. De ahi que lo que se debe hacer es
construir una interpretacion auténtica en cada caso y asumirse como un
todo juridico «tanto de conductas o acciones perseguidas, cuando exista
una manifiesta incompatibilidad con el corpus iuris interamericano,
como de normas y reglas, para asf evitar la vulneracién de los derechos
humanos protegidos internacionalmente» (Ferrer Mac-Gregor, 2014,
pp- 239-240).

En esencia, el control de convencionalidad implica que los jueces y otras
autoridades nacionales deben evaluar la compatibilidad de las leyes y
decisiones internas con los principios y normas establecidos en los
tratados de derechos humanos (Miranda Garcia & Lopez Moya, 2024,
p. 1258). Entre las conductas para evaluar la compatibilidad se encuentra
la interpretacién conforme (Colque Lizarraga, 2022, p. 191) como la
primera y més frecuente, pero también hay otras mds extremas, como
reclamar la inaplicacién de la norma nacional en caso de contradecir
abiertamente los principios y reglas internacionales.

Desde la lectura doctrinal de Néstor Pedro Sagués (2010), aqui
estudiada y utilizada para ejemplificar el tipo de control que lleva a cabo
la CNDH, el pardmetro de convencionalidad se ejerce sobre toda norma
de orden interno y se puede concretar materialmente en dos resultados:
el destructivo y el constructivo (p. 130). La faceta destructiva,
afirma el autor, sucede una vez que se identifican las interpretaciones
convencionales de las no convencionales y, como consecuencia, se
inaplican las reglas nacionales contrarias. Debido a su complejidad y a
la técnica juridica necesaria para su intencién de anular lo doméstico
por lo internacional, asi como por su rol en la defensa de la constitucion
convencionalizada, se ha dejado en exclusiva a los jueces (Sagués, 2014,
p. 224). En sentido contrario, la faceta constructiva de convencionalidad
se reserva a casos mds simples en los que los operadores internos

Derecho PUCP, N.°94, 2025 / e-ISSN: 2305-2546



pretenden lograr una mayor compatibilidad con el derecho nacional,
pues de los dos es el que permite seguir funcionando al derecho local en
armonia con los pardmetros interamericanos (pp. 222-223). Se puede
afirmar, entonces, que dadas las facultades con las que cuenta la CNDH

para iniciar investigaciones y derivarlas en recomendaciones, su papel ~“- CONTROLDE
. . . . . CONVENCIONA-
no estaria del lado del control destructivo de convencionalidad, sino LIDAD NO JURIS-

del constructivo en tanto no tiene permiso para ir en contra delaley 1 ccionalenas
expresamente considerada y anularla, pero si para interpretarla cuando  prcopmENDACIONES
en ella se adviertan conductas arbitrarias o ilicitas, en lo que se ha pgacomisiON
denominado una «interpretacién adaptativa de la norma nacional»  NACIONAL DE LOS

(Vargas Morales, 2021, p. 360). DERECHOS HUMA-
NOS: UNATENDEN-
Ahora bien, desde el 4mbito nacional, a partir del caso Radilla Pacheco ¢\ a1 a1 zA

en 2009, que condend al Estado mexicano por la desaparicién forzada
~ P . . . . NON-JURISDICTIONAL

del sefior Rosendo, asi como por la falta de investigacién y sancién de

. i CONVENTIONALITY
los responsables, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN) -\ irpo e
establecié una pauta hermenéutica sobre los alcances que debia tener  rrcomenDATIONS
el control de convencionalidad, de acuerdo con su criterio, para ser  OF THE NATIONAL
aplicado por las autoridades mexicanas. Por tanto, en esa ocasiéon  HUMAN RIGHTS
manifesté que COMMISSION: AN

UPWARD TREND
todas las autoridades del pafs dentro del 4mbito de sus competencias

se encuentran obligadas a velar no solo por los derechos humanos
contenidos en los instrumentos internacionales firmados por el Estado
mexicano, sino también por los derechos humanos contenidos en la
Constitucion federal, adoptando la interpretacion mas favorable al
derecho humano de que se trate (Expediente Varios 912/2010).

Enseguida, propuso tres pasos para realizarlo. El primero consistia en una
interpretacién conforme en sentido amplio, en la que los jueces del pais
y todas las dem4s autoridades del Estado mexicano debian interpretar el
orden juridico a la luz y conforme a los derechos humanos establecidos
en la Constitucién (1917) y en los tratados internacionales. El segundo
estaba basado en una interpretacién conforme en sentido estricto en
la que, a partir de la presuncién de constitucionalidad, solo los jueces
pueden preferir entre varias interpretaciones juridicamente validas
aquella que hace a la ley acorde a los derechos humanos establecidos
en la Constitucién y en los tratados internacionales. En tercer lugar, la
inaplicacién de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles
(Expediente Varios 912/2010). Segtin este criterio, las conductas
relativas a la interpretacién en sentido estricto y la inaplicacién de la
ley se encuentran reservadas para los jueces, mientras que en el caso de
la interpretaciéon conforme en sentido amplio se encuentra destinada
a todas las demds autoridades.
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Por su parte, el tribunal interamericano ha mantenido firmemente desde
su origen que los sujetos encargados de llevar a cabo el control abarcan
a todas las autoridades publicas dentro de su esfera de competencia
(Gelman vs. Uruguay, 2013, § 66), las cuales, dependiendo de sus
atribuciones, pueden implicar la interpretacién en consonancia con la
Convencién Americana o la inaplicacién de disposiciones normativas
contrarias a ella. Lo anterior, en una especie de gradacién en cuanto a
los diversos niveles de intensidad del control (Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, 2010, § 225), siendo mayor cuando los jueces tienen
la competencia de inaplicar o declarar la invalidez de una norma
general por inconvencionalidad; intermedio cuando solo cabe la
interpretacién conforme; maximo cuando se trata de los altos tribunales
constitucionales, los que generalmente tienen la facultad de declarar
la invalidez de la norma erga omnes; y menor en los sistemas en donde
los jueces carecen de la facultad de dejar de aplicar una ley al caso en
concreto (§ 36).

De manera particular, ha habido supuestos en los que se ha ordenado
la implementacién de programas permanentes de derechos humanos
a policias, fiscales, jueces, militares y funcionarios encargados de
la atencién a familiares y victimas de desaparicion forzada (Rochac
Hemdndez y otros vs. El Salvador, 2014, § 244), ademas de a aquellos
vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles (Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México, 2010, § 225), sin que ello signifique
una obligacién exclusiva de las autoridades jurisdiccionales (Gelman ws.
Uruguay, 2011, § 239). De manera que, pese a que la Corte IDH
no se ha pronunciado expresamente en ninguna de sus sentencias
sobre el control de convencionalidad a cargo de las autoridades no
jurisdiccionales, como es el caso de la CNDH vy otros ombudsperson
latinoamericanos, si ha valorado positivamente la propuesta de la SCJN
sobre las competencias de las autoridades nacionales (Radilla Pacheco vs.
Meéxico, 2013, §§ 5-6).

Esta es la razon por la que formal y normativamente esta postura
académica encuentra sustento para afirmar que la CNDH es un
«6rgano autorizado» (Celis Vela, 2024, p. 1343) para ejercer un control
de convencionalidad de grado intermedio, lo que implica el uso de la
interpretacién conforme, como se vera mas adelante.

El protagonismo de los jueces, sin embargo, ha dejado de lado el desarrollo
de todas las demés autoridades que estarfan obligadas también a realizar
un control de convencionalidad. No obstante, desde esta postura, la
idea de que la CNDH puede ejercer un control de convencionalidad
pasa, necesariamente y en primer lugar, por tener en cuenta que la
jurisprudencia interamericana en el contexto mexicano pertenece al
bloque de constitucionalidad, por lo que todas las autoridades estin
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obligadas a seguirla y a cumplir con ella. El valor de las interpretaciones
interamericanas a nivel nacional puede resumirse en la llamada «tesis
de la vinculatoriedad», que afirma que la jurisprudencia interamericana
tiene un cardcter prescriptivo, con independencia de que el Estado sea

parte del conflicto que la motiva (p. 1351). FLCONTROL DE

CONVENCIONA-
Otro argumento a favor es que el Estado en su totalidad y como LIDADNOJURIS-
un todo indivisible tiene la obligacién de incorporar los criterios ~P!CCIONALENLAS

jurisprudenciales establecidos por la Corte IDH en sus leyes, decisiones EIEEC&AQEONI\ZQECN)NES
judiciales y en todas las acciones relacionadas con los derechos NACIONAL DE LOS
humanos®. En este sentido, su composicion, distribucién y estructura DERECHOS HUMA-

internas tienen escasa relevancia en lo que respecta al cumplimiento de . A TENDEN-
la obligacién de convencionalidad y a sus compromisos internacionales. ¢ AL AL7ZA
Incluso los 6rganos auténomos, como la CNDH, también forman parte

L, . . NON-JURISDICTIONAL
de esa organizacién gubernamental que los obliga a hacer efectivas sus
decisi En igual sentido, la SCJN de México ha sefialado que CONVENTIONALITY
ccisiones. En g ) q CONTROL INTHE
las autoridades del pafs que no ejercen funciones jurisdiccionales deben RECOMENDATIONS
interpretar los derechos humanos de la manera que més los favorezca OF THENATIONAL
p q ’ HUMAN RIGHTS

sin tener la facultad de declarar la invalidez de las normas o de dejar de COMMISSION: AN
aplicarlas en casos especificos (Expediente Varios 912/2010). UPWARD TREND

Por consiguiente, se sostiene que la CNDH tiene la capacidad de ejercer
un control de convencionalidad que, siguiendo con la perspectiva de
Sagiiés, serfa de naturaleza constructiva al no estar en ningdn caso
facultada para declarar la invalidez de una norma, dejar de aplicarla o
suprimirla, precisamente porque no es un érgano judicial. De hecho,
sostenerlo asf serfa peligroso e invadiria las competencias de los érganos
judiciales. Lo que si se le reconoce es la posibilidad de ejercer un control
de convencionalidad a través de la interpretacion conforme.

En su momento, la Corte IDH consideré plenamente vélido cualquier
modelo estatal que estableciera la manera en que se debia implementar
el control de convencionalidad, reconociendo asi la diversidad de
culturas juridicas y contextos histéricos de los Estados miembros
(Liakat Ali Alibux vs. Surinam, 2014, §§ 124 y 151). Esto también reflejé
el reconocimiento de espacios legitimos de autonomia que tienen
los Estados en ese dmbito’. Es decir, la intencién no fue imponer la
convencionalidad como un proceso de homogeneizacién (Ibafiez Rivas,
2017, p. 78) o uniformizacién (Nogueira Alcal4, 2011, p. 34), sino més

2 Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez emitido en Tibi vs. Ecuador (2004).
3 Ver, para la CIDH, Informe 57/03 (Admisibilidad) (2003, § 40), Informe 67/12 (2012, § 34); e Informe
35/14, (2014, §§ 37 y 41). Consultar también Andrade Salmon vs. Bolivia (2016).
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bien ampliar los estidndares interamericanos dentro de los respectivos
marcos juridicos nacionales (Morales Antoniazzi, 2015, pp. 141-142)
a través de la armonizacién (Ferrer Mac-Gregor, 2011, p. 535) o lo
que se ha denominado la «interamericanizacién» (Morales Antoniazzi,
2017, pp. 417-418). Como sefiala Queralt Jiménez (2008), en el sistema
interamericano la convencionalidad implica que los estdndares internos
sean compatibles con él, pero no necesariamente idénticos, pues la
compatibilidad, entendida como el principio de no contradiccion de las
medidas estatales con el estdndar minimo establecido por la Convencién
Americana y la jurisprudencia de la Corte IDH, es la Ginica concepcién
que puede ser aceptada en un sistema de naturaleza internacional y

subsidiaria (p. 105).

En lo que se refiere al enfoque armonizador del control de
convencionalidad, una critica te6rica que se puede hacer es que no busca
lasola compatibilidad entre el derecho internoy el derecho internacional,
sino més bien una imposicién o «domesticacién» (Cevallos, 2021, p. 276).
Es decir, la jurisprudencia interamericana adquiere eficacia directa en
todos los Estados que han reconocido expresamente la jurisdiccién de
la Corte IDH (res interpretata), no limitdndose Gnicamente al Estado
condenado en un caso particular, lo que evidencia su cardcter universal y
expansivo (res judicata)*. Esto implica que los Estados tienen un margen
reducido o nulo de libertad para ejecutar la sentencia de la Corte IDH
segin su propio criterio y discrecion. A diferencia del sistema europeo,
donde prevalece un enfoque de minimos (Rodriguez, 2014, p. 710), en
el 4mbito interamericano el cardcter minimo debe entenderse como una
incorporacién con una posibilidad muy limitada de revisién por parte
de los Estados. Esta dindmica tiende a promover un desarrollo mis
uniforme y amplio’ del canon interamericano, pero en detrimento de su
libertad y creatividad.

En otro de los ejes criticos, se cuestiona la vision extremadamente
vertical (Colombo, 2022, p. 87) y practica (Gonzalez Dominguez, 2017,
p. 66) para la propia Corte IDH de su propia teorfa. Esta perspectiva
defiende el rol central del control de convencionalidad en todas las
acciones gubernamentales y en el cumplimiento de las obligaciones
internacionales por parte de los Estados (Andrade Salmon vs. Bolivia, 2016,
§ 93), asi como para hacer cumplir a los Estados con sus obligaciones
internacionales. Sin embargo, se observa que el disefio original de esta
doctrina resulta poco dindmico en cuanto a la recepcién internacional
de los aportes nacionales (Gonzalez Dominguez, 2017, p. 66; Nogueira
Alcal4, 2012, pp. 1180-1181), estableciendo m4s un mondélogo que un

4 Voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor emitido en Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
Meéxico (2010).

5 Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez emitido en Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Peru (2006).
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didlogo entre dos espacios juridicos (Carozza & Gonzalez Dominguez,
2017, p. 440). Esta actividad quedé enmarcada en las palabras del alto
tribunal interamericano al referir que en todos los casos y de acuerdo

con sus funciones las autoridades deberan realizar de oficio ese control.
EL CONTROL DE

Pese a que ciertos aspectos formales del control de convencionalidad =~ CONVENCIONA-
enfatizan el exceso de atencién de esta doctrina hacia la praxis del Poder  LIDAD NO JURIS-
Judicial, en la actualidad algunas voces —como la de quien escribe ~PICCIONALENLAS
este articulo— coinciden en la necesidad de considerar la presencia de ~ FFCOMENDACIONES

.y DE LA COMISION
nuevos agentes en la proteccion de los derechos humanos, como los NACIONAL DE LOS
ombudsperson, a los que se les ha denominado «actores emergentes»®. .- o
Esta institucién ha adquirid‘o una relevapcia nqtable en l’a interaccién o< UNATENDEN-
actual entre los actores nacionales y el sistema interamericano, lo cual a1l aLZA

se sustenta en sus facultades otorgadas a nivel constitucional (Garcia

. . T . . NON-JURISDICTIONAL
Ramirez, 2008, pp. 199-200), siendo un claro indicio de la influencia CONVENTIONALITY
que ha alcanzado la doctrina de la convencionalidad en corto tiempo. - 1ro1 N THE
A modo de ejemplo, entre las primeras instituciones de ombudsperson que - -OMENDATIONS

. . . . . . OF THE NATIONAL
han intervenido ante el sistema interamericano destaca la Defensorfa del HUMAN RIGHTS

Pueblo de Pert (Gonzalez Volio, 2009, p. 196) en el caso Janet Espinoza 15100
Feria y otras de 2002, brindando apoyo a las victimas de violaciones de  (;p\yarp TREND
sus derechos politicos, de igualdad ante la ley y a la no discriminacion’.

De manera similar, la Defensorfa del Pueblo de Bolivia participé como

representante de las victimas en el caso Ticona Estraday otros en 2008, lo

que condujo a que la Corte IDH excluyera los gastos de representacion

de la reparacién por considerar que la Defensoria habia actuado de

forma gratuita como parte del Estado®. En palabras de la Corte IDH,

«se valora positivamente la participacién del Defensor del Pueblo en

el presente proceso internacional, ya que fortalece la tutela general de

los derechos humanos vy, por consiguiente, el sistema interamericano

de proteccion de los derechos humanos» (Ticona Estrada y otros ws.

Bolivia, 2008, § 181).

Un caso maés reciente tuvo lugar en 2017, cuando la Corte IDH solicité a
la CNDH que «presentara un informe a ese Tribunal sobre su valoracién
respecto de la situacién de riesgo y medidas de proteccién que puedan ser
implementadas a favor de la beneficiaria Castro Rodriguez» (Resolucién
de medidas provisionales respecto de México, 2017)°, debido a diversas
amenazas que habfa recibido la persona contra sus derechos a la vida e
integridad personales.

6 Voto razonado conjunto de los jueces Diego Garcia-Sayan y Sergio Garcia Ramirez emitidos en
Ticona Estrada y otros vs. Bolivia (2008).

7 Asi también, ver CIDH (Informe 51/021, 2002, § 35). La Defensoria del Pueblo de Bolivia
participé igualmente ante la Corte IDH en apoyo a las victimas en Ticona Estrada y otros vs.
Bolivia (2008).

8 Ver también, de CIDH, el Informe 97-705 (2005) y Ticona Estrada y otros vs. Bolivia (2008).

9 Resolucién relativa al Asunto Castro Rodriguez.
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A su vez, las instituciones del ombudsperson han participado en
actividades de caracter propiamente interamericano como las visitas
in loco. Algunos ejemplos ilustrativos incluyen la participacion de la
Defensoria de los Habitantes de Costa Rica en diversas audiencias
publicas solicitadas por Save the Children con el propésito de promover
una opinién consultiva sobre la situacién del castigo fisico y su impacto
en los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Del mismo modo, en
2004 el defensor del pueblo de Bolivia proporcioné informacién
durante la visita de la Comisién Interamericana a ese pais enfocada
en lasituacion de las comunidades indigenas sometidas a servidumbre en
el Chaco chuquisaquefio. En ese mismo afio, la Defensoria de los
Habitantes de Costa Rica present6 al relator especial de las personas
migrantes de la Comisién Interamericana un informe sobre la situacién
de las personas migrantes nicaragiienses. Finalmente, en 2005, el
procurador de derechos humanos de Guatemala presenté también a la
Comisién Interamericana un informe actualizado sobre el seguimiento a
sus recomendaciones en su informe Justicia e inclusion social: los desafios

de la democracia en Guatemala (OEA, 2003).

En otras ocasiones, estas instituciones han intervenido en calidad de
amigos de la corte. Por ejemplo, en 2003 el Consejo Centroamericano
de Procuradores de Derechos Humanos presenté un escrito en el
contexto de la competencia consultiva de la Corte IDH, en relacién
con la Opinién Consultiva OC-18/03 (2003). En 2017, la CNDH se
sumdé como amicus curide para que se respetara, protegiera y garantizara
el derecho humano al medio ambiente, asf como a la vida e integridad
personal, para el caso de las dreas naturales sujetas a proteccion
internacional, a partir de los criterios desarrollados en su Recomendacion
General 26 (2016). Las observaciones de referencia fueron presentadas
en la audiencia oral del 22 de marzo de ese afio, en el marco de las
sesiones correspondientes al 57.° Periodo Extraordinario de Sesiones del

alto tribunal interamericano, que tuvo lugar en la ciudad de Guatemala
(CNDH, 2018).

Presentadas asf las lineas generales del encaje de los ombudsperson en
el modelo de control de convencionalidad, es posible exponer diversos
casos sobre los que la CNDH ha actuado bajo su propia competencia,
ejerciendo la convencionalidad de las normas al considerar vulnerados
ciertos derechos humanos, como se vera a continuacién.

I1l. CUATRO FORMAS DE MANIFESTACION DEL CON-
TROL DE CONVENCIONALIDAD EN LAS RECOMEN-
DACIONES DE LA CNDH

Es relevante considerar, aunque sea de forma breve, que la naturaleza

juridica de la CNDH es la de ser un 6rgano constitucional auténomo
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(OCA) especializado en la defensa y promocién de los derechos
humanos en México, segin lo establece el articulo 102, apartado
B de la Constitucién Federal (1917), asi como la interpretacion que ha
realizado la SCJN en la Controversia Constitucional 32/2005. Es mas,

la misma SCJN ha afirmado que estos 6rganos auténomos mantienen - -ONTROLDE
. . . P . CONVENCIONA-
relaciones de coordinacién con otros érganos del Estado, disfrutan de LIBAD NG JURIS-

autonomia e independencia funcional y financiera, y cumplen funciones -/ onal £ as
coyunturales del Estado que necesitan ser eficazmente atendidas en  prcopmeENDACIONES
beneficio de la sociedad (Tesis de Jurisprudencia P/J. 12/2008). Todo ello  pe (A comision

se enmarca en la nocién de equilibrio constitucional de los controles NACIONAL DE LOS
de poder, implicando asi una evolucién de la teorfa tradicional de la  DERECHOS HUMA-

divisién de poderes (Tesis de Jurisprudencia B/J. 20/2007). NOS: UNATENDEN-
CIAALALZA

La CNDH se ha referido a ella misma como un organismo ptblico
NON-JURISDICTIONAL

auténomf) de promf)ci(’)n y defensa de los derechos humanos con plena CONVENTIONALITY
autonomfa, consolidando sus facultades para solicitar expedientes, -\ 1ro) nTHE
informes, documentos, antecedentes y cualquier otro elemento de  prcomENDATIONS
prueba que estime ttil para realizar sus investigaciones, inspecciones,  OF THE NATIONAL
verificaciones y, en general, adoptar todas las medidas conducentes al ~ HUMAN RIGHTS
esclarecimiento de la investigacién de las quejas materia de la presunta  COMMISSION: AN
violacién a los derechos humanos (Recomendacion 26/2001, pp. 6-7).  UPWARDTREND
Ademis, ha subrayado que el tipo de proteccién que proporciona es

distinto al jurisdiccional y administrativo (Recomendacién 1/2017,

pp. 66-67)'°. En consecuencia, se trata de una verdadera autoridad en

la proteccién de los derechos fundamentales en el Estado mexicano,

dada su posicién de prestigio e influencia juridicas (Arévalo-Ramirez &

Rousset Siri, 2023, p. 134).

Siguiendo con esa labor, a continuacién se estudian cuatro formas!!
en las que se ha detectado ese control, denominado aqui «control de
convencionalidad no jurisdiccional» al ser realizado por un 6rgano no
jurisdiccional como la CNDH.

10 Las siguientes recomendaciones van en el mismo sentido: 4/2017 (pp. 97-99), 54/2017 (pp. 110-111),
78/2017 (pp. 74-75), 9/2018 (pp. 80-82), 16/2018 (pp. 62-63), 29/2018 (pp. 278-279), 7VG/2017
(pp. 42-43), 11VG/2018 (pp. 174-175) y 29/2018 (pp. 278-279).

11 Las cuatro formas fueron tomadas como referencia del trabajo realizado por la profesora Queralt
Jiménez (2008).
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Tabla 1. Formas en que se manifiesta el control de convencionalidad
no jurisdiccional de la CNDH

Formas del control de Derechos protegidos Recomendaciones de la CNDH
convencionalidad

1) Para definir figuras  Desaparicién forzada de per-  35/1994, 61/1996, 18/1997,

juridicas sonas y tortura 8/2000, 26/2001, 48/2003, 9/2005,
38/2006, 7/2009, 44/2009,
34/2011, 40/2011, 43/2011,
87/2011, 88/2011, 34/2012,
45/2012, 52/2012, 59/2012,
72/2012, 16/2013, 18/2013,
21/2013, 53/2013, 31/2014,
51/2014, 18/2015, 33/2015,
20/2016, 64/2017, 73/2017,
18VG/2019, 19VG/2019,
20VG/2019, 26VG/2019 y
28VG/2019

2) Para introducir nue-  Desplazamiento forzado in-  197/1992, 58/1994, 62/2004,

vos elementos de un  terno, derecho a la verdad y  7/2008, 71/2010, 42/2011,

derecho humano privacién ilegal de la libertad, ~ 43/2011, 16/2013, 28/2013,

proteccién de la familia 40/2013, 44/2013, 57/2013,

62/2013, 63/2013, 67/2013,
4/2014, 16/2014, 42/2014,
46/2014, 31/2015, 15/2016,
48/2016, 60/2016, 12/2017,
13/2017, 66/2017, 73/2017,
37/2018, 42/2018, 46/2018,
16/2019, 43/2019 y Recomenda-

cién General 16

3) Para compatibilizar ~ Derecho a la reparacién inte-  15/2015, 23/2017, 28/2017,
la doctrina nacional  gral, personas con discapaci-  53/2017, 2/2018, 72/2019 y
con la interamericana dad, derechos de las mujeres 7/2019

4) Para ampliar los pre-  Derechos reproductivos, dere-  45/2015, 8/2016, 31/2016,
cedentes nacionales en  chos de las personas migrantes ~ 35/2016, 50/2016, 58/2016 y
la jurisprudencia Recomendacién General 15

Fuente: elaboracién propia con base en las recomendaciones de la CNDH emitidas en el periodo 1990-2019.

l1l.1. Primera forma: para definir figuras juridicas

La primera forma en que se manifiesta el control de convencionalidad
que realiza la CNDH es para definir figuras juridicas importantes, como
la desaparicién forzada de personas y la tortura. Con respecto a la
primera figura, adviértase que en México ha sido una practica comin
incluso hoy en dia, aunque entre los afios 1968 y 1982 se intensificé y
visibiliz6 al grado de que dicho periodo es denominado «guerra sucia»,
la cual, a su vez, coincidié con las dictaduras presentes en América
Latina (Pelayo Moller, 2012, p. 974). Durante ese tiempo se suscitaron
movilizaciones y represiones masivas, ademas de que un considerable
ntmero de personas fueron perseguidas por motivos politicos, las cuales
en muchos casos fueron objeto de desapariciones como resultado de
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represalias, control de comunidades y la intencién de generar temor en
la poblacién (Vélez Salas, 2016, p. 13). Con frecuencia se considerd una
forma de represion politica y, en menor medida, un delito cometido por
el Estado, hasta que en 2017 se expidi6 la Ley General en materia de

desaparicién forzada de personas, desaparicién cometida por particulares  -- “ONTROLDE

y del sistema nacional de bisqueda de personas, lo que supuso un hito EBTSEI\N‘ CC) lJCiJ,\FIRIAS
significativo que reconocfa su gravedad y los derechos de las victimas. -/ onal £ as
Durante ese tiempo la CNDH, al analizar casos de desaparicion forzada EIEEC&AQEONAZQECN)NES
de personas, recurrié tanto a los cdnones interamericanos como al NACIONAL DE LOS

Codigo Penal Federal (1931), que tipificaba entonces la conducta 'y coecioe /yima
la escasa jurisprudencia nacional. Sin embargo, en sus investigaciones . A TENDEN-
prefirié en todo momento la definicién prevista en el articulo Il de Ia  ¢ja AL aL7zA
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas

(CIDFP), de 1994, sobre el criterio mexicano que consideraba a la gg,zl\jgl\TTlfg:\chTﬂyL
desaparicion como un delito de naturaleza permanente o continua. -\ 1ro1 N THE
Asi también, la Comisién Nacional adopt6 el criterio interamericano  pecopmENDATIONS
que sefalaba que «ante un caso de desaparicion forzada de personas, le o THE NATIONAL
corresponde al Estado la carga de la prueba, por ser éste quien detenta  HUMAN RIGHTS

el control de los medios para aclarar los hechos ocurridos bajo su  COMMISSION: AN
jurisdiccién» (Recomendacién 7/2009, p. 71). UPWARDTREND

La adopcion de estos criterios fue esencial para casos futuros y similares
en los que se reconocié la violacién a los derechos a la integridad y
seguridad personales de las victimas directas y de los familiares; vy, al
mismo tiempo, fue fundamental para que todas las autoridades del
pafs cumplieran con sus obligaciones internacionales. Como ejemplo,
véase la Recomendacion 34/2011%, en la que la CNDH no solo
recomendé al gobierno de Nuevo Ledn impulsar reformas legislativas
para tipificar el delito de desaparicion forzada, pues este se encontraba
recogido en el Codigo Penal Federal y no en el Cédigo Penal de la
entidad federativa (1990); sino que debfa incorporar en las reformas el
estandar interamericano y las valoraciones de la Corte IDH en casos
relevantes sobre desapariciones forzadas (Recomendacién 34/2011,
p. 39). Un afio después de la emision de la recomendacién, el Congreso
del Estado aprobé una reforma a su Cédigo Penal que incluyé un
capitulo especifico sobre el delito de desaparicion forzada conforme a los
estandares interamericanos recomendados por la CNDH, que inclufan
los elementos constitutivos del delito y su correspondiente reparacion.

Por lo que respecta a la tortura, la linea recomendatoria de la CNDH ha
sido la de considerarla una practica arbitraria que viola los derechos a la
legalidad y seguridad juridicas y a la libertad personal, como se desprende

12 Otras recomendaciones que se pueden consultar en el mismo sentido son: 8/2000, 26/2001, 9/2005,
7/2009, 44/2009, 34/2011, 40/2011, 43/2011, 34/2012, 52/2012, 72/2012, 16/2013, 18/2013, 21/2013,
53/2013, 31/2014, 51/2014, 33/2015, 20/2016, 64/2017 y 73/2017.
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de los hechos y argumentos referidos en las recomendaciones 35/1994,
61/1996, 18/1997, 8/2000, 48/2003, 38/2006, 87/2011, 88/2011,
45/2012, 59/2012, 18VG/2019, 19VG/2019, 20VG/2019, 26VG/2019
y 28VG/2019.

Y, precisamente, el ejercicio del control de convencionalidad realizado
por la CNDH se ha centrado sobre la libertad personal. Asi, ese érgano
nacional ha indicado que, si bien ese derecho se encuentra protegido
por el articulo 16 de la Constituciéon mexicana, al establecer que las
detenciones solo pueden realizarse por los supuestos especificos ahi
sefialados y que estas no deben ser arbitrarias, esa circunstancia no
es mds garantista que lo expresado en la jurisprudencia de la Corte
IDH. Ello porque dicho maximo tribunal, de acuerdo con el articulo 7
de la Convencién Americana, ha manifestado que lo arbitrario de
una detencion se califica cuando incluso pudiendo ser legal, se reputa
incompatible con el respeto a los derechos fundamentales por ser
irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad (Recomendacién
18/2015, pp. 16-18). Para la CNDH, de la interpretacién de ambas
normas «era evidente que para la Corte IDH la nocién de arbitrario
supera y es mas amplia que el incumplimiento de los requisitos
establecidos en la ley nacional» (p. 18); en consecuencia, las hipdtesis
establecidas en el articulo 16 constitucional no son suficientes para
calificar una detencién como arbitraria, aunque fuera legal. En palabras
de la CNDH: «es posible que una detencién, aun siendo legal, sea
calificada de arbitraria al ser violatoria de cualquier derecho humano o
por una aplicacién incorrecta de la ley» (p. 19).

Contrario a lo que se podria pensar, la adopcion de estos elementos
en las recomendaciones es una realidad, por lo que no solo refiere la
jurisprudencia interamericana, sino que su uso se dirige a interpretarla,
contrastando las normas nacionales con las internacionales en bisqueda
de la mejor proteccion.

En otras ocasiones, la labor de convencionalidad de la CNDH se ha
manifestado como una forma para identificar elementos nuevos de
derechos humanos no contemplados en el &mbito nacional. Un ejemplo
es el desplazamiento forzado interno (DFI) en México, el cual comenzé
a analizarse en la década de 1970, inicialmente debido a las tensiones
entre ciertos grupos religiosos, pero intensificindose entre los afios 2000
a 2006 con el aumento de la violencia por los cérteles de las drogas
(CMDPDH, 2014). Aun bajo estos contextos, la Ley General de
Victimas (LGV) era la tinica que reconocia al DFI como una violacién

a los derechos humanos (CNDH, 2016, p. 123), por lo que la CNDH
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exigié al Estado una serie de acciones, siguiendo la jurisprudencia
interamericana.

La primera fue reconocer el derecho a no ser desplazado forzadamente,

tomando como referencia el articulo 22 de la CADH vy los diversos EL CONTROL DE
criterios interamericanos que salvaguardaban los derechos a la  CONVENCIONA-
circulacién y residencia de las personas desplazadas (CNDH, 2016, LIDADNOJURIS-
p. 122; Recomendacién 94/2019, p. 65); y, por el contrario, ignorar los ~ PICCIONALENLAS

obstéculos impuestos por la LGV para el acceso a las medidas de ayuda ~ FFCOMENDACIONES
. . . . DE LA COMISION
y asistencia de las personas desplazadas, tales como estar inscritos en el
: ; e ) : > =1 NACIONAL DELOS
Registro Nacional de Victimas (Renavi), por considerarlo contradictorio DERECHOS HUMA-

(CNDH, 2016, p. 88). La segunda acci6n fue sefialar a las autoridades o s TENDEN-
como responsables por la omisién en la atencién de las victimas y por  cja AL ALZA
la falta de cumplimiento a sus compromisos internacionales. La tercera

. .. . P . NON-JURISDICTIONAL
medida fue ordenar la creacién de un diagndstico y un registro de

L. 1 obietivo de darl d . .. di CONVENTIONALITY
victimas con el objetivo de darles ayuda y asistencia inmediata. CONTROL INTHE
Lo interesante de esta dindmica es que, si bien la CNDH documents ~ [ECOMENDATIONS
las causas y las probleméticas del DFI a partir de sus propias °O 1t NATIONAL

Y P b PTOPIAS 4y ) AN RIGHTS

recomendaciones, como las 197/1992, 58/1994, 62/2004, 7/2008, COMMISSION: AN
71/2010y la Recomendacién General 24 (2016), las acciones anteriores,  pyyarp TREND
relativas a reconocer un derecho a no ser desplazado y a adecuar

normativamente las omisiones del Estado a las conductas tipicas del

DFI, se hicieron siguiendo el control de convencionalidad. Esto es,

como resultado de la interpretacion entre la CADH y la LGV, a partir

de lo cual se dedujo que el articulo 22 de la CADH no obstaculizaba ni

restringfa el mandato de garantizar el acceso a las medidas de ayuda para

las personas desplazadas, como sf lo hacfa la LGV.

En esta misma categoria se encuentra el reconocimiento del derecho
a la verdad. La CNDH ha enfatizado la importancia de que se dé a
conocer de manera inmediata los hechos que propiciaron la detencién
y desaparicién de una persona, en especial cuando se le ha privado
ilegalmente de la libertad. Tal y como ocurrié en la Recomendacién
81/2013, cuando las autoridades de migracién no fundaron ni motivaron
su decision de que una persona permaneciera en la estacién migratoria,
lo que condujo a una forma de privacién ilegal de la libertad fisica y, por
ende, contraria a la Convencién Americana (1978, p. 11). Esta postura
fue sostenida también en otras recomendaciones, como las 103/1995,
81/1996, 42/1997, 10/1999, 15/2001, 3/2002, 38/2006, 24/2008,
43/2009, 81/2013, 9/2014, 69/2019, 70/2019, 73/2019 y 74/2019.

De acuerdo con la CNDH, el derecho a la verdad «se encuentra
subsumido en el derecho de la victima o de sus familiares a obtener de
los 6rganos competentes el esclarecimiento de los hechos violatorios y
las responsabilidades correspondientes, a través de la investigacion y
el juzgamiento» (Recomendacion 43/2011, p. 28). Si la relacion entre
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el derecho a la verdad y los derechos de la victima y sus familiares fue
una construccién importante importada del dmbito interamericano,
la CNDH dio un paso mds al seguir nuevamente la jurisprudencia
interamericana para sefialar que el derecho a la verdad es intrinseco
a la dignidad de cada persona e implica una reprobacién a la cultura
del engafio, la simulacién y el ocultamiento, por lo que se encuentra
subsumido en el derecho a las garantias judiciales y ala proteccién judicial,
reconocidos en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana. Pueden
consultarse, en ese sentido, algunas de las siguientes recomendaciones:
42/2011, 16/2013, 28/2013, 40/2013, 44/2013, 57/2013, 62/2013,
63/2013, 67/2013, 4/2014, 16/2014, 42/2014, 46/2014, 31/2015,
15/2016, 48/2016, 60/2016, 12/2017, 13/2017, 66/2017, 73/2017,
37/2018, 42/2018, 46/2018, 16/2019 y 43/2019.

La CNDH ha establecido de manera concluyente que, aunque el
articulo 17 de la Constitucién mexicana reconozca que «toda persona
tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial», se
considera necesario insistir en la necesidad de establecer limites claros
que respeten un plazo razonable que, entre otras cosas, considere la
complejidad del asunto, la actividad procedimental de los interesados,
la conducta de las autoridades investigadoras y la afectaciéon que genera
el procedimiento en la situacién juridica del probable responsable, la
victima o el ofendido, como si se encuentra establecido en el articulo
8, numeral 1 de la CADH vy en la jurisprudencia de la Corte IDH
(Recomendacién General 16, 2009, pp. 15-18).

Se puede afirmar, entonces, que el derecho a la verdad constituye
un elemento nuevo del derecho a las garantias judiciales, producto
de la interpretacién que ha realizado la CNDH siguiendo el canon
interamericano, por lo que este resultado también es una muestra del
ejercicio hermenéutico auténtico que realiza la CNDH para preservar
y avalar la Convencién Americana como la norma de normas, cuyos
alcances son mejores en términos de proteccién que los nacionales.

Un tercer ejemplo lo constituyen las visitas familiares de los internos
como un aspecto nuevo del derecho fundamental a la proteccion de
la familia. En la Recomendacién 9/2014, la CNDH sostuvo que la
resolucién de los integrantes del consejo técnico interdisciplinario de
negar la autorizacién de visita familiar a varias personas era violatoria
del articulo 18 de la Constitucion federal, puesto que el contacto con la
familia es fundamental para la adecuada resocializacién de los internos
(Recomendacién 9/2014, p. 5). Por ello, inst6 a la autoridad a que, en
aras de garantizar ese derecho, no solo se ajustara a lo dispuesto por
la Constitucién nacional, sino que también considerara que «las visitas
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familiares de los internos son un elemento fundamental del derecho a
la proteccién de la familia, debido a las circunstancias excepcionales
que representa la privacién de la libertad» (p. 17), de acuerdo con lo
sefialado por la Corte IDH en los casos Garcia Asto y Ramirez Rojas ws.

Perti (2005) y el Caso del Penal Miguel Castro vs. Perii (2006). (Ejlé)lc\lc\)/gi%NDAE

En estas condiciones, se considera procedente la idea del control de  LIDAD NOJURIS-
convencionalidad realizado por la CNDH acorde con la naturaleza P!CCIONALENLAS
de sus funciones, pues de su realizacién ha podido interpretar la FECOMENDACIONES
norma nacional e internacional, advirtiendo la que es mas adecuada y DELA COMISION

NACIONAL DE LOS
prOteCtora para Cada caso. DERECHOS HUMA-

NOS: UNA TENDEN-
CIAALALZA

NON-JURISDICTIONAL
La tercera forma del control de convencionalidad no jurisdiccional a ~ CONVENTIONALITY
cargo de la CNDH ha sido para armonizar la doctrina nacional con la CONTROLINTHE
interamericana, cuestién que tiene su fundamento en la percepcién de ~ RECOMENDATIONS
que la jurisprudencia interamericana progresa a un ritmo mas acelerado OF THE NATIONAL

que la nacional. Esta observacion se ha corroborado a lo largo del ESMQTSE:SETEN
tiempo en el conjunto de recomendaciones que versansobre lareparacién 5\ ooo e o

integral, donde ha evolucionado la concepcién tradicional y rigida de la
indemnizacién como tUnica forma de reparacién. En consecuencia,
la CNDH ha comenzado a integrar diversas modalidades de reparacién,
promoviendo que las autoridades adopten el concepto de reparacién
integral establecido en el articulo 63, numeral 1 de la Convencién
Americana.

En este punto, sobresale la Recomendacion 15/2015, en la cual la
CNDH hizo referencia a la sentencia del caso Espinoza Gonzdlez vs. Perii
(2014) al afirmar que

toda violacién de una obligacién internacional que haya producido dafio
comporta el deber de repararlo adecuadamente y que la disposicién
recoge una norma consuetudinaria que constituye uno de los principios
fundamentales del Derecho Internacional contempordneo sobre
responsabilidad de un Estado (p. 25).

En el fondo, este criterio también fue un llamado para la propia Comisién
Nacional a incluir otras formas de reparacién en sus recomendaciones,
como las garantias de no repeticién, la cesacion, la rehabilitacion y
la satisfaccién, de manera que se percibieran frescas y alineadas a los
estandares interamericanos mds actuales. Asi, la experiencia a partir de
2015 se caracteriza por una serie de recomendaciones que incorporan
formas innovadoras de reparacion similares a las adoptadas por la Corte
IDH. Esto ha fortalecido su poder institucional y su autonomia en tanto
4rgano constitucional auténomo.
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Ahora bien, en relacién con el control de convencionalidad que se ha
detectadoporpartedelaCNDH paracompatibilizarloscriteriosnacionales
con los internacionales, este se encuentra en la Recomendacién 2/2018,
en consonancia con la 47/2013. En ellas se examin6 la vulneracion de
los derechos de un colectivo de personas con discapacidad a las que se
les neg6 el derecho al descuento en sus boletos para viajar en transporte
publico en el estado de Morelos. La autoridad que estuvo a favor de
la no aplicacién del descuento argumenté que la Ley General para la
Inclusién de las Personas con Discapacidad (2011) solo les facultaba
a promover convenios con los operadores de transporte ptblico, quienes
podrian decidir si aplicaban o no esos descuentos (Recomendacion
2/2018, pp. 21-23). Después de un andlisis detallado de las pruebas y de la
normativa nacional e internacional, la CNDH concluyé que la autoridad
habia vulnerado los derechos y libertades de dicho colectivo debido a las
interpretaciones realizadas. La razén radicaba en que la autoridad habia
adoptado la interpretacién menos favorable y protectora de los derechos
de las personas al entender que la Ley General simplemente instaba
a promover convenios entre los transportistas para aplicar descuentos a
su discrecién. Por el contrario, segtin la interpretacion de la CNDH, la
ley exigia la formulacion, suscripcién y ejecucién de convenios con los
operadores de transporte pablico a través de un proceso consensuado
con la autoridad no como una facultad discrecional, sino como parte
de una obligacién (pp. 21 y 22-26). Por consiguiente, al interpretar la
autoridad que los operadores de transporte publico tenfan la libertad de
decidir si aplicaban o no el descuento a los pasajeros, viol6 el derecho
de ese colectivo a beneficiarse de un acceso reducido (p. 23).

Lo relevante en este contexto es la construccién de interpretaciones
(Sagtiés, 2014, p. 223) compatibles y convencionales que la CNDH
llevé a cabo con el propésito de beneficiar, principalmente, a las personas
para asi contrarrestar la interpretacion restrictiva de la autoridad, que
vulneraba el derecho de los individuos con discapacidad a acceder a
descuentos en el transporte publico. El esfuerzo de la CNDH se hace
evidente al examinar los supuestos contemplados tanto en la legislacion
nacional como en instrumentos internacionales, como la Convencién
Americana, la Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad
(2001), el Protocolo de San Salvador (1988) y otros tratados sobre
derechos humanos que imponen a los Estados la obligacién de promover
la integracion de las personas en situacién de vulnerabilidad.

En resumen, y como conclusion de su andlisis, enfatizé que

esa Comisién Nacional estima que la postura asumida por la
[autoridad] respecto del derecho humano de accesibilidad y movilidad
de las personas con discapacidad al servicio piblico de transporte con
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tarifas reducidas o disminuidas, resulta contraria a la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, a la Declaracién
Interpretativa a favor de las Personas con Discapacidad y al articulo
4 de la misma Convencién, en donde el Estado mexicano se obligd a

adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole ~ F- CONTROL DE
. . CONVENCIONA-
que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos de las personas
. . ., .y LIDAD NO JURIS-
con discapacidad (Recomendacién 2/2018, p. 28; Recomendacién DICCIONAL EN LAS
72/2019, p. 70; Recomendacién 7/2019, pp. 35-36). RECOMENDACIONES
. T . . .. . DE LA COMISION
Y, en ese sentido, pidi6 a la autoridad ignorar su propia interpretacién. | -0 o
En este contexto, otro de los grupos en situacién de vulnerabilidad =~ PERECHOS HUMA-
que ha sido beneficiado por esta prictica interpretativa son las ElloASAtJEfZTAENDEN_

mujeres embarazadas. Esto se evidencia en el andlisis realizado en la
Recomendacion 23/2017, referente a una mujer a quien se le rechazé la - NON-JURISDICTIONAL
incapacidad prenatal por parte del Instituto Mexicano del Seguro Social =~ CONVENTIONALITY
después de dar a luz prematuramente a las veintinueve semanas de ~CONTROLINTHE

gestacion, bajo el argumento de no haber alcanzado las treinta y cuatro gEFCT%[\EAEN’\/‘\?lA()Tll\J(/)x,\L‘S

semanas requeridas por la ley, lo que constituyé una clara violacién de HUMAN RIGHTS

sus derechos maternos. COMMISSION: AN
UPWARD TREND

En esa ocasién, la CNDH, tomando en consideracién elementos
normativos internos e internacionales, concluyé que

laautoridad da un sentido literal y aislado ala disposicion, sin considerar la
interpretacién conforme vy el principio pro persona a que esta obligada
por disposicién del articulo 1° constitucional; en el entendido que las
normas no existen aisladas en el ordenamiento, sino forman parte de un
sistema que las articula y, por tanto, [la autoridad] debe interpretar las
normas a efecto de cumplir con los derechos humanos y en la medida
que mas favorezca a la persona (Recomendacién 23/2017, pp. 75-76).

Esta reflexion juridica fue, posteriormente, aplicada en contra de la
misma autoridad de salud en las recomendaciones 28/2017 y 53/2017
por el caso de la Ley del Seguro Social de 1973 (LSS-1973), conforme a
la cual impuso a los cényuges varones que estdn en la misma situacién
de hecho que las mujeres requisitos distintos basados en su sexo, asf
como en su condicién econdmica y de salud, para acceder a la pensién
por viudez. Ello que representa un trato discriminatorio e irracional que
refuerza los estereotipos de género (Recomendacién 28/2017, pp. 25;
Recomendacion 53/2017, p. 50).

Si bien, ante esta situacién, la CNDH nunca exigi6 la inaplicacién de esa
ley por ser abiertamente inconstitucional e inconvencional, si le reclamé
a la autoridad haber omitido proponer, impulsar y dar seguimiento a
las modificaciones legislativas y administrativas para armonizar su
normatividad conforme a los tratados internacionales (Recomendacién
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28/2017, p. 29) y, en consecuencia, seguir promoviendo una practica
discriminatoria en cuanto a la seguridad social.

Estas interpretaciones de la CNDH representan ejemplos del uso de
la interpretacién conforme, lo cual marca un inicio en el desarrollo y
evolucion del debate sobre el control de convencionalidad por parte de
estas instituciones. Y también, porque la influencia de la perspectiva
de la CNDH en la garantia de los derechos mas bdsicos destaca por
su uso recurrente y sistemitico de la jurisprudencia interamericana,
demostrando de esa forma su inclinacién por adoptar el estdndar mas
protector o avanzado en materia de derechos humanos, lo que representa
un hallazgo significativo sobre el control de convencionalidad de un
6rgano no jurisdiccional.

Una cuarta manifestacion del control de convencionalidad de
tipo constructivo o no jurisdiccional por parte de la CNDH se observa
cuando ese érgano constitucional opta por ampliar los precedentes
nacionales por los estidndares interamericanos al advertir mediante una
interpretacion expansiva que ambos son complementarios. Este enfoque
se refleja en varias recomendaciones que abordan cuestiones relacionadas
con los derechos reproductivos en las que la CNDH se ha visto atraida
por los criterios interamericanos, particularmente derivados del caso
Artavia Murillo vs. Costa Rica (2012), que se refiere al derecho de todas
las personas a decidir libre y responsablemente el ntimero de hijos para
lograr el méximo nivel de salud sexual y reproductiva. Son ejemplos de
ello las recomendaciones 45/2015, 8/2016, 31/2016, 35/2016, 50/2016
y 58/2016.

En ellas las recomendaciones recién mencionadas se observa cémo la
CNDH, ademsés de citar el articulo 4 constitucional, que reconoce el
derecho a la proteccion de la salud, agrega que para que pueda alcanzarse
integralmente ese derecho es necesario el cumplimiento puntual de
las obligaciones basicas del Estado mexicano orientadas al deber que
tienen las instituciones publicas de adoptar medidas para impedir que
terceros interfieran en la proteccién de la salud, y el deber juridico de
las autoridades vinculadas con los servicios publicos de proteccion de
la salud de adoptar las medidas de caracter legislativo, administrativo,
presupuestario o judicial (Recomendacién 45/2015, p. 22). Ademas,
establece que deben observarse los ordenamientos internacionales,
como la Convencién Americana, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (1966), y la Observacién General
14 (2000) de su Comité, la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo

(1986) y otros, de tal manera que «mediante numerosos procedimientos
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complementarios [...] pueda asegurarse la plena efectividad de este

derecho» (Recomendacién General 15, 2009, pp. 13-15).

En las cuatro modalidades hasta aqui analizadas del control de

convencionalidad no jurisdiccional, siguiendo a Sagiiés (2014), se ELCONTROLDE
identifica un reciclaje del ordenamiento interno en funcién de elementos  CONVENCIONA-
interamericanos (p. 223) como consecuencia de la imprecisién, falta de  LIDAD NOJURIS-
vigencia, actualidad o contradiccién del derecho interno con la norma  PICCIONALENLAS

internacional. La CNDH ha valorado los criterios interamericanos - -OMENDACIONES
como «referentes internacionales que constituyen el marco doctrinal y DELACOMISION
NACIONAL DE LOS

los principios de actuacién que deben formar las acciones y politicas )

‘ 1es Y | DERECHOS HUMA
que los Estados deben adoptar a fin de lograr la plena vigencia de los o A TENDEN-
derechos humanos» (Recomendacion 6/2008, p. 18; Recomendacion — cja al aLza
17/2007, p. 15; Recomendacion 11/2006, p. 15; Recomendacién

. . .. NON-JURISDICTIONAL

24/2005, p. 9). De alli que, si la Corte IDH ha valorado positivamente CONVENTIONALITY
la referencia expresa tanto a la normativa interamericana como a las -\ o e
interpretaciones realizadas por los maximos tribunales nacionales en la  prcopEnDATIONS
region, sea plausible reconocer (o al menos no descartar) el respeto y — OF THE NATIONAL
la deferencia de la CNDH a esa misma normativa internacional. HUMAN RIGHTS

‘ ‘ COMMISSION: AN
Con el transcurso del tiempo, los contextos han cambiado y, con (jpywappTREND

ello, la visién tradicional sobre los sujetos que aplican los postulados
juridicos. En otras palabras, la aplicacién e interpretacion del derecho
son construidas por una pluralidad de actores, tanto cldsicos como
contemporaneos. Parece entonces correcto sugerir que la CNDH pueda
ser considerada dentro de esa «comunidad juridica de practica» (Herrera,
2021, p. 1412), en tanto institucién que ha logrado «fundamentar o
guiar sus decisiones o interpretaciones» (Gelman vs. Uruguay, 2013,
§ 86) en materia de proteccion de los derechos humanos, siguiendo la
jurisprudencia interamericana a través del control de convencionalidad
creado en esa sede.

La reconstruccién presentada hasta aqui tiene por objeto contextualizar
y demostrar el empleo del control de convencionalidad por la CNDH u
ombudsperson en México, por lo que uno de los términos clave en este
proceso es el de «interpretacion conforme» como técnica para ejercer
ese control. Desde aqui, se considera que este enfoque constituye uno
de los principales mecanismos para ampliar la doctrina del control de
convencionalidad, en la medida en que se ha buscado exigir a los Estados
un esfuerzo adicional para garantizar la unidad de toda la legislacién
que permita efectivizar los derechos fundamentales en la formacién e
integracion de un ius constitutionale commune (Ferrer Mac-Gregor, 2014,
p. 240). En efecto, aunque puede sonar disruptivo por lo novedoso
de este modelo, la realizacién de un control de convencionalidad no
jurisdiccional contribuye a la conformacién de un ius constitutionale
commune, en particular por ser una herramienta que pretende una
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vision homogénea en materia de derechos humanos en la regién, as
como la efectividad a nivel nacional de los estandares contenidos en
el derecho internacional de los derechos humanos para que sean las
autoridades nacionales las primeras en garantizar que la aplicacion del
derecho nacional no derive en una violacién de los derechos humanos
(Gonzalez Dominguez, 2017, p. 66) y que, al mismo tiempo, se puedan
tomar en consideracion estdndares supranacionales que resulten mas
protectores o favorecedores.

Al igual que sucede con el Poder Judicial, se ha exigido a la CNDH Ila
seleccion de interpretaciones acordes con el corpus iuris interamericano,
basadas en conclusiones que mantengan intacta la norma nacional,
pero a la vez modifiquen su contenido a través de la interpretaciéon
conforme; esto es, interpretaciones mutativas (Sagiiés, 2014, p. 223).
Por ende, representan auténticas interpretaciones juridicas aplicadas
directamente a los casos concretos por la CNDH, dado que ella misma
ha considerado «que constituyen un elemento que debe observarse
para extender el alcance de los derechos, lo cual se inscribe en la
proteccién mas amplia y extensiva que ese Organismo estd obligado a
reconocer» (Recomendacién 23/2017, p. 24; Recomendacién 28/2017,
p. 32; Recomendacién 53/2017, p. 27; Recomendacion 18/2018, p. 17;
Recomendacion 20/2018, p. 19). Esto significa que la CNDH puede
identificar de manera eficaz una interpretacion acorde con los estandares
interamericanos, en contraposicion a las interpretaciones erréneas y
discriminatorias efectuadas por las autoridades nacionales que vulneran
y desconocen los derechos de las personas.

IV. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD NO JURIS-
DICCIONAL: UNA NUEVA TENDENCIA

El inicio de la actividad de la CNDH en la década de los afios noventa
estuvo marcado por su acentuada subordinacién y dependencia al
poder ejecutivo, caracterizindose como un érgano de estructura débil
y facultades limitadas, cuya eficacia era objeto de cuestionamientos.
En esos tiempos, las recomendaciones emitidas eran escasas y carecfan
de una conexién sustancial con los tratados internacionales de derechos
humanos, limitandose a citas aisladas que no se integraban de manera
efectiva al analisis de los casos analizados. Por tanto, resultaba evidente
que la CNDH no ejercia un control de convencionalidad, por mas
referencias genuinas que hiciera a tratados internacionales.

De estamanera, parece crucial distinguir entre aquellas recomendaciones
que estén efectuando actualmente un examen de convencionalidad de
aquellas que no lo hacen. Para lograrlo, es fundamental comprender
la esencia misma del control de convencionalidad, que no es otra que
interpretar la normativa nacional a la luz de los tratados internacionales,
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especialmente la CADH vy la jurisprudencia de la Corte IDH, para
seleccionar la interpretacién més favorable y protectora a los derechos,
sin importar su origen nacional o internacional. Asi, una sefial de que
la CNDH est4 llevando a cabo ese control es analizar si los estandares
interamericanos han orientado su razonamiento, particularmente en

. . CONVENCIONA-
casos complejos donde se han empleado expresiones como «resulta LIDAD NO JURIS-
contrario a», «no ha armonizado la legislacién con», «supera y es mds -/ onal £ aS
amplia que». Por ello, en el andlisis del acervo recomendatorio no debe  prcopmENDACIONES
buscarse la exigencia de la CNDH para inaplicar una norma nacional  pg (A comision
para deducir que esté llevando a cabo un control de convencionalidad, NACIONAL DE LOS
pues hasta ahora en ningtin caso se ha visto asi. No obstante, tras la  DERECHOS HUMA-
lectura detenida y detallada, lo que si se ha detectado es su reclamo a  NOS: UNATENDEN-
la autoridad por una interpretacién literal, aislada o carente de sentido = C/AALALZA
cuando se contrapone con las normas internacionales y, especialmente,  NON-JURISDICTIONAL

cuando las desconocen. CONVENTIONALITY

. o ) e CONTROL INTHE
Otra via para identificar el control es a través del analisis histérico de  ecomenDATIONS

la trayectoria de la CNDH, como se ha realizado en este estudio desde o THE NATIONAL
su establecimiento en 1990 hasta su Gltimo periodo completo en 2019.  HUMAN RIGHTS
Esa revision revela dos momentos distintos en su evolucion: el primero,  COMMISSION: AN
que va desde la Recomendacién 26/1991 hasta la Recomendacion —UPWARDTREND
14/2011, durante el cual la CNDH mencionaba con regularidad

instrumentos interamericanos sin apenas realizar un examen

interpretativo de convencionalidad. El segundo momento se extiende

desde la Recomendacién 15/2011 hasta la Recomendaciéon 99/2019 y

esta caracterizado por un impulso de la CNDH para ejercer un control

de convencionalidad, algunas veces con mayor intensidad que otras,

pero casi siempre riguroso e influenciado por una mayor apertura

constitucional hacia las normas internacionales. Aunque no se trata

de dos etapas claramente delimitadas, existe una transicién en el uso e

interpretacién de las fuentes interamericanas, permitiendo dibujar una

divisién general entre esos dos periodos.

EL CONTROL DE

En términos cualitativos, ese control se elevd después de la reforma
sobre derechos humanos de 2011 que, de manera general, elevé a nivel
constitucional (a partir de la modificacién al articulo 1 de la Constitucién
mexicana) los derechos humanos de fuente internacional, obligando
a todas las autoridades del Estado a tener en cuenta los criterios
interamericanos, especialmente en el campo de los derechos humanos.
Cuantitativamente, cerca del 25 % de las recomendaciones en el
periodo de anélisis han asumido la tarea de analizar la convencionalidad
de normas internas con estdndares interamericanos en atencién de la
mads alta proteccion.

Desde este punto de vista, aceptador de que la CNDH est4 llevando a
cabo un control de convencionalidad no jurisdiccional, se asumirfa una
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nueva tendencia entre los ombudsperson que les reconoceria legitimidad
en su actuacién como intérpretes y aplicadores de la jurisprudencia
interamericana. Para el caso particular de la CNDH, desde una
perspectiva formal y positivista —como ya se ha hecho referencia
antes—, el ejercicio del control de convencionalidad se concibe como
una manifestacién de su obligacion de respetar y garantizar los derechos
establecida en el articulo 1 de la Constitucién (Quintana Osuna, 2018,
p. 416). Sin embargo, otra perspectiva basada en derechos humanos
permitiria argumentar que la CNDH se encuentra realizando un control
de convencionalidad no jurisdiccional, siguiendo sus propias facultades
y como una exigencia imperativa para la subsistencia del sistema al que
representa (Queralt Jiménez, 2008, p. 137). En este sentido, su omisién
conducirfa a la negacién de su efectividad al no mantenerse al tanto de
los debates juridicos més actuales, lo que conllevarfa a perder de vista
la evolucién y el desarrollo del contenido de los derechos humanos que la
CNDH est4 llamada a proteger como parte de su funcién constitucional.

Las consideraciones anteriores indican que la CNDH ha ejercido un
control de convencionalidad, aunque sea de manera incipiente y no
uniforme ni lineal, por lo que la pregunta que surge ahora es: {por qué la
CNDH deberia continuar llevando a cabo ese control? La respuesta se
encuentra, en primer lugar, por su naturaleza de institucién auténoma
establecida a nivel constitucional, la cual le confiere la responsabilidad
especial de velar por la constitucionalidad y convencionalidad de
los actos administrativos”. En segundo lugar, porque los estdndares
interamericanos representan el minimo exigible en términos de derechos
y libertades, cuyo efecto irradiador (Romero Pérez, 2011, p. 127) de las
pautas hermenéuticas (Ferrari & Lopez Poletti, 2022, p. 4) refleja el
progreso de las sociedades democriticas y la adaptacion del contenido
de los derechos a las necesidades emergentes de la sociedad (Sudre,

1996, p. 58).

Asimismo, la doctrina del control de convencionalidad permite
una mayor garantia de los derechos al no limitarse al andlisis de las
disposiciones internas, sino recurrir a los instrumentos internacionales
para dotar de contenido integral a los derechos humanos (Petro Urrego vs.
Colombia, 2020, nota 148). El desafio aqui estd «en cuidar de no
seguir los pronunciamientos de la Corte IDH solo por ser un criterio
de autoridad o por modas, sino por su idoneidad para razonar el caso»

(Cevallos, 2021, p. 283).

Esta doctrina también contribuye a exigir a los Estados un mayor
cumplimiento de los valores democraticos y de los compromisos

13 Discurso de Luis Raul Gonzélez Pérez, entonces presidente de la CNDH, en el acto oficial de apertura
del evento «Didlogos judiciales internacionales: Control de convencionalidad y migracion. Tendencias
y desafios», expresado el 22 de septiembre de 2016.
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derivados de la Convencién Americana (Salvador Monteros, 2022,
p. 89). Aunque se han planteado criticas sobre el cardcter supranacional
(Colombo, 2022, p. 91) de la Corte IDH y la preponderancia de la forma
sobre el fondo en sus pronunciamientos (Castilla Juarez, 2014, p. 162),

es innegable que esta jurisprudencia constituye un referente importante ?E)IC\I?/E&E?CL_NDAE
para los Estados que han aceptado voluntariamente someterse a ella. IDAD NO JURIS-

Por tltimo, la continuidad de la CNDH en el ejercicio del control =~ P!CCIONALENLAS

de convencionalidad es crucial para evitar una desproteccién grave EEEC&’\QEON,\Z/;FO,'CN)NES
de las personas, ya que las interpretaciones del derecho local que NACIONAL DE LOS

sean inconsecuentes con los criterios o estandares reconocidos en la )
sea : c DERECHOS HUMA
jurisprudencia de la Corte IDH comprometen la responsabilidad del 5. (s tenDEN-
Estado (Ordenes Guerra vy otros vs. Chile, 2018, § 133). Alaluzde lo  cjaal alza
dicho, la omisién de la CNDH en este aspecto podria conllevar mayores

. . . . ., NON-JURISDICTIONAL
riesgos que beneficios su aplicacion.

CONVENTIONALITY
CONTROLINTHE

. RECOMENDATIONS
V.LA IMPLEMENTACION DEL CONTROL DE CON- 5-q1E NATIONAL

VENCIONALIDAD EN CLAVE DE PROGRESIVIDAD  Luman RIGHTS

La consolidacién de cualquier doctrina implica un proceso gradual — copmission: AN
que requiere tiempo y constancia, por lo que es fundamental darle  UPWARD TREND
plazo a la CNDH para que fortalezca el uso que hace del control de
convencionalidad. Més alld de la cuestién de la obligatoriedad de los

fallos de la Corte IDH, de acuerdo con el articulo 67 de la Convencién

Americana, resulta pertinente analizar algunas razones que respaldan la

implementacion progresiva del pardmetro de convencionalidad en las
recomendaciones de la CNDH.

Una primera consideracién se vincula con el cardcter axiomdtico de
la convencionalidad, concebida como una herramienta destinada
a abordar problemas juridicos a partir de un extenso catdlogo de
derechos. Este enfoque se nutre de las deficiencias operativas del Estado
mexicano en el cumplimiento de su deber constitucional de proteger y
respetar los derechos humanos. No obstante, la razén principal que ha
propiciado la adhesién de la CNDH a la jurisprudencia interamericana
radica en su continuidad y previsibilidad. La claridad y calidad de
dicha jurisprudencia garantiza la coherencia y credibilidad del sistema,
proporcionando certeza juridica a las autoridades internas que la siguen

(Velu & Ergec, 1990, p. 1078).

Ademsas, la funcién interpretativa y aplicativa de la Convencién
Americana por parte de la Corte IDH y de forma casuistica (Queralt
Jiménez, 2008, p. 145) sirve como gufa didactica y como referencia
obligada para resolver casos similares, lo que facilita la recepcién de su
autoridad interpretativa (p. 149) por parte de la CNDH. De hecho, ese
6rgano constitucional, al abordar una recomendacién, recurre a casos
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previos donde los hechos y los derechos vulnerados guardan similitud
(Carmona Tinoco, 2009, p. 248). Esta practica, observada en los puntos
recomendatorios, refleja la adopcién de un activismo inspirado en
la jurisprudencia interamericana, otorgando legitimidad al trabajo de la
CNDH como institucién nacional de los derechos humanos. Se presenta
como ejemplo el caso de las medidas de reparacion, en las que quedan
incluidas no solo las compensaciones econémicas para las victimas, sino
también otras medidas —algunas muy imaginativas— que reestablecen
plenamente el derecho, ademds de exigir medidas legislativas que
imposibiliten nuevos casos (Canosa Usera, 2015, p. 245). El activismo
que adopta la CNDH, atraida por la Corte IDH, es de suma utilidad
porque se observa una identidad en la forma de presentar los resultados
de sus investigaciones, a su vez que legitima el trabajo de ese 6rgano
nacional.

Otro motivo que justifica el compromiso de la CNDH con la
jurisprudencia interamericana es su «empoderamiento institucional»
(Parra Vera, 2017, p. 504; Coste Cacho, 2021, p. 26). Las decisiones
interamericanas son utilizadas como instrumentos para empoderar
a la CNDH en una direccién progresista (Parra Vera, 2017, p. 504),
promoviendo una agenda comin orientada a mejorar la implementacion
de politicas de derechos humanos y decisiones interamericanas (p. 517).
Esta estrategia también se apoya en el reconocimiento del caracter de
autoridad de la Corte IDH, lo que respalda la adopcién de los estdndares
interamericanos como criterios mfnimos para ser respetados y aplicados.

Se debe recordar que los criterios interamericanos son interpretados como
directrices juridicas de fuerza vinculante parala CNDH, proporcionando
soluciones coherentes con los estandares internacionales mas
actualizados en materia de derechos humanos (Carmona Tinoco, 2009,
p. 260). Esta practica, que garantiza una actualizacién periddica de los
estandares, constituye una herramienta fundamental para la proteccién
efectiva de los derechos humanos en el 4mbito nacional. Es decir,

sobre la base de la compatibilidad con la constitucién nacional,
la Convencién Americana y demds normas aplicables a los casos
concretos, ha sido posible desarrollar por medio de la jurisprudencia
varios estdndares que en efecto cohesionan un mejor producto y que de
hecho se actualiza periédicamente (Herrera, 2021, p. 1411).

En conclusién, la invocacién y utilizacién de los criterios interamericanos
por parte de la CNDH en el ejercicio del control de convencionalidad
resulta crucial para garantizar la proteccién integral y progresiva
de los derechos humanos en México. Este proceso debe realizarse
siguiendo pautas especificas, como la identificacién clara de la fuente
y la fundamentacién adecuada de su aplicabilidad al caso en cuestion,
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destacando su importancia y aportacién (Carmona Tinoco, 2009,
p. 267), siempre con la premisa de que los estdndares convencionales
constituyen los pardmetros minimos (Piovesan, 2014, p. 74)** y no
un techo méximo de salvaguarda (Garcfa Ramirez, 2011, p. 139).

De manera que la norma convencional y su interpretacion, al constituir FL CONTROL DE
’ s . . KR . . CONVENCIONA-
un estandar minimo regional de aplicabilidad nacional, constituyen una LIDAD NO JURIS-

gufa hermenéutica fundamental e imprescindible de mfnimos en materia 1~ yal £n L AS
de derechos humanos que, en todo caso, las autoridades nacionales  prcopENDACIONES
pueden validamente y hasta cierto punto ampliar o, incluso, apartar a  pg (A COMISION
través de la interpretacién més favorable en aplicacion del principio pro  NACIONAL DE LOS
persona (Ferrer Mac-Gregor, 2013, p. 669), como de hecho también ha ~ DERECHOS HUMA-

sucedido con la CNDH en sus resoluciones. NOS: UNATENDEN-
CIAALALZA
Finalmente, no se descarta que el ejercicio que realiza la CNDH
NON-JURISDICTIONAL

pu§da ser C(.)n51der.ado tamb}en un didlogo ]udlClgl o, mejor dicho, CONVENTIONALITY
jurisprudencial debido a la existencia de una comunidad de intereses y -\ o e
principios compartidos, y porque los derechos son una alfombra comin  prcopenDATIONS
que brindan condiciones para el didlogo (Ponce Flores, 2024, p. 33).  OF THE NATIONAL
Sin embargo, dos son los aspectos que deben de tenerse en cuenta sise  HUMAN RIGHTS
afirma que estamos ante la presencia de un didlogo entre la CNDH yla  COMMISSION: AN
Corte IDH. En primer lugar, quiénes son los dialogantes o interlocutores, ~UPWARD TREND
pues doctrinalmente ha prevalecido la idea de que el didlogo se realiza

ente tribunales, dado que son ellos los que emplean la jurisprudencia

de sus pares o la doctrina extranjera para solucionar o reforzar su

argumentacion al resolver conflictos (p. 32). Sobre este aspecto, queda

claro que no serfan los Gnicos, pues el didlogo podria promoverse entre

cortes y organismos protectores de derechos humanos, como de hecho

asi lo ha establecido la propia Comisién Nacional (Recomendacion

34/2012, p. 23). Es mas, el didlogo no solo puede ser horizontal, sino

también vertical, e inclusive vertical-horizontal y unidireccional, debido

la relacién de asimetrfa entre ambas instituciones, siendo la CNDH

mas la receptora de los razonamientos y decisiones de la Corte IDH que

viceversa (Gonzélez Rincén, 2023, pp. 269-270).

El segundo elemento a considerar en un didlogo es su finalidad, la
cual puede ser o bien «erigir, detallar, enriquecer e impulsar la cultura
juridica comin» (Garcia Ramirez, 2011, p. 129), o bien una «discusién,
una concertacion, una bisqueda de consensos entre dos entes» (Ponce
Flores, 2024, p. 34). De ahi que resulte mas factible adoptar la primera
definicién por ser la que se fomentarfa entre la CNDH y la Corte IDH,
y no la segunda porque el didlogo aqui no da pie a buscar mecanismos
comunes para la proteccién de derechos. Por dltimo, mientras en un
didlogo las partes buscan respuestas en el derecho extranjero para obtener

14 En el mismo sentido, ver Nogueira Alcala (2011, p. 34; 2014, p. 382), Ibanez Rivas (2017, p. 7) y Ferrer
Mac-Gregor (2013, p. 657).
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elementos que mejoren e incrementen la calidad de la decisién (Ponce
Flores, 2024, p. 32), los estandares del control de convencionalidad que
emplea la CNDH no son parte de ningtin derecho extranjero, sino del
propio y nacional, pues haber aceptado la competencia contenciosa de
la Corte IDH obliga a las autoridades nacionales a seguir y adoptar esos
estandares.

VI. CONCLUSIONES

En el espacio nacional mexicano en el que actia la CNDH se percibe
una tendencia hacia la vinculacién de interpretaciones interamericanas,
siguiendo la doctrina del control de convencionalidad. La idea que
comenzd en un voto razonado y, posteriormente, fue incorporandose
en las sentencias del méximo tribunal interamericano ha permeado en
diversas instituciones, que reclaman su legitimidad de contribuir a ese
control.

En cuanto a la perspectiva tedrica de esa doctrina, algunas voces le
otorgan demasiado peso al Poder Judicial para realizar el control. Otras,
més clasicas, como se ha sefialado, afirman que «adquiere sentido
cuando lo aplican las autoridades judiciales». Hasta ahora, la Corte
IDH no se ha pronunciado expresamente respecto de la posibilidad
de que los ombudsperson en la regién puedan realizar un control de
convencionalidad; pese a ello, si ha establecido que «todas las
autoridades» deben seguir el mandato convencional.

En lo que se refiere al campo interpretativo, lo indicado tanto por la
jurisprudencia interamericana como por la nacional es que todas las
autoridades, en la medida de sus facultades y competencias, deben
emplear la convencionalidad para articular los derechos de fuente
nacional e internacional. La CNDH ha seguido ese criterio a través de la
técnica de la interpretacién conforme para controlar convencionalmente
los derechos constitucionales, sobre la base de los articulos 1 y 102,
apartado B de la Constitucién mexicana, que la reconocen como un
drgano con autonomia en esa materia.

En relacién con la perspectiva analitica del control de convencionalidad,
se exponen y analizan cuatro formas en que ese Grgano nacional
ha realizado un control de convencionalidad no jurisdiccional de
tipo constructivo; a saber, para definir figuras juridicas, para introducir
elementos nuevos de un derecho humano, para compatibilizar la
legislacién nacional con la interamericana y para ampliar los precedentes
nacionales en la jurisprudencia, sobre todo tratdindose de los derechos
reproductivos.

De los cuatro tipos anteriores, se aprecia una mayor intensidad del
control en la forma relativa a compatibilizar la legislacién nacional con
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la interamericana, toda vez que la CNDH corrige de manera frontal a la
autoridad nacional sefialdndole que su interpretacion resulta contraria
a los ordenamientos internacionales y, por tanto, no es acorde con el
principio de elegir aquella que més favorezca a las personas. En todas,

sin embargo, se detecta la realizacién de un examen normativo y factico - “ONTROLDE
. . . CONVENCIONA-
por parte de la CNDH que deriva en importantes consecuencias IDAD NO JURIE-

juridicas. La primera tiene que ver con la subsistencia del sistema no 1~ yal en L AS
jurisdiccional que encabeza y como una via efectiva de solucién a las  gecomenDACIONES
crisis de inseguridad y violencia que se viven en México. La segunda, pe A comisiON
porque su participacién y apoyo al sistema interamericano puede NACIONAL DELOS
innovar y hacer evolucionar la convencionalidad con la participacién =~ DERECHOS HUMA-

de mds intérpretes. NOS: UNA TENDEN-
CIA ALALZA

Es imperativo destacar que, en cualquier escenario, el ejercicio del
. . . NON-JURISDICTIONAL

control de convencionalidad llevado a cabo por la CNDH trasciende

. . . CONVENTIONALITY
la mera cita o referencia de fallos emitidos por la Corte IDH. De hecho, CONTROL INTHE
su adecuada identificacién y evaluacién requiere de un andlisis critico  pecomENDATIONS
por parte de la academia a fin de someterlo al escrutinio del examen de  oF THE NATIONAL
convencionalidad, tal y como se examina detalladamente en el presente  HUMAN RIGHTS

estudio, llegandose a percibir dos periodos en la historia de ese 6rgano  COMMISSION: AN
nacional. UPWARD TREND

Por lo anterior, desde esta postura doctrinal, no solo es clave y
legitimo que la labor recomendatoria de la CNDH tenga en cuenta
la convencionalidad interamericana, sino también necesario, pues sus
facultades le exigen intervenir estructural y proactivamente en aquellos
casos en los que existen evidentes faltas y omisiones de los poderes sobre
la interpretacién de las normas. Con la grave crisis de ingobernabilidad
en México, sumada a la represion y violencia desenfrenada en todo el
territorio nacional y, en general, a causa del irrespeto a los derechos
humanos, se hace evidente la necesidad de una autoridad alejada de
los dem4s poderes que concentre sus funciones en verificar y atender a los
grupos mas desfavorecidos. Mientras este estado de cosas continte y
se siga cuestionando incluso la desaparicién de los poderes en algunos
estados (Gaceta del Senado, 2014), y mientras el Poder Judicial también
se encuentre comprometido, es legitimo e imprescindible que la CNDH
ejerza ese control.
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Resumen: Tradicionalmente, las huelgas en el Pert han seguido tendencias
similares a los ciclos econémicos y han estado lideradas por organizaciones
de trabajadores de sectores como los de minerfa y manufactura. No obstante,
desde 2017 los sindicatos del sector pablico han empezado a liderar los
tres indicadores clasicos de huelga: frecuencia, horas-hombre perdidas y
ntmero de trabajadores. Esta investigacién toma como caso de estudio las
movilizaciones de alcance nacional y explica estos cambios en las tendencias
utilizando el marco tedrico de la estructura de las oportunidades politicas.
En particular, se argumenta que en la Administracién puablica este ascenso
en la conflictividad se produjo con ocasién de la reforma en la regulaciéon
de la negociacién colectiva (apertura o acceso a la participacién), mientras
que en el sector privado las variaciones se deben al apoyo de los jefes de
las oficinas administrativas (disponibilidad de aliados influyentes). Para
demostrar esta tesis, este trabajo conjuga el anélisis dogméatico del marco
institucional que regula el ejercicio de la huelga en Pert con el analisis de la
informacién registrada en los anuarios estadisticos del Ministerio de Trabajo
y Promocién del Empleo y de 406 expedientes de procedimientos de huelga
iniciados ante la Direccién General de Trabajo desde 2017 hasta 2022.

Palabras clave: Sindicalismo, huelga, sector pablico, oportunidades politicas,
fiscalizacion

Abstract: Traditionally, strikes in Peru have followed similar trends to
economic cycles and have been led by workers’ organizations in sectors such
as mining and manufacturing. However, since 2017, public sector unions
have begun to lead the three classic strike indicators: frequency, man-hours
lost and number of strikers. This research takes nationwide mobilizations
as a case study and explains these changes in trends using the theoretical
framework of the political opportunity structure. In particular, it argues that
this rise in conflict originated in public administration due to the reform in
the regulation of collective bargaining (openness or access to participation).
At the same time, in the private sector, the variations are related to the
support of the heads of administrative offices (availability of influential allies).
To demonstrate this thesis, this paper combines the dogmatic analysis of
the institutional framework regulating the right to strike in Peru along with the
analysis of data recorded in the statistical yearbooks of the Ministry of Labor
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and Employment Promotion and 406 files of strike proceedings initiated
before the General Directorate of Labor from 2017 to 2022.

Keywords: Labor movement, strike, public sector, political opportunities, law
enforcement

CONTENIDO: I. INTRODUCCION.- Il. METODOLOGIA, FUENTES DE
INFORMACION, SELECCION DE CASOS Y LIMITES DE LA INVESTIGACION.-
[1. LA REGULACION DEL DERECHO DE HUELGA EN PERU.- IV. EL EJERCICIO
DE LA HUELGA EN PERU (2017-2022).- IV.1. CONTRA LA TESIS DEL
EMPLEADOR IMPUNE: LA HUELGA COMO VEHICULO DE NEGOCIACION
EN EL SECTOR PUBLICO.- IV.2. CONTRA LA APARENTE INDEPENDENCIA
POLITICA DEL CONTROL ADMINISTRATIVO: HACIA UNA EXPLICACION DE
LOS AUMENTOS DE HUELGA EN EL SECTOR PRIVADO.- IV.3. BURLANDO AL
GUARDIAN: EL FRACASO DEL CONTROL ADMINISTRATIVO FRENTE A LAS
ESTRATEGIAS SINDICALES.- V. CONCLUSIONES.

|. INTRODUCCION

Oscar Ermida (1996) denomin a la huelga como un «instituto juridico
atipico» por tratarse de un derecho que permite lesionar intereses
econdmicos de los empleadores. Controversial desde su origen, incluso su
reconocimiento juridico en el principal instrumento internacional sobre
libertad sindical —el Convenio 87 de la Organizacién Internacional del
Trabajo de 1948 (en adelante, OIT)— no ha estado exento de criticas
(Novitz, 2003). En Pert, Santistevan y Delgado (1980) han demostrado
cémo su reconocimiento y procedimentalizacién han estado marcados
con una impronta de control y contencién del conflicto. Ahora bien,
{qué se puede afirmar hoy sobre el ejercicio de este derecho fundamental?

Histéricamente, los sectores que han liderado la accién sindical, asi como
indicadores laborales importantes (tasa de afiliacién sectorial, huelgas
y negociaciones colectivas, entre otros) son las clasicas actividades
proletarizadas: minerfa, manufactura y construccién (Villavicencio,
2008a). Se trata, por tanto, de un conflicto limitado a ciertas industrias y
sin una mayor expansion, sea geografica o sectorial (microconflictividad).
Asimismo, Yamada y Salgado (2006) han identificado que en el sector
privado la accién sindical responde a la dindmica econémica del pafs,
aumentando en periodos de bonanza y reduciéndose en recesién. En ese
sentido, durante la primera década del siglo XXI, el marco teérico de los
ciclos econémicos permitia explicar por qué los trabajadores ejercen su
derecho a la huelga. No obstante, desde 2017, los sindicatos del sector
publico han superado esta tendencia histérica, registrando cifras récord
en ntimero de huelgas, horas-hombre perdidas y nimero de trabajadores.

{C6émo se explica este cambio en la tendencia histérica del sindicalismo
peruano? De acuerdo con Sarzo (2021), la ausencia de mecanismos para
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asegurar el cumplimiento del convenio colectivoy, en general, del respeto
de los derechos de los trabajadores del sector piblico, han empujado a
los sindicatos a emplear la huelga como vehiculo de presién para tal fin.
En otras palabras, la accién colectiva ha pasado de ser una expresién
reivindicatoria de las organizaciones sindicales de los sectores mineros
y de manufactura a ser una herramienta de los servidores publicos para
efectivizar sus derechos. De esta manera, el incremento de las huelgas
es producto del Estado como empleador impune; sin embargo, este
argumento se sostiene tnicamente en la doble clasificacion legal de
los motivos (negociacién colectiva e incumplimiento de normas), sin
considerar que la accién colectiva, como hecho social, es mas compleja
y puede exceder los pardmetros normativos (Hyman, 1989).

Esta investigacién argumenta que el ascenso de la conflictividad en el
sector publico se ha producido por cambios institucionales que generaron
oportunidades politicas para los actores sindicales. En concreto, esta
tendencia se explica por el vacio que generaron las dos sentencias del
Tribunal Constitucional (en adelante, TC)! a favor de la habilitacién
de negociar incrementos remunerativos, y en 2021 mediante un nuevo
marco regulatorio especifico —la Ley 31188, Ley de negociacién
colectiva del sector estatal (en adelante, LNCSE)—. Es en este
contexto de reforma fallida y ausencia de un disefio institucional para
negociar que la huelga se convirtié en un vehiculo para ejercer, de facto,
una negociacién con las entidades. De ahf que se observe una plétora de
demandas, antes que solo una exigencia de cumplir normas o de mejorar
derechos. Por otro lado, en el caso del sector privado, el recurso a la
huelga no esté vinculado al marco institucional, sino a las oportunidades
que se generan a partir de los cambios de jefatura que ocurren en los
6rganos competentes para conocer estos conflictos. En otros términos,
cuando se observa mayor apoyo por parte de la Administracién pablica,
se explota esta ventaja.

Para demostrar este argumento, este trabajo presenta una revision del
marco institucional que regula el ejercicio de la huelga en Pert, asi
como el contexto reciente de los derechos colectivos de los servidores
publicos. De esta manera, se busca comprender los alcances del control
administrativo sobre la accién colectiva, asi como las reglas que
constrifien su empleo y las oportunidades generadas por los cambios
institucionales. Luego, se pasa a revisar tanto las trayectorias en el
ejercicio de la huelga que registran las estadisticas oficiales del Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo (en adelante, MTPE) como el
estudio de los expedientes iniciados y resueltos ante la Direccién General

1 Se trata de las sentencias del caso Ley de Presupuesto Publico (Expedientes 0003-2013-PI/TC,
0004-2013-PI/ TC y 0023-2013-PI/TC), publicada el 3 de septiembre de 2015, y del caso Ley de
Servicio Civil (Expedientes 0025-2013- PI/TC, 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-PI/TC y 0017-2014-PI/TC),
publicada el 26 de abril de 2016.
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de Trabajo del MTPE (en adelante, DGT) desde 2017 hasta 2022. Esta
seccion apunta a profundizar en la forma como las organizaciones de
trabajadores ejercen su derecho, cuestionando y complementando las
hipétesis vigentes que explican las tendencias actuales.

II. METODOLOGIA, FUENTES DE INFORMACION,
SELECCION DE CASOS Y LIMITES DE LA INVES-
TIGACION

Esta investigacién, de metodologia mixta, reconstruye la trayectoria
contemporanea del ejercicio de la huelga en el pais, combinando la
estadistica laboral con el enfoque de andlisis temético, abordado desde
un disefio de estudio de caso Gnico. Para ello, se utiliza como fuente
de informacién los anuarios estadisticos del MTPE vy la totalidad de los
expedientes de los procedimientos de huelga iniciados ante la DGT
desde 2017 hasta 2022, con un total de 418 carpetas registradas. Desde
esta perspectiva, se conjuga el uso de la estadistica oficial a nivel nacional
para esbozar las dindmicas generales y sectoriales sobre el ejercicio de la
huelga con el estudio de los archivos individuales, los cuales permiten
ahondar en las controversias, sus estrategias y en cémo se ejerce el
control administrativo en estos casos.

Se ha seleccionado a la DGT como caso de estudio del ejercicio de
huelga por dos razones. Primero, porque esta oficina conoce y resuelve
aquellos conflictos que se consideran de alcance nacional?; por tanto,
trata las principales huelgas realizadas en el pafs, aquellas cuya magnitud
en términos de horas-hombre perdidas y trabajadores comprendidos es
mayor. Segundo, porque, independientemente del sector, el sindicalismo
peruano se caracteriza por concentrarse en empresas o entidades de gran
tamano, las cuales se caracterizan por estar distribuidas geograficamente
y no se limitan a una sola jurisdiccién territorial. En ese sentido, la
DGT suele ser la oficina competente para conocer los conflictos que
abarcan mas de una regién. En otros términos, pocas organizaciones de
trabajadores con amplia afiliacién limitan su actividad sindical a una
(nica jurisdiccion territorial y escapan de la competencia de la DGT.

A través de una solicitud de acceso a la informacién, la DGT remitié
418 expedientes correspondientes a procedimientos de huelga iniciados
desde 2017 hasta 2022. Estos documentos han sido luego clasificados
por afo, codificados y tabulados segin tipo de sector (publico/privado),
motivo de huelga, duracién, procedencia y legalidad, y autoridad
resolutoria, utilizando el software Microsoft Excel. Esta informacién ha

2 Conforme con las competencias establecidas en el Decreto Supremo 017-2012-TR (2012), los
conflictos que involucran trabajadores que laboran en centros de trabajo localizados en mas de una
region del pafs son calificados como suprarregionales o nacionales, y son competencia exclusiva
de la DGT.
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permitido un mayor escrutinio sobre los registros estadisticos, asi como
identificar ciertos detalles en los patrones de estrategias de accién a
nivel legal. Asimismo, a partir de ello se ha evidenciado un subregistro
en la frecuencia o nimero de huelgas en todos los afios cubiertos en
este trabajo (2017 a 2022). En concreto, se ha observado que en este
intervalo temporal la cantidad de expedientes de acciones colectivas
ante la DGT supera ampliamente el nimero total registrado a nivel
nacional’. En otras palabras, sin contabilizar a las veinticinco direcciones
regionales, el ndmero de procedimientos de huelga de alcance nacional

excede los datos registrados para todo el pais en el anuario estadistico
del MTPE*.

Este problema se agrava al observar que el anuario no registra la
metodologia empleada para la construccién de la data. Asi, otros
indicadores como el nimero de huelguistas y las horas perdidas pierden
certeza sobre su precision. Como consecuencia de ello, el empleo de
informacién oficial solo puede ser usado de forma referencial y no
puede fundamentar afirmaciones concluyentes sobre el ejercicio de este
derecho. Resulta importante precisar, también, que esta objecién no
resulta aplicable a esta investigacién pues el componente analitico utiliza
como base los expedientes administrativos y no la estadistica oficial.

Por otro lado, interesa sefialar que esta investigacién se aleja de la
clasificaciéon normativa de los motivos de huelga®, toda vez que resulta
insuficiente para apreciar la plétora de motivos de luchas sindicales a
nivel nacional. Asimismo, también se ha evitado recurrir a categorfas®
amplias que puedan subrepresentar o sobrerrepresentar cierto tipo de
causas (Cuevas, 1990). En ese sentido, las denominaciones empleadas
rescatan los criterios clésicos (negociacién colectiva, incumplimiento
de normas) e incorporan otros como «practicas empresariales o de
la administracién», «marco normativo», «demandas nacionales»,
«demandas econdmicas», «demandas sectoriales», «cumplimiento de
convenio colectivo», «cumplimiento de acuerdos», etc.

3 Cabe sefalar que no se cuenta con una metodologia publica y transparente para la elaboracién del
anuario, lo cual incide en la adecuada representacion de los datos. Este aspecto resulta importante
porque muchas huelgas son de corta duracion y no necesariamente se emite un informe de
paralizacion de labores por parte de la inspeccion del trabajo.

4 Al respecto, resulta interesante notar que los numeros registrados se acercan a la cantidad de
resoluciones de improcedencia emitidas por la DGT. Sin embargo, como se ha mencionado, resulta
inverosimil que la diferencia entre estos datos sea cubierta por las veinticinco direcciones regionales
de trabajo.

5 El ordenamiento juridico peruano solo reconoce dos tipos de huelga a nivel legal. La primera es con
motivo de un conflicto econédmico (negociacién colectiva), la segunda es por el incumplimiento de
normas legales (incumplimiento normativo).

6 Una clasificacion reciente e interesante ordena los conflictos en tres tipos: ofensivos (expansion de
derechos), defensivos (demandas y cumplimiento de derechos) y politicos (demandas extralaborales)
(The Inter-Union Department of Statistics and Socio-Economic Studies et al., 2024). Sin embargo,
esta caracterizacion no es adoptada porque puede generar una sobrerrepresentacion de las huelgas
defensivas, impidiendo apreciar la gama de motivos en el movimiento sindical peruano.
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Como se observa, estos criterios buscan abarcar la diversidad de conflictos
que escapan del marco juridico. El criterio «pricticas empresariales o
de la administracién» hace referencia aquellas conductas cuestionadas
por los trabajadores, sea por antisindicales o por afectar sus intereses.
Luego, el «marco normativo» alude a las demandas de modificaciones
de caracter juridico, independientemente de su alcance (reglamentario
o legal). Los tres tipos de «demandas» han sido separados en funcién al
alcance y naturaleza de estos. Aquellas calificadas como «sectoriales»
hacen referencia a todo tipo de exigencia propia del sector econémico o
de la entidad publica. Se incluyen, por tanto, aspectos organizacionales,
técnicos, logisticos y de personal, entre otros. Por tltimo, el cumplimiento
de acuerdos se distingue del relativo a los convenios colectivos en que
el primero se refiere a arreglos especificos arribados entre la entidad
publica y la organizacién de trabajadores, los cuales escapan al contexto
de una negociacién colectiva.

Finalmente, es importante mencionar algunas limitaciones que presenta
esta investigacion. La principal se vincula con la ausencia de estudios
de caso que permitan incorporar matices o hipétesis alternativas a los
macroprocesos descritos. Se hace necesaria una profundizacién desde la
perspectiva de los agentes para contrastar los argumentos y explicaciones
de los conflictos colectivos que se presentan en este trabajo. En suma,
una investigaciéon que profundice sobre este cambio en el perfil del
sindicalismo peruano sin duda deber4 incorporar un enfoque de métodos
mixtos o cualitativos.

IIl.LA REGULACION DEL DERECHO DE HUELGA
EN PERU

Desde la Constitucién Politica del Perti de 1979, en el ordenamiento
juridico se reconoce al derecho de huelga como uno de rango
constitucional. Sin embargo, en la disposicién vigente existen ciertas
deficiencias, tanto desde el &mbito subjetivo como del objetivo (Neves,
2018). Respecto del primero, como apunta Cortés (1993), si bien
se incluye a todos los trabajadores dependientes, existe una serie de
categorias excluidas expresamente por la Constitucién en disposiciones
posteriores’. Por otro lado, el constituyente ha dispuesto que este derecho
se ejerza «en armonia con el interés social» (Constituciéon Politica del
Perd, 1993). En términos de restriccion, a criterio de Neves (2018), ello
implica una devaluacion de la huelga debido a que no se observa una
definicién o criterio objetivo para el establecimiento de excepciones y
limitaciones.

7 Alrespecto, interesa notar que estas exclusiones colisionan con obligaciones internacionales en materia
de libertad sindical y han sido seriamente criticadas por la doctrina nacional (Villavicencio, 2010).
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Interesa destacar, en este punto, que desde el derecho internacional de
los derechos humanos (DIDH) y desde el derecho internacional del
trabajo (DIT) también existe un importante corpus iuris, especialmente
a partir de los pronunciamientos de los 6rganos de control de estos
tratados. Por un lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), a través de la Opinion Consultiva OC-27/21 (2021), ha
destacado que el ejercicio de la huelga es fundamental para la defensa
y proteccion de los intereses de la clase trabajadora, los cuales pueden
tener un caracter laboral, sindical y politico®. Otro importante aspecto
destacado por esta alta corte es que los requisitos para su ejercicio no
deben obstruir o hacer imposible la materializacién de una huelga legal.
Por otro lado, el Comité de Libertad Sindical (CLS) cuenta con amplio
abordaje en la materia. Al respecto, ha establecido una definicién
amplia de este derecho; ha definido el concepto de servicios minimos,
asi como las condiciones para la imposicion de un arbitraje obligatorio; y
ha dispuesto también los estdndares que deben cumplir los Estados para
ejercer control administrativo sobre el derecho, entre otros aspectos

(OIT, 2018).

No obstante, este vasto contenido juridicamente vinculante no tiene un
correlatodesde el derecho interno. A nivel legal y reglamentario se cuenta
con normas no solo desactualizadas, sino que fueron emitidas durante
un gobierno de facto, previo a la Constitucion vigente. Esta regulacion,
ademads, mereci6 dieciséis observaciones por parte del CLS, de las cuales
se mantienen vigentes hasta la fecha las referidas al derecho a la huelga
(Villavicencio, 2008a). En concreto, se cuestiona tres intervenciones.
Primero, la excesiva restriccion al modelo o la definicion legal de huelga,
la cual solo permite el abandono del centro de labores y proscribe al resto
de manifestaciones. Segundo, no garantiza que el control administrativo
sea efectuado por un tercero imparcial e independiente, pues lo ejerce
la Administracién publica a través del MTPE. Por tltimo, y de forma
similar al punto anterior, asigna la competencia de definir los servicios
minimos (divergencia) de una determinada empresa o entidad al MTPE
y no a un 6rgano independiente.

Ahora bien, especificamente, (cémo regula el Decreto Ley 25593,
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (en adelante, LRCT) de 1992,
el ejercicio de la huelga? La legislacion dispone una intensa regulacion
prescriptiva sobre este derecho, tanto en términos abstractos como

8 Cuando la Corte IDH hace referencia a intereses politicos, menciona especificamente la impugnacion
de politicas publicas. Esta perspectiva permite afirmar que desde el sistema interamericano no se
concibe la huelga unicamente como un conflicto econémico entre dos partes involucradas, sino
que también puede involucrar a terceros no relacionados, como el Gobierno. Sin embargo, por la
naturaleza de la materia mencionada, se puede entender que debe existir un nexo de interés laboral
entre el ejercicio de este derecho y el asunto que se disputa o reclama.
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practicos’. Con relacién a lo primero, la LRCT define la huelga como
la suspension de la obligacién de prestar servicios, lo que supone el
abandono del centro de trabajo. En ese sentido, cualquier otra posible
manifestacion se encuentra proscrita e, incluso, constituye una causal de
ilegalidad (LRCT; 1992, art. 84, lit. ¢). Respecto a lo segundo, para que
una organizacién de trabajadores pueda ejercer su derecho a la huelga,
tiene que cumplir con determinados requisitos formales y materiales.

Tales requerimientos se enmarcan en el control administrativo de este
derechoy se estructuran tanto a partir de la LRCT como de su reglamento
(1992) (en adelante, RLRCT)'™. Al respecto, inicialmente, estos eran
en total ocho: a) la huelga debe defender los derechos o intereses de
los trabajadores (LRCT, 1992, art. 73, lit. a); b) la decisién debe ser
adoptada conforme con el estatuto y el acta debe ser refrendada por un
notario o juez de paz (LRCT, 1992, art. 73, lit. b; RLRCT, 1992, art. 65,
lit. b); ) se debe notificar previamente a la contraparte empleadora y
a la autoridad de trabajo (LRCT, 1992, art. 73, lit. ¢; RLRCT, 1992,
art. 65, lit. a); d) en caso de negociacién colectiva, esta no debe haberse
sometido a arbitraje (LRCT, 1992, art. 73, lit. d); ) se debe adjuntar la
némina de trabajadores que brindan servicios minimos o indispensables
(RLRCT, 1992, art. 65, lit. ¢); f) el preaviso debe precisar el ambito de la
huelga, la duracién, el dia y la hora de inicio (lit. d); g) se debe presentar
una declaracién jurada del secretario general de la organizacién y de un
integrante designado por la asamblea en la que declaren el cumplimiento
de los requisitos estatutarios (lit. e); y h) tratdndose de una huelga por
incumplimiento de disposiciones legales o convencionales, se deberd
contar con una resolucién judicial consentida o ejecutoriada (art. 63).

Este camulo significativo de requisitos fue la regla hasta el 24 de julio
de 2022, fecha en la que se aprueba el Decreto Supremo 014-2022-
TR, que modifica el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo (en adelante, DS 014)!". Esta norma reglamentaria modifica
sendos articulos relativos al ejercicio de los derechos colectivos v,
entre ellos, algunos de los requisitos para el procedimiento de huelga.
Fundamentalmente, esta reforma implica un aligeramiento del tramite
administrativo en beneficio de las organizaciones de trabajadores. Asi,
se elimina la exigencia de una sentencia firme o ejecutoriada en caso de
incumplimiento de disposiciones legales o convencionales. Por otro lado,

9 Para una revisiéon a mayor detalle y critica del régimen juridico de la huelga, nos remitimos a Blancas
(2011) y Villavicencio (2008b).

10 Sarzo (2021) presenta una revision mas pormenorizada sobre los requisitos previstos en el marco
normativo, asi como los criterios adoptados por la autoridad administrativa para determinar su
cumplimiento.

Interesa mencionar que la Sociedad Nacional de Industrias y la Confederacion Nacional de
Instituciones Empresariales Privadas, ambas asociaciones empresariales, impugnaron esta norma
reglamentaria en un proceso de control abstracto de validez (denominado en el derecho interno como
«accion popular»), el cual aun se encuentra en tramite ante la Segunda Sala Constitucional de la
Corte Superior de Justicia de Lima, con nimero de expediente 02185-2022-0-1801-SP-DC-02.

1

jury
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se suprime el requisito de refrendo notarial de los documentos relativos a
la votacién, reduciendo el caricter oneroso que puede tener cumplir con
este aspecto. Finalmente, se dispone el silencio administrativo positivo
del procedimiento de huelga, lo cual implica que sean aprobadas las
solicitudes ante la inoperatividad de la Administracién pablica. De esta
manera, en términos generales, se facilita que las organizaciones puedan
ejercer su derecho.

En sintesis, una organizacién de trabajadores tiene que acreditar el
cumplimiento de los requisitos presentados en la tabla 1 ante la autoridad
administrativa competente para ejercer su derecho de huelga.

Tabla 1. Requisitos para el ejercicio del derecho de huelga en el Peru
en el sector privado

Requisito Fuente normativa

Defensa de derechos o intereses socioeconémicos LRCT, art. 73, lit. a

Decisién conforme con el estatuto de la organiza- ~ LRCT, art. 73, lit. b

ci6n sindical

Preaviso de la huelga indicando dmbito, motivo, ~LRCT, art. 73, lit. ¢; y RLRCT, art. 65,
duracién, y fecha y hora de inicio lit. a

Negociacién colectiva no sometida a arbitraje LRCT, art. 73, lit. d

Némina de trabajadores que brindan servicios mi- ~ RLRCT, art. 65, § 2
nimos o indispensables

Copia simple del acta de votacién RLRCT, art. 65, lit. b

Copia simple del acta de asamblea RLRCT, art. 65, lit. ¢

Fuente: elaboracién propia con base en la LRCT (1992) y el RLRCT (1992).

Por otro lado, en el marco de las relaciones de trabajo en el sector
publico, las reglas mencionadas no han sido siempre las mismas.
La Administracién pablica se ha caracterizado por contar con una amplia
variedad de regimenes laborales, ocasionando no solo un contexto de
dispersién normativa, sino también de situaciones juridicas desiguales
(Diaz, 2019). En 2013, se promulga la Ley 30057, Ley del Servicio Civil
(LSC), con la finalidad de ordenar este estado de cosas y establecer un
tnico estatuto juridico aplicable para los servidores publicos. En esta
ley, adema3s, también se establecian reglas para el ejercicio de derechos
colectivos, tanto en lo relativo a la negociacién colectiva como a
la huelga.

Respecto de la negociacion colectiva, el aspecto mas resaltante de la
LSC era la prohibicién de negociar aspectos de contenido econémico
(art. 44). Una disposicion de ese tipo, ademas, era coherente con una
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proscripcion similar que contenian las leyes de presupuesto desde 2006
hasta 2015. No obstante, ambas fueron declaradas inconstitucionales
por el TC por constituir restricciones desproporcionales al contenido
del derecho a negociar colectivamente!?. En el caso de la sentencia
de inconstitucionalidad de la LSC, esta alta corte no solo exhortd
al Congreso de la Reptblica para que elabore y promulgue una ley
de negociacién colectiva en el sector pablico en el plazo de un afio,
decretando la vacatio sententiae por ese periodo en este extremo. En otros
términos, difirié los efectos de su pronunciamiento con la finalidad de
otorgar un margen de tiempo al Poder Legislativo para regular este
derecho acorde con la Constitucién y no generar un vacio normativo.
Sin embargo, este mandato no se cumplié hasta mayo de 2021" con la
LNCSE, que ademas derogé las normas relativas a la huelga de 1a LSC.

Al igual que en el caso de la negociacion colectiva, el ejercicio del
derecho de huelga en el sector piblico también ha tenido una regulacion
especial. LaLSCy sureglamento de 2014 (en adelante, RLSC) contenian
disposiciones importantes respecto al procedimiento y requisitos para
efectivizar una accién colectiva. Ahora bien, esta regulacion era muy
similar a lo dispuesto en el sector privado con la LRCT y el RLRCT.
En concreto, el articulo 80 del RLSC establecié seis requisitos':
a) la huelga debe defender los derechos o intereses de los trabajadores
(lit. a), b) la decision debe ser adoptada conforme con el estatuto
(lit. b), c) el acta de la asamblea debe ser refrendada por un notario
o juez de paz (lit. ¢), d) se debe notificar previamente a la entidad
publica (lit. e), e) el conflicto no debe haberse sometido a arbitraje
(lit. f), y f) se debe adjuntar la némina de trabajadores que brindan
servicios minimos o indispensables (lit. g). No obstante, como se ha
mencionado, este marco juridico solo estuvo vigente hasta mayo de
2021, pues fue derogado con la promulgacién de la LNCSE.

A modo de resumen, un sindicato de trabajadores en el sector publico
tiene que acreditar el cumplimiento de los requisitos presentados en
la tabla 2 ante la autoridad administrativa competente para ejercer su
derecho de huelga.

12 Para mayor detalle sobre la discusion de la inconstitucionalidad de la prohibiciéon de negociar aspectos
economicos en el Estado, nos remitimos a Neves (2014).

13 Como se evidencia, durante un periodo de tiempo significativo existié un vacio sobre esta materia
en el ordenamiento juridico. Inicialmente, en enero de 2020, durante el interregno parlamentario
producto del cierre del Congreso de la Republica a finales de septiembre de 2019, el Poder Ejecutivo
emitié el Decreto de Urgencia 014-2020 (2020), el cual regulaba la negociacion colectiva en el sector
publico. No obstante, casi un afo después, en enero de 2021, esta norma fue derogada por el Poder
Legislativo y, posteriormente, se promulgé la LNCSE.

14 En especifico, el requisito no reiterado en el RLSC es el relativo a la declaracién jurada de cumplimiento
de los requisitos estatutarios para la huelga del secretario general y el delegado. También se omite
sefalar que la comunicacion debe precisar ambito, duracion, dia y hora de inicio; sin embargo, por
tratarse de informacion esencial y basica que debe comunicarse, se entiende que igual se comunica.
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Tabla 2. Requisitos para el ejercicio del derecho de huelga en el Peru
en el sector publico hasta julio de 2021

Requisito Fuente normativa

Defensa de derechos o intereses socioeconémicos RLSC, art. 80, lit. a
Decisién conforme con el estatuto de la organizacion sindical RLSC, art. 80, lit. b
Acta de la asamblea refrendada por un notario o juez de paz RLSC, art. 80, lit. ¢

Preaviso de la huelga indicando d4mbito, motivo, duracién, y =~ RLSC, art. 80, lit. e
fecha y hora de inicio

Negociacién colectiva no sometida a arbitraje RLSC, art. 80, lit. f

Noémina de trabajadores que brindan servicios minimos o in- ~ RLSC, art. 80, lit. g
dispensables

Fuente: elaboracién propia con base en el RLSC (2014).

Un dltimo aspecto por destacar de este marco normativo es que
este habfa contemplado un érgano especial para la resolucién de
controversias vinculadas al ejercicio de derechos colectivos en el sector
publico. La denominada Comisién de Apoyo al Servicio Civil seria
competente para determinar la procedencia e ilegalidad de las huelgas,
pero nunca llegd a implementarse y sus competencias fueron asumidas
por las direcciones correspondientes del MTPE. Desde esta perspectiva,
en el sector ptblico quien resuelve no solo no es un tercero imparcial
—como ocurre en sector privado—, sino que es una parte involucrada.

Como se puede observar, a mediados de julio de 2017 no existian
parametros o reglas definidas en el ordenamiento juridico para que las
organizaciones de trabajadores en el sector publico puedan negociar
condiciones de trabajo con contenido econdmico. Ademis de esta
incertidumbre, a pesar del pronunciamiento expreso del TC, las siguientes
leyes de presupuesto continuaron reproduciendo la prohibicién expresa
de reajustes o incrementos de ingresos a todos los servidores publicos,
independientemente de su nivel (Gobierno central, regional, local y de
organismos constitucionalmente auténomos). En otros términos, en
este periodo, aun cuando se decidiera aplicar supletoriamente el marco
institucional del sector privado, la posibilidad de obtener un convenio
colectivo en la Administracién publica enfrentaba serias dificultades.

Desde esta perspectiva, a partir de la revision de los requisitos
sefialados en las tablas 1 y 2, la oficina competente emitird un primer
pronunciamiento sobre la procedencia de la huelga. En caso este resulte
desfavorable para la organizacién de trabajadores, se puede interponer
un recurso de apelacion, si se trata de una accién colectiva de alcance
local ante una direccién regional; o revision, tratdndose de una de
alcance nacional. Cabe sefialar que durante este iter procedimental, el
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sindicato puede materializar la medida de fuerza. Sin embargo, agotada
la via administrativa con el segundo pronunciamiento de la autoridad
—que resuelve el recurso de apelacién o revisién, segtin corresponda—,
la continuacién de la huelga configura un vicio de legalidad.

As, los supuestos que configuran a la huelga como ilegal, de acuerdo con
la normativa, son los siguientes: a) haber materializado la medida
con un pronunciamiento de improcedencia (LRCT, art. 84, lit. a),
b) haber incurrido en o generado violencia (lit. b), c) materializar una
huelga irregular o atipica (lit. ¢), d) incumplir con los servicios minimos
o indispensables (lit. d), y e) continuar luego de notificado el laudo que
compone el conflicto (lit. €). En otros términos, se trata detener una
medida de fuerza que no respeta los requisitos juridicos —supuestos a) y
d)—, que transgrede los pardmetros normativos —supuestos b) y ¢)— o
que carece de motivo vélido para continuar —supuesto €)—.

La tabla 3 resume las causales de ilegalidad que puede declarar la
autoridad administrativa competente sobre el ejercicio del derecho
de huelga.

Tabla 3. Causales para declaratoria de ilegalidad de la huelga

Causal Fuente normativa

Haber materializado la huelga luego de la improcedencia LRCT, art. 84, lit. a
Haber incurrido en o generado violencia LRCT, art. 84, lit. b
Incurrir en un supuesto de huelga irregular LRCT, art. 84, lit. ¢
Incumplir con los servicios minimos o indispensables LRCT, art. 84, lit. d

Continuar luego de notificado el laudo que compone el ~ LRCT, art. 84, lit. e
conflicto

Fuente: elaboracién propia con base en el LRCT (1992).

Visto de esta manera, el control administrativo sitda la conclusién de
la huelga, asi como la represion de su continuidad, en la declaratoria
de ilegalidad consentida. En otros términos, luego de que el
pronunciamiento de la autoridad es definitivo y agota la via
administrativa, la medida de fuerza debe levantarse de inmediato,
pues el empleador podr ejercer su potestad disciplinaria y sancionar la
ausencia de los trabajadores conforme con los pardmetros normativos.
Para autores como Sarzo (2021) tal disefio constituye un error, pues
permite la materializacién de la accién colectiva sin ningtn tipo de
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consecuencia juridica perjudicial por no observar las condiciones para
la procedencia®.

Hasta este punto, interesa notar que existe una vasta literatura que ha
abordado el marco institucional que gobierna el ejercicio del derecho de
huelga y cuestiona su compatibilidad con los estandares internacionales
(Blancas, 2011; Villavicencio, 2008b). Asimismo, también se afirma que
el principal efecto de esta regulacion es generar microconflictividad:
huelgas acotadas a sectores de alta densidad sindical y de poca duracién
debido al intenso control administrativo (Villavicencio, 2008a). No
obstante, no se cuenta con estudios empiricos contempordneos que
estudien las dindmicas y tendencias de la accién colectiva en Pert.
La siguiente seccién aborda este vacio al presentar los hallazgos de
una investigacion utilizando el anuario estadistico del MTPE y los
expedientes de todos los procedimientos de huelga de alcance nacional

presentados ante la DGT desde 2017 hasta 2022.

IV. EL EJERCICIO DE LA HUELGA EN PERU
(2017-2022)

En la literatura sobre los estudios del trabajo enfocados en la huelga, el
tradicional punto de partida para el anlisis se basa en tres indicadores:
a) frecuencia o nimero de huelgas, b) ntmero de huelguistas
comprendidos y ¢) horas-hombre perdidas (Franzosi, 1995; Zapata,
1986). Entre estos, el registro de medidas de fuerza es el factor mas
independiente, pues solo da cuenta de un ndmero superficial de
eventos. Por el contrario, la cantidad de trabajadores comprendidos y
el tiempo de trabajo perdido muestran una relacién proporcional. Asi,
alli donde se logre una movilizacién significativa también se genera una
elevada cantidad de horas de trabajo (Franzosi, 1995).

Una revisién contempordnea de estos tres indicadores a nivel nacional
muestra una dindmica constante y que recientemente registra un
viraje. En primer lugar, siguiendo los comentarios de Villavicencio
(2008a), la frecuencia de huelgas en el pais sigue una tendencia
descendente'®, ademas de indicar valores diminutos (figura 1) para una
poblacién econémicamente activa (PEA) asalariada de 3,8 millones
(MTPE, 2023). En ese sentido, se puede afirmar que existe baja
conflictividad sindical en el pafs; no obstante, es importante reparar en
el detalle de estas movilizaciones. Por ello, los siguientes dos indicadores

15 Sin embargo, esta afirmacién ignora los valores histéricos de la frecuencia de huelgas en el pais.
Desde diferentes disciplinas, como el derecho (Villavicencio, 2008b) y la economia (Yamada &
Salgado, 2006), se ha documentado el significativo impacto de la LRCT sobre el ejercicio de la
huelga, reduciendo los registros a valores muy por debajo de los niveles de la segunda mitad del
siglo XX.

16 Tal tendencia es mas gréfica cuando se observan los registros de frecuencia de huelga en los afos
previos a la reforma de la LRCT. De acuerdo con cifras registradas por el MTPE (2023), el promedio
de huelgas en la década del ochenta fue 700 y en los noventa de 184.
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—trabajadores comprendidos y horas-hombre perdidas— se presentan
segin el sector o actividad econémica en que se desarrollan.

Figura 1. Huelgas registradas a nivel nacional (2010-2022)
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Fuente: elaboracién propia con base en MTPE (2011-2023).

Si desde el punto de vista de la frecuencia se observan timidas cifras,
los datos relativos al ndmero de huelguistas muestran un correlato,
pero solo hasta la primera mitad de la década pasada (figura 2). Notese,
ademds, que en ese quinquenio el sector que lidera la movilizacién de
trabajadores es el minero, superando ampliamente al de manufactura
—Ila segunda industria que registra mayor conflictividad—. Es en el
segundo quinquenio que se observa un salto cuantitativo relevante en
la Administracién pablica. En particular, desde 2017, las organizaciones
de trabajadores del sector publico han empezado a liderar las
movilizaciones. Un tltimo detalle para destacar es que la inmovilizacion
social obligatoria producto de la pandemia de COVID-19 no tuvo un
efecto importante en este sector en particular, pero si en otros'’. Como
se puede observar, tanto en manufactura como en minetia se registrd
una infima cantidad de huelguistas.

17 Al respecto, conviene sefialar que el sector minero reinicié sus operaciones muy pronto, pues el
Gobierno exceptud a esta actividad econémica del aislamiento social obligatorio, incluyéndola en
el listado de prestacion de servicios y bienes esenciales.
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Figura 2. Huelgas registradas a nivel nacional por trabajadores
comprendidos segun sector (2010-2022)
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Fuente: elaboracion propia con base en MTPE (2011-2023).

Por dltimo, el registro de horas-hombre perdidas cierra el panorama
general sobre el ejercicio de la huelga mostrando un dato que da cuenta
del impacto sobre el normal funcionamiento de la actividad, sea de un
privado o publico. Como se ha sefialado antes, aunque se trata de pocas
huelgas, estas han movilizado cantidades importantes de trabajadores
y, como consecuencia de ello, la cantidad de tiempo de trabajo perdido
es muy significativa'® (figura 3). Al respecto, destaca el sector publico,
cuyos picos méas altos —en los afios 2017, 2019 y 2020— superan
ampliamente a sus pares del privado. En ese sentido, es posible afirmar
que este sindicalismo tiene un componente de cohesién importante, con
un potencial para generar disrupciones en la Administracién publica.

Figura 3. Huelgas registradas a nivel nacional por horas perdidas
segun sector (2010-2022)

Fuente: elaboracién propia con base en MTPE (2011-2023).

18 Es importante mencionar que estos datos también registran cierta incoherencia. La figura 2 muestra
que las huelgas del sector publico comprendieron a 195 370 trabajadores en 2021, pero en la figura
3 no se muestra un dato sobre las horas-hombre perdidas para este colectivo.
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A manera de resumen hasta este punto, se observa que el ejercicio de
la huelga en Perti mantiene la caracteristica de microconflictividad
sefialada por la literatura (Villavicencio, 2008a); sin embargo, desde
2017 tiene un nuevo cariz por la accién del movimiento sindical en
el sector publico. En este espacio, el conflicto laboral adquiere una
dimension significativa por la capacidad de las organizaciones de
movilizar a una mayor cantidad de trabajadores que en otros sectores
econdmicos. Ademds, la accion colectiva en la Administracién publica
muestra un alto potencial disruptivo de los servicios, dado el elevado
ntmero de horas-hombre perdidas. En pocas palabras, en la actualidad
la huelga ha pasado de ser una expresién caracteristica de los sindicatos
de la industria minera y del sector manufacturero al sector piblico.

Tal bosquejo, no obstante, requiere de una mayor indagacién y
profundidad. Esta investigacion complementa y contrasta los datos
registrados por el anuario estadistico del MTPE con los expedientes de
huelga registrados ante la DGT desde 2017 hasta 2022. A través de estos
documentos se busca conocer a mayor detalle los motivos de huelga, las
estrategias que despliegan las organizaciones de trabajadores en el marco
institucional y cémo este, a su vez, moldea el ejercicio de este derecho.

Luego de procesar los 418 expedientes de procedimientos de huelga
iniciados ante la DGT, se observa, en primer lugar, que existe un
subregistro de huelgas en las estadisticas nacionales (figura 4). Como
se puede observar, solo la dependencia encargada de resolver los
conflictos de alcance nacional registra —en todos los afos del periodo
estudiado— una cantidad mayor de tramites relacionados al ejercicio
de este derecho. Ademds, a esta cifra ya superior se tendria que afadir
la cantidad de acciones colectivas de alcance local iniciadas en las
veinticinco direcciones regionales. Visto de este modo, resulta evidente
que la data registrada respecto de la frecuencia o el ntimero de huelgas
a nivel nacional no es fiable.
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Figura 4. Huelgas registradas a nivel nacional y huelgas de alcance
nacional registradas ante la DGT (2017-2022)
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Fuente: elaboracién propia con base en MTPE (2018-2023).

A partir de la clasificacién por afio, se puede presentar también una
separacion por sectores (privado y publico), en comparacién ademds con
la cifra nacional registrada por el MTPE (figura 5). Desde esta perspectiva,
es palmaria la prevalencia de las huelgas del sector ptiblico. Incluso en los
periodos de menor conflictividad, se observan cantidades representativas
respecto del total. Ademas, luego de los primeros dos afios de la pandemia
de COVID-19, se observa el posible inicio de una tendencia creciente.
Por otro lado, en la actividad privada se registra una variacién irregular
prepandemia vy, al igual que en el sector publico, luego de este periodo
critico se incrementan las acciones colectivas. Cabe entonces preguntarse:
{cudles son los motivos sefialados por las organizaciones para movilizarse?
{Qué caracteristicas tiene la huelga de alcance nacional en Pert?

Figura 5. Huelgas registradas a nivel nacional y huelgas de alcance
nacional registradas ante la DGT segun sector (2017-2022)
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Fuente: elaboracién propia con base en MTPE (2018-2023).
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Después de reiterar la predominancia de las huelgas del sector publico,
interesa ahondar en las razones que presentan las organizaciones de
trabajadores. Ahora bien, respecto de este tema existe una clasificacién
dual desde el derecho. Por un lado, se registran las huelgas producto
de una negociacién colectiva y, por otro lado, se encuentra el
incumplimiento normativo —denominado en los registros del MTPE
con el rétulo de «Otros motivos»—. Utilizando esta clasificacién, se
puede observar una prevalencia casi permanente de la accién colectiva
contra una conducta de desacato al ordenamiento (figura 6). Sea en el
sector ptblico o en el privado, da la apariencia de que se trata de una
reaccién contra el empleador impune. Ademds, las significativas cifras
en el sector publico tendrian explicacion en la ausencia de un 6rgano
fiscalizador en materia laboral (Sarzo, 2021). A diferencia del 4mbito
privado, en donde el problema es de capacidad logistica y personal, en la
Administracién ptblica no existe una autoridad inspectiva competente.
En ese sentido, la huelga se alza como el tnico recurso de los servidores
publicos para hacer valer sus derechos.

Figura 6. Huelgas registradas a nivel nacional y huelgas
de alcance nacional registradas ante la DGT
seguln motivo del conflicto (2017-2022)
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Fuente: elaboracién propia con base en MTPE (2018-2023).

Sin embargo, esta explicacion pierde validez a partir de la revisién
pormenorizada de los expedientes de huelga iniciados ante la DGT.
Utilizando una clasificacién propia de los motivos de huelga se puede
observar que el encasillamiento de los motivos en dos causales, asi
como la elaboracién de hipdtesis a partir de esta data, no son fiables.
El incumplimiento normativo es uno de los motivos menos frecuentes
en las acciones colectivas de alcance nacional (figura 7). Por el contrario,
se observa una plétora de causas de movilizacién, dando cuenta de
la insuficiencia de la clasificaciéon normativa. Entre los motivos m4s
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recurrentes durante todo el periodo estudiado se encuentran las
demandas sectoriales, la negociacién colectiva, el cumplimiento de
convenio colectivo y las practicas empresariales o de administracién.

Figura 7. Motivos de huelgas de alcance nacional registradas ante la
DGT (2017-2022)
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Fuente: elaboracién propia.

La gran amplitud y complejidad de demandas, no obstante, no tiene un
correlato exacto con la duracién de las medidas de fuerza. Una revision
a este criterio en las huelgas de alcance nacional registradas en la
DGT (figura 8) muestra un doble patrén. En términos generales, las
organizaciones de trabajadores fundamentalmente optan por dos
caminos: convocan a una movilizacién de poca duracién (24 a 48 horas)
0 a una de carécter indefinido. Pocas huelgas definen una proyeccién
temporal extensa (cuatro dias a més). Una posible razén para ello es
el riesgo de que el control administrativo actie a tiempo para declarar
la improcedencia y afecte la accién colectiva. Desde esta perspectiva,
las huelgas indefinidas muestran una nula aversién al riesgo y cierta
radicalizacién de la medida.
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Figura 8. Huelgas de alcance nacional registradas ante la DGT
segun duracion (2017-2022)
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Fuente: elaboracién propia.

Tras revisar cémo la huelga —como hecho social— ha superado
el clasico encuadramiento normativo, interesa ahora observar su
interaccién con el marco juridico; en otros términos, cémo el control
procedimental de este derecho lo contiene 0 moldea. Una caracteristica
histérica del sistema es la obstaculizacion del ejercicio de la huelga a
través de la imposicién de requisitos y la rigurosidad de su cumplimiento
(Santistevan & Delgado 1980; Villavicencio, 2008a). Al respecto, se
puede afirmar la actualidad de esta tendencia, toda vez que en todo el
periodo estudiado la improcedencia es abrumadoramente mayoritaria y
la procedencia es la excepcién (figura 9). Asimismo, hay tres aspectos
finales a resaltar. Primero, destaca el hecho de que en los afios 2018,
2021 y 2022 se registr6 un aumento importante de huelgas legales.
Segundo, la reforma del DS 014 (julio de 2022) no muestra un cambio
significativo en las improcedencias. Dicho de otra forma, la desregulacion
de algunos requisitos reglamentarios aparentemente no ha tenido un
impacto significativo sobre el ejercicio de la huelga. Por tdltimo, al igual
que en el caso de la frecuencia, la data registrada por el MTPE respecto
de la procedencia no es fiable.
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Figura 9. Huelgas registradas a nivel nacional y huelgas de alcance
nacional registradas ante la DGT segun procedencia (2017-2022)
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Fuente: elaboracién propia con base en MTPE (2018-2023).

Nota 1: no todos los procedimientos de huelga registran, necesariamente, una resolucién de improcedencia.
En algunos casos la DGT no llega a pronunciarse a tiempo y solo se tiene registro de la comunicacién (preaviso).
También hay ciertos supuestos en los que la huelga es intempestiva y se emite directamente una resolucién de
ilegalidad. Asimismo, también se registran algunos desistimientos de la medida de fuerza que no generan un
pronunciamiento de la autoridad. En ese sentido, no necesariamente coincide la frecuencia con el nimero de
procedencias e improcedencias.

Nota 2: los valores para el rubro «Huelgas improcedentes (nacional)» se registran en el anuario estadistico del
MTPE como «Improcedencia-ilegalidad», sin definir una cantidad especifica para cada uno.

Ahora bien, icémo el control procedimental de la huelga obstaculiza
su ejercicio? {Qué tipo de requisitos impiden a las organizaciones de
trabajadores tener una resolucién favorable? La tabulacién de las
causales de improcedencia declaradas por la DGT muestra que tanto
para el sector privado (figura 10.1) como para el ptblico (figura 10.2)
existen ciertos requisitos que dificultan cumplir la normativa, asi como
otros que si son observados y satisfechos. En particular, se evidencia
que en ambos espacios el cumplimiento del preaviso de huelga y la
némina de trabajadores que brindan servicios minimos o indispensables
son las causales mis incumplidas por parte de los sindicatos. Cabe
mencionar que el sector pablico también registra un ntimero elevado de
inobservancias respecto del cumplimiento del procedimiento estatutario
para declarar la huelga y del refrendo del acta por un notario piblico.
En ese sentido, se puede concluir que, aunque la reforma del DS 014
aligera algunos requisitos, existen otros que atn contienen el ejercicio
del derecho —y que han sido histéricamente los predominantes—.
En otros términos, si las modificaciones al RLRCT perseguian facilitar el
cumplimiento de la normativa, debieron enfocarse en los supuestos de
los literales a y ¢ del articulo 65.
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Figura 10.1. Causales de improcedencia declaradas por la DGT en las
huelgas de alcance nacional del sector privado (2017-2022) y publico
(2021-jun. 2022)
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Fuente: elaboracién propia.

Figura 10.2. Causales de improcedencia declaradas por la DGT en las
huelgas de alcance nacional del sector publico (2017-jun. 2021)
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Fuente: elaboracién propia.

Por dltimo, interesa reparar en la etapa final del control administrativo de
la huelga. Como se ha sefialado en el ac4pite precedente, la declaratoria
de ilegalidad cierra la doble supervisién y constituye el pronunciamiento
que genera consecuencias juridicas a los trabajadores huelguistas, pues
concluye el ejercicio vélido de su derecho. Ahora bien, de acuerdo
con la informacién extraida de los expedientes de huelga (figura 11),
la cantidad pronunciamientos de la DGT al respecto es menor, a
diferencia de la improcedencia. La explicacién para ello radica en que la
acreditacion de la causal requiere de una actividad probatoria posterior
que No necesariamente ocurre a tiempo, especialmente tratdndose de
acciones colectivas de corta duracién y que incumplen los periodos
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de preaviso. A ello se suma el hecho que la DGT no necesariamente est4
obligada a solicitar a la inspeccién del trabajo que constate la paralizaciéon
de actividades'. De ahi que en 2021 y 2022 se hayan emitido pocas
resoluciones de ilegalidad. Finalmente, a diferencia del subregistro en
la frecuencia de huelgas y para la procedencia, en este caso no se puede
cuestionar la veracidad o exactitud de los datos toda vez que se carece
de la informacién de los procedimientos en las veinticinco direcciones
regionales.

Figura 11. Huelgas a nivel nacional y de alcance nacional registradas
ante la DGT segun ilegalidad (2017-2022)
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Fuente: elaboracién propia con base en MTPE (2018-2023).

Nota: los valores para el rubro «Ilegalidad (nacional)» se registran en el anuario estadistico del MTPE como
«Improcedencia-ilegalidad», sin definir una cantidad especifica para cada caso.

A modo de sintesis, la informacién obtenida a través del estudio de los
expedientes de huelga registrados ante la DGT permite establecer cuatro
caracteristicas sobre el ejercicio de este derecho. Primero, las acciones
colectivas de alcance nacional provienen, principalmente, de las
organizaciones de trabajadores del sector publico. Segundo, se evidencia
una plétora de motivos, los cuales exceden la clasificacion binaria de la
LRCT (negociacién colectiva/incumplimiento de normas). Tercero, se
observa una suerte de uso estratégico de la huelga, que evita extenderse
en el tiempo (menor a tres dias) con la finalidad de sortear el control
administrativo. Cuarto, el disefio legal funge de dique de contencién
para el ejercicio vélido de este derecho a través de diversos requisitos y
la intervencion de la inspeccién del trabajo para declarar la ilegalidad.
Finalmente, son palmarios los problemas de subregistro que presenta el

19 Pese a ser este el documento méas comun utilizado para verificar la materializacién de la huelga, no
es el unico. También se pueden presentar otros reportes oficiales como: a) un acta de verificacion
realizada por juez de paz competente, b) un acta de constatacion policial o ¢) un acta de verificacion
notarial.
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anuario estadistico del MTPE en materia de frecuencia de la huelga y
su desagregado segiin sector, asi como respecto de la procedencia de las
medidas de fuerza.

Todo este diagndstico, sin embargo, requiere de una explicacién y de
andlisis critico. {Como se explica el ascenso de las huelgas en el sector
publico? (Existe una relacion entre las medidas de fuerza por demandas
sectoriales y las organizaciones de servidores piblicos!? A contrapartida,
(como se explican las variaciones en el sector privado? (Qué relacion
tienen estas fluctuaciones con los cambios en la jefatura de la DGT?
Finalmente, ;qué estrategias despliegan los sindicatos para sortear
el intenso control administrativo? Estas preguntas serdn objeto de
discusién en las siguientes subsecciones.

A partir del estudio de los expedientes de huelgas de alcance nacional
iniciados en la DGT y de la estadistica publicada en el anuario del MTPE,
es pacifico afirmar que, en la actualidad, las organizaciones de servidores
publicos son las que principalmente ejercen este derecho. Esta realidad,
ademds, no constituye una tendencia histérica en el movimiento
sindical peruano, sino que muestra un registro reciente que inicia en
el ano 2017. {Coémo se explica este ascenso de las huelgas del sector
publico? {Qué relacién tiene este cambio con la significativa cantidad
de demandas sectoriales que registra el estudio de los expedientes
administrativos?

Histéricamente, en Pert, se ha vinculado el ejercicio de la huelga con
las condiciones econdémicas o materiales, sea del pais o de la clase
trabajadora (marco teérico de los ciclos econémicos o de las dificultades
econémicas). Blanchard (1982) ha documentado que la transicién de
las organizaciones mutualistas al sindicalismo se debié principalmente
por la incapacidad de mejorar las condiciones de vida de los asalariados.
Asi, las grandes huelgas de inicios del siglo XX tuvieron como finalidad
obtener mejores salarios ante el aumento del costo de vida en la ciudad.
De forma similar, Santistevan y Delgado (1980) vinculan las vicisitudes de
la economia peruana de mediados del siglo XX con la formacién
de organizaciones de trabajadores —que luego responderdn ante
situaciones adversas a sus intereses—. Durante la primera década del
2000, Yamada y Salgado (2006) plantean que en el sector privado existe
una relacion positiva entre las huelgas y las variaciones en la economia
nacional. En suma, sea como una respuesta ante la precarizacion del
trabajo asalariado 0 como demandas de mejores condiciones ante ciclos
de bonanza, la accién colectiva tiene una marcada impronta econémica.

Derecho PUCP, N.°94, 2025 / e-ISSN: 2305-2546



No obstante, los marcos tedricos mencionados se muestran relativamente
insuficientes para explicar el sibito aumento de las huelgas del sector
publico, pues de lo contrario la industria manufacturera y minera
seguirfan trayectorias similares o cuando menos proporcionales.
Una tesis predominante que busca dar sentido a esta explosién apunta
a la falta de mecanismos para el cumplimiento de normas (Sarzo, 2021).
Desde esta perspectiva, los trabajadores del sector publico, al carecer de
un ente fiscalizador en materia laboral, solo pueden lograr un cambio
en la conducta del Estado-empleador a través de las medidas de fuerza.
En otras palabras, el recurso a la accién colectiva constituye la respuesta
ante el empleador impune. Sin embargo, como se ha podido constatar a
través de un estudio de los motivos de huelga (figura 7), esta explicacién
carece de sustento empirico. Entonces, {cémo se debe comprender este
ciclo de movilizaciones en la Administracién publica?

Utilizando el marco tedrico de la estructura de las oportunidades
politicas, esta investigacién plantea que el espacio de reforma abierto
por el vacio normativo generado a partir de la sentencia del TC ha
propiciado un acicate para la movilizacién de los servidores piblicos a
nivel nacional. En concreto, la necesidad de una legislacién que regule
la negociacién colectiva en este sector impulsé dos tipos de huelgas.
Primero, y en menor medida, aquellas que demandaban la promulgacién
de una norma que regule el ejercicio de su derecho. Segundo, y en una
dimensi6n mas significativa, las que exigfan de forma directa mejoras
sectoriales y econdmicas, asf como el cumplimiento de los acuerdos que
arribaban a partir de las movilizaciones. En otros términos, a partir del
pronunciamiento del TC se propicié una oportunidad de cambio para
los sindicatos del sector ptblico. Ademas, al evidenciar la indiferencia
de los poderes pblicos, las organizaciones capitalizaron este hecho para
reformular a la huelga como el vehiculo para ejercer una negociacion de
facto con las entidades publicas®. Esta modificacién ilustra la naturaleza
cambiante del conflicto laboral (Hyman, 1989).

Los cambios institucionales a través de reformas, desde la teorfa,
constituyen un ejemplo clasico de cambios en la estructura de las
oportunidades politicas por apertura o acceso a la participacién (Tarrow,
1998). Esta clase de contextos, en el marco de espacios democraticos,
requieren de legitimidad social y participacion de los actores involucrados
—Ilo cual incide en la importancia del didlogo social en el tratamiento
de derechos fundamentales laborales—. Ademas, tal reforma constituia
un hecho histérico en el contexto peruano, pues los marcos regulatorios
previos fueron restrictivos del derecho de negociaciéon colectiva.

20 Esta préactica proyecta cierta reminiscencia de la negociacion colectiva politica que planteé Payne
(1965) en la segunda mitad del siglo XX para caracterizar cémo las organizaciones de trabajadores
presionaban al Estado para componer sus conflictos econédmicos.
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No obstante, pese al exhorto del TC vy la situacién de vacio normativo
generado, no se logré el resultado esperado.

Como muestra la tabla 4, las expectativas de obtener un marco
institucional que respete el derecho a la negociacién colectiva de los
servidores publicos a través del procedimiento legislativo ordinario nunca
se materializaron por completo. En un primer momento, un ctimulo
de proyectos de ley fueron presentados y, siguiendo el cause ordinario,
fueron aprobados por el pleno del Congreso, mas no refrendados por
el Poder Ejecutivo. Luego de este bloqueo, el Gobierno plantea una
propuesta normativa propia que, si bien fue aprobada en las comisiones,
no continud con el trdmite posterior. Por dltimo, un grupo parlamentario
intenté retomar la discusion sobre el tema, pero su iniciativa se trunco
al obtener un dictamen desfavorable. Asi, fue a través de un decreto de
urgencia —norma con rango legal emitida por el Poder Ejecutivo— que
se estableci6 inicialmente la regulacién sobre la materia.

Tabla 4. Proyectos de ley presentados al Congreso de la Republica
(2017-2020)

N.° de proyecto Bancada/proponente

00656/2016-CR Alianza para el Progreso

00965/2016-CR Fl"ente Amplio por Justicia, Vida y
Libertad
Frente Amplio por Justicia, Vida y
Libertad Autégrafa observada
(18 de diciembre de 2018)

01142/2016-CR

01271/2016-CR Accién Popular

01537/2016-CR Fuerza Popular

02075/2017-CR Eli']irelrttea?mpho por Justicia, Vida y

03841/2018-PE Poder Ejecutivo Dictamen favorable
03864/2018-CR Nuevo Pert Dictamen en contra

Fuente: elaboracién propia.

Nota 1: los proyectos de ley 00656/2016-CR, 00965/2016-CR, 01142/2016-CR, 01271/2016-CR, 01537/2016-CR y
02075/2017-CR fueron acumulados en un tnico dictamen, el cual se aprobé en el pleno del Congreso.

Nota 2: como se ha sefialado, en el afio 2019 se emitié el Decreto de Urgencia 014-2020, el cual regulaba la
negociacién colectiva en el sector piblico y estuvo vigente hasta su derogacién el 23 de enero de 2021.

Notese que es en este contexto de reforma que las huelgas de
servidores publicos adquieren dimensiones y caracteristicas particulares.
Primero, registran la frecuencia mds alta del periodo estudiado
(figura 5), evidenciando una conflictividad significativa producto
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de una situacién de incertidumbre juridica. Segundo, durante estos
afios también se observa la mayor cantidad de demandas sectoriales,
econémicas y por cumplimiento de acuerdos (figura 7). En particular,
este tltimo tipo de demandas muestra tanto los resultados del modelo
de negociacion colectiva de facto como el intento de contencién de las
huelgas por parte de la Administracién pablica al suscribir acuerdos. Asi,
durante el periodo 2017-2019, las movilizaciones de las organizaciones
de servidores publicos?! se orientan a lograr arreglos inmediatos con las
autoridades y, tangencialmente, a demandar una nueva regulacion.

Hasta ese momento, la explosion de las huelgas en el sector piblico se
explica por el contexto de reforma fallida en la negociacién colectiva;
sin embargo, como se registra en los anuarios estadisticos del MTPE y en
los expedientes administrativos, las huelgas en este sector permanecen
constantes hasta 2022. (Cémo entender la persistencia, aunque
atenuada, de esta tendencia? Primero, resulta importante sefialar que
el descenso de las huelgas puede haber tenido un doble origen. Por un
lado, al afio siguiente inicia la pandemia de COVID-19, la cual redujo
drésticamente las huelgas por la inmovilizacién social obligatoria; y, por
otro lado, se emite una norma que regulaba el derecho a la negociacién
colectiva, que puede haber funcionado como mecanismo de contencion.

Abhora bien, la continuidad de las demandas sectoriales como uno de los
principales motivos de huelga genera la apariencia de que la negociaciéon
colectiva de facto persiste en el sector pablico. Una posible explicacion
para ello radica en la eficacia diferida de los productos negociales.
De acuerdo con el marco normativo de la LNCSE, la negociacién
presenta plazos rigidos, los cuales se ajustan a los plazos de aprobacién
de la ley que aprueba el presupuesto publico. En ese sentido, basta con la
sola dilacién del trato directo y la conciliacién para restarle inmediatez
a los convenios colectivos. Ademas, al igual que en el sector privado,
no se cuenta con un mecanismo de cierre de la negociacion colectiva o
que facilite esta, con lo cual muchas negociaciones que siguen el cauce
normativo pueden estancarse o dejar el conflicto abierto. No obstante,
esta hipdtesis requiere de una mayor investigacion, especialmente de
corte cualitativo.

Frente a la prevalencia del marco tedrico de los ciclos econémicos y
de las dificultades econdmicas, les posible trasladar el enfoque de la
estructura de las oportunidades politicas al anlisis de las huelgas en
el sector privado o se trata de una particularidad de la Administracién
publica?

21 Ahora bien, es importante precisar que esta representacion deberia ser complementada a partir de
los expedientes de huelgas a nivel regional.
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IV.2.Contra la aparente independencia politica del
control administrativo: hacia una explicacién de los

aumentos de huelga en el sector privado
Mientras que en el sector pdblico las huelgas se intensificaron
drasticamente por la oportunidad politica generada a partir de la
ausencia del marco normativo de la negociacién colectiva, en el &mbito
privado también se evidencia la afinidad de este marco tedrico. En esta
economia, sin embargo, la oportunidad politica tiene su origen en
los cambios de jefatura de los 6rganos competentes para resolver los
procedimientos relativos a los conflictos laborales —conceptualizada
por Tarrow (1998) como la disponibilidad de aliados influyentes—.
En otros términos, es a partir del apoyo que pueden obtener del director
de la DGT que las organizaciones de trabajadores recurren a la huelga.

Tradicionalmente, desde este enfoque, se ha sostenido que las huelgas
pueden graficar picos en espacios de tolerancia o promocién de derechos
delos trabajadores (Franzosi, 1995). Asi, esta perspectiva se enfocamés en
la orientacién del Gobierno que en los servidores ptblicos directamente
involucrados. Esta investigacién observa que la oportunidad politica, en
el caso del ejercicio de la huelga, no necesariamente responde a decisiones
del Gobierno central, sino que tiene una estrecha vinculacién con la
autoridad que dirige la oficina que resuelve el procedimiento. De esta
manera, se argumenta que la intensidad del control administrativo, en el
caso de las huelgas nacionales, depende de las decisiones institucionales
que toma el director de la DGT.

Durante el periodo estudiado (2017 a 2022), la DGT ha estado a cargo
de siete personas. La tabla 5 muestra al presidente del gobierno, asi como
al director de la DGT y su periodo en el cargo. De esta manera, es posible
realizar ciertas asociaciones entre afios especificos y jefes de oficina.

Tabla 5. Directores de la DGT desde 2017 hasta 2022

Presidente Resolucién de Director Periodo
nombramiento

Ollanta Humala Resoluciéon Ministerial ~ Juan Gutiérrez 12/09/2014 -
189-2014-TR 14/03/2018
Pedro Pablo Kuczynski ~ Resolucién Ministerial ~ Johan Otoya 14/03/2018 -
075-2018-TR 16/04/2018
Martin Vizcarra Resolucién Ministerial ~ Eduardo Garcfa 16/04/2018 -
103-2018-TR 4/01/2019
Martin Vizcarra Resolucién Ministerial ~ Juan Gutiérrez 4/01/2019 -
009-2019-TR 27/10/2021
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Pedro Castillo Resolucién Ministerial ~ Ernesto Aguinaga ~ 29/11/2021 -

237-2021-TR 1/05/2022
Pedro Castillo Resoluciéon Ministerial ~ Juan Navarro 1/05/2022 -

108-2022-TR 12/08/2022
Pedro Castillo Resolucién Ministerial ~ Kenny Diaz 26/08/2022 -

241-2022-TR 9/02/2023

Fuente: elaboracién propia.

En este caso, la oportunidad politica concretizada en la cooperacion del
director de la DGT se manifiesta en funcién a dos criterios. Primero,
el ndmero de huelgas declaradas procedentes. Este factor refleja la
facilitacién de movilizaciones bajo el marco legal. Interesa destacar que,
necesariamente, implica cierta laxitud en el escrutinio de los requisitos
normativos ya que, como muestra la evidencia (figuras 10.1 y 10.2),
algunos tienden a obstaculizar el ejercicio regular de la huelga. Segundo,
el ntmero de resoluciones de ilegalidad. Mientras el primero abre la
puerta hacia la accién colectiva en el marco de la ley, el segundo ilustra
la represion hacia aquellas que han sido materializadas sin cumplir los
requisitos establecidos. Como se mencioné en una de las secciones
precedentes, es a través de este tipo de pronunciamientos que la huelga
termina y que los huelguistas pierden la proteccién juridica derivada del
ejercicio valido de un derecho. De ahi la importancia de que se emitan
este tipo de resoluciones.

Con relacién al primer indicador, se evidencia mayor flexibilidad en
la revision administrativa, ademés de exponer la independencia de la
orientacién politica del gobierno de turno por tratarse de la primera
etapa del control administrativo de la huelga. Al respecto, los registros
mas altos se observan indistintamente en periodos de gobierno con
diferente orientacion politica —2018, durante el gobierno de Vizcarra;
y 2021-2022, con Castillo (figura 9)—. Respecto del primero, nétese
ademds que, tanto en el afo previo (2017) como en el inmediato al
cambio en la direccién de la DGT (2019), el ntimero de procedencias
registra un menor valor en términos absolutos y relativos. Asi, no es
posible asociar una mayor cantidad de procedencias a la orientacién
politica de un determinado gobierno, pero s al jefe de la oficina encargada
de la emisién de estos pronunciamientos. El siguiente indicador ilustra
c6mo la discrecionalidad de este servidor adquiere especial relevancia.

Por su parte, la ilegalidad de la huelga grafica una tendencia descendente
durante todo el periodo estudiado y muestra los registros mas infimos en
los tltimos dos afios, 2021 y 2022 (figura 11). Este hecho podria discutir
el argumento de la independencia politica; no obstante, enfrenta dos
atingencias, una de orden contextual y otra prictica. La pandemia de
COVID-19 redujo significativamente la actividad laboral presencial
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y, con ello, el nimero de huelgas. En ese sentido, la materializacién y
posterior constatacion de una huelga enfrentaba significativas
dificultades, tanto desde el lado de los sindicatos como desde la
Administracién pablica. Asimismo, como se ha sefialado, en el caso de
las medidas de fuerza de corta duracién se vuelve inviable la posibilidad
de verificar su ejecucion debido a los plazos previstos por la LRCT.

Sin perjuicio de lo sefialado, el aspecto central detrés de este criterio es la
actividad de la DGT posterior a la declaratoria de improcedencia. Desde
este punto de vista, lo que explica el alto niimero de pronunciamientos de
ilegalidad entre 2017 y 2019 es la solicitud a la inspeccién del trabajo
de informes de paralizacion luego de haber denegado la procedencia de
la huelga. Este pedido de asistencia, al carecer de una reglamentacién
o directiva, forma parte de la discrecionalidad del director. Asi, a
diferencia del periodo indicado, durante 2021 y 2022 no se emite este
tipo de solicitudes, lo cual reduce de forma significativa los valores de
afios anteriores. Desde esta perspectiva, la independencia de la politica
nacional o de decisiones institucionales genera espacios de mayor
discrecionalidad para el director de turno vy, con ello, la posibilidad de
que actores sociales puedan establecer conexiones y lograr apoyo desde
el aparato estatal.

Ahora bien, cabe preguntarse si es que estas diferentes dindmicas
vinculadas al ejercicio de la huelga generan comportamientos o
estrategias diferenciadas. La siguiente seccion aborda este aspecto.

Sea que se trate de huelgas del sector publico o privado, es palmaria
la inobservancia del ordenamiento al momento de ejercer el derecho
de huelga. Esta imagen, a primera vista, podria interpretarse como
una afrenta a la institucionalidad, un acto irracional o hasta basado
en una incomprension de las reglas juridicas; sin embargo, este
caricter casi espontdneo o intempestivo de muchas de las medidas de
fuerza registradas no puede calificarse de irracional o ser producto del
desconocimiento. Siguiendo a Hyman (1989), la huelga es un hecho
complejo que involucra y combina estrategia y acciéon inmediata. {Cémo
entender, entonces, la amplia cantidad de improcedencias declaradas

por la DGT?

Esta investigacién plantea que, a partir del periodo estudiado, el
control administrativo ha fracasado como mecanismo de contencién
de las huelgas frente a las estrategias sindicales. En otras palabras, el
incumplimiento de los requisitos previstos en la legislacion no responde
exclusivamente a una desprolijidad en su observancia; por el contrario,
forma parte de una estrategia para hacer frente al disefio e impronta
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histérica (Santistevan & Delgado, 1980) que busca constreir el
ejercicio de este derecho. Para ello, es importante atender las causales
de improcedencia recurrentes, asi como la duracién de las medidas de
fuerza convocadas.

Interesa sefialar, ademas, que este argumento actualiza el analisis ya
planteado en la literatura. Villavicencio (2008a) describe que la mayorfa
de las huelgas en la primera década del 2000 tenfan una duracién de
hasta quince dfas —ya que esta es la proyeccion del limite de tiempo que
toma agotar la via administrativa—. En ese sentido, pocas huelgas se
proyectaban a extenderse mas alla de ese umbral, dadala posibilidad de ser
objeto de sanciones disciplinarias por parte del empleador. La estrategia
de recurrir a medios impugnatorios para dilatar el agotamiento de la
via administrativa y asi mantener la accién colectiva en el marco de
la legalidad tampoco es una caracteristica reciente. Ya en la década de
los setenta Santistevan y Delgado (1980) resaltaron que este aspecto era
clave en la estrategia del sindicato para mantener un velo de legalidad
en su medida de fuerza.

Ahora bien, a partir de la informacién obtenida se observa que alrededor
del 56 % de las huelgas iniciadas ante la DGT tienen una duracién igual o
menor a los tres dfas; es decir, se trata de movilizaciones de corta duracién.
Asimismo, un 61 % incumple el requisito de preaviso establecido en la
legislacion?’. Desde esta perspectiva, las organizaciones de trabajadores
optan por recurrir a movilizaciones breves y por incumplir los plazos
legales de preaviso para su materializacion. La finalidad de esta accion es
evitar que el aparato administrativo pueda truncar la medida de fuerza y
restarle eficacia. Desde esta perspectiva, se observa que la insistencia por
mantener la huelga en el marco de la legalidad a través de los recursos
de apelacién o revisién (Santistevan & Delgado, 1980) ha virado hacia
la evasion del control administrativo por medio de huelgas répidas que
aprovechan la falta de capacidad de respuesta estatal para su beneficio.

Finalmente, esta praxis invita a reflexionar sobre los efectos tempranos
del DS 014. Aunque se trata de una reforma que se cubre Ginicamente
por cinco meses en el periodo estudiado, no se observan cambios
significativos que hayan generado mayor libertad en el ejercicio de la
huelga. Como se desprende de las figuras 10.1 y 10.2, las principales
causales de improcedencia no han sido objeto de modificacién
alguna. Tampoco se evidencia que el silencio administrativo positivo
haya aumentado la procedencia de las medidas de fuerza, pues los
incrementos registrados en este aspecto entre 2021 y 2022 fueron a
través de resoluciones que analizaban el cumplimiento de los requisitos.

22 Este porcentaje solo es superado por el incumplimiento del requisito de presentar una némina de
trabajadores afiliados que cumpliran con puestos minimos o indispensables, el cual asciende a
69,21 %.
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De igual modo, la disminucién de huelgas ilegales se debi6 a la ausencia
de informes de paralizacion solicitados a la inspeccién del trabajo por
la DGT, a diferencia de lo ocurrido entre 2017 y 2019. En sintesis, sin
apoyo institucional, los sindicatos siguen recurriendo a estrategias que
buscan evadir el control administrativo en lugar de enfocarse en el
cumplimiento del listado de requerimientos previstos en la legislacion.

V. CONCLUSIONES

Casi desde su inicio, el movimiento sindical ha mostrado una inclinacién
a ejercer su derecho de huelga en funcién a criterios econémicos. Sea en
funcién de los ciclos de bonanza y recesién o del encarecimiento del
costo de vida, la literatura académica muestra una relacién positiva entre
ambas variables; sin embargo, desde 2017 se reporta un crecimiento
exponencial de las huelgas en el sector publico, asi como cierto vaivén
en el privado. Esta investigacion integra la data registrada en el anuario
estadistico del MTPE y los expedientes de todos los procedimientos de
huelga de alcance nacional presentados ante la DGT desde 2017 hasta
2022,y esboza una explicacion a partir del marco tedrico de la estructura
de la oportunidad politica.

Desde esta perspectiva, la explosién de huelgas en el sector publico
durante el periodo estudiado fue gatillada a partir del espacio de reforma
legislativa que ocasion6 la sentencia del TC sobre la negociacién
colectiva en la Administracién puablica (apertura o acceso a la
participacion). Es durante este periodo que se registran demandas de un
nuevo marco normativo, ast como un gran ntimero de movilizaciones que
exigian de forma directa mejoras sectoriales y econdémicas (negociacion
colectiva de facto). Por otro lado, en el sector privado la cooperacién
del director de la DGT (disponibilidad de aliados influyentes) permite
explicar las fluctuaciones de las huelgas. En particular, se observa que
esta oportunidad politica funciona gracias a la independencia de las
posiciones institucionales del Gobierno central, lo cual permite una mayor
discrecionalidad del servidor. De esta manera, la evidencia muestra que,
bajo la direccién de aliados influyentes, la DGT ha generado una mayor
cantidad de resoluciones de procedencia, lo que implica la atenuacién
del control normativo, asi como un menor niimero de ilegalidades.

Finalmente, este trabajo abre nuevas lineas de investigacién sobre el
movimiento sindical peruano. En particular, si bien se identifica que
histéricamente las organizaciones de trabajadores en el sector pablico
se han constituido con un marcado interés hacia la mejora de los
contenidos econémicos de su relacién laboral, no se comparte una
Unica identidad ni se retoma patrones identitarios antiguos —como
el clasismo—. Desde esta perspectiva, cabe preguntarse sobre las
dindmicas propias de estos sindicatos (democracia interna, relacién
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con el Estado-empleador, filiacion politica o politizacién, entre otros)
que permitan la caracterizacion del colectivo. Una pregunta como esta,
ademds, resulta atin més interesante con un abordaje desde los diferentes
niveles de gobierno (nacional, regional y municipal) y poderes estatales
(Legislativo, Ejecutivo, Judicial y otros érganos constitucionalmente
auténomos), pues también parte de relaciones distintas con el poder
politico.
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l. Objetivo y politica de Derecho PUCP
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* NOMBRE DEL AUTOR (o autores): se debe incluir en una nota a pie
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académico, asf como su correo electrénico y cédigo ORCID.

* RESUMEN (abstract): texto breve en el idioma del articulo y en inglés, en
el que se mencione las ideas m4s importantes de la investigacién (entre

200y 400 palabras).



* CONTENIDO: se consignara en el idioma del articulo y en inglés la
sumilla de capitulos y subcapitulos que son parte del articulo.

* PALABRAS CLAVE (keywords): en el idioma del articulo y en inglés
(mfnimo 5 palabras, maximo, 10).

* En caso el estudio haya sido presentado como resumen a un congreso o si
es parte de una tesis, ello debe ser precisado con la cita correspondiente.

[11.3.2. Textos interiores
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Arial 12.
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e Las referencias bibliograficas seran tinicamente las que han sido citadas
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[11.3.3. Referencias bibliogréficas

Las referencias bibliograficas que se hagan en el articulo deben estar actualiza-
das, ser relevantes y elaborarse con la informacién necesaria. No deben omitirse
referencias importantes para el estudio y se debe cumplir estrictamente con las
normas de la ética académica.

Dichas referencias deben realizarse conforme a las normas del estilo APA
(American Psychological Association) recogidas en la séptima edicién del Ma-
nual de Publicaciones APA.

Por ello, las citas bibliogréficas deben realizarse en el texto, indicando entre
paréntesis el apellido del autor o institucién, el afio de la publicacion y la(s)
pagina(s) correspondiente(s); por ejemplo: (Rubio, 1999, p. 120).

También deben citarse en el cuerpo del texto las normas juridicas, las reso-
luciones de toda clase de organizacién y las sentencias judiciales, colocando
entre paréntesis las referencias correspondientes del modo en que se indica mas
abajo. Las referencias parentéticas en el cuerpo del texto deben remitir a la lista
de referencias situada al final del documento. En dicha lista debera aparecer la
informacién completa de cada fuente citada.

Para mayor informacién, pueden revisarse las normas para autores a través del
siguiente enlace: www.pucp.edu.pe/EduKtv



I. Aim and policy of Derecho PUCP

Derecho PUCP publishes legal or interdisciplinary unpublished and original re-
search articles, which are revised by external peers who have previously pub-
lished similar researches. The evaluations are made anonymously and are about
the quality and the validity of the arguments showed on the articles.

II. Ethics publication

In case of being detected a fault against the ethics academic publication during or
after the process of revision of the publication of the article, the journal will be-
have according to the correspondent ethics publication international regulations
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[Il. Form and Preparation of the articles
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* TITLE: in the original language of the article and in English, a short title
no more than 60 characters.

* AUTHOR'S NAME (or authors): On a footnote has to be included the
institutional affiliation, the city and the country, the profession and the
academic degree, and also the e-mail, and the ORCID code.
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English where are showed the most important research ideas (among
200 and 400 words).



® CONTENT: It is recorded in the original language of the article and in
English. The summary of the chapters and sub-chapters that are part of
the article.

* KEYWORDS: in the original language of the article and in English
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