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EDITORIAL

LOGROS Y DESAFIOS

Nuestra participaciéon institucional en la X Reunion Anual de la Red Iberoamericana de
Facultades y Escuelas de Derecho, organizada por la Universidad Bernardo O’Higgins
en Santiago de Chile el 19, 20 y 21 de mayo pasado, representa un hito en el proceso de
fortalecimiento y avance institucional. Esta participacion no solo se limité a la lectura de
nuestras ponencias y demas cuestiones de protocolo. En este evento hemos entablado, en
algunos casos y reforzado en otros, nuestras relaciones académicas e interinstitucionales con
facultades y escuelas de Derecho lideres en Iberoamérica.

Uno de los aspectos, en los que hemos incidido con éxito, consistié en ampliar nuestra red
de colaboradores de la revista IURA, que en esta edicién cumple cuatro afios consecutivos
de publicarse, ininterrumpidamente, cada semestre. Esta fue una de las metas que nos
planteamos, cuando asumimos por acuerdo de nuestro Consejo de Facultad, el decanato y
la direccion de esta publicacion especializada. En estas ocho ediciones hemos contado con
el apoyo del Ms. Domingo Varas Loli y del Dr. Eduardo Paz Esquerre en su calidad de editor
asociado.

Quisiera aprovechar esta ocasion para agradecer a los miembros del Comité Editorial que
me acompanaron desde que asumi la direccién de esta revista en abril del afio 2018. Al Dr.
Miguel Ayuso Torres, de la Universidad de Comillas, Madrid —Espafia; a la Dra. Victoria de las
Heras Jiménez, de la Universidad Complutense de Madrid-Espafia; al Dr. José Antonio Nique
de la Puente, de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos; al Dr. Fernan Altuve-Febres
Lores, de la Universidad de Lima; al Dr. Ramoén Oscar Murillo Serna, del Instituto de Gobierno
de la Universidad de San Martin de Porres; al Dr. Renzo Honores Gonzales, de la Pontifica
Universidad Catdlica del Peru; y al Dr. José Antonio Benito Rodriguez, de la Universidad de
Valladolid, Espana. A todos ellos mi eterno agradecimiento y reconocimiento académico.
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Nuestra Facultad de Derecho -la segunda Facultad acreditada de nuestra universidad- ha
cumplido 33 afios de vida institucional, comprometida en seguir liderando el proceso de
ensefanza-aprendizaje, orientado a formar no solo abogados de alto nivel profesional, sino
juristas investigadores que contribuyan a la solucion de los problemas regionales y nacionales.
Por eso, convencidos de la importancia de un medio de comunicacién en la aplicaciéon de una
politica sostenida de promocién de la investigacion cientifica, hemos realizado los esfuerzos
necesarios para que, a pesar de la crisis sanitaria e inestabilidad politica e institucional, nuestra
revista IURA continue su ciclo normal regularizando sus ediciones. IURA cumplira su rol de
caja de resonancia de los hallazgos y descubrimientos que hagan los docentes y alumnos en
el proceso de ensefianza-aprendizaje, asi como en la ejecucion de sus propios proyectos en
las diversas lineas de investigacion.

Aguardo que se den las condiciones para seguir editando nuestra revista institucional.

Dr. Victor Hugo Chanduvi Cornejo

enero - junio 2022 Revista IURA vol. 7 (1)
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EL REFERENDUM Y LA LUCHA ANTICORRUPCION!

Victor Hugo Chanduvi Cornejo?

RESUMEN

Esta ponencia analiza la figura juridica del referéndum en el contexto de una democracia,
participacion ciudadana y la proliferacion de casos de corrupcion en las mas altas esferas del
Estado peruano que han suscitado iniciativas de la sociedad civil para emprender diversas acciones
politicas y de reforma constitucional, especialmente a raiz de la manipulacion del servicio de
justicia en el poder judicial, el Ministerio Publico y elk Consejo Nacional de la Magistratura.

Se analizara, ademas, el impacto que ha tenido el referéndum, como elemento y referencia
constitucional, conforme detalla el articulo 31 de la Constitucion Politica del Pert, ampliado por
la Ley N° 26300 y que en los ultimos afos ha tenido una connotacion politica relevante como
herramienta en la lucha anticorrupcion con efectistas repercusiones en el discurso politico.

Asimismo se evaluara el contenido de las politicas publicas punitivas para asi comprender el
alcance generado en la ultima reforma constitucional sometida a una etapa preliminar con la
ejecucion del ultimo referendum en el Perq, en el afio 2020.

Palabras clave: Democracia, gobernabilidad, politicas publicas, corrupcion de funcionarios.

1 Ponencia presentada en el X Encuentro de la Red Iberoamérica de Facultades y Escuelas de Derecho- Chile-19 de mayo al 21 de
mayo del 2022

2 Abogado, maestro en Derecho y doctor en Derecho. Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Privada Antenor Orrego.
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ABSTRACT

This paper analyzes the legal figure of the referendum in the context of a democracy, citizen
participation and the proliferation of cases of corruption in the highest spheres of the Peruvian
State that have sparked initiatives from civil society to undertake various political actions and
constitutional reform, especially as a result of the manipulation of the justice service in the
judiciary, the Public Ministry and the National Council of the Magistracy.

It will also analyze the impact that the referendum has had, as a constitutional element and
reference, as detailed in article 31 of the Political Constitution of Peru, expanded by Law No.
26300 and that in recent years has had a relevant political connotation as tool in the fight against
corruption with dramatic repercussions in political discourse.

Likewise, the content of punitive public policies will be evaluated in order o understand the scope
generated in the last constitutional reform submitted to a preliminary stage with the execution of
the last referendum in Peru, in the year 2020.

Key words: Democracy, governance, public policies, corruption of officials.

1. ANTECEDENTES

La inestabilidad politica del pais en los ultimos cinco afnos ha generado algunas referencias importantes,
en particular cuando se analiza la sucesion presidencial del entonces presidente de la Republica Pedro
Pablo Kuczynski (en adelante PPK), luego de haber tenido muchos enfrentamientos con la bancada
parlamentaria del fujimorismo. El gobierno efimero de PPK (28 de julio de 2016 - 23 de marzo de 2018)
provocd la sucesion presidencial, siendo el ingeniero Martin Vizcarra Cornejo el que ocupd la mas alta
investidura en la gestion publica del pais, de conformidad con el articulo 115 de la Constitucion Politica
del Peru (Chanduvi et al, 2016)

Debido a la turbulencia politica generada por la renuncia de PPK y para diferenciarse de la bancada
fujimorista en el Congreso de la Republica, cuyo lider histdrico estaba preso por corrupcion, Vizcarra
empled la lucha contra la corrupcion como su caballito de batalla.

De forma paralela se registré un hecho significativo: empleados y funcionarios que ocupaban altos
cargos en el poder judicial, en el Ministerio Publico y en el entonces Consejo Nacional de la Magistratura
habian sido identificados como parte de una organizacion denominada “Los cuellos blancos del puerto”.

Se habia evidenciado corrupcion en el mas alto nivel en las entidades que impartian justicia en el
pais y ello provoco que la presidencia de la republica plantee una reforma constitucional que deberia
ser aprobada por referéndum el 9 de diciembre de 2018. Se trataba de cuatro propuestas de reformas
constitucionales que presento el ejecutivo al Congreso y que este aprobd y se llevo a cabo con éxito.

enero - junio 2022 Revista IURA vol. 7 (1)



EL REFERENDUM Y LA LUCHA ANTICORRUPCION

No se va a evaluar o debatir la pertinencia de un referéndum para tratar estos asuntos. El objetivo
de este texto es evaluar el impacto que tiene una reforma constitucional en el desarrollo de politicas
publicas en el ambito punitivo para ejecutar un verdadero control de la corrupcion estableciendo mejores
mecanismos de gestion publica en beneficio de la poblacion (ACDI, 2022).

Es importante senalar que el presidente Vizcarra aprovecho la oportunidad para encausar el descontento
popular para validar su propuesta electoral, porque materialmente se encontraba en una situacion politica
inestable al asumir la presidencia de la Republica sin una bancada parlamentaria y sin tener aliados en
la sociedad, con un peso significativo.

Lanecesidad de vincularse con el descontento popular tambien implicaba un rédito politico, especialmente
por el hecho de no tener respaldo en el didlogo con el Congreso de la Republica y con otras entidades
publicas. Asi logré superar la debilidad de su gobierno hasta que finalmente cayo6 abatido por el peso de
la coyuntura politica.

Este contexto de crisis, sin embargo, no provocé un cambio en la estrategia politica del entonces
presidente Martin Vizcarra, por cuanto los enfrentamientos con las diferentes bancadas parlamentarias
en el Congreso de la Republica provocaron la disolucion del primer poder del Estado, generandose un
interregno parlamentario que provocd una eleccion especial en enero del 2021.

Esta situacion tampoco evitd su vacancia por incapacidad moral permanente en el 2020, luego de
haberse ejecutado un procedimiento previo sin el resultado propuesto por las bancadas parlamentarias
del Congreso de la Republica (Mir6é Quesada, 2019, p. 19). Hasta que fueron descubiertos los planes
politicos que se debian desarrollar tras la sucesion presidencial. El entonces presidente de la mesa
directiva del Congreso de la Republica, Manuel Merino de Lama, estaba involucrado en una accion
fraudulenta cuyo objetivo era acceder al poder tras declarar la vacancia del presidente Vizcarra.

2. UNA REFORMA EN LAS INSTITUCIONES PERO SIN LEGITIMIDAD
FUNCIONAL

El Congreso de la Republica Al destituir a los consejeros del Consejo Nacional de la Magistratura, el
Congreso de la Republica desactivo esta institucion y la reemplazé por la Junta Nacional de Justicia.

Sin embargo, desde la etapa de conformacion de sus primeros integrantes y el desarrollo de sus primeras
actividades se revel6 una profunda crisis institucional tras haberse descubierto que tres fiscales supremos
de un total de cinco estaban vinculados a los “cuellos blancos del puerto”.

Varios jueces supremos del poder judicial también estaban vinculados a la mencionada banda y fueron
investigados por el Congreso de la Republica y el Ministerio Publico.

Revista IURA vol. 7 (1) enero - junio 2022
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Los que habian integrado el Consejo Nacional de la Magistratura fueron identificados negativamente
en la sociedad y en el ambito profesional, especialmente porque se habia difundido el nivel deficiente y
limitado de sus funcionarios frente a la elevada exigencia social e institucional.

La Junta Nacional de Justicia también registré algunas situaciones negativas, como el que una de sus
integrantes fuera sindicada como participe de una organizacion politica y que habia participado en
algunos actos de trafico de influencia. Uno de los candidatos a esta junta tenia a un colega de profesion,
“evaluandolo” en el concurso de méritos profesionales. Al no dar buenos resultados ante la opinién
publica, se gener6 incertidumbre sobre la Junta Nacional de Justicia.

Después de superarse el proceso de nombramiento de autoridades, la evaluacion de los nombramientos
de jueces y fiscales en los ultimos afios ocup6 la mayor parte de las actividades de la nueva institucion.
Se destituyo a varios fiscales y jueces de la mas alta instancia en el Ministerio Publico y en el poder
judicial, lo que gener?6 inestabilidad en el ambito jurisdiccional ante la falta de magistrados nombrados
con la categoria de “titular” en el despacho.

La Junta Nacional de Justicia hasta ahora no ha logrado convocar un solo proceso de nombramiento
de jueces y fiscales con éxito y sin cuestionamientos (Bermudez-Tapia, 2007), debido a que se debia
cumplir con atender todas las criticas expuestas en relacion con la labor del Consejo Nacional de la
Magistratura.

3. UNNUEVO PRESIDENTE Y UN CONTEXTO EN CRISIS

El profesor José Pedro Castillo Terrones asume la presidencia del Pert el 28 de julio del 2021 después
de una dura campaia en la que proliferaron referencias negativas a organizaciones politicas, candidatos
presidenciales, candidatos al Congreso de la Republica y personajes publicos representativos.

La escasa legitimidad del presidente de la Republica y del Congreso de la Republica son datos
significativos que debieron ser tomados en cuenta desde el inicio de la gestion, el 28 de julio del 2021,
fecha en la cual se celebro el bicentenario de la proclamacion de la independencia del pais por don José
de San Martin.

Sin una base politica y social que pudiera respaldar la gestion del presidente Castillo, este ha empleado
la misma estrategia de Martin Vizcarra de apelar al pueblo para convalidar sus estrategias politicas y
asi reformar la Constitucion, sobre la base de la lucha contra la corrupcion y el desgobierno.

En este sentido, el gobierno nacional ha presentado proyectos de ley que plantean la ejecucion de un
referéndum en forma paralela al desarrollo de las elecciones regionales y municipales el 2 de octubre
del 2022.

enero - junio 2022 Revista IURA vol. 7 (1)
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De este modo se aprovecharia la oportunidad de ejecutar en un tinico acto la aprobacion del procedimiento
para la instalacion de una Asamblea Constituyente que redacte una nueva Constitucion a la par se
desarrolla el cambio de autoridades regionales y municipales en el pais.

El discurso politico que justifica esta propuesta se basa en elementos que no han sido sustentados en
lo técnico o en lo politico y se apela a la insatisfaccion ciudadana que no ha tenido acceso a servicios
publicos de calidad debido a los elevados niveles de corrupcion, especialmente porque todos los
presidentes democraticos elegidos desde 1985 han registrado actos que han sido identificados en un
proceso judicial y que tienen elevados niveles de ratificarse en condenas efectivas (Bermudez-Tapia,
2019 a: 277).

4. UNA INSTITUCION MAL EMPLEADA: EL REFERENDUM

El articulo 31 de la Constitucion Politica del Peru establece que los ciudadanos tienen derecho a participar
en los asuntos publicos mediante referéndum a través del cual se desarrolla la iniciativa legislativa, la
remocion o revocacion de autoridades y el tramite que puede generar una rendicion de cuentas por parte
de alguna autoridad politica en el pais (Blancas, 2004: 193).

Complementariamente, los ciudadanos tienen el derecho de ser elegidos y de elegir libremente a sus
representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos determinados por ley organica, sobre la
cual se desarrollan los derechos politicos en un contexto de democracia, con la esperanza de desarrollar
un ambiente de gobernabilidad y progreso (Wieland, 2011: 42).

En el ambito de la regulacion del procedimiento, el articulo 206 de la Constitucion Politica del Peru
dispone que toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso de la Republica con mayoria
absoluta del nimero legal de sus miembros y ratificada mediante referéndum.

Consecuentemente, este requisito resulta ser muy empleado en situaciones de crisis y de ingobernabilidad
debido a los elevados niveles de confrontacion entre los principales poderes e instituciones del Estado
pero que pueden tener un objetivo especifico: el de garantizar una legitimidad funcional, especialmente
para la ejecucion de acciones politicas derivadas (Bermudez-Tapia, 2019 b: 277).

El efecto mas democratico del referendum es la posibilidad de que sean los ciudadanos los que puedan
ejercer una accion directa en los actos del Estado y ello permite no solo consolidar la relacion entre
la poblacion con sus autoridades politicas sino que ademas permite un mejor desarrollo de los niveles
de gestion publica en el gobierno nacional con el presidente de la Republica y en el Congreso de la
Republica.

Revista IURA vol. 7 (1) enero - junio 2022
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5. CONCLUSIONES

El referéndum permite reducir el descontento ciudadano por situaciones de conflicto, de actos de corrupcion
u otros aspectos que tienen que ver con la gobernanza en el pais y, en algunos casos, limita la amenaza
de quebrar el statu quo politico sobre el cual se sostiene la débil institucionalidad y democracia en el pais.

El referéndum, por supuesto, no excluye a otras iniciativas en el orden politico o constitucional porque
no resuelve todos los problemas politicos existentes, pero en el caso de nuestra realidad politica ha
permitido reducir los contextos de crisis y de ingobernabilidad registrados especialmente en el periodo
2018-2021.

Su alta empleabilidad en situaciones criticas tambien permite evidenciar la volatilidad de los objetivos
politicos que lejos de proponer esquemas de trabajos programaticos y estables solo plantean solucionar
problemas coyunturales. No se han observado acciones complementarias que permitan desarrollar
politicas publicas punitivas o de control de la corrupcion en forma eficaz o en la cual participen las
principales entidades del Estado en aras de una mayor transparencia y mejor gestion en el ambito
judicial, politico y constitucional.
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RESUMEN

Este articulo es producto de una investigacion realizada con el objetivo de analizar las criticas
al principio de razonabilidad aplicado por los tribunales constitucionales. Se trata de evaluar la
propuesta de Robert Alexy muy usada a nivel internacional y otra alternativa distinta sobre el
principio de razonabilidad que puede ser aplicado por los tribunales constitucionales.

Palabras clave: Racionalidad, razonabilidad, amicus curiae, control de constitucionalidad,
filosofia del Derecho.

ABSTRACT

This article is the product of an investigation carried out with the objective of analyzing the
criticisms of the principle of reasonableness applied by the constitutional courts, which is the
proposal of the author Robert Alexy, which is widely used internationally. However, based on the
criticisms found, it is also intended to provide a completely different proposal on the principle of
reasonableness that may be viable for application by the constitutional courts..

Keywords: Rationality, Reasonableness, amicus curiae, judicial review, Law philosophy.

1 Este articulo es producto de una investigacion realizada como docente de la Universidad de Cartagena, efectuada en el lapso de
un aflo con recursos propios.

2 Abogado y magister en Derecho, Universidad de Cartagena. Integrante del grupo de investigacion: Teoria Juridica y Derechos
Fundamentales Phronesis. Email: joecaballeroh@hotmail.com , Orcid: 0000-0002-5657-5845.
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I. INTRODUCCION

En el nacimiento de los Estados de Derecho modernos, el papel del poder judicial, desde la Revolucion
Norteamericana, al igual que la francesa, empez6 como una labor puramente técnica u operativa, ejercido
por jueces profesionales e independientes que debian aplicar la justicia con base en el derecho dictado
por el organo legislativo. Sin embargo, en el siglo XX se empieza a desarrollar una transformacion
funcional del papel judicial en el Derecho de occidente. Esta funcién consiste en ejercer una revision
constitucional de todas las leyes del Estado de Derecho.

En el nuevo rol los jueces constitucionales apelan al llamado principio de razonabilidad, como un
mecanismo de interpretacion que permite mediar entre las multiples controversias complejas que
llegan a sus despachos judiciales, las cuales, por lo general, no tienen solucion legal y necesitan una
argumentacion juridica basada en elementos extrajuridicos. El principio de razonabilidad mas utilizado
en la practica es el desarrollado por el autor aleman Robert Alexy, que considera la técnica de la
ponderacion de los principios o valores argumentados y la escogencia de los mismos por parte de los
jueces constitucionales. No obstante, puede existir otro principio de razonabilidad distinto al de Alexy.

En esta investigacion pretendemos analizar el principio de razonabilidad de Robert Alexy, pero
enfocandonos mucho mas en otra propuesta de razonabilidad, tanto conceptual como teleologicamente.
Mediante una metodologia analitica - descriptiva y critico — constructivista explicaremos la racionalidad
y razonabilidad judicial y sus criticas, asi como la distinta razonabilidad judicial que puede ser viable a
la hora de aplicarlo en los tribunales constitucionales.

II. EL CONTEXTO JUDICIAL

La idea de la transformacion funcional del papel judicial surge con el famoso debate académico
entre Hans Kelsen y Carl Schmitt, como una forma de solucionar la crisis politico institucional que
agitaba a Europa por entonces, y en particular, como un agudo diagndstico de la compleja coyuntura
que atravesaba el Reich Aleman bajo la constitucion de Weimar (Gasio, 1995). El debate académico
se centrd en proponer una institucion politica que pudiera salvaguardar la constitucion del Estado en
tiempos de crisis. Entre las variadas respuestas y el calor del debate, Kelsen considero la creacion del
tribunal constitucional.

Schmitt, por su parte, era partidario de brindar mayor poder al Reichpresident, quien se encontraba a la
cabeza del poder ejecutivo, para que se fortaleciera politicamente y protegiera a la constitucion. Kelsen
considero que fortalecer politicamente al 6rgano ejecutivo podria ser muy complejo, por lo que su propuesta,
principalmente, se centraba en los tribunales constitucionales, los que podian realizar debates juridico-
politicos y conceptuales sobre las controversias constitucionales para resolver las indeterminaciones del
derecho con el objetivo de garantizar la coherencia del sistema juridico (Kelsen, 1995).
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En efecto, Kelsen se enfoco en otorgarles ese papel a los jueces debido a que el 6rgano ejecutivo en sus
funciones politicas siempre tiende a cefirse por intereses particulares. Por otro lado, los jueces pueden
ejercer un control sobre las leyes y sobre los contenidos de las mismas para salvaguardar la Constitucion
Politica, garantizando la l6gica yla coherencia del sistema juridico. Este ultimo argumento permite la
legitimacion y validez de la Constitucion.

El principio de razonabilidad, desarrollado por Robert Alexy surge después como método epistemologico
utilizado por los jueces para ponderar entre las distintas argumentaciones juridicas al momento de
controlar las leyes y sus contenidos. No obstante, antes de analizar el aporte de Alexy, es importante
enfocarnos en las discusiones sobre la racionalidad juridica que se explican a continuacion.

III.RACIONALIDAD EN LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

Uno de los autores mas reputado en la teoria de la racionalidad judicial es el estadounidense Ronald
Dworkin. Este ha realizado una division conceptual sobre la justificacion o tipo de razones que se dan
en el ambito juridico segiin la funcionalidad del Estado. El autor explica que existen fines u objetivos
sociales que defienden los derechos colectivos. Este papel lo ostenta el 6érgano legislativo del Estado
y lo realiza basado en la politica del contexto social, deliberando y desarrollando las leyes del Estado
(Dworkin, 2002).

Por otro lado, existen principios que defienden los derechos individuales. Este papel lo ostenta el 6rgano
judicial, en el caso de encontrar casos dificiles (Dworkin, 2002) o complejos (Bulygin, 2003), en los
cuales los jueces que no puedan resolver un problema juridico les corresponde apelar a principios morales
o juridicos para realizar la respectiva interpretacion constitucional, con el proposito de garantizar
los derechos constitucionales. De hecho, Robert Alexy, que defiende esta tesis de razones mediante
principios, y que ademas configura la metodologia para usarlos mediante la técnica de ponderacion
constitucional, respalda esta posicion y es la base tedrica conceptual que utilizan los jueces en su
razonabilidad (Alexy, 1997) (Nino, 1989).

Hablar de racionalidad en el ambito judicial para resolver un problema juridico — politico le permite a
los jueces crear normas juridicas (Dworkin, 2004). Esto implica justificar con base en fines u objetivos
sociales, asi que, en ultimas, los tribunales constitucionales también ejercen un papel politicos y
creador de leyes, suplantando al érgano legislativo. Si los tribunales constitucionales utilizan principios
juridicos o morales seleccionados mediante el método de ponderacioén con el propdsito de garantizar
la coherencia del sistema juridico (Alexy, 1990) bajo el manto de la racionalidad judicial a un caso en
particular, entonces estaria incurriendo en soluciones egoistas que involucran sus ideologias politicas
para crear normas juridicas que involucran a todos los ciudadanos.
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Los tribunales constitucionales no solamente utilizan razones mediante principios sino que también
apelan a razones mediante fines y objetivos sociales, porque entonces se estaria omitiendo derechos a
los demas ciudadanos que presentan los mismos elementos facticos. Los derechos sociales pueden verse
desde esta perspectiva como una prolongacion de los mismos derechos individuales o fundamentales,
que tal vez, por razones politicas, ajenas al contexto social, el legislador alla omitido garantizar. No
podemos olvidar que esas sentencias son precedente judicial a todos los casos similares.

Desde esta perspectiva, es cierto, entonces, que los jueces no tienen legitimidad democratica porque la
ponderacién de principios para la creacion normativa, en realidad, es una competencia que la constitucion
siempre le ha otorgado al legislador (Forsthoff, 1975), debido a que es una actividad meramente politica,
en la cual los tribunal carecen de legitimacion popular directa para ejercerla (Aleinikoff, 1987) (Elster,
2002) y una actitud paternalista (Alemany, 2005). No poseen, por lo tanto, la conmensurabilidad de
la sociedad para elegir principios o politicas certeras (Frantz, 1963) (Hart Ely, 1997). No obstante,
existen otras posibilidades epistemologicas que pueden resolver ese problema de legitimidad que posee
el principio de razonabilidad de Robert Alexy. Lo explicaremos a continuacion enfocandonos en otro
principio de razonabilidad.

IV.EL OTRO PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD

Los tribunales han usado el concepto de razonabilidad para explicar la discusion de razones ejercidas por
los magistrados para resolver un caso en concreto, es decir, una razonabilidad que debemos considerar
en estricto sentido, mientras que la razonabilidad a la cual se debe apelar para mejorar el componente
epistemoldgico del control de constitucionalidad es una razonabilidad mas amplia.

Segun Juan Carlos Bayon los jueces utilizan dos tipos de discrecionalidad: una discrecionalidad en sentido
débil cuando a un funcionario judicial le corresponde tomar una decision apoyado en la prudencia, en el
sentido comun o en la logica para resolver un asunto, que desde la primera perspectiva de interpretacion
tiene una solucion definitiva que no necesita una revision posterior; y otra discrecionalidad en sentido
fuerte cuando el mismo funcionario considera que su decision no esta vinculada por pautas, normas o
principios impuestos por autoridad y tiene toda la legitimidad para resolver el caso seglin sus propias
concepciones (Arango, 1999).

El segundo tipo de discrecionalidad puede considerarse un poco abusivo. El primer tipo de
discrecionalidad, en cambio, puede ser el concepto viable para la razonabilidad en sentido estricto.
Entonces, ;cual seria la razonabilidad en sentido amplio?

En esta investigacion pretendemos conceptualizar la razonabilidad en sentido amplio, pero no sin
antes aclarar que no es igual al termino de racionalidad. La racionalidad posee un amplio contenido
empirico de conocimiento, esta es una posicion sobre un estado de cosas austeramente egoista, es decir,

enero - junio 2022 Revista IURA vol. 7 (1)



OTRA PROPUESTA DE RAZONABILIDAD BASADA EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO

enfocada en el pensamiento de una sola persona o un grupo de personas en especifico. Por otro lado,
la razonabilidad en sentido amplio esta basada en un cierto tono moral que sugiere algun grado de
consideracion con respecto a la opinion de los demas, es decir, enfocada en una concepcion consensuada
de todos los participantes que intervienen con un margen amplio de apreciacion admisible (Aarnio,
1991), (Atienza, 1987).

Desde esta perspectiva, es importante considerar que el concepto de lo razonable siempre debe ser
aplicado desde un sentido espacio-temporal y logico determinado, ya que es dependiente de lo que la
sociedad entienda por ese estado de cosas o caso dificil evaluado o discutido. Como lo explica Atienza:
“Lo razonable, adolece (...) de una cierta ambigiiedad pues, por un lado, se configura como un acuerdo o
un consenso ideal y, por otro lado, parece estar ligado a hechos contingentes de caracter social y cultural”’
(1987, pag. 191). Es decir, lo razonable se apega mucho a lo que se dialogue en el contexto. No es un
consenso que se pueda aplicar a todos los tiempos sino que puede ser variable dependiendo del contexto.

Para aplicar esta concepcion sobre la razonabilidad que permita el dialogo social sobre derechos, es
necesario utilizar una institucion judicial viable. Precisamente, Bruce Ackerman, intentando brindar
opciones de discusion social consideraba que existen dos formas de ejercer las decisiones politicas: 1.
Las primeras decisiones son las ejecutadas por el constituyente primario que se expresan por medio
del dictado de la constitucion, de sus reformas y de otras decisiones igualmente trascendentales. 2. Las
segundas decisiones estan basadas en las ejecutadas por los representantes del soberano, es decir el
pueblo, ya sea mediante el legislador o el gobierno, las cuales se expresan con las leyes promulgadas o
las politicas aplicadas, respectivamente (Ackerman, 1991).

Para Ackerman, las decisiones del primer tipo son muy inusuales, por lo cual se necesita una enorme
movilizacion social, debates amplios sobre tematicas especificas, marchas y constante confrontacion de
ideas, para que exista una influencia en los 6rganos de poder. Por otro lado, el segundo tipo de decisiones
son mas normales o rutinarias y hacen parte de la politica diaria de una sociedad organizada. Los
representantes intentan satisfacer los intereses de la ciudadania, dictando leyes y haciéndolas cumplir
con el gobierno. No obstante, los representantes de la ciudadania no tienen autoridad para revocar las mas
sustanciales expresiones de la ciudadania, que se reflejan en las primeras decisiones (Ackerman, 1991).

Tanto el gobierno como el legislador pueden tomar multiples soluciones con respecto a los intereses de la
ciudadania, pero en lo que concierne a decisiones netamente trascendentales en la esfera constitucional
no pueden intervenir (Ackerman, 1991). No obstante, los jueces son los intermediarios entre la decision
de la ciudadania y la creacion normativa de caracter constitucional. Pero no como interpretadores de la
Constitucion del pasado, sino como adaptadores de las ideas constitucionales de la carta magna adecuandolas
al contexto para decidir en base a lo que expone la ciudadania (Tushnet, 2014) (Waldron, 2005).

Por lo tanto, la mejor propuesta institucional para desarrollar el concepto de razonabilidad debe ser la
ampliacion del Amicus Curiae. Esta figura, en la practica, se ha desarrollado por iniciativa de algunos
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grupos sociales que presionan a las instituciones publicas para actuar en favor de los mas necesitados,
facilitando a la ciudadania argumentos a su favor.

Estos argumentos en favor de los menos favorecidos complementan la deliberacion expuesta por las
partes del proceso para brindarle al tribunal constitucional un panorama extendido del contexto en el
cual debe resolver el caso juridico. Estos argumentos tienen un peso importante en el resultado, tal vez,
en contra de argumentos de grupos de abogados prestigiosos de las clases privilegiadas que participan
en la deliberacion del caso (Gargarella, 2012).

El Amicus Curie es el referente mas proximo del principio de razonabilidad que deben utilizar los
tribunales constitucionales. La tinica objecion es que no deben ser limitados; por el contrario, debe
convocarse al dialogo a todos los interesados en la discusion del caso dificil.

Este mecanismo no solo promueve el dialogo entre la ciudadania y las altas cortes para entender el
contexto en el que se desarrolla un problema juridico, sino que también permite disipar las criticas
en torno a la falta de legitimidad en las discusiones constitucionales, configurdndose en un método
epistemoldgico certero para la practica judicial del Derecho. Ademas, toda la ciudadania debe ser
notificada sobre la existencia del problema juridico, previo a la sentencia, para poder enviar los alegatos
razonables del caso en cuestion.

V. CONCLUSIONES

Elresultadodeestainvestigacion esunnuevo principioderazonabilidad. En los tribunales constitucionales
se debe permitir un entorno dialdégico mediante la ampliacion del mecanismo del Amicus Curiae. Segun
este principio debe existir una creacion de acuerdos materiales teoricos en el proceso de reconstruccion
argumentativa del Derecho. Es decir, el juez constitucional propiciara el dialogo, en el cual, se resolveran
los casos acorde con argumentos de principios y valores constitucionales; y fines u objetivos politicos
colectivos del contexto, con el fin de garantizar una razonabilidad en las decisiones en el marco de la
ampliacion del mecanismo. La ciudadania en general debe ser notificada para que intervenga mediante
todo tipo de escritos en el caso en cuestion. La sentencia constitucional, entonces, serd una norma
juridica solida y aceptada por toda la sociedad.
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RESUMEN

Uno de los problemas mas significativos en la historia republicana peruana ha sido la division de la
poblacion, especialmente en situaciones criticas. La época previa y posterior a la independencia,
la Guerra del Pacifico, la Reforma Agraria, la época del terrorismo, durante la pandemia
provocada por el Covid-19 la poblacion peruana siempre se ha representado excluyente, lo que
generaba condiciones socioecondmicas, politicas y geograficas muy particulares y antagonicas.
Pese a las evidencias y al registro historico, pocos gobiernos peruanos han observado la division
entre la poblacion peruana como uno de los principales factores que configura a un pais reacio
al desarrollo. Es conveniente hacer un repaso sobre los procesos histdricos y politicos que se han
registrado en los Andes como antecedentes para explicar esta situacion.

Palabras clave: Poblacion peruana, microrregionalismos, politicas publicas de integracion
demografica.
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ABSTRACT

One of the most significant problems in Peruvian republican history has been the division of the
population, especially in critical situations. The time before and after independence, the Pacific
War, the Agrarian Reform, the time of terrorism, during the pandemic caused by Covid-19, the
Peruvian population has always been represented as exclusive, which generated socioeconomic,
political and geographic conditions. very particular and antagonistic. Despite the evidence and
the historical record, few Peruvian governments have observed the division among the Peruvian
population as one of the main factors that make up a country that is reluctant to develop. It is
convenient to review the historical and political processes that have been recorded in the Andes
as background to explain this situation.

Key words: Peruvian population, microregionalisms, public policies of demographic integration

I. INTRODUCCION

El surgimiento de las nacionalidades luego del proceso de independencias en América del Sur ha
permitido registrd un patrén caracteristico en el ambito de los Andes: los paises andinos no tienen una
poblacion unida y este patron se registra en forma objetiva cuando se analiza la realidad politica y social
interna en cada pais.

Este problema se extiende a otras latitudes porque el concepto de Estado nunca fue aceptado por las
poblaciones, especialmente porque este concepto responde a una realidad politica europea que no ha
logrado ser interiorizada por la poblacion.

En este contexto se plantea el estudio de un contexto historico vinculado no sélo al siglo XIX sino que
puede detallarse desde la expansion del Tahuantinsuyo en los Andes. Y este estudio puede extenderse
hasta abordar la realidad social y politica en todos los paises andinos.

Esta investigacion se realiza desde el enfoque metodoldgico cualitativo de corte historico, sociologico
y politologico para dilucidar porque el Estado como una figura de naturaleza juridica y politica no ha
logrado ser asimilado por la poblacion en todos los Andes de América del Sur.

1.1. La realidad de los Andes: un presente con mucha carga del pasado

El estudio de la “ciudadania” en el ambito peruano es un area de trabajo interesante para aquel que
conoce de historia, ciencia politica, derecho constitucional, sociologia juridica y realidad nacional.
Cabe sefialar que esta condicion y categoria juridica no ha sido ficil de desarrollar en mas de
doscientos afios de vida republicana.
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A cualquier investigador de la realidad peruana le suscita interés evaluar el porqué los peruanos no
son “un colectivo unido”, no logran asumir el concepto de “derechos”, tanto para si mismos como
para reconocer los derechos de “otro peruano”, el porqué al peruano promedio no le interesa mucho
el “bien comun”, el desarrollo de la sociedad o la institucionalidad del Estado.

Estas cuestiones pueden dar cabida a varias explicaciones sobre la densidad y negatividad del
contexto politico contemporaneo. Se trata de un problema de cardcter sistémico, historico y politico
que se vincula a la débil institucionalidad de las formas de gobierno y de Estado en los Andes en
América del Sur.

Este problema supera el periodo temporal republicano del Pert, porque este factor ya se registraba
en la época de la conquista y el virreinato peruano bajo el dominio de la corona espaiiola (Bermtidez-
Tapia, 2020: 291).

Este “problema” data de 1438, cuando Pachacutec derroté a los Chancas por el dominio del Cusco e
inicid la expansion del Tahuantinsuyo.

Desde 1438 hasta el 2022 se han registrado cuatro periodos que representan tipos de estado que no
han logrado ni tener legitimidad ni ejercer su ius imperium en los territorios bajo su jurisdiccion,
sea por efectos de una guerra, sea por efectos de la administracion de un territorio o por efectos del
uti posidetis.

La configuracion de un modelo de Estado permite detallar que se registraron cuatro modelos politicos:

a) El modelo estatal del Tahuantinsuyo configurado bajo una monarquia absolutista que no logro
consolidar su dominio en todo el territorio nacional, especialmente al permitir la conservacion
de los valores socioculturales y lingiiisticos de las poblaciones en las regiones subyugadas bajo
dominio politico.

Las situaciones extremas de oposicion eran evaluadas bajo dos condiciones: el extermino de
la poblacion o su movilizacion a otro territorio para evitar el incremento demografico de la
comunidad dominada.

Los mitimaes eran parte de los sobrevivientes de una comunidad vencida en armas por los Incas y
movilizados a otros territorios del Imperio, tal como pasé con los guechuas de Lamas en la actual
region de San Martin en la Amazonia peruana. Los mitimaes no eran parte de una poblacion que
buscaba colonizar otras regiones. Esta funcion estaba asignada a la nobleza cusquefia que podia
dirigir a un grupo de yanaconas para implantar el sistema normativo, las costumbres y el modelo
econdomico-cultural incaico.

b) La Guerra Civil incaica y el proceso de conquista del Tahuantinsuyo entre los afos 1529 y 1532
implico el desgobierno incaico y la consiguiente busqueda de autonomia de las comunidades
subyugadas, generandose alianzas entre la mayor parte de las comunidades indigenas con las
tropas de Francisco Pizarro (Decoster, 2015).
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La historica enemistad entre Pert y Ecuador registra un primer antecedente forzado en la enemistad
que surgio entre incas y cafaris, especialmente por las alianzas y traiciones que se generaron entre
estos con Huascar y Atahualpa. Este al vencer a Huascar opto por exterminar a los cafiaris y durante
su captura a manos de los de Castilla sabia que los enemigos de dos mundos diferentes se habian
unido en su contra (Benito, 2001).

Pizarro empled la misma técnica que Hernan Cortés en la conquista de Tecnochtitlan al generar
alianzas politico militares con las comunidades Cempoala, Quiahuiztlan, Texcoco, Chalco,
Xochimilco, Azcapotzalco y Mixquic en contra de los mexicas bajo el liderazgo de Cuahtémoc.

Estas alianzas se generaron por tener a la dinastia incaica como un enemigo en comun, la que podia
mantener algun predominio con algunas comunidades aliadas, especialmente por la reaccion de
Manco Inca de 1536 que amenazo restablecer el Tahuantinsuyo si se derrotaba a los espafoles y se
les obligaba a retirarse de Lima que habia sido fundada en 1535 (Guillén, 1994). Un dato histérico
que explica el porqué “Felipillo”, un indigena tallan, fue muy acomedido con los espafioles en la
expedicion a Cajamarca en 1532.

Las alianzas provocaron castas, las que eran una condicion medieval europea que establecian
privilegios a favor de los advenedizos a la corona espafiola y permitidé que se registren varios
indigenas conquistadores, entre los cuales estan:

i. Don Apo Jeronimo Guacrapaucar, curaca de los Hurin Huanca.

ii. Mama Condorhuacho, curaca de los Hanan Huaylas. Envi6 tropas para defender la “Ciudad
de los Reyes” ante el ataque liderado por Quizu Yupanqui, general bajo el mando de Manco
Inca.

iii. Don Alonso Titu Atauchi Inca, alcalde mayor de los 4 suyos y capitan. Derrot6 al capitan
Francisco Hernandez Girdén en 1554 en la Batalla de Pucara tras la rebelion de este contra la
corona.

iv. Fernando Pizarro Lucana Pachaca, curaca de Pausamarca y Caxamarquilla. Liderd un
ejército de nativos que aplasto a los rebeldes de Cumba.

v. Don Alonso Pizarro Lucana Pachaca, curaca de Pausamarca y Caxamarquilla.

vi. Don Francisco Auqui Atahualpa, encomendero de Conocoto, Cotocollao, Chambo y otras
tierras. En 1554 fue designado como “Capitan de los indios auxiliares de Quito” y participo
en la derrota de los indios rebeldes de Lita, Quilca y Caguasqui. En 1578 neutraliz6 la
rebelion de los indios de Riobamba, Cuenca y Loja, consolidando la conquista de Quijos.

vii. Don Francisco Chillche, cacique y principal de Yucay. Fue capitan de las tropas cafiaris
en las campaias de 1533-1534 y 1536-1537.

viii. Don Cristobal Chuquimis, cacique y principal de los Chachapoyas. Particip6 en la
conquista del Reino de Vilcabamba y captura del soberano Tupac Amaru.
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ix. Tomald, curaca de la isla de Puna. Apoy6 con provisiones, guerreros y guias a Francisco
Pizarro y a sus tropas.

x. Don Francisco Cusichaca, curaca de los Hatun Jauja. Participa en la captura del capitan
Francisco Hernandez Giron.

xi. Don Apo Diego Guasco, curaca de los Andahuaylas. Se enfrentd al capitdn Francisco
Hernandez Girén en la batalla de Huancacocha.

Estos privilegios sociales fueron derogados recién en 1926 con Simoén Bolivar, quien pretendia lograr
la uniformidad de la poblacion tal como aparecia en el discurso oficial. Los discursos oficiales, en
realidad, reflejaban el desprecio por la poblacion indigena y la intencidon de sustraerles sus territorios
para pasar a dominio del Estado. En la actualidad esta condicion social se mantiene desde la Colonia
para las “dos republicas, de criollos e indigenas”, especialmente en los grupos sociales con mayor
poder economico (Bermudez-Tapia, 2019: 137).

¢) El virreinato peruano desde 1542 hasta 1824.

En este periodo, el poder de la corona espanola estaba bien constituido y pese a las reformas
borbdnicas que desmembraron el territorio sudamericano en capitanias y nuevos virreinatos,
es innegable que el poder hegemodnico tenia una capital definida: la ciudad de Los Reyes que,
posteriormente, adopto6 el nombre de Lima por la onomatopeya de “Rimac”, el rio que pasaba por
la ciudad.

Durante este periodo, las revueltas, insurrecciones, capturas de ciudades por parte de piratas e
ingleses no modificaron sustancialmente la hegemonia del poder imperial espafiol y por eso se
asume que hubo una tnica condicién estatal en lo politico.

d) Republica peruana desde 1821 hasta el presente

Aunque el peruano asuma que la proclamacion de la independencia haya sido el 28 de julio de
1821, en realidad el Perti asume su independencia el 27 de noviembre de 1820, cuando don José
de San Martin declara la independencia peruana en la ciudad de Huacho.

La escasa tropa que habia llegado desde Chile, el bajo entusiasmo de la poblacién criolla por
acceder a la independencia porque se asumia la pérdida de privilegios y la condicion de iguales a
los indigenas gener6 la imposibilidad de una campana militar por parte de San Martin y por eso
se optd por forzar la independencia, obligando a los ciudadanos del cabildo de Lima a aceptar
este hecho.

Durante estos cuatro periodos temporales, la condicion de referencia a un tipo de Estado resulta
muy determinante y permite el transito del Tahuantinsuyo al virreinato y luego a la reptiblica, motivo
por el cual el titulo expone una condicion especial a los Andes, toda vez que es el unico referente
que se ha mantenido.

El que un pais tenga como referente historico, geografico, territorial y social una realidad preexistente
solo formara parte de su acervo cultural pero no influird en su condicion politico-estatal, mas atn
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cuando se detalla el transito de la época imperial del Tahuantinsuyo a otro virreinal con un poder
monarquico en Europa y una republica bajo absoluto dominio de Lima sobre el resto de las ciudades
del pais (Yepes, 1971: 127).

1.2. Las consecuencias de mas de 500 afios en la persona que habita los andes. De poblador a

ciudadano en el siglo XIX

Debido a que nuestro pais presenta multiples variables respecto del término ciudadania (Bermudez-
Tapia, 2001 a, p. 333), categoria que también es evaluada por Sinesio Lopez cuando expone sobre la
ciudadania invisible (1999). Cabe serialar que existe una referencia historica sobre la vinculacion
de una persona con el Estado, segun la época y que en la actualidad explica el porqué el peruano no
se siente “ciudadano” y es consciente que el Estado y toda la administracion publica es ineficiente y
ajena a su realidad.

Para desarrollar nuestra hipotesis esta investigacion pretendera determinar y explicar como fue la
relacion existente entre el ejercicio de derechos civiles (ligados estrechamente a los constitucionales)
y la condicidon civil de cada miembro de la sociedad republicana peruana del siglo XIX, sobre la
base de la “libertad republicana” que se habia implantado desde 1821 y que no fue determinante sino
hasta la Batalla de Ayacucho, el 9 de diciembre de 1824.

Aunque la repiiblica ya se habia fundado, las bases materiales, sociales, econémicas, culturales
y sobre todo politicas todavia no encontraban una posicion firme en la mayor parte del territorio
nacional. La mayoria de los habitantes del virreinato no podia determinar con objetividad su relacion
con el nuevo Estado, especialmente cuando atin Simén Bolivar no habia eliminado las casfas y San
Martin ya habia abolido la esclavitud y decretado la igualdad de los indigenas con los criollos.

Este elemento factico se trasladé a los individuos de la época, lo cual se tradujo en un “limite
personal” encontrado en todos los individuos y clases sociales peruanas, lo cual no so6lo representa
un elevado grado de inmadurez civica y politica sino que puede responder a la tesis que nuestro pais
fue invertebrado (y alin se mantiene asi).

Es conveniente detallar que los criollos de la época no lucharon por la independencia y que mas bien
emplearon /e fait accompli (Bonilla, 2001: 73).

En el otro lado de la sociedad peruana, los sectores indigenas practicamente fueron excluidos del
“desarrollo” nacional hasta fines del siglo XX? y la poblacion afrodescendiente recién obtuvo su

2

A titulo personal consideramos que en realidad con la constitucion de 1979, recién la poblacion indigena esta en los planes de
“desarrollo nacional” al lograrse la plena ciudadania, lo que les otorgaba el derecho de participar en el ejercicio de sus derechos
politicos, civiles y econdmicos. El porqué de la afirmacion radica en que al darse el voto a los analfabetos, indirectamente se le dio
el voto a la poblacion indigena que era en su mayoria absoluta analfabeta. Este hecho s6lo ha variado recién en la altima década
del siglo. Ver: Bermtdez Tapia, Manuel. Tesis para optar el grado de abogado, “Derecho a la educacion bilingiie en el Pera”.
Lima: PUCP, 2000.

enero - junio 2022 Revista IURA vol. 7 (1)



LA HISTORICA DIVISION DE LA POBLACION EN LOS ANDES

“libertad” el 3 de diciembre de 1854 por Ramoén Castilla (Hiinefeldt, 1922). Consecuentemente, en
el siglo XIX los peruanos no eran “iguales”. No obstante que este principio se encontraba regulado
en el Codigo Civil de 1852 (Aguirre, 1993: 229).

Un detalle significativo porque A efectos de mantener el status quo politico-social de la época a favor
de las élites, la evolucion de conceptos politicos y ciudadanos se produjo por parte de los juristas
civilistas (Ramos, 2005).

La legislacion civil permitié una evolucion doctrinaria e institucional mas acelerada que la
constitucional respecto de la fundamentacion de las “libertades” y del concepto de “ciudadania”
respecto de la configuracion de la “capacidad” porque estas acciones fueron propuestas por las
clases sociales altas, validando parcialmente y bajo determinada conveniencia el ideal de “libertad
e igualdad” de la Revolucion Francesa y de la independencia americana (de Trazegnies, 1992: 52).

1.3. Una nueva republica, pocos ciudadanos

A partir de 1821 el Pert comienza su vida independiente, las instituciones y organizaciones sociales
y politicas se estaban estructurando y tenian por objetivo fundarse o adecuarse a la realidad social y
politica. La independencia habia constituido un duro traspaso de la vida como colonia a reptblica y
esto se manifestaba en todos los aspectos de la vida nacional, a cada momento y en cada situacion.

Las fechas que registran la promulgacion de normas autonomas permiten detallar la verdadera
generacion del ius imperium estatal por parte del gobierno en el pais. Téngase en cuenta que
luego de la independencia, se siguid empleando la legislacion de indias o el Derecho Indiano. Los
codigos civiles y de comercio fueron promulgados décadas después de la independencia y esto fue
consecuencia de la necesidad de tener una legislacion mucho mas proxima a la realidad que se estaba
registrando.

En forma complementaria, el Estado peruano debia generar también:

a) La delimitacion de su territorio, especialmente con tratados internacionales de limites porque a
la fecha se generaron varios problemas fronterizos:

i. Con Ecuador por los territorios amazonicos, luego de registrar su autonomia en 1828 al
desmembrarse de la Gran Colombia.

Por entonces Ecuador solo registraba un dominio sobre Guayaquil y Quito y el resto del
territorio no estaba correctamente delimitado.

ii. Con Colombia fue un problema recurrente hasta 1932 cuando el gobierno de los Estados
Unidos influyo a su favor por haber participado en la independencia de Panama.
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iii. Con Brasil, especialmente porque fue Bolivia la que impulsé la necesidad de establecer
los limites fronterizos debido a que el pais altiplanico podia verse dominado casi de forma
inmediata luego de la Guerra del Pacifico.

iv. Con Bolivia, especialmente por la delimitacion de la frontera amazonica y la delimitacion
de territorio insular en el Lago Titicaca.

b) Una politica econdmica bajo la direccion de una administracion publica, especialmente para
administrar los recursos que el territorio podia brindar.

c) La creacion de instituciones estatales, el establecimiento de una division territorial en funcion a
jurisdicciones y niveles de gobierno.

d) Lageneracion de una conciencia nacional bajo un ideal politico colectivo que no tenia antecedentes
necesarios y que pudiera constituirse en un referente vinculante respecto del ejercicio de derechos
en una republica.

Esta condicion recién se pudo establecer en forma referencial durante el periodo denominado de
La republica aristocratica cuando se puso énfasis en el pasado incaico, asumiendo que toda la
poblacion indigena era “incaica”. De esta manera se gener6 un error material en la identificacion
de los ciudadanos en el pais.

1.4. Un desarrollo normativo constitucional casi reglamentario

A inicios del siglo XIX, el Pert se encontraba regido por constituciones que eran nominales,
reglamentarias y no tenian un nivel de eficacia porque no estaban vinculadas con la realidad politica,
social y economica del pais.

Esta condicion negativa en los origenes de la reptiblica permite explicar la vigencia, valor politico y
alcance juridico-social que cada una habia tenido durante el periodo de estudio, especialmente la de
1823 y la de 1826 que fueron derogadas a poco de su promulgacion.

La “juventud politica” de los “ciudadanos peruanos” del siglo XIX explica por qué no se habia
asumido una autonomia absoluta en lo econoémico y en lo politico, especialmente porque la realidad
de Lima era diferente de la del resto de ciudades del pais. La inexperiencia, las ansias de configurar
un sistema acorde a sus intereses y el vivir en una sociedad clasista e individualista se amalgamaron
para dar inicio a nuestra vida republicana llena de errores respecto a la construccion de una nacion.
Este concepto atn en la misma Europa del siglo XXI no ha logrado ser un elemento objetivo,
conforme se aprecia en los contextos de Catalufia en Espafia, Corcega en Francia, Irlanda y Escocia
en Inglaterra, entre otras referencias.

En cuanto a la legislacion y a la actuacion del Congreso ya sea tanto en forma de asamblea
constituyente o a la actuacion de las cadmaras de senadores y diputados, no se puede considerar como
pro-formacion y pro-establecimiento de la nacién peruana.
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Ante el panorama descrito, la consecuencia natural generaba una condicion negativa que no permitia
desarrollar conceptos juridicos tan significativos como los de “igualdad” y “libertad” de forma
parecida a la ejecutada en paises como Argentina, Chile o Venezuela. En estos paises sus mismos
ciudadanos procuraron la independencia nacional, lo que les permiti6 generar una conciencia
nacional mucho mas temprana.

II. CONSTRUYENDO EL CONCEPTO DE CIUDADANIA

Para analizar el término juridico de “ciudadania” y encuadrarla en la presente investigacion, se requiere
evaluar la sociedad sociopolitica en la época en la que se ejecuta el estudio. Esto tltimo es significativo
porque la realidad peruana del siglo XIX es diferente a la que se registro en el siglo XX y es diferente
en el nuevo milenio.

Chantal Moulffe sefialaba: “El modo en que definimos la ciudadania estd intimamente ligado al tipo de
sociedad y de comunidad politica” (1991: 1). Esta referencia dogmatica permite sostener que en el pais
del siglo XIX, los peruanos no eran ciudadanos y que dicha categoria solo estaba asignada a un reducido
grupo de personas.

Las relaciones entre realidad politica, administracion del territorio y atencion de las necesidades de
la poblacion definen la capacidad del Estado de generar una “ciudadania”, como condicion que posee
el individuo en una comunidad sociopolitica. La “ciudadania” comprende un conjunto de derechos
y responsabilidades ejercitables frente al Estado y al resto de integrantes de dicha comunidad, cuyo
ejercicio es garantizado constitucional e institucionalmente por el Estado con la finalidad de construir
y fortalecer una comunidad politica.

De este modo, el individuo para generar una condicion politica vinculante con el Estado debe pertenecer
a una comunidad sociopolitica porque solo de este modo puede acceder a los beneficios que le puede
generar en funcién a la atencion inicial de sus obligaciones con el pais.

El concepto de ciudadania esta integrado por:

a) Un estatus legal regulado en una norma constitucional que detalla un conjunto de derechos y
obligaciones.

b) Un estatus moral vinculado a un desarrollo ético-filosofico detallado por Kant respecto del conjunto
de responsabilidades asumidas ante la comunidad derivado del imperativo categorico que debe
desarrollar.

¢) Una identidad vinculada a la pertenencia a una comunidad que puede estar determinada por
razones étnicas, lingiiisticas, sociales, culturales, economicas o politicas.
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En el siglo XIX, sin embargo, estos elementos no formaban parte del consciente social de los peruanos,

por

lo que es posible refutar la tesis que en el Pert del siglo XIX hubiese existido una condicion de

ciudadania en la poblacion por las siguientes razones:

a)
b)

Solo un pequefio grupo de individuos en toda la reptblica podian ser considerados ciudadanos.

El nacimiento no generaba una ciudadania de forma automatica. Las comunidades indigenas y las
poblaciones negras se asumian diferentes, no accediendo a derechos politicos equivalentes a los
que tenian las personas que pertenecian a las clases sociales altas.

En las primeras constituciones, los extranjeros que optasen por residir en el pais obtenian la
ciudadania peruana en una clara muestra de discriminacion en funcion a condiciones étnicas,
sociales, culturales y politicas.

La sociedad politica era muy limitada, al nivel que las entidades que desarrollaban gobierno en el
territorio nacional no tenian una funcion que pudiera gozar de legitimidad social, especialmente
porque la demarcacion territorial atn en el siglo XXI sigue siendo una tarea pendiente en el pais.

En el ambito de una evaluacion sobre el estatus moral del Pert del siglo XIX, el mantenimiento
de costumbres espafiolas permitid mantener la percepcion de un Estado Feudal que se mantiene
en la psiquis social moderna, conforme se puede detallar en la elevada feudalizacion del poder
municipal en Lima metropolitana.

Respecto a la eficiencia de la administracion publica, desde la emancipacion hasta la actualidad el

pais no ha logrado un equilibrio fiscal en la gestion de sus recursos y por eso es posible detallar una
serie de conflictos que se pueden representar en los conflictos socio ambientales de la actualidad.

Se puede concluir sobre la delimitacion conceptual de ciudadania en el siglo XIX que el ejercicio de los
derechos ciudadanos estaba limitado a una determinada clase social, tal como se afirmé previamente y se
encontraba encuadrado en determinados requisitos?, que por la época tenian tratamiento constitucional®.

Estos requisitos estan referidos a las condiciones personales (tanto econdémicas como sociales y

cult
que

urales) del individuo® para poder realizar el ejercicio de sus derechos politicos, los cuales impedian
las poblaciones indigenas, afroperuanas y mujeres pudieran materializar la plenitud de sus derechos.

Bartolomé Herrera, en su proyecto de reforma constitucional en el siglo XIX, puso mas énfasis en las condiciones personales del
individuo para el acceso a cargos publicos que otro pensador de la época.

Ver articulo 17 de la Constitucion de 1823. Para ser ciudadano es necesario: 1.- Ser peruano. 2.- Ser casado, o
mayor de veinticinco afios. 3.- Sabe leer y escribir, cuya calidad no se exigira hasta después del ano de 1840.
4.- Tener una propiedad, o ejercer cualquiera profesion, o arte con titulo piblico, u ocuparse en alguna industria util, sin sujecion
a otro en clase de sirviente o jornalero. (subrayado nuestro) Articulo que es precedente para constituciones posteriores, como por
ejemplo en la de 1826, en el art. 14.

Lareferencia a “tener algiin empleo o industria” (articulo 14 Constitucion 1826) es un claro indicio de las condiciones econdmicas
que debia tener un individuo si queria participar en la vida politica nacional. Esta condicion ademas se observa para el acceso a
determinadas funciones politicas, siendo el requisito el llegar a una determinada suma de renta anual.
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I11. UN PROBLEMA RECURRENTE QUE AMPLIFICA LAS ACCIONES DE
DIFERENCIACION ENTRE PERUANOS

Conforme se ha expuesto, la division en la poblacion peruana no ha sido debidamente desarrollada en
las acciones del gobierno peruano, en politicas publicas que puedan enfatizar las politicas de Estado de
promocion de la ciudadania en todos los peruanos.

La vision de la ciudadania -tema ideal en la estructura politica administrativa del pais - se refleja en
el ambito del disefo de politicas publicas porque no se ha logrado asumir el impacto negativo de las
diferencias estructurales en el pais que se exponen en varios ambitos, como los siguientes:

a) En el ambito econdémico, en el pais se pueden ubicar poblaciones en pobreza endémica que
registran patrones étnicos, sociales, culturales, lingiiisticos y politicos comunes a los cuales no se
atiende de forma directa debido a la generalidad de la asignacion de presupuesto publico para la
ampliacion de servicios pubicos en dichas localidades.

b) En el ambito politico, la regulacion de una cuota indigena que permita la participacion de las
minorias étnicas en las listas parlamentarias para el Congreso de la Republica o para los puestos
de consejero regional en los gobiernos regionales permiten afirmar que estos no logran atender las
necesidades colectivas de dichas poblaciones. La politica nacional esté sujeta a la discrecionalidad
de caudillos que utilizan las debilidades del sistema democratico para atender determinados
“intereses” en demérito de la atencion a las necesidades del pais.

¢) En el ambito sociocultural, el desarrollo de politicas de inclusion social permitieron casi la
extincion de las lenguas nativas en la mayor parte de la Amazonia peruana y no ha sido sino hasta
1969 en que se desarrolld una politica oficial lingiiistica (Bermudez-Tapia, 2001 b: 7), elevandose
esta condicion a un derecho fundamental, individual y social en las constituciones de 1979 y 1993
(Bermtidez-Tapia, 2000: 41). Esto genero la transformacion de la sociedad nacional en los tltimos
cuarenta afos cuando se obligo a asumir el paso de “indigena a campesino” a una poblacion que
¢tnicamente no entendia el odio que le profesaban las otras comunidades en el pais, debido al
elevado racismo y discriminacion (Spalding, 1974: 63).

Estas referencias permiten detallar y enfatizar los aspectos que dividen a la poblacion peruana y que no
han sido evaluados en funcion de patrones de identificacion, de desarrollo social, cultural y economico
bajo un ideal politico uniforme. Esta situacion supera a la realidad peruana porque también se registra
en Colombia, Ecuador, Bolivia, Chile y los Andes argentinos.

El conflicto armado interno de mas de cincuenta afos en Colombia permite observar un nivel de
antagonismo equivalente al desarrollado en el Peru entre los afios 1980 al 2000 durante la época del
terrorismo de Sendero Luminoso y el Movimiento Revolucionario Tipac Amaru (Sierra-Zamora et al,
2020: 85).
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En Ecuador, en septiembre y octubre del 2019, se observo un nivel de division politica del pais que
evidencio la inmensa diferencia de su poblacion, especialmente cuando se gener6 una contradiccion en
funcion a la exposicion de elementos étnicos.

En Bolivia, durante los primeros afios del gobierno de Evo Morales se evidencio la division poblacional
entre los colectivos de Santa Cruz y los de La Paz o Cochabamba. Nuevamente el factor étnico fue
determinante para que la primera region plantee su escision de la reptblica antes de que se configure su
condicion de republica pluriétnica.

Durante el 2021 y 2022 en el proceso de reforma constitucional en Chile, las antiguas reivindicaciones
indigenas dominaron el escenario politico y por eso es conveniente detallar que este problema
invisibilizado por el gobierno chileno sera parte de su realidad politica en los proximos afos.

Situacion similar se ha registrado en los Andes argentinos, conforme se puede detallar de la incidencia
del caso propuesto por la Asociaciéon Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina (Corte IDH, 2019),
donde se ha exigido que el gobierno argentino disefie politicas ptblicas en materia de inclusion social,
cultural y lingiiistica a favor de poblaciones indigenas que registran antecedentes aimaras y quechuas.

IV. CONCLUSIONES

La evaluacion del histérico nivel de antagonismo en las poblaciones peruanas permite observar que esta
realidad no est4 centrada en la época republicana dado que se puede registrar como antecedente inicial
a la expansion del Tahuantinsuyo en los Andes, continuandose durante el virreinato, especialmente
porque a ningin gobierno o poder estatal les resultd importante legitimarse ante su poblacion.

Los conceptos de legitimidad y legalidad que usualmente se asumen en los Estados democraticos de
Derecho y sociales en la actualidad difieren cuando se ejecuta una evaluacion historica en los Andes
de América del sur. Por ello es importen ampliar el panorama que se registra en el Pert porque este
problema es también parte de la realidad argentina, boliviana, chilena, colombiana y ecuatoriana.
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Ms. Clodomira Ocampo Vargas'
RESUMEN

Esta investigacion titulada “La cadena perpetua y su afectacion a principios y derechos
constitucionales” tiene como objetivo principal identificar los principios y derechos constitucionales
vulnerados por esta pena, una de las mas severas equiparable a la pena de muerte. También
pondremos énfasis en las similitudes y diferencias con la legislacion comparada.

Este estudio, de naturaleza juridico social, es descriptivo exploratorio y dogmatico-juridico;
analiza la cadena perpetua y los principios y derechos constitucionales como variables, sin
manipulacion porque nuestro analisis versa sobre fendmenos ya ocurridos.

Asimismo comprende el estudio y analisis de legislacion nacional vigente, asi como de la
normativa considerada como antecedente el estudio de doctrina convenientemente seleccionada
(tanto nacional como internacional), con miras a determinar e identificar los principios y
derechos constitucionales de la persona que son afectados con la cadena perpetua; siendo estos la
dignidad humana, el derecho a vivir dignamente, a ser tratados con respeto y de resocializacion,
aun existiendo disposiciones regulatorias contenidas en los articulos 2 y 139 de la Constitucion
Politica del Estado, ademas de normas convencionales que el Pert debe cumplir.

Palabras claves: Cadena perpetua, sistema penitenciario, fin resocializador, principio de
proporcionalidad de las penas, derechos humanos.
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ABSTRACT

The main objective of this research entitled “Life imprisonment and its impact on constitutional
principles and rights”, is to identify the constitutional principles and rights that are affected by life
imprisonment, one of the most severe penalties comparable to the death penalty; To this end, an
exhaustive analysis is carried out on its regulation and imposition, accepted in the Peruvian penal
system in relation to differentiated features similar to comparative legislation.

The present study, of a social juridical nature, is exploratory descriptive and dogmatic-juridical;
analyzing life imprisonment and constitucional principles and rights as variables, without
manipulation, when our analysis deals with phenomena that have already occurred.

It also includes the study and analysis of current national legislation in force, as well as regulations
considered antecedent of the same, together with the study of suitably selected doctrine (both
national and international), with a view to determining and concluding in identifying the
principles and constitutional rights of the person who are affected by life imprisonment; these
being human dignity, the right to live in dignity, to be treated with respect and resocialization,
even though there are regulatory provisions contained in the Political Constitution of the State, as
in its articles 2 and 139, in addition to conventional norms that Peru must comply with.

Keywords: Life imprisonment, penitentiary system, resocializing purpose, principle of
proportionality of penalties, human rights.

I. INTRODUCCION

La cadena perpetua -conocida como el mas gravoso de los castigos por la comision de conductas
delictuales de maxima gravedad -es una institucion juridica del derecho penal cuya regulacion es
apreciada en diversas legislaciones internacionales, asi como en nuestro ordenamiento juridico.

Segun Oré, (2018) “La cadena perpetua es reconocida como la sancion que priva uno de los maximos
derechos de la persona humana; esto es, del derecho a su libertad personal”.

Por su parte, Aguirre S. (2011) sostiene que “La cadena perpetua se origina y se legisla a consecuencia de la
violencia social que se mantuvo a lo largo de la historia mundial; asi, en diferentes Estados la aparicion de
esta pena fue incluida en su normativa penal con el caracter de “emergencia”, como una legitima reaccion
frente a una serie de circunstancias externas ocasionadas por el nefasto fendmeno del terrorismo”.

En nuestro pais, la cadena perpetua sigue siendo considerada como la maxima sancién que priva la
libertad, impuesta solo por graves delitos, eludiendo lo que prevé el Codigo Penal peruano de 1991,
especificamente lo prescrito en su Titulo Preliminar, que contiene principios como el de proporcionalidad
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de las sanciones y la finalidad resocializadora como fin de la pena, conforme sus articulos VIII y IX,
respectivamente.

Esta maxima pena o prision perpetua esta contenida en el articulo 29 de nuestro Codigo sustantivo penal
y también esta regulada en el Decreto Ley N° 25475 del 6 de mayo de 1992 como pena por terrorismo.
Este decreto prevé el procedimiento a seguir en la investigacion, en la instruccion y en el juicio.

Desde entonces han surgido diversas criticas sobre su severidad, las condiciones en que el condenado la
cumplira considerando las falencias y carencias del sistema penitenciario y la imposibilidad de alcanzar
la finalidad resocializadora inherente de la pena, al menos dogmaticamente.

Montero, D (2018) entiende que con la cadena perpetua se ha desnaturalizado la finalidad de las penas
y no respeta las minimas garantias que debe brindar todo Estado de Derecho.

Bach, F (2017) expresa que la motivacion en el Peru para adoptar penas mas drésticas fue el interés
por crear un clima de “seguridad”, de imponer su poder politico frente a las normas antiterroristas. Por
esta razon se extendieron y se calificaron como delitos graves, llegando a sobrecriminalizar y generar
contradicciones doctrinarias dentro de nuestra normativa penal , sobrepasando los principios conocidos
como rectores regulados en el Titulo Preliminar del Codigo penal, como el contenido en su articulo VIII
que prescribe la proporcionalidad de las sanciones.

Sin embargo, nos preguntamos si es necesario que nuestros organos judiciales sigan imponiendo una
pena de tal magnitud, considerando que vulneran estos principios.

Es sabido que en el Derecho Penal existen nuevas tendencias doctrinales respecto a la determinacion
de las penas, en defensa y beneficio de los derechos humanos, que buscan reducir las sanciones de larga
duracion. Se plantean alternativas debido a la gravedad de la cadena perpetua que, conjuntamente con
la pena de muerte deben ser analizadas, debatidas y estudiadas a profundidad considerando que somos
un Estado social de Derecho, cuyo sistema juridico normativo se cimienta sobre la base del respeto a la
dignidad de la persona humana, fin supremo de la sociedad y del propio Estado, logrando asi promover
un cambio en las penas inhumanas reguladas en las diferentes legislaciones en pleno siglo XXI.

Es un hecho que nuestros legisladores han seguido las recomendaciones de organismos internacionales
(la Comision y la Corte Interasmericana de Derechos Humanos) a los que estamos adheridos a fin de
proteger los derechos de la persona humana. Asi el Tribunal Constitucional peruano en el Expediente
N° 0010-2002-Al/TC emiti6 sentencia considerandola como un antecedente importante en el ambito
penal —juridico. E1 TC expres6 que existe una intemporalidad de la pena respecto al establecimiento de
la cadena perpetua, por ello en virtud al Decreto Legislativo N ° 921 publicado el 18 de enero de 2003
establecio un régimen juridico para la cadena perpetua y disposiciones para que vencido su limite de
hasta 35 anos, pueda ser revisada la pena y la sentencia, deduciendo la existencia de argumentos para
su exclusion de nuestro ordenamiento juridico.
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La aplicacion de la cadena perpetua atenta contra los paradigmas mas sublimes como el de humanidad
y el de proporcionalidad de las sanciones, al advertirse como rasgo esencial el de ser permanente,
inhumana, intemporal y cruel. Al no permitir que la persona condenada pueda reincorporarse a la
sociedad siendo colisiona con el fin resocializador de las penas.

Diversos autores han estudiado bajos diversos enfoques a la cadena perpetua concluyendo que nuestro
sistema juridico penal se ha mantenido juridicamente en el tiempo y no ha evolucionado, incluso que el
derecho penal ha sufrido un retroceso. Bach (2017)

Las penas que impone el Estado, si bien tienen un fin sancionador deben respetar los derechos humanos.
De esta manera se exterioriza y da por hecho la existencia de un Estado constitucional de Derecho.

El Estado esté facultado para reprimir a un sujeto por el delito que haya cometido; sin embargo, resulta
injustificable que lo realice por medio de mecanismos sustentados en violencia y a través de penas
privativas de libertad de extensa e ilimitada duracidon, como bien puede ser considerada la misma
cadena perpetua.

La cadena perpetua representa un problema para el Derecho e inclusive para el propio Estado de Derecho
y la misma sociedad que exige la sancion de conductas ilicitas que deben ser analizadas considerando
que no hayan devenido en desuso y sin eficacia para luchar contra el delito; pues su aporte es nulo o
ninguno al interno de todo Estado Social y Democratico de Derecho.

Pese a la sobrecriminalizacion de determinados comportamientos que quebrantan el orden juridico
y el endurecimiento de las penas se puede observar como cada vez mas la criminalidad presenta
nuevas y mas sofisticadas modalidades imposibles de controlar en nuestro pais. Esta realidad se hace
extensiva a las conductas ilicitas sancionadas con cadena perpetua, lo que nos conlleva a deducir que la
consecuencia inmediata de tal bagaje punitivo del Estado lo podemos sintetizar en que representa una
amenaza grave para los Derechos Humanos.

Lacadenaperpetua forma parte de nuestrarealidad social y juridica, no habiendo superado las observaciones
de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto a su vigencia y sus efectos
vinculados a estandares que garanticen el respeto irrestricto a los derechos humanos. Tal problematica no
se circunscribe al tiempo por el que se impone, sino ademas por la forma en que se ejecuta.

Es sabido que las condiciones carcelarias y el propio sistema penitenciario sufren de diversas carencias,
a pesar del control que realiza la Defensoria del Pueblo, especialmente en los centros penitenciarios
conocidos como de “maxima seguridad”, en que las penas en general y la de cadena perpetua en especial
resultan crueles, inhumanas, degradantes e inconstitucionales.

Cada vez resultan mas serios los cuestionamientos a la permanencia en el tiempo de aquellas penas
privativas de libertad de extensa o prolongada duracién por su contenido gravosos e inhumano,
totalmente vejatorias de la dignidad de la persona humana. Asi en nuestra realidad, resulta manifiesta
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su colision con principios en que se sustenta el Derecho Penal y otros regulados en nuestra carta magna
como el principio y derecho de la funcion jurisdiccional a través del cual “el régimen penitenciario tiene
por objeto la reeducacion, la rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad”, conforme el
numeral 22 del articulo 139 y el principio a través del cual se precisa que “la resocializacion, es una de
las funciones de la pena”, conforme el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo penal.

Por lo antes sefialado, deviene en necesaria la investigacion sobre el fin ineludible de resocializacion
de la pena y que el Estado social y democratico disefie una mejor politica criminal y la modernice los
tipos de pena.

En tal sentido nos preguntamos ;Como afecta la cadena perpetua a la finalidad resocializadora de
la pena, que tiene cimiento constitucional y de principio convencional? Para encontrar una respuesta
consideramos necesario analizar si la cadena perpetua como sancion supera o no el juicio de necesidad
que toda pena debe satisfacer, asi como si cumple con la resocializacion que como fin debe alcanzar
dentro del marco punitivo.

Imponer sanciones gravosas como la cadena perpetua no solo implica anular el bien juridico personal,
ademas de truncar el proyecto de vida del condenado quien bien podria haber sido condenado a temprana
edad que apenas supera el limite legal. Por ello se hace necesario analizar el contexto socio - cultural,
juridico y politico en el que fue regulada a fin de determinar su vigencia o proponer modificaciones
legislativas que satisfagan los bienes juridicos tutelados; asi como determinar la existencia de estudios
con base criminoldgica, de respaldo cientifico y sustento psicoldgico u otro criterio técnico, que sustente
razonable y validamente que aplicandola se redujeron los indices de delitos con los que se los sanciona.

El presente estudio encuentra su justificacion social y juridica al abordar derechos fundamentales como
el respeto a la dignidad humana y el derecho a la libertad, y principios que aseguran la resocializacion
y la rehabilitacion de la pena. El objetivo es aportar nuevos conocimientos para una correcta aplicacion
de la cadena perpetua, en estricta concordancia con los lineamientos que la propia Constitucion Politica
del Estado prevé y garantiza.

II. CONSIDERACIONES PREVIAS

Como consideraciones generales al estudio de la cadena perpetua se hace necesario conocer las distintas
posturas de especialistas a nivel exterior como interior. Prado, G. (2016) sostiene que en los tltimos
afios en Ecuador se ha dejado en evidencia del fracaso de las politicas de indole criminal, sobre todo en
lo que a endurecimiento de penas, evidenciandose los errores cometidos y exaltando los acuerdos para
lograr una correcta imposicion de las penas y una reduccion del crimen en este pais.
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Elaumento de las penas solo tendra un buen resultado si se garantiza con eficacia la baja de la criminalidad
social, para lo cual se requiere de una serie de estudios cientificos. Si el objetivo es prevenir el delito, la
ley debe erradicar todo tipo de sanciones arbitrarias, penas desproporcionales a la falta cometida, pues
la efectividad de ellas depende de su estricta necesidad. Se ha demostrado que el uso de la represion
o politicas penales mas estrictas tienen un resultado opuesto a la prevencion de delitos y generan mas
conductas violentas que se pretendian disminuir.

Cabe senalar que el proceso penal genera un gran impacto en las vidas tanto de la victima como del
acusado, este tiene iguales derechos por su condicion de ciudadano, por lo que existe la necesidad de
humanizar la funcién de las instituciones penitenciarias, policiales, fiscales y judiciales. A pesar del
rechazo social, es imprescindible que los derechos humanos del imputado e inclusive del condenado
sean respetados con la misma intensidad con la que se garantiza la proteccion del interés de la victima.

Icuza, 1. (2019) hace un analisis comparado de las posiciones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y del sistema inglés sobre la regulacion de la prision permanente revisable. Asi concluye
que, aun cuando sea revisable, la prision permanente es de una de duracion indeterminada y que su
posibilidad de graduacion dependera de las condiciones del hecho y de la culpabilidad.

Rodriguez, L. (2018), autor mexicano, al analizar e identificar los origenes de la sancién de prision
vitalicia en el Estado de Chihuahua, con énfasis particular en la elaboracion discursiva del delincuente
como “enemigo publico”, estudia y pone énfasis en el sufrimiento humano categoriza los usos politicos
del sufrimiento en este tipo de prision.

Ademas, de calificar a ciertos jueces como crueles, desmoralizadores y devastadores pues no miden el
efecto de imponer una cadena perpetua ni el impacto que puedan tener en las familias de los condenados;
pues solo aplican penas que generan alta aprobacion social por ser mas “crueles”, pese a conocer las
deficiencias del sistema administrativo y que muy dificilmente la sancién impuesta serd sometida a a
revision.

Alanalizarelrespeto delosderechos fundamentales de losinternos conforme a estandares constitucionales
nacionales y extranjeros, Ramirez, P. (2012) concluyd que resulta necesario el reconocimiento de una
relacion marcada por la sujecion y el dominio que se genera entre la administracion penitenciaria y el
recluso. Por ello, segtin los parametros de la Corte Interamericana ciertos derechos fundamentales de
los reclusos como a la vida, a su salud, su integridad, a su dignidad humana no deben ser restringidos
Cuando se impone una pena, ésta no sera arbitraria, carente de razon o ausente de proporcionalidad,
porque a fin de cuentas lo que se persigue es la resocializacion del ser humano.

Al estudiar la sancion perpetua desde una perspectiva doble: doctrinaria y tedrica, €sta resulta no
compatible con la figura del Estado Social y Democratico de Derecho. Por eso, Aguirre, S. (2011)
sostiene que son necesarias introducir modificaciones en nuestro ordenamiento penal para adecuarlo a
la legislacion internacional que cautela los derechos humanos.
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Asimismo concluye que la cadena perpetua promueve un injusto derecho penal, por cuanto se distancia
de los derechos humanos como de la dignidad humana; del mismo modo soslaya preceptos universales
que protegen a la persona humana, deviniendo en ilegitimo e injusto.

Tras sostener que la cadena perpetua afecta derechos humanos por ser una pena alejada del verdadero
fin resocializador, Aguirre ademdas supone tratos inhumanos que resultan contradictorios con el
ordenamiento juridico interno y las normas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH).

I1I. MARCO CONCEPTUAL

- Cadena perpetua: Ramos, D. (s.f) considera que es la maxima pena que priva a una persona de su
libertad de forma indeterminada, intemporal y rigida. El proposito de esta pena es mantener al ser
humano encerrado de por vida en un centro penitenciario con restriccion de ciertos derechos.

- Derechos Humanos: Este término es explicado por Carpizo, J (2011, quien afirma que es la facultad
y la proteccion que posee la persona humana por su propia naturaleza. La libertad, la igualdad
y la dignidad humana son derechos inalienables regulados en los ordenamientos nacionales e
internacionales y que benefician a todos los integrantes de una comunidad politica.

- Fin resocializador: Rodriguez, J (2012) explica que este fin y principio legal significa el regreso a
la sociedad de un sujeto que cometio falta contra un tercero. Este principio busca la resocializacion
del condenado; es decir, no solo busca la reforma del convicto, sino también su reincorporacion a
la sociedad, su rehabilitacion e inminente reeducacion. La resocializacion es la transformacion e
integracion de un condenado con mejoras en su relacion intrapersonal, ofreciéndole la oportunidad
de seguir participando y prosiguiendo su proyecto de vid después de recuperada su libertad.

- Penas: Recurso utilizado por el Estado para restringir ciertos derechos a aquellos sujetos que
cometen un delito.

- Sistema penitenciario: segun Pinaud, M (2019) el sistema penitenciario esta orientado a restringir
la libertad individual de las personas como consecuencia de una sentencia condenatoria.

IV. MARCO TEORICO

a. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA CADENA PERPETUA

Segun Garcia F. (2020), en el afio 3500 a.C. se aplicaba la ley del talion. Esta era una especie de venganza,
pues se trataba de devolver el dafio generado a un sujeto en la misma o similar proporcion. Con el
desarrollo historico esta venganza no solo fue asumida directamente por el sujeto, sino también por los
representantesde la comunidad para sancionar la comision de una conducta abusiva y lesiva mediante
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castigos que, en lugar de devolver el dafio en la misma proporcion o similar, desarrollaron distintos
tipos de castigo social como marcas sobre la piel con metal caliente, la expulsion del seno social y los
encierros.

En el Codigo de Hammurabi en Babilonia, segun refiere Lara F. (1992), las sanciones previstas por
conductas que causaban dafio o lesion se sustentaban en la ley del Talion; destacando principalmente el
uso de la tortura fisica o la ejecucion de la persona, dependiendo de la gravedad de la accion.

Posteriormente se desarrollé un marco normativo mucho mas ligado a la religion. Asi de acuerdo con
Garcia-Hernandez (2017) las sanciones fueron evolucionando hasta la dacion de la ley de las 12 tablas.
En estas se pueden encontrar atin rezagos de la ley del Talion. Ciceron explicaba como el dafio debia ser
castigado; apreciandose distintas gravedades. La ultima pena era la pena de muerte.

Sin embargo; y como corolario a lo antes sefialado, podemos advertir un avance en el derecho, pues
ademas de observar la ley del talion, en la ley de las doce tablas podria admitirse cualquier otro pacto
que se haya acordado entre los sujetos involucrados. Esto ultimo es relevante porque se admite la
posibilidad de aplicar un castigo diferente. De esta manera se podia adoptar un acuerdo libre como el
pactar trabajo por jornales o de cualquier otro pacto de similar naturaleza que restringen la libertad
personal en cuanto a decision y accion.

Siguiendo con el desarrollo historico, la cultura islamica desarrolld codigos conductuales, estos al igual
que el romano se sustentaban en el valor moral del respeto y el orden religioso. El Coran es el maximo
referente sobre las conductas deshonestas que se castigan devolviendo el dafio. Establecia 3 categorias:
la persona libre, entendida como el hombre que no se encontraba sometido a otro; e/ esclavo, que por su
naturaleza dependia de otro quién respondia por aquél y, finalmente, /a mujer.

En la cultura musulmana se aprecia como se invita a las personas a que juzguen las conductas y actitudes
de los demas; siempre que sea de acuerdo a las normas de Dios, pues los injustos han de ser castigados,
entendiendo que al aplicar este castigo Dios perdona la conducta violenta. Ello explica como el castigo
y la sancion son cuestiones necesarias que la misma religion incentiva a realizarse sin comprender hasta
cierto punto cuestiones referentes a derechos humanos inherentes ni a su integridad.

De los anteriores datos historicos, se puede advertir que en la antigiiedad ya se consideraba la cadena
perpetua, siendo uno de sus promotores el filosofo Platon, originando con ello “los pensamientos de
Platon sobre las prisiones”. Para €l, cada tribunal debia contar con su propia prision para que quienes
cometan delitos puedan ser encarcelados de por vida.

Lo que no se tiene claro es donde surgié especificamente la cadena perpetua, pues ha tenido un constante
cambio a lo largo de la historia. Las culturas mas antiguas como Grecia, China e Israel sancionaban
a los que contravenian las buenas costumbres o los que estaban contradiciendo los propdsitos de sus
dioses con la pena de muerte y/o reclusion.
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Aguirre, S. (2011) nos explica que, en Roma, por ejemplo, encontramos penas de prision desde la
época del Imperio. De esta manera, se registran los inicios de la esclavitud perpetua. Los romanos
influenciados por los griegos impusieron penas similares al poder de sus dioses; es decir un sistema de
castigo tan severo y, a menudo, inhumano. Asimismo, se advierte también como castigo la deportacion
permanente a un lugar especifico que colectivamente perdia la nacionalidad.

Durante la época de los hebreos, la “prision” también se utilizaba como sancién o pena real, que se podia
comparar con una cadena perpetua moderna pues la persona que cometia un delito era considerada
indigna de vivir en sociedad, y por la misma razoén era encarcelada en un calabozo alto y estrecho, para
que los criminales no puedan extrema esparcirse en ¢l y dicho solo dependia del agua y el pan hasta que
su debilidad y fragilidad le ocasionaba la muerte.

En la Edad Media existié una mezcla del derecho romano con el germanico y el canonico para sancionar
un delito, siendo el mas reconocido el candnico que introdujo las “celdas monasteriales”. De ahi, el
nombre de “penitenciaria” como penitencia a los pecados.

Conforme Gomez A. (2020), durante el mandato de Alejandro el derecho candnico aplicé lo més similar
a la cadena perpetua en celdas en las que se eran sometidos a torturas y cuando el sujeto sobrevivia era
encadenado a su propia celda. Estas penas se imponian a fin que los sujetos acepten a Dios y renuncien
a las conductas que estuvieran a merced del pecado. La persecucion del delito se sustentaba en una
solida base religiosa, dejando en segundo plano a los preceptos de la ley del Talién que se sustentaba en
la venganza, impulsando el castigo divino contra las conductas dafiinas.

En la Edad Media se registro distintos tipos de privacion de la libertad a perpetuidad. En Europa la
iglesia jugo6 un papel importante orientando a los paises europeos sobre las prisiones. Asi, por ejemplo,
se construy6 el Monasterio de San Martino del Campi, la primera carcel subterranea.

En la Edad Moderna, toda Europa se regia por el absolutismo y el Ius puniendi del soberano que
podia disponer que se aplique la pena de muerte. En este contexto en el siglo XVII surgié como como
alternativa la cadena perpetua.

Beccaria C. (2015) refiere las caracteristicas del encierro perpetuo, exponiéndolo como eficaz ejemplo
para la comunidad con efectos que no serian posibles de alcanzar con la sancidon a muerte, asi postula la
esclavitud de modo perpetuo en lugar de la muerte como sancion.

La prision perpetua logra relevancia en distintos codigos de paises aplicable a delincuentes clasificados
como muy peligrosos. Asi el predominio de esta novisima disposicion pudo advertirse fuertemente en
los cédigos de Brasil, Italia, Suiza, Noruega, Dinamarca y Polonia; asi como una marcada orientacion
en leyes como en la inglesa y la ley alemana para sancionar a los delincuentes habituales.

El siglo XIX fue relevante para la historia del Derecho penal, pues durante este periodo en Espana la
dictadura de turno empezo a practicar el encadenamiento de los presos a fin de limitar su movilidad
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e imposibilitar su escape. Décadas después, sin embargo, se propuso dejar de lado todas las cadenas
vinculadas a los presos otorgando asi una vision mas humana a los derechos y limitando la violencia de
por vida.

En el periodo contemporaneo, y en referencia a los derechos humanos se consideré 30 afios como el
periodo maximo para encarcelar a una persona considerando su dignidad, considerando su asociacion
a la necesidad de readaptacion a la sociedad; luego se propuso su reduccion a través del desarrollo de
trabajos o estudios dentro del centro penitenciario. Esta segunda oportunidad, sin embargo, procuraba
asegurar la integridad de la persona.

La Revolucion Francesa, en la Edad Contemporanea, dio inicio al pensamiento de eliminar la cadena
perpetua con motivo de la existencia de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.
Asi empez0 la evolucion de un sistema garantista de las penas hasta la actualidad. La cadena perpetua
no se elimino, asi contrariamente es mas frecuente su uso y se expande por las distintas legislaciones
penales del orbe.

Actualmente diversos doctrinarios confieren a la cadena perpetua un concepto de “maxima pena”. Asi
entre ellos podemos citar a:

Rincon M. (2018) considera que la imposicion de una pena con caracter ilimitado, en muchas ocasiones
es reconocida como una pena cruel y radical pues su fin es quitar la libertad personal y excluir al reo
de la sociedad disminuyendo sus fundamentales derechos como el de la igualdad y dignidad humana
sobreponiendo el interés del bienestar material de la ciudadania, encerrando al reo en una carcel de por
vida.

Para Camara (2019), la cadena perpetua es aquella sancion que no permite al reo ninguna posibilidad
de salida, es una sancion privativa de la libertad de extensa duracion.

Segun Gonzales D. (2017); la cadena perpetua contenida en el articulo 29 de nuestro Codigo Penal
peruano es la maxima de las penas, una sancion degradante, radical, inhumana y no protege los
principales objetivos de la pena; es decir, carece de caracter protector y resocializador. Ademas, de
forma legitima, elimina la posibilidad de una nueva reinsercion del reo a la sociedad, despojandolo de
toda posibilidad de desarrollar su vida.

Dicho en otras palabras, al conceptualizar la cadena perpetua como sanciéon maxima reconocida en todo
el mundo (en reemplazo de la pena de muerte), deviene en radical y cruel que lesiona los verdaderos
fines que debe satisfacer la pena como el de resocializar, ademas de la dignidad humana condenando a
un hombre de sociedad a la vida en prision sin posible revision.

En el Pert1; hasta 1992 se aceptaba a la cadena perpetua como parte de nuestro sistema penal y punitivo.
Aquel afio acontecid la ruptura del orden constitucional y democratico producto del autogolpe del

enero - junio 2022 Revista IURA vol. 7 (1)



LAS AFECTACIONES DE LA CADENA PERPETUA A PRINCIPIOS Y DERECHOS CONSTITUCIONALES

ex presidente Alberto Fujimori. A los constantes abusos de autoridad la cadena perpetua aplicada al
terrorismo, gener6 caos y miedo en la sociedad peruana. El Decreto Legislativo N° 921 contiene los
mecanismos procesales para que el sentenciado pueda solicitar la revision de su condena; tal situacion no
nos impide sefialar que la cadena perpetua representa entre las sanciones, la mas drasticas y retrograda
que se pueda aceptar en la legislacion peruana.

b. NATURALEZA JURIDICA DE LA CADENA PERPETUA

Analizar la naturaleza juridica de la cadena perpetua inexorablemente nos conduce a ratificar que es una
pena por la que se privara al condenado de su libertad. En el desarrollo de la historia ha sufrido cambios
en su trayectoria, habiendo siedo aceptada en diferentes sistemas juridicos como el romano germanico,
en la legislacion francesa e inclusive la italiana, asi como en el sistema anglosajon, el sistema juridico
hindq, en que la cadena perpetua o vitalicia no solo es considerada una pena privativa sino que ademas
afecta otros derechos del condenado relacionados con la vida misma y su dignidad humana pues se le
condena a una muerte civil sin posibilidad de contacto con la sociedad por el resto de sus dias de vida,
lo que podria equipararse a la pena de muerte.

Linares (2019), citando a Prado Saldarriaga, sefiala que la cadena perpetua deviene como una
consecuencia juridica de la comision de un delito, dispuesta en una condena judicial por ir en contra de
los parametros sociales permitidos. Del mismo modo sefiala que la naturaleza de la pena se fundamenta
en la proteccion de los bienes juridicos tutelados por la Constitucion misma.

La cadena perpetua es concebida como pena de periodo largo e ilimitado, Aguirre A. (2011) sostiene
que si se analiza esta pena con mas profundidad deberia otorgarse el término “pena de encierro”, pues
precisa que su verdadero fin tienecierta similitud con la sancion de muerte.

Si bien la cadena perpetua no quita la vida en un instante, lo hara a largo plazo; el condenado a muerte
sabe el dia de su extincion, el condenado a cadena perpetua vive en la incertidumbre esperando una
nueva revision de su pena o esperando que por el ciclo de vida fallezca dentro de una prision.

Para cierto sector de especialistas, la cadena perpetua como maxima pena es de naturaleza “sui
generis” al tener que cumplirse con toda la sancidon dentro de una prision penal y en muchas ocasiones
en condiciones deplorables e inhumanas encerrando de por vida al condenado, frenando su derecho a
la resocializacion. Esta situacion podria ser considerada como una muerte psicologica para él mismo y
para sus familiares dentro de la sociedad, atribuyéndole una muerte civil en todos los sentidos.

Céamara (2019) adiciona que debe ser considerada como una prision permanente, aunque si bien puede
ser revisada no existe la garantia que sea cumplida, pues su indeterminacion subyuga al condenado
de maxima peligrosidad criminal; quedando, por ende, solo interpretarla como una forma de
encarcelamiento, pues de lo contrario, “si pensamos que es una pena autonoma, encontraremos decenas
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de lagunas en la supervision de una prision permanente que se pueden revisar “. Es una especie de
privacion auténoma de la libertad, su control no ha sido exhaustivo en cuanto a su verdadera naturaleza
juridica ni a los requisitos impuestos ni a las condiciones para su realizacion. Algunos autores definen
a la cadena perpetua como una formula de “low cost”, en tanto otros la clasifican directamente como
un eufemismo.

Por otro lado, Garcia — Amado (2017) respecto al establecimiento de la cadena perpetua refiere que
es una retribucion y una justificacion como castigo penal aplicado al condenado calificada de justa,
racional, razonable y en todos los parametros merecida por lo que no podria ser denominada como
alguna especie de venganza por los actos cometidos.

c. LA CADENA PERPETUA EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Nuestro Codigo Penal regula la cadena perpetua prescribiéndola expresamente en su articulo 29 e
indicando: “La pena privativa de libertad puede ser temporal o de cadena perpetua. En el primer
caso, tendra una duracion minima de dos dias y una maxima de treinta y cinco anos”. Al referirse al
concurso real de delitos, el articulo 50 sefala: “Cuando concurran varios hechos punibles que deban
considerarse como otros tantos delitos independientes, se sumardn las penas privativas de libertad
que fije el juez para cada uno de ellos hasta un maximo del doble de la pena del delito mas grave, no
pudiendo exceder de 35 anos. Si alguno de estos delitos se encuentra reprimido con cadena perpetua
se aplicara unicamente estd”. Tal regulacion bien puede ser concebida como la extrema manifestacion
del ejercicio del ius puniendi por perpetrar un delito, por extrema gravedad de los hechos que pudiera
generar.

En relacion con el concurso real de delitos, existe la posibilidad que se aplique la cadena perpetua.
La imposicion de esta sancion sera consecuencia de la determinacién judicial en un proceso penal en
el que se observen las garantias y principios procesales, considerando las particulares circunstancias
para cada caso en particular. observando la presencia supuestos y situaciones regulados en el mismo
Cddigo positivo y en que El juzgador sustentara su sentencia en supuestos y situaciones reguladas en el
mismo codigo positivo, en consideraciones facticas y juridicas para disponer de la cadena perpetua en
los ilicitos prescritos.

En nuestro pais la maxima pena viene aplicandose en la actualidad por cometer las conductas ilicitas
siguientes:

* Por robo agravado conforme el articulo 189 del codigo sustantivo penal, que comprende dos
supuestos:

(1) Cuando el agente es integrante de organizacion criminal,

(i1) Se genere el fallecimiento de la victima o graves lesiones a su integridad mental o fisica, como
consecuencia del robo agravado.
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» Por sicariato conforme el articulo 108-C del mismo dispositivo legal, ante la concurrencia ademas
con alguno de los presupuestos siguientes:

(1) Se hubiere apoyado en menor de edad u otro inimputable,
(i1) Obedezca al cumplimiento de una orden de una organizacion criminal,
(iii) Se advierta que hubieren participado dos o mas sicarios,
(iv) Cuando sean dos o mas personas las victimas,
(v) Se empleen armas de guerra; y,
(vi) Cuando se refiere a victimas en el parricidio, homicidio calificado por la condicion de la
victima y feminicidio.
» El delito de secuestro, regulado en el articulo 152; por ser considerado un grave delito se sanciona
con la pena maxima cuando:
(1) La victima es menor de edad o mayor de setenta afios,
(i1) El agraviado sufre de discapacidad; condicién aprovechada por el autor,
(ii1) En el agraviado se producen graves lesiones o su fallecimiento.

Asimismo, con la dacioén de Ley N° 30819, se implemento6 en nuestro cddigo sustantivo penal la maxima
pena para el feminicidio en caso de concurrir dos o mas situaciones consideradas como agravante:

(1) Es menor de edad la victima.

(i1) Se encuentra en estado de gravidez la victima.

(iii) Adolece de discapacidad la victima

(iv) Es sujeto de trata de personas, la victima

(v) Padecio previamente de violacion sexual o de algin acto de mutilacion la victima.

(vi) El agente es tutor de la victima.
De igual modo, en el ilicito de violacion sexual podra aplicarse cadena perpetua cuando:

(1) La victima sea menor de catorce afios, conforme el articulo 173;

(ii) Fallezca la victima y el autor lo pudo prever;

(iii) La victima esté en incapacidad de otorgar su libre consentimiento en su modalidad agravada;
(iv) La victima sea persona bajo autoridad o vigilancia del autor en su forma agravada;

(v) Se produzca por engafio en su forma agravada;

(vi) Ante tocamientos de indole sexual o actos libidinosos sin autorizacién en su modalidad
agravada;
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(vii) Ante tocamientos de indole sexual o actos libidinosos sin autorizacion cuando el agraviado
es menor de edad, en su modalidad agravada

(viii) Ante explotacion sexual de nifios, nifas y adolescentes y la promocion de ello; en sus
modalidades agravadas.

Y, finalmente, es posible su aplicacion por el delito de extorsion conforme al articulo 200 cuando el
rehén: (i) Es menor de edad. (ii) Adolece de discapacidad y ello es aprovechado por el autor. (iii) La
victima sufre lesiones graves o fallece a consecuencia. (iv) El autor se vale de menores de edad.

De igual modo se sancionara con cadena perpetua, conforme el articulo 279-B cuando el arrebato o
sustraccion de armas de guerra o municiones produzca que la victima o un tercero fallezca o sufra
graves lesiones.

De conformidad con el Decreto Legislativo N° 921 se prescriben disposiciones respecto a la revision
de oficio o por peticion de parte de parte, cuando el sentenciado cumpla 35 afios de estar privado de su
libertad, sujetandose al procedimiento del Capitulo V del Codigo de Ejecucion Penal, por disposicion del
organo judicial al consejo técnico penitenciario, que en quince dias organizard los actuados requiriendo
que el condenado sea sometido a las evaluaciones necesarias.

Asimismo se encuentra regulada la posibilidad de revision de oficio, citando al Cédigo de Ejecucion
Penal, en su articulo 59 — A que prevé la revision de la sancion de cadena perpetua.

A manera de comentar el citado articulo podemos sefialar que el procedimiento a seguir puede sintetizarse
en: 1) Su revision sera de oficio como a pedido de parte al cumplir el interno treinta y cinco afios de
estar privado de su libertad, disponiendo que el Consejo Técnico Penitenciario en 15 dias prepare la
documentacion con la informacidn requerida en el articulo 54 del mismo cuerpo normativo. Asimismo
en el mismo plazo el interno serd sometido a evaluaciones fisicas, mental y otros que sean necesarios.
ii) Contando con lo antes sefialado, se traslada lo acopiado al Ministerio Publico como también a la
parte civil, con la finalidad que en 10 dias presenten los medios probatorios pertinentes. iii) En privada
audiencia reservada a efectuarse dentro de 10 dias posteriores al cumplirse el plazo anterior, se actiian
los medios probatorios presentados y los que el 6rgano jurisdiccional disponga, examinandose al recluso,
pudiendo las partes expresar informes finales orales. La disposicion que dispone la revision es emitida
al finalizar la audiencia o0 maximo dentro de 3 dias posteriores. iv) 4. El juez dispondra si mantiene la
condena o disponerla se tenga por cumplida disponiendo sea excarcelado. Para ello se consideraran los
presupuestos de la individualizacion de la pena considerando también situaciones positivas como la
evolucion del condenado para identifcar si se cumplieron los objetivos del tratamiento penitenciario.
v) Lo resuelto podra ser impugnado dentro de 3 dias, elevandose el expediente de manera inmediata y
corriéndose vista fiscal en el plazo de veinticuatro horas de haber sido recibido; quien debera expedir su
dictamen en el plazo de diez dias y la decision que absuelve el grado se emitira en igual plazo. vi) De
mantenerse la condena, luego de un afo, podra solicitarse nueva revision, a pedido de parte o de oficio,
observando igual procedimiento.
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De esta forma, el citado Capitulo V instituye que la cadena perpetua sera revisada a peticion de parte
o de oficio, una vez que el sentenciado hubiera cumplido treinta y cinco afios de haber estado privado
de su libertad personal, debiendo de ser sometido examenes médicos y fisicos, trasladando el pedido
al Ministerio Publico como al actor civil. De igual modo se precisa de la realizacién de una audiencia
privada, en la que se actuaran las pruebas que hubieran sido ofrecidas, debiendo examinarse al interno,
luego de lo cual el 6rgano jurisdiccional competente resolvera, en estricta sujecion a las consideraciones
positivas que pudieran concurrir respecto a su evolucion, con la finalidad de acreditar el cumplimiento
de los objetivos del respectivo procedimiento penitenciario.

Al pronunciarse respecto al referido Decreto Legislativo N° 921, el maximo intérprete de nuestra
Constitucion considerd que el régimen juridico de la cadena perpetua regulado en dicho dispositivo
legal supera las objeciones de inconstitucionalidad y satisface lo dispuesto en su STC 0010-2002-Al/
TC; lo que permite afirmar que el legislador considera distintos mecanismos a fin que sea la pena, prima
facie, carente de limites temporales y por ello la cadena perpetua susceptible de devenir en limitada y
temporal por medio del citado procedimiento de revision.

d. LA CADENA PERPETUA Y LA AFECTACION A LOS DERECHOS HUMANOS

Analizar los derechos humanos y la imposicion de la cadena perpetua revela y revelard siempre la
existencia de debates intelectuales, doctrinarios y legales tanto a nivel interno como externo. Asi; a partir
de la conceptualizacion misma de los derechos humanos, se podra entender su contenido y aplicacion a
fin de poder cumplir con sus alcances de manera razonable. Podemos afirmar que los derechos humanos
estan compuestos por una serie de poderes, privilegios y libertades basicas que atienden las necesidades
de las personas; asegurando la existencia de mas libertad, racionalidad y justicia.

En relacién con los derechos humanos, podemos afirmar que son concebidos como la base para el
ordenamiento constitucional y con ello se logra garantizar el respeto de las garantias internacionales
y el propio Estado Social de Derecho, logrando evidenciar el nivel de desarrollo legislativo de nuestro
Estado.

Enesteacéapiteresultaineludible hacer referencia a ladignidad humana, entre los derechos fundamentales,
la misma que es reconocida y respetada en la norma constitucional, concediendo en virtud de ella
facultades y derechos subjetivos a todas las personas sin distincion. Cualquier ciudadano y titular de
derechos puede disponer y accionar todos los mecanismos a fin de lograr la proteccion de estos derechos.

Prosiguiendo con el analisis de los derechos fundamentales debemos sefialar que no son irrestrictos
ni absolutos, pues en determinados supuestos existen ciertos limites como en el caso de aquellos
sentenciados privados de su libertad, habiendo quedado racional y facticamente justificado que exista
limitacion a dichos derechos fundamentales. Tal reconocimiento de limites afirma el citado caracter no
absoluto de los derechos; pero siempre sobre la base de parametros de razonabilidad y proporcionalidad.
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De ahi la necesidad de su valoracion desde sus multiples niveles facticos y fundamentalmente como
axiologia-valor, pues incluyen valores como la igualdad y libertad, que representan la mas auténticas e
inherentes muestras vinculadas con la dignidad de todas las personas.

De lo antes sefialado resulta pertinente sefialar que las decisiones que adopta el Estado sobre estos
derechos fundamentales, como las normas juridicas, no solo comprenden el comportamiento deseable
en la sociedad, sino que institucionalizan el mecanismo de responsabilidad y sancion de los delincuentes;
consecuentemente, es deber del Estado establecer un mecanismo de sancion para quienes violen la ley.
Asi es que por medio de 6érganos de poder y principios previamente establecidos se puede organizar un
nuevo sistema garantista que protja los Derechos Humanos inherentes al hombre en sociedad.

La cadena perpetua como pena maxima no considera las notas caracteristicas antes sefialadas, pues
afecta licitamente a Derechos Humanos del condenado. Esta situacion no se condice con la esencia
misma de los derechos fundamentales de la persona, siendo que “la sociedad no debe arrebatarselos
bajo una figura licita”.

e. TEORiA NATURAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Al explicar la teoria natural de los derechos humanos, Rabossi E. (2009) refiere que estos son los
preceptos mas importantes que rigen nuestra vision del mundo, no solo desde una perspectiva social pues
nuestros derechos permiten desarrollar y evaluar no solo materias personales sino también politicas.

Debido a estos derechos somos capaces de rechazar cualquier tipo de acontecimientos que atenten
contra estos, manifestarnos y valorar nuestra condicion de ser humano, defendiendo nuestra posicion de
grupo y preservando la neutralidad.

Los derechos humanos necesitan una razoén moral para existir, es decir, para ser socialmente aceptados
y regulados se requiere su interpretacion filosofica.

f. PRINCIPIOS DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos son afectados por la imposicion de la méxima pena. Consideramos que se deben
seguir cinco principios normativos: la libertad, la igualdad, la dignidad, la Justicia 'y el bien comun
como inherentes a cada pena regulada en las diferentes legislaciones.

De acuerdo con Fuertes — Planas (2014), la libertad es el poder o facultad de obrar que se fundamenta
con la propia naturaleza del hombre. Por eso el Derecho la reconoce y regula. El autor agrega que la
libertad no es ni absoluta ni abstracta pues requiere de una normativa para existir y que la sociedad sea
capaz de respetarla. Por otro lado, también existe la libertad politica que es aquella libertad concebida
como una autodeterminacion; es decir participar, si lo creemos necesario, designar quién nos gobierne
y controle.
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Segun Bayefsky (2000), la libertad es considerada como la no discriminacion y es una de las normas
declaradas con mayor frecuencia en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

El principio de igualdad hace alusion a que todos los hombres poseen la misma naturaleza y dignidad;
siendo ésta ultima un valor fundamental del aspecto individual del hombre como persona y en el que
parecen asentarse la mayor parte de las declaraciones.

La dignidad del hombre es el fundamento de la autodeterminacion, ya que el hombre es un ser libre en
base a su razoén humana.

En relaciéon a la Justicia, este principio es desarrollado por la Convencién Americana de Derechos
Humanos en su articulo 8 que trata sobre las garantias judiciales, refiere que “I. Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”.

En relacion a la justicia, como valor juridico, es valido afirmar que es el fin al que el Derecho tiende y
armoniza los fines individuales y los sociales; y finalmente respecto al bien comiin es acertado precisar
que no es individual, sino social, aunque facilita la obtencion de bienes individuales.

Sobre la naturaleza de los derechos humanos existen dos perspectivas principales que la sustentan: La
primera, sostiene que los derechos humanos son aquellos que el Estado otorga en su orden juridico; y
la segunda, manifiesta que el Estado solo los reconoce y los garantiza en alguna medida. En la primera
perspectiva se encuentran diversas concepciones o matices positivistas; en la segunda, la de derecho
natural, las escuelas son muy diversas unas de otras.

Los que actualmente son denominados derechos humanos han recibido a través del tiempo diversos
nombres como derechos del hombre, garantias individuales o sociales, derechos naturales, derechos
innatos, derechos esenciales, libertades publicas, derechos de la persona humana, derechos publicos
subjetivos hasta una denominacion que se ha extendido como es la propia denominacion de derechos
fundamentales, a tal grado que existe una importante corriente doctrinaria que se basa en diferenciar
éstos de los derechos humanos. Es probable que actualmente esta iltima corriente sea predominante.

Las definiciones de derechos humanos son infinitas; muchas enfatizan que son aquellos que la persona
posee por su propia naturaleza y dignidad, son aquellos que le son inherentes y no son una concesion de
la comunidad politica; fueron concretados en cada momento historico como exigencias de la dignidad,
la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por el orden juridico
nacional e internacional.

Los derechos humanos revisten las siguientes caracteristicas que los singularizan:
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» Universalidad: de acuerdo con la OHCHR (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos) comprende que todos los seres humanos tienen los mismos derechos
humanos simplemente por su condicion de ser humanos, independientemente de donde vivan y
quienes sean, asi como de su situacion o caracteristicas particulares.

* Jgualdad: los derechos humanos corresponden de manera igual a toda persona, sin discriminacion
alguna y soélo a la persona humana. Por lo tanto, pueden hacerse valer en la jurisdiccion de
cualquier Estado, en todo el mundo y frente a todo el mundo.

» Por ser inherentes a la condicion humana, todas las personas son titulares de derechos humanos
y no pueden invocarse diferencias de ninguna indole como politicas, sociales, culturales,
religiosas, raciales, étnicas, de género ni de ningin otro tipo como pretexto para ofenderlos o
menoscabarlos. Asi, en concordancia con su universalidad surgio la internacionalizacion de los
derechos humanos. En efecto, si los derechos humanos son inherentes a la persona como tal, no
dependen de la nacionalidad de esta o del territorio donde se encuentre.

* Historicidad: Trejo (2013) identifica hasta tres aspectos: a) La evolucion de la civilizacion; b)
nuevos problemas, necesidades y retos y ¢) el contexto social y cultural de cada pais. Tales
aspectos conllevan a evidenciar una progresividad, por la cual la CNDH (Comision Nacional
de Derechos Humanos) refiere que el principio implica el gradual progreso para lograr su pleno
cumplimiento, es decir, que para el cumplimiento de ciertos derechos se requiere la toma de
medidas a corto, mediano y largo plazo. Esto implica que su concepcion y proteccion nacional,
regional e internacional va ampliandose irreversiblemente, tanto en lo que se refiere al nimero y
contenido de ellos como a la eficacia de su control.

» Indivisibilidad: Nikken (2010) explica que los derechos humanos son indivisibles porque la
dignidad humana es indivisible. No se permite la division o jerarquia entre derechos humanos,
por lo que es imposible sostener que ninguno de ellos sea sustantivo o secundario. Es decir; todos
los derechos forman una unidad.

» Eficacia directa: los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y los instrumentos
internacionales ratificados por un pais devienen en vinculantes para todos los poderes y
autoridades publicas, grupos e individuos. Asi la ley no necesita establecer el alcance de los
derechos humanos. Trejo (2013)

Estando a las caracteristicas precedentes se puede afirmar que la cadena perpetua atenta contra los
siguientes derechos humanos:

f. 1 DERECHO A LA DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA

La cadena perpetua atenta contra la dignidad y la existencia porque supone que la persona viva en
prision sujeta a las restricciones derivadas de este castigo. Violar las restricciones estipuladas por la
Constitucion Politica de un pais democratico no solo restringe la libertad personal natural, sino que
también viola la dignidad que es un derecho individual basico. En otras palabras, la dignidad como
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un derecho libre ante la comunidad significa que las restricciones y obligaciones del poder politico
se establecen para respetar los derechos fundamentales.

Los derechos y libertades fundamentales restringen todos los poderes publicos y son la fuente
directa de derechos y obligaciones, no solo de principios practicos. La dignidad guarda relacion
con la libertad; en tal sentido la obligacion de legislar y administrar justicia esta restringida por los
estandares restrictivos de los derechos basicos, y la pena se manifiesta en sus decisiones legales.
Desde la perspectiva de la teoria de los derechos basicos, la “libertad juridica” se analiza como un
fenomeno juridico, y es concebido como un derecho basico, no es absoluto, porque reconoce los
limites de la obediencia al ordenamiento juridico. No cambia, sin embargo, su esencia.

f.2 DERECHO A VIVIR DIGNAMENTE

En la doctrina penal se plantean serias dudas sobre la efectividad del encarcelamiento prolongado
o perpetuo, porque es inhumano, atenta contra los derechos humanos y no se ajusta a la dignidad
humana.

La cadena perpetua atenta contra los derechos humanos del condenado; sus consecuencias son
tan graves que resultan tan perjudiciales como la pena de muerte. Por su incuestionable condicion
inhumana la cadena perpetua puede crear diferencias en la dignidad humana, llevando a creer que
algunas personas son mas valiosas que otras, ignorando los principios basicos de la ley natural.

El Estado plantea a través de sus normas el concepto de igual dignidad del ser humano, promoviendo
los valores espirituales y morales como inherentes al ser humano. Por el concepto de dignidad se
concibe al ser humano como un fin en si mismo y no como herramienta o medio para desarrollar
otros fines.

La cadena perpetua no se inventa en beneficio de la humanidad ni estd hecha a la medida de la
humanidad; es una medida subsidiaria dirigida contra las “personas peligrosas” que ponen en peligro
a la sociedad. Debido a que las represalias sociales se basam en normas vengativas, se afirma que la
cadena perpetua significa una flagrante violacion de los principios humanitarios.

Aunque la cadena perpetua tiene limitaciones, debido a su largo periodo atenta contra la dignidad
humana.

f. 3 DERECHO A SER TRATADO CON RESPETO

Este derecho esta relacionado con la prohibicion a no ser sometido a tratos inhumanos o humillantes;
de acuerdo con la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OHCHR). Por esta prohibicion universal no podrd someterse a persona alguna a torturas y malos
tratos que pueden restringir su derecho a la dignidad por su naturaleza humana.

Revista IURA vol. 7 (1) enero - junio 2022

53



54

Ms. Clodomira Ocampo Vargas

Las personas condenadas, por mas culpables que sean o que la ley las haya sentenciado, tienen el
derecho a ser tratados en forma humana y digna. No solo al momento de su detencion sino cuando
se encuentren privados de su libertad hasta que cumplan su condena.

Por los derechos humanos y los principios fundamentales la sociedad y el Estado deben asegurar
el precepto que todos los seres humanos nacemos libres e iguales en derechos y dignidad. Por ello
toda persona en un centro penitenciario debera recibir tratos humanos, sustentados en el respeto
irrestricto a su dignidad por su condicion esencial de ser humano.

f. 4 DERECHO A LA RESOCIALIZACION

Segun Rodriguez, J (2012), el derecho a la resocializacion esta constituido por tres subprincipios:
“reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion”.

La “reeducacion” evoca aquel proceso a través del cual el sentenciado adquiere ciertas actitudes
que le facilitaran desarrollar y realizar su vida en sociedad. La “reincorporacion” hace referencia a
la recuperacion social del sentenciado y la “rehabilitacion” evoca aquella renovacion con categoria
juridica al nivel de ciudadano por cumplir con aquella pena que fue impuesta. Consecuentemente,
la rehabilitacion conlleva intrinsecamente un procedimiento por medio del cual se “reeduca,
reincorpora y, finalmente, se rehabilita al condenado”.

De acuerdo con la dogmatica penal, la resocializacion se concibe como la concrecion del fin
preventivo que debe alcanzar la pena. Tal finalidad es conceptualizada como “prevencion especial
positiva”, al tener como objeto prevenir que se cometan los delitos tras haber generado un cambio
“positivo” en quien delinquid. En tal sentido asume vital relevancia la distincion entre funcion y fin.
La “funcién” es inherente al plano descriptivo o del “ser”, en tanto que el “fin” se enmarca en un
ambito prescriptivo o de “deber ser.

Ell “fin” del Derecho penal o de la pena esta constituido por argumentos, fundamentos y valores que
legitiman la liberacion de la facultad punitiva del Estado. El Derecho penal debe satisfacer un fin de
resocializacion y de prevencion especial, por cuanto el Estado cuenta con legitimidad para ejercer su
ius puniendi e imponer a ciertas personas un modo de pensamiento o asuncion de valores que considere
el Estado con la finalidad de prevenir que se perpetren delitos. Este objetivo, no obstante, el Estado
Constitucional debe cumplirlo respetando la libertad y autonomia del pensamiento de las personas.

No puede fundamentarse el Derecho penal en un valor que comprenda obligar el cambio de
pensamientos o de valores. Aunque nuestra carta magna no hace referencia expresa a que el sistema
penal o la pena considere a la resocializacion como fin preventivo, contrariamente restringe su accion
de aplicacion a ciertas penas y determinada fase de aplicacion del Derecho penal. Contrariamente
a lo antes precisado, dicho cuerpo normativo reconoce que el objeto del sistema penitenciario es la
rehabilitacion, la reeducacion y la reincorporacion del sancionado a la colectividad.
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En tales condiciones, la resocializacion representa un principio que se circunscribe a la pena de
privacion de la libertad y a su ejecucion en un centro penitenciario.

Al respecto; Meini (2009) sostiene el principio de resocializacion como garantia del penado a una
pena de privacion de libertad dirigida por el Estado y, esencialmente, por los funcionarios del sistema
penitenciario.

Mir Puig (2011) explica que el principio en analisis requiere que la pena de privacion de libertad sea
ejecutada y acompafiada por distintos mecanismos enfocados al logro esencial de dos objetivos:
procurar que el encarcelamiento sea lo menos represivo posible, con la finalidad de disminuir su
concepcion estigmatizadora y que la pena de privacion de libertad vaya conjuntamente a medios
que permitan que el penado pueda participar libremente de la vida en sociedad.

Citando a Cruz F. (2015), referirnos que la resocializacién es emplear un concepto concordante a
“reeducacion”, “reinsercion social”. “rehabilitacion”, etc. Tales acepciones comprenden la nocion que

la pena de privacion de libertad sera ejecutada con el objetivo de mejorar y corregir al delincuente.

1” (13

El Derecho Canoénico ha aportado variadas concepciones a la prision moderna, esencialmente las
primeras ideas relacionadas con la reforma del delincuente, en concordancia con la voz “penitencia”.
Asi también del Derecho candnico emergieron las vocablos penitenciaria y penitenciario, siendo que
tal influencia viene acompanada de concepciones morales y teoldgicas vigentes en el Derecho penal
hasta el siglo XVIII, pues concebia al crimen como un pecado que atentaba contra las leyes divinas
y humanas.

Considerando el fin resocializador de las penas aplicadas en el Pert, no resulta razonable mantener e
imponer penas mas drasticas y esperar que el sistema penitenciario logre reformar a los condenados.
Los penales carecen de condiciones buenas, independientemente de la sobrepoblacion, lo que
conlleva a la afectacion de derechos de los internos en el ambito laboral, educativo, de asistencia y
entre otros.

LA CADENA PERPETUA EN LA LEGISLACION COMPARADA

En Latinoamérica; se advierten rasgos diferenciadores y coincidentes en el tratamiento de la
cadena perpetua. Asi podemos sefialar que por via constitucional en Colombia estd prohibida la
cadena perpetua. El articulo 34 de la Constitucion colombiana prescribe: “se prohiben las penas de
destierro, prision perpetua y confiscacion”.

La Constitucion de El Salvador, sancionada con Decreto N° 38, prescribe en su articulo 27, segundo
parrafo: “Se prohibe la prision por deudas, las penas perpetuas, las infamantes, las proscriptivas
y toda especie de tormento”.
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La Constitucion del Uruguay de 1967, con las modificaciones plebiscitarias a la fecha, prescribe en
el segundo parrafo de su articulo 26: “En ningun caso se permitira que las cdrceles sirvan para
mortificar, y si solo para asegurar a los procesados y penados, persiguiendo su reeducacion, la
aptitud para el trabajo y la profilaxis del delito”.

El Codigo penal de Argentina, Ley 11.179, contempla en su articulo 6 a la prisién perpetua como
una clase de sus penas, en tanto en su articulo 13 refiere que habiendo cumplido treinta y cinco
(35) anos de condena, podra acceder a la libertad, previo informe del centro penitenciario y de
peritos que dictaminen individual y de manera favorable a la reinsercion en la sociedad, cumpliendo
determinadas condiciones.

No en todas las legislaciones esta regulada la cadena perpetua. En algunas esta proscrita, en tanto
que en otras, como la Argentina, existe la posibilidad, al igual que en nuestra legislacion, de revision
luego de haber transcurrido determinado periodo de tiempo.

V. CONCLUSIONES

L.

La pena maxima de cadena perpetua afecta a principios y derechos constitucionales, propios de la
persona humana, como a la dignidad, a vivir dignamente, la prohibicion a no ser sometido a tratos
humillantes o inhumanos y el derecho de resocializacion del condenado. Esta condena no esta acorde
con la politica criminal, sino por el contrario esta inspirada como una figura inquisitiva — retributiva
que rechaza la rehabilitacion del condenado.

La dignidad es afectada con la aplicando de la cadena perpetua al desconocer que todos los seres
humanos gozan de tal condicién o valor moral y espiritual inherentes y consustanciales como la
autodeterminacion, consciente y responsable de su propia vida. El Estado y la sociedad tienen
principalmente un fin proteccionista. De igual modo; en un contexto de democracia las personas son
el centro de las relaciones, por lo que como eje social central de las leyes y reglamentos nacionales
deben ser respetadas y tratadas de acuerdo con sus circunstancias personales.

. El derecho a la resocializacion es afectado por la aplicacion de la cadena perpetua al ser concebida

como un simple recurso de eliminacion u exterminio de cosas peligrosas, incurables e incompatibles
en la sociedad, después de la pena de muerte. Asi, los discursos de “reeducacion”, “rehabilitacion”
y “rehabilitacion” resultan mutuamente contradictorios, y su desgaste cuestiona el proposito de la
resocializacion, reconduciéndose a un mero simbolismo penal. En ese sentido existe un contraste
entre la cadena perpetua y la responsabilidad del Estado de promover la reeducacion del condenado,

es decir, la reinsercion social.
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4. El derecho de prohibicion a no ser sometido a tratos humillantes o inhumanos, es afectado por
la aplicacion de la cadena perpetua. Asi conforme lo sefialado por la OHCHR (Oficina Del Alto
Comisionado De Las Naciones Unidas Para Los Derechos Humanos) la prohibicion universal de
someter a alguien a malos tratos y torturas restringen al ser humano en su derecho de dignidad por
su naturaleza humana. Los condenados por mas culpables que sean o que la ley les haya encontrado
responsables, deben recibir un trato humano y digno, no solo al momento de la detencion sino
que también debe cautelarse, garantizarse y protegerse hasta en el mismo instante que la persona
sentenciada se encuentre privada de su libertad e inclusive hasta que cumpla su condena.
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RESUMEN

El fraude a la ley es una categoria juridica que tiene como fundamento la aplicacion de una
ley a efectos de eludir la utilizacion de otra. El presente articulo tiene como finalidad que este
fraude a la ley se evidencie en el campo del Derecho Inmobiliario, de este modo el contrato
de compraventa de alicuotas de propiedad podra ser considerado como un acto de evasion al
procedimiento de habilitacion urbana.

El gran problema de la informalidad inmobiliaria en el pais limita el proceso de formalizacion de
los procesos de habilitacion urbana, motivo por el cual se identifica como elemento de estudio la
evaluacion del resultado del procedimiento legal por el cual un predio rustico llega a ser un predio
urbano con todos los beneficios respectivos, generando como consecuencia que estos contratos de
compraventa de alicuotas de propiedad provoquen un fraude a la ley.
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ABSTRACT

Fraud against the law is a legal category based on the application of one law in order to avoid the
use of another. The purpose of this article is that this fraud against the law is evidenced in the field
of Real Estate Law, in this way the contract of sale of property rates may be considered as an act
of evasion of the urban habilitation procedure.

The great problem of real estate informality in the country limits the process of formalization
of the processes of urban habilitation, reason why it is identified as an element of study the
evaluation of the result of the legal procedure by which a rustic property becomes an urban
property with all the respective benefits, generating as a consequence that these contracts of sale
of aliquots of property cause a fraud to the law.

Key Words: Right of co-ownership, contract of sale, urban habilitation, urban property and
property rates.

I. INTRODUCCION

La independizacion del predio matriz en diversos lotes individuales es el efecto legal mas trascendental
que genera la habilitacion urbana. De esta manera el titular del predio puede disponer de estas unidades
registrales de forma exclusiva.

Al tratarse de predios de gran extension, la habilitacion urbana constituye un procedimiento
administrativo complejo que, en varias ocasiones, su propietario evade tramitarla y opta por vender
de forma “aparente” los lotes, bajo la modalidad de “compraventa de alicuotas de propiedad” conocido
también como “compraventa de acciones y derechos”. Mediante este acto juridico, en realidad, se
transfieren porcentajes de propiedad y no lotes de vivienda, provocando una situacion maliciosa que
atenta contra la seguridad juridica y el sistema econémico vinculado al ambito de los derechos reales
(Bermudez-Tapia, 2011: p. 171). Esta figura que se detallara en el presente trabajo ya ha sido vista en
la Resolucion N° 698-2009-SUNARP-TR-L (21.05.2009) del tribunal registral de la Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos -SUNARP.

La jurisprudencia registral antes indicada podemos contextualizarla con el siguiente ejemplo: si “A”
(propietario de un terreno matriz) celebra un contrato de compraventa de alicuotas de propiedad con
“B”, este ultimo solo adquirira un porcentaje de propiedad parcial convirtiéndose en un copropietario
mas y no en un titular exclusivo de un lote individual. Ante los registros publicos (SUNARP) solo se
publicitara la titularidad de la cuota ideal de “B” mas no que es propietario de un lote individual. “A”
evadio el tramite de habilitacion urbana, dejando a “B” en una situacion de informalidad inmobiliaria
(desacuerdo entre la realidad registral y la extrarregistral).
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1. Naturaleza juridica de la habilitacién urbana

Laimportancia de la habilitacién urbana trasciende los intereses del propietario que la gestiona. Gonzales
sefiala que la habilitacion urbana es un tramite complejo por el cual se concretan los planes urbanos
dirigidos al interés publico y no solo maximizan beneficios para el propietario (Gonzales, 2013: 436).

Castro Pozo agrega que la habilitacion urbana es una operacion que conlleva necesariamente a la
ejecucion de una lotizacion, implementacion de infraestructuras y de servicios publicos (2007: 409).

Con respecto a la habilitacion urbana, Ivan Ortiz Sanchez sefiala que es un proceso complejo mediante
el cual un terreno rustico se transforma en una urbanizacion que tiene importantes consecuencias
juridicas (Ortiz, 2017: 122):

a) Sobre el bien: Modifica el uso del terreno, es decir, de terreno eriazo o agricola a uno urbano.

b) Efecto registral: la independizacion en distintas hojas registrales por cada lote urbano, propio de la
habilitacion urbana.

Otro aspecto a destacar en una habilitacion urbana es la obligatoriedad del propietario de entregar los
aportes reglamentarios a favor del Estado. Los aportes reglamentarios son porciones del terreno matriz
destinados a fines de recreacion publica, para servicios publicos complementarios, para educacion,
salud y otros fines (parques, jardines, areas verdes, pistas, campo deportivo, etc.) y tienen caracter
de gratuitos y obligatorios, y se constituiran en bienes de dominio publico (Francia, 2015: 354). Cabe
precisar que si el propietario no entrega estos aportes reglamentarios al Estado puede redimirse en
dinero a favor de éste.

Tal como se menciono precedentemente, estos aportes reglamentarios corresponden a bienes de dominio
publico, por lo que, conforme al articulo 73 de la Constitucion Politica de 1993 (Bermtidez-Tapia, 2008),
ademds de tener proteccion constitucional, estos predios son de uso publico, inalienables (excluidos
del trafico juridico y comercial) e imprescriptibles (no susceptible de ser adquirido por prescripcion
adquisitiva de dominio) (Becerra, 2019: 16).

Asi es posible distinguir los efectos legales de la compraventa de alicuotas de propiedad con una
habilitacion urbana; que mas alla de la informalidad de la primera frente a la segunda, se advierte
notorias diferencias con respecto a sus consecuencias legales.

En la compraventa de alicuotas de propiedad, por ejemplo, no se altera el uso del terreno, mientras
que en la habilitacién urbana si hay un cambio de uso urbanistico. De la misma manera, se destaca
que, en esta modalidad de compraventa, no hay desmembracion alguna del terreno, a diferencia de la
habilitacion urbana que si la hay.

Por otro lado, en la habilitacion urbana existe la obligatoriedad por parte del propietario de entregar aportes
reglamentarios a favor del Estado o la redencion en dinero a favor de éste, mientras que en la compraventa
de alicuotas de propiedad el vendedor evade esta obligacion perjudicando el interés comun.
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2. El contrato de compraventa de alicuotas de propiedad

La copropiedad es un derecho real en que la propiedad corresponde a muchas personas de forma
indivisa, por lo que cada copropietario conoce el porcentaje de su propiedad, pero no sabe la parte
material que le corresponde. La copropiedad tiene como signo distintivo de la propiedad individual en
que en la primera existe una pluralidad de condéominos mientras que en la segunda se ejerce de forma
exclusiva. (Cuadros, 1995: 613).

En efecto, la norma que corresponde a toda esta casuistica es el articulo 977 del Cédigo Civil que
permite a los copropietarios transferir libremente su cuota ideal a terceros:

Disposicion de la cuota ideal y sus frutos

“Articulo 977° Codigo Civil. - Cada copropietario puede disponer de su cuota ideal y de
los respectivos frutos. Puede también gravarlos.”

El contrato de compraventa de alicuotas de propiedad, como cualquier otro contrato de compraventa,
es susceptible de inscripcion registral; satisfaciéndose aparentemente los intereses tanto del vendedor
(titular del predio matriz) como del comprador. Sin embargo, todo corresponde a una “simulacion”, toda
vez que el comprador creera ser propietario de un lote exclusivo, no obstante, ante la SUNARP serd un
condémino mas junto con otros compradores del mismo titular. (Mejorada, 2016)

3. Elfraude alaley

La existencia del fraude a la ley data desde el Derecho Romano (Alcalde, 2005: 88). Por ejemplo, en
la Antigua Roma se prohibia la celebracion del contrato de donacion de bienes sociales entre conyuges
(prohibicion que se encuentra vigente en el articulo 312 del Codigo Civil Peruano?®). A efectos de burlar
los efectos de dicha norma, éstos se divorciaban, celebraban la donacion y luego volvian a contraer
matrimonio.

Por fraude a la ley se entiende al empleo de una norma (llamada también como “norma de cobertura”)
a efectos de eludir o evadir la utilizacion de otra (llamada también como “norma defraudada”)
(Santangelo, 2010, pag. 81). El fraude a la Ley suele estar asociado a un acto de las partes realizado con
intencion maliciosa (Alcalde Rodriguez, 2005, pag. 90) y como se menciono anteriormente busca evitar
la aplicacion de una ley.

Los presupuestos de un fraude a la ley son los siguientes (Alcalde Rodriguez, 2005, pag. 97):

a) El acto o actos ejecutados deben ser en si mismos licitos: Este acto o actos deben estar acordes a
lo prescrito por el ordenamiento juridico, es decir, estan amparados en una norma de cobertura.

3 Articulo 312° Cddigo Civil. - Los conyuges no pueden celebrar contratos entre si respecto de los bienes de la sociedad.
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b) Existencia de una ley defraudada: Referido a la infraccion indirecta de una norma

¢) Elemento intencional: Por el fraude a la ley se exige el propdsito del agente de eludir o burlar los
efectos de una determinada norma

Segun Carpio, existen tres clases de fraude a la ley (Carpio, 2020: 36):

a) Fraude simultaneo: Se refiere que al acto en fraude a la ley se le va a aplicar tanto la norma de
cobertura (la que permite la ejecucion del acto) y la ley defraudada de forma simultanea (la norma
cuya aplicacion se evade).

b) Fraude retrospectivo: Corresponde al acto que se realizé en el pasado, pero sin ninguna intencion
fraudulenta ni maliciosa, pero con la emision de una nueva ley se evade la anterior.

¢) Fraude a la expectativa: Aqui estamos en presencia de dos actos, el primero que comienza en el
pasado y es conforme a la legislacion y un segundo que se comete con el objetivo de evadir los
efectos legales de un determinado ordenamiento juridico.

Como ejemplo de este tipo de fraude tenemos el caso de una pareja que vive en un pais donde se
encuentra prohibido el divorcio, para lo cual viajan a otro pais en donde si se encuentra permitido.

4. La compraventa de acciones y derechos como supuesto de fraude de la ley

La justificacién del uso de este contrato de compraventa de alicuotas de propiedad es que es susceptible
de inscripcion registral, logrando que esta adquisicién genere oponibilidad frente a terceros y el goce
de la publicidad registral. Caso distinto hubiese sido un contrato de compraventa simple de un lote
individual que, al no estar inscrita la habilitacion urbana, no podria ser registrado (denegatoria de
inscripcion) al no existir independizacion (lotizacion) de por medio. En consecuencia, se infiere que
este contrato de compraventa corresponde a un negocio juridico indirecto.

Se advierte que esta figura del contrato de compraventa de alicuotas de propiedad corresponderia a un
negocio juridico indirecto, en el que como bien apunta Bautista se presenta cuando se busca eludir sea
de forma voluntaria o involuntaria ciertos efectos legales para otros contratos, sin embargo no conlleve
a un asunto ilegal (Bautista Quispe, 2019, pag. 117).

A efectos de poder encuadrar a la compraventa de acciones y derechos como un supuesto de fraude a
la ley, resulta necesario asociar las caracteristicas de este tltimo (Carpio, 2020: 39) con las del primero:

a) Alserlacompraventa de acciones y derechos una modalidad de contrato se registra un acto juridico

b) El sustento se basa en que la legitimidad de la disposicion de estas cuotas ideales se encuentra
amparado en el articulo 977 del Cddigo Civil, por el cual se permite que un copropietario pueda
transferir porcentajes de propiedad a favor de terceros

¢) El mecanismo legal que se emplea para estos casos es la celebracion de un contrato
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d) Se trata de una violacion indirecta de la norma, toda vez que por la compraventa de acciones y
derechos se vulnera indirectamente la Ley 29090 (Ley de Regulacion de Habilitaciones Urbanas y
de Edificaciones)

e) Respecto al medio subsidiario de invalidacion, coresponde indicar que para los casos de fraude a
la ley no existe una sancion legal especifica (Carpio, 2020: 40) como es el caso del ordenamiento
juridico peruano.

Analizando este contrato bajo los alcances del fraude a la ley, se desprende que la norma de cobertura es
el articulo 977 del Cédigo Civil, que permite a los copropietarios transferir libremente su cuota a favor
de terceros; eludiendo la aplicacion de la Ley N° 29090 (norma defraudada), que constituye la norma
que exige a tramitar una habilitacion urbana. De la misma manera y por lo expuesto, debemos sefialar
que la compraventa de acciones y derechos genera el fraude de la ley.

5. Postura de la SUNARP frente al contrato de compraventa de acciones y derechos

Esta casuistica se presenta ante el registro, por ejemplo, mediante la Resolucion N° 698-2009-SUNARP-
TR-L del 21 de mayo de 2009, dando lugar a un negocio juridico que podria versar principalmente sobre
la transferencia de alicuotas de propiedad haciendo la equivalencia al espacio fisico.

Esta disposicion debe deducirse de la intencion mutua de ambas partes, como si existiera en el futuro.
Es decir, una asignacion dividida en particular es actualmente ineficiente porque estd sujeta a una
division posterior de activos fisicos (Tribunal Registral, 2009).

Aqui tenemos principalmente las ideas planteadas por Gunther Gonzales Barron (2018: 168), quien se
centra en la clausula de conversion de la cuota en superficie fisica como solucion practica, en el sentido
de dotar a dicha clausula como de caracter de division y particion, pero con efectos legales diferidos
por virtud de una condicion suspensiva, que podria hacerse efectivo con una resolucion de la autoridad
municipal referente a una subdivision.

En ese contexto se considera esta disposicion como condicion de la particion y el reconocimiento de
la existencia de dos actos: uno de venta de cuota y otro de posterior transferencia exclusiva, pero que
van a surtir efectos legales en dos diferentes momentos (Gonzales, 2018: 168). Incluso la resolucion de
la Direccion de los Registros y del Notariado espaiiol, del 1 de abril de 1981, ha procedido a inscribir
clausulas analogas en la partida registral matriz, sin producirse la independizacion. Sin embargo, el
argumento de dicha jurisprudencia es la aplicacion del sistema del numerus apertus (Gonzales, 2018:
167), sistema distinto al peruano que es del sistema numerus clausus.

Por lo expuesto, la postura de la SUNARP frente a esta problematica es la de admitir las inscripciones
registrales de este contrato de compraventa de acciones y derechos, toda vez que se encuentra amparado
legalmente en los articulos 977 y 2019 del Codigo Civil.
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6. El contexto del fraude a la ley y sus consecuencias econémicas y sociales

La importancia del tramite de la habilitacion urbana supone la correcta aplicacion de los planes urbanos,
la dotacion de los equipamientos, la infraestructura y los servicios urbanos (Castro Pozo Diaz, 2007,
pag. 409). Estos son los estandares minimos de habitabilidad de una vivienda o local comercial.

Lamentablemente, el contrato de compraventa de acciones y derechos y su evasion al tramite de
habilitacion urbana deja en el desamparo a los compradores que no disfrutan de los beneficios de
habitabilidad que otorga este tramite (por ejemplo, dotacioén de servicios publicos como suministro de
agua y desagiie, electricidad, etc.).

Una consecuencia econdmica que se genera por el uso de esta figura del contrato de compraventa de
acciones y derechos es la restriccion del acceso al crédito a estos copropietarios. Concha (2019: 148)
refiere los casos de copropietarios que solicitan un crédito hipotecario y reciben la negativa de la entidad
financiera por la dificultad que tendria el acreedor de ejecutar una hipoteca que grava cuotas ideales, a
diferencia del caso de una propiedad exclusiva y plenamente identificable.

Calderon (2014: 338) cataloga a este problema como “ciudad ilegal” que principalmente se da en las
periferias de los sectores de menores ingresos a diferencia de las areas centrales habitadas por las
clases media y alta. Ademas, las exigencias y los costos de un tramite de habilitacion urbana son altos
y el tiempo empleado es largo (Webb, Richard; Beuermann, Diether y Revilla, Carla, 2006, pag. 56),
infiriéndose que los sectores mas humildes optan por la figura del contrato de compraventa de acciones
y derechos mas que por la habilitacion urbana, a pesar de los beneficios de esta tltima.

7. Propuesta de solucion para los casos de los contratos de compraventa de acciones y derechos

Los contratos de compraventa de acciones y derechos como supuestos de fraude a la ley tienen un
proposito elusivo que es la evasion del tramite de habilitacion urbana. En forma preliminar, Romulo
Morales Hervias (2006: 316) divide al contrato en fraude a ley en dos contratos: un contrato simulado,
que viola una norma imperativa, y un contrato disimulado, que es valido conforme a las normas juridicas
que se eludieron.

Cabe resaltar que en el anteproyecto de la ley de reforma del Codigo Civil Peruano de 1984, contenido
en la Resolucion Ministerial N° 043-2006-JUS, publicada el 05.02.2006 en el diario oficial El Peruano,
se propuso con respecto al fraude a la ley lo siguiente: “Constituye fraude a la ley el acto que pretende
un resultado contrario a una norma legal amparandose en otra norma dictada con finalidad diferente.
El acto es nulo salvo disposicion legal distinta y no impedira la debida aplicacion de la norma cuyo
cumplimiento se hubiere tratado de eludir”.

A pesar de existir un vacio en nuestro ordenamiento juridico, la doctrina nacional sefiala que actualmente
se podria sancionar con nulidad a este tipo de actos toda vez que la causa es ilicita. Es el caso de Espinoza,
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que admite que el sistema juridico peruano no tiene una norma expresa que estipule la nulidad del acto
juridico por fraude a la ley, sin embargo, reconoce que, a efectos de llenar dicho vacio, en virtud del
inciso 4 del articulo 219 del Cédigo Civil*, estos contratos se sancionan con nulidad por tener un fin
ilicito. Sin perjuicio de ello, la verdadera sancion seria desconocer el acto que se ampara en la norma de
cobertura, aplicando la norma imperativa. (Espinoza, 2010: 335)

En consecuencia, mi propuesta de modificacion legislativa para efectos de evitar este tipo de contratos
de compraventa de alicuotas de propiedad es la siguiente:

Disposicion de la cuota ideal y sus frutos

“Articulo 977° Codigo Civil.- Cada copropietario puede disponer de su cuota ideal y de los
respectivos frutos. Puede también gravarlos.

Lo anterior no aplica sobre las transferencias de propiedad de su cuota ideal sobre predios
rusticos o rurales, las cuales seran sancionadas con nulidad”

II. CONCLUSIONES

Mediante el contrato de compraventa de alicuotas de propiedad cualquier copropietario puede disponer
de su cuota ideal (articulo 977 del Cédigo Civil), dando lugar a un negocio juridico que podria versar
principalmente sobre la transferencia de alicuotas de propiedad haciendo la equivalencia al espacio
fisico. Sin embargo, todo corresponde a una “simulacion”, toda vez que el comprador creerd ser
propietario de un lote exclusivo, no obstante ante la SUNARP serd un condomino mas junto con otros
compradores del mismo titular.

Este contrato estaria situado bajo los alcances del fraude a la ley, ya que se desprende que la norma de
cobertura es el articulo 977 del Codigo Civil, la que permite a los copropietarios transferir libremente
su cuota a favor de terceros (Codigo Civil, 1984); eludiendo la aplicacion de la Ley N° 29090. Incluso,
el contrato de compraventa de alicuotas de propiedad cumple con las caracteristicas del fraude a la ley,
las cuales son las siguientes: a) Acto juridico, b) Encuentra sustento en una norma, c) La utilizacion
de un medio licito y real, d) Se trata de una violacion indirecta de la norma y ¢) Medio subsidiario de
invalidacion

4 Causales de nulidad
Articulo 219° Codigo Civil. - El acto juridico es nulo:

(.

4.- Cuando su fin sea ilicito.

()

enero - junio 2022 Revista IURA vol. 7 (1)



LA COMPRAVENTA DE ALICUOTAS DE PROPIEDAD COMO SUPUESTO DE FRAUDE ALA LEY'Y
EVASION AL PROCEDIMIENTO DE HABILITACION URBANA

La norma de cobertura es el articulo 977 del Cédigo Civil, que permite a los copropietarios transferir
libremente su cuota a favor de terceros, eludiendo la aplicacion de la Ley N° 29090 (norma defraudada),
que constituye la norma que exige tramitar una habilitacion urbana.

La principal consecuencia econémica que se genera por el uso de esta figura del contrato de compraventa
de acciones y derechos es la restriccion del acceso al crédito de estos copropietarios. Mientras que una
consecuencia social es que los sectores mas humildes optarian por la figura del contrato de compraventa
de acciones y derechos mas que por la habilitacién urbana, a pesar de los beneficios de esta ultima.

Nuestra propuesta de solucion es que se sancione con nulidad estos contratos de compraventa, tomando
en consideracion que en nuestro sistema juridico peruano no existe una norma expresa que lo establezca.
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I. CONCEPTO DE DISCRECIONALIDAD

Segun la Real Academia Espafola, el término “discrecionalidad” hace referencia a lo “discrecional”;
es decir; a lo “Que se hace libre y prudentemente”, como también a “aquella potestad gubernativa, que
afecta a las funciones de su competencia que no estan regladas’.

Segun Baca, V. ( ) para conceptualizar la discrecionalidad no solo debemos tomar en cuenta el
quehacer cotidiano de la administracion sino las atribuciones de los legisladores e incluso los fallos
que emiten los jueces al invocar su “criterio de conciencia”. La discrecionalidad resulta, por lo tanto,
vinculada con conceptos juridicos indeterminados y que colindan con la arbitrariedad e incluso con la
ausencia de motivacion al referirnos a la discrecionalidad de indole politico.

En el ambito de la administracion publica resulta inexorable el estudio del Derecho Administrativo que,
al decir de Gonzales Navarro citado por Baca, V., es aquel “Derecho del poder para la libertad”. La
eficacia de la administracion implica la custodia de los derechos de los administrados cuya libertad se
procura asegurar; de ahi la importancia de la discrecionalidad y de la arbitrariedad para minimizar los
privilegios que puede otorgar el poder. Por eso resulta valido afirmar que la discrecionalidad es una de
las columnas esenciales en que sustenta el Derecho administrativo.

El estudio de la discrecionalidad debe trascender a los estudios doctrinarios y de mero contenido
dogmatico, y analizar las posturas adoptadas por el maximo intérprete de la Constitucion como la
sentencia del Expediente N° 009-2004-AC/TC de fecha 5 de julio de 2004. Esta sentencia no solo define
a la discrecionalidad sino también revela su vinculacion con la arbitrariedad y la ausencia de motivacion.

1 Abogado, Docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Privada Antenor Orrego de Trujillo. Doctor en Derecho.
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En esta sentencia, aun cuando se declardé improcedente la accion de amparo “por el paso a retiro por
causal de renovacion”, se sostiene:

- Los actos discrecionales representan la “libertad” con la que se cuenta en la administracion para
decidir cuando por ley, ante una situacion concreta, no se precisa como debe actuarse.

Conforme Bullinger citado por Baca, V., la discrecionalidad puede definirse como “e/ margen de
libertad que se deriva para la administracion publica cuando su actuacion no estd completamente
predeterminada por una ley ni puede ser totalmente revisada por un tribunal”. Tal definicion pone en
relieve una doble faceta de la discrecionalidad; esto es, un “margen de libertad” frente al legislador y
frente al juez que define a la discrecionalidad.

La discrecionalidad como “margen de libertad” de la administracion frente al legislador

Implica que el legislador no predetermind rigurosamente la actuacion (tanto normativa como
no normativa) de la administracion. Por ser un poder publico, constituido por el ordenamiento
juridico, la “libertad” de la administracion frente al ordenamiento no puede ser igual a la de
los particulares.

La discrecionalidad como consecuencia de la “remision normativa consciente, contrario para
los privados a los que la ley restringe una situacion de libertad originaria y expansiva, conlleva
a que la administracion carezca definitivamente de esa libertad y actuar autoritario: no hay
aqui libertad, sino estrictamente los poderes que la ley confiere. Por ello, la discrecionalidad
no puede entenderse como laguna de la Ley, cuyo silencio hace entrar en juego la libertad
de la administracion, sino como el resultado de una decision deliberada: la administracion
posee potestad discrecional no porque la ley calle, sino porque la ley quiere”.

La discrecionalidad como “margen de libertad” frente al juez

En un inicio la actividad discrecional era aquella actividad de la administracion que no podia
ser controlada por los tribunales de modo alguno. En la actualidad ya no tiene sustento este
tipo de discrecionalidad.

Si bien la actividad discrecional de la administracion puede ser controlada por los jueces, atin
es necesario determinar cual debe ser la profundidad de este control, esto es, la definicion
del “margen de libertad” del que goza la administracién frente al juez en su actuacion
discrecional.

Al respecto es oportuno sefialar el Decalogo del juez que sefiala:

10. Trascendencia de tus decisiones
Procuremos la paz y la justicia como el mayor de los triunfos.

Seamos conscientes de que el impacto de nuestras decisiones trasciende el caso concreto.
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Segun Mariano Magide, citado por Baca, V., la discrecionalidad es aquella “remision parcial, de
acuerdo con los limites constitucionalmente establecidos al respecto, que el Poder legislativo hace a
la Administracion publica para que ésta contribuya al paulatino proceso de determinacion del interés
general a partir de la ponderacion de los intereses particulares y colectivos en presencia”

Es valido afirmar que la discrecionalidad emerge de una remision normativa y no de una indefinicion
legal; esto es que la discrecionalidad representa aquella atribucion de la administracion que la faculta
para ponderar entre diversos intereses en conflicto, basandose incluso en consideraciones no juridicas,
a fin de determinar razonablemente cudl es el mas conveniente para el interés general.

Por su parte, Ossorio M. (2010) refiere que lo discrecional hace referencia a “lo realizado en libertad y
sano juicio”

II. CLASES DE DISCRECIONALIDAD:

Segun los grados de arbitrio concedido, se advierte las siguientes clases de discrecionalidad:

2.1) Discrecionalidad mayor es aquella en la que el margen de arbitrio no esta restringido por algun
concepto juridico, el ente administrativo cuenta con una “libertad plena para optar” lo que
considere. Esté sujeta a control politico y excepcionalmente al control jurisdiccional.

Como limitaciones tiene a la intervencion jurisdiccional orientada a verificar la existencia, el
tiempo de ejercicio permitido, la extension espacial y material, asi como la manifestacion legal de
la prerrogativa de la libre decision y el cumplimiento de formalidades procesales.

2.2) Discrecionalidad intermedia es aquella en que su margen de arbitrio esta condicionado a su
coherencia logica y a un concepto juridico indeterminado de contenido y de extension que bien
puede ser el “interés publico”.

Este concepto juridico indeterminado conlleva la exigencia de observar que las decisiones
que se adopten en el marco de la discrecionalidad intermedia no sean irrazonables, menos
desproporcionados con las situaciones y circunstancias en que sera aplicada.

Esta modalidad de discrecionalidad tiene como limites a la razonabilidad y a la proporcionalidad.

2.3) Discrecionalidad menor en la que el margen del arbitrio se encuentra sujeto a la eleccion de alguna
de las variables previamente sefialadas en la propia ley.

De igual modo tiene como limites a la razonabilidad y a la proporcionalidad.
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III. AMBITOS DE EJERCICIO DE LA DISCRECIONALIDAD

3.1 Discrecionalidad normativa por la que se expiden reglamentos sean de naturaleza institucional,
ejecutivos y autdbnomos.

3.2 Discrecionalidad planificadora en la que el arbitrio se ejerce pudiendo seleccionar alguna de las
alternativas de solucion para lograr la racionalidad y eficiencia administrativa.

3.3 Discrecionalidad politica
circunscrita al arbitrio ejercido en la direccion y marcha del Estado, opera en situaciones politicas
y posee el mayor alto grado de arbitrio como libertad para decidir. Es propia de la esfera del
gobierno y del poder gubernamental con mayor presencia en politicas exteriores y relaciones
internacionales, otorgamiento de indultos y en la conmutacién de penas.

3.4 Discrecionalidad técnica entendida como aquel arbitrio para seleccionar o valorar dentro de
distintas alternativas como la labor de un perito o un procedimiento tecnologico o cientifico.

IV. EJERCICIO DE LA DISCRECIONALIDAD POR FUNCIONARIOS
PUBLICOS EN LA TOMA DE DECISIONES

El tipo de discrecionalidad que ejercen los funcionarios publicos en la toma de decisiones es la
discrecionalidad intermedia y esta opera cuando el propio ordenamiento juridico concede competencia
a los o6rganos para que apreciando un determinado supuesto decidan sobre el interés publico; es decir,
decidir respecto de lo que realmente conviene o perjudica al interés publico.

La decision conlleva la necesidad de un analisis previo y sujeto a un examen de situaciones como de
circunstanciasrelevantes en cada caso en concreto. Tal discrecion se encuentra vinculada inexorablemente
a su motivacion, de tal suerte que la primera es consustancial con la segunda.

Ejercer la potestad discrecional autorizada por el ordenamiento juridico contraviniendo el interés publico
y carente de una motivacion racional representa un comportamiento de arbitrariedad que devendra en
una conducta antijuridica. Lo arbitrario también presenta tres acepciones:

a) Lo arbitrario como decision sustentada en caprichos, carente de perspectiva juridica.
b) Lo arbitrario como decision tiranica, despotica y carente de sustento de legitimidad.
¢) Lo arbitrario como contrario a la razonabilidad y proporcionalidad juridica.
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V. CASO PRACTICO

Pronunciamiento N° 376-2017/OSCE-DGR
(31 de marzo de 2017)

1. Antecedentes:

A través de los Oficios N° 04-2017-PEJEZA/CS-CP N° 001-2017-PEJEZA y N°
05-2017-PEJEZA/CS-CP N° 001-2017-PEJEZA, recibidos el 16.MAR.2017 vy
17.MAR.2017, respectivamente, el presidente del Comité de Seleccion remitié al OSCE
la solicitud de elevacion presentada por el participante INCLAM S.A. SUCURSAL
DEL PERU.

Cuestionamiento Unico: Respecto a las Consultas y/u Observaciones ..., referidas al
“factor de evaluacion Calificaciones del personal clave”.

2. Pronunciamiento:

Cuestionamiento Unico: Contra el “factor de evaluacion Calificaciones del personal
clave”

“[...] Consideramos que la respuesta emitida por la entidad, estd contraviniendo el
Principio Libre Concurrencia descrito en el articulo 2 de la Ley de Contrataciones, por
cuanto no promueve el libre acceso y participacion de proveedores en el procedimiento
de seleccion. Asimismo, se esta contraviniendo a lo regulado en el articulo 29 del
Reglamento de Contrataciones del Estado, ya que el exigir elevadas horas lectivas
para la capacitacion, asi como la calificacion por niveles de formacion académica
(diplomados, cursos, magister) como factores de evaluacion para alcanzar la mayor
puntuacion, estas resultan irrazonables y desproporcionales con el objeto de
contratacion.

Adicional a ello, de acuerdo a reiterados pronunciamientos OSCE ha establecido que
a fin de obtener el mejor puntaje en el procedimiento de seleccion deben considerarse
no mas de 80 horas lectivas o académicas como factor de evaluacion, como se puede
apreciar en los pronunciamientos del OSCE [...] se menciona que ‘debera reducirse
la cantidad de horas de capacitacion solicitada a dicho profesional, considerando
no mas de (80) horas lectivas o académicas, a fin de obtener el maximo puntaje’ [...].
De lo expuesto, solicitamos que al momento de integracion de Bases se considere no
mas de 80 horas lectivas o académicas, a fin de obtener el maximo puntaje, dado que
lo establecido por la Entidad contraviene a lo establecido en la Ley, Reglamento y
pronunciamientos del OSCE, al ser considerados excesivos y desproporcionales’.
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VI. ANALISIS DEL CASO

De conformidad con el literal a) y e) del articulo 2 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, se prescribe que las contrataciones estatales deben desarrollarse considerando los principios de
libertad de concurrencia y competencia para promover el libre acceso y participacion de proveedores.
De esta manera se evitan las exigencias innecesarias, se prohiben las practicas que restrinjan o limiten
la libre concurrencia de proveedores y se promueve una competencia efectiva a fin de contar con una
propuesta mas ventajosa para el interés publico.

De otro lado, el numeral 29.1 del articulo 29 del Decreto Supremo N° 344-2018-EF que aprueba el
reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, establece que “El requerimiento
incluye, ademas los requisitos de calificacion que se consideren necesarios”, advirtiéndose la facultad
normativa para discrecionalmente en las bases se establezcan discrecionalmente los criterios de
calificacion “necesarios” y “razonables” en concordancia con los principios sefalados en el parrafo
anterior.

En el pronunciamiento N° 376-2017/OSCE-DGR se advierte que la entidad, en ejercicio de la
discrecionalidad, ha actuado con criterio irrazonable al establecer como requisito de calificacion para
obtener el maximo puntaje ochenta (80) horas lectivas por capacitacion para el personal clave.

La OSCE ha senalado que dicha exigencia es desproporcional y excesiva, apartindose de criterios
precedentes y establecidos por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)

VIL. REGLAS PARA LA EVALUACION DE LA DISCRECIONALIDAD
EN SEDE DE CONTROL CON LA FINALIDAD DE EFECTUAR UNA
CORRECTA IDENTIFICACION DE RESPONSABILIDADES EN EL
SERVICIO DE CONTROL POSTERIOR

La Contraloria General de la Reptiblica En concordancia con el articulo 82 de la Constitucion Politica
del Peru, la Contraloria General de la Republica, 6rgano encargado de supervisar la legalidad de la
ejecucion del presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda publica y de los actos de las
instituciones sujetas a control con resolucion de contraloria N° 473-2014-CG aprobo la directiva N° 007-
2014-CG/GCSII denominada “Auditoria de cumplimiento y el manual de auditoria de cumplimiento”,
vigente desde el 2 de enero de 2015 con la finalidad de hacer mas eficiente el ejercicio del control de la
legalidad en las entidades sujetas al ambito del sistema nacional de control y cautelar el correcto uso y
destino de los recursos y bienes del Estado.

En la ejecucion de la auditoria de cumplimiento y con el fin de obtener y valorar evidencias sobre
el cumplimiento normativo, disposiciones internas y estipulaciones contractuales, el numeral 100
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prescribe que al elaborar las desviaciones de cumplimiento se debe contemplar hasta seis (6) factores:
i) Condiciones al momento de ocurrir el hecho, ii) Naturaleza, complejidad y magnitud financiera de
las operaciones examinadas, iii) Analisis critico de cada desviacion de cumplimiento importante; iv)
Integridad del trabajo de auditoria; v) Autoridad legal y vi) Diferencias de opinion. Estos dos ultimos
factores merecen especial atencion.

La actual legislacion confiere y concede un “grado de discrecionalidad a las operaciones de una entidad,
con la cual la comision auditora no puede ni debe interferir” debiendo la comisioén auditora informar
y recomendar las medidas necesarias para evitar que ello ocurra. En caso de diferencia de opinion
los funcionarios y servidores publicos tienen la facultad de adoptar las decisiones que consideren en
ejercicio de su potestad discrecional legalmente reconocida y respecto de las cuales la comision auditora
no necesariamente debe estar de acuerdo. Estas decisiones no seran cuestionadas por dicha comision si
fueron adoptadas y sustentadas en fundamentos adecuados a los hechos en el momento oportuno.

Tales disposiciones en modo alguno representan una irrestricta liberalidad para los funcionarios en el
ejercicio de su discrecionalidad permitida por la ley, pues éstas deben necesariamente revestir de una
fundamentacion adecuada y oportuna que no cause perjuicio ni defraude el deber conferido; sélo asi,
tal ejercicio no sera observado y tampoco al elaborarse las desviaciones de cumplimiento la comision
podra sustituir el juicio de los funcionarios de la entidad.

Finalmente, a contrario sensu podemos afirmar que procederd el cuestionamiento e inexorable
observacion contra los actos adoptados en ejercicio de la potestad discrecional cuando dicha decision
no hubiere considerado adecuadamente los hechos o riesgos en el momento oportuno; haya causado
perjuicio a la entidad y a los recursos publicos repercutiendo desfavorablemente en el cumplimiento de
sus metas y la busqueda del bien comun.

Ademas, cuando tales actos se aparten de interpretaciones o precedentes que hubieren emitidos los
entes rectores en cada caso concreto, convirtiendo dicha decision en actos de libertinaje e incluso en
ejercicio abusivo del derecho que no ampara la ley. Tales disposiciones guardan relacion con la cuarta
disposicion complementaria final de la Ley N° 29622, ley que modifica la Ley N° 27785 -Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Control y de la contraloria general de la republica y amplia las facultades para
sancionar en materia de responsabilidad administrativa funcional.
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VIII. CONCLUSIONES

- El ejercicio de la potestad discrecional debe estar seguida de una motivacion que evidencie un
nexo légico y coherente entre lo que se adopta o dispone y el interés general al que se dirige.
La motivacion debe ser requisito esencial, imprescindible e indispensable para el ejercicio de la
facultad discrecional en la administracion publica, a fin de erradicar cualquier posibilidad de
arbitrariedad.

- Ejercer la potestad discrecional contraviniendo la razén y el interés publico (“sustentado en
“porque si”) representa un acto de arbitrariedad carente de legitimidad y ello constituye lo opuesto
a la justicia y el Derecho, lo contrario e incongruentes con la realidad, lo ajeno a la razén.

- Lapotestad discrecional de laadministracion no se ejerce como consecuencia de una “noregulacion”
o de una “deficiente regulacion” del legislador, pues siempre deriva, explicita o implicitamente, del
ordenamiento juridico. La falta de detalle en la regulacion no tiene por qué implicar una atribucion
a la administracion y no a los jueces para resolver este impasse.
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RESUMEN

El objetivo de esta investigacion es determinar si, a pesar de la no participacion y asistencia de
todos sus miembros, existe 0 no un consenso real como decision juridica en las organizaciones
internacionales subcontinentales como la CELAC. Ademas determinar el alcance y validez
juridica de sus mandatos.

La investigacion busca identificar el papel de la cumbre VI de jefas y jefes de Estado de la
CELAC que pretende el impulso de la politica exterior de Latinoamérica. En este articulo se
habla del consenso que es la aceptacion de todas las normas juridicas internacionales por parte
de todos los destinatarios, el consenso ademas impulsa la convivencia pacifica.

Se analiza también el tema de la legitimidad de los organismos regionales y en paralelo se revisa
la legitimidad de sus decisiones.

El presente escrito se desarrolla bajo una metodologia de investigacion de tipo descriptivo-analitico
dentro del enfoque cuantitativo, la técnica de recoleccion de datos es la revision documental.

Palabras claves: CELAC, UNASUR, Derecho Procesal Internacional, consenso, mandatos y
relaciones internacionales.

ABSTRACT

The object what do start to this research is decide if exist or not a real consensus like a juridic
decision in the subcontinental international organizations like the CELAC, despite a no
participation or assistance of all the members. Also determinate the range and juridic validity of
their mandates.

The research seeks to identify the role of La Cumbre VI of Heads and Heads of State of CELAC,
which pretend the impulse of Latin America’s foreign policy. The article talks about the consensus
that is the acceptance of all international legal standards by all recipients, the consensus also
promotes peaceful coexistence.

It is analyzed also the topic of the legitimacy of the regional organisms and parallel it is check the
legitimacy of their decisions.

This writing is developed under a descriptive-analytical research methodology within the
quantitative approach, the data collection technique is documentary review.

Keywords: CELAC, UNASUR, international procedural law, consensus, mandates and
international relations
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REAL COMO DECISION JURIDICA EN LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES SUBCONTINENTALES COMO LA CELAC?

I. INTRODUCCION

El departamento de derecho internacional de la OEA menciona una historica y tradicional
directriz en materia de politica internacional que fundamenta la integracion continental
americana desde sus inicios como influencia de la reconocida tendencia recibida desde
la creacion de la ONU con su vocacion de multilateralismo universal. Esta vocacion es
consistente con la idea de que la cooperacion interamericana para el desarrollo integral
debe ser continua y encauzarse preferentemente a través de organismos multilaterales,
sin perjuicio de la cooperacion bilateral convenida entre Estados miembro. Los Estados
miembro contribuiran a la cooperacion interamericana para el desarrollo integral de
acuerdo con sus recursos y posibilidades (Organizacion de los Estados Americanos [OEA].
Art 32)

El 18 de septiembre de 2021 se llevo a cabo la VI cumbre de jefes y jefas de los Estados latinoamericanos
en México que hacen parte de la CELAC dentro del marco de un mundo pospandemia donde la crisis
econdmica, ecoldgica, las diferencias politicas, el COVID-19 y el avance tecnoldgico fueron los temas
de conversacion principales en estos espacios de participacion y cooperacion internacional.

El secretario de relaciones exteriores de México, Marcelo Ebrard, al ser entrevistado sobre la no
participacion de los jefes de Estado de Brasil y Argentina y la asistencia del mandatario venezolano
Nicolas Maduro, respondio:

. el simple hecho de congregar a 31 paises fue un éxito, ya que la disyuntiva es que
anteriormente no habia reuniones. Que impere el respeto mutuo, hay diferencias, el problema
es que las diferencias nos permitan reunirnos. A pesar de esas que son importantes se logro
la reunioén... (Butron,2021).

En una anterior ocasion, la excanciller colombiana Maria Angela Holguin, preguntada por un medio
periodistico sobre la inasistencia de algunos paises del hemisferio en la VI cumbre de las Américas
como Cuba y Ecuador ;En qué condicion seria un éxito y en qué condicion un fracaso? Ella respondio:

...Seré un éxito si, ademas de lograr consensos que nos permitan posicionar a las Américas
como un actor internacional de primer orden, alcanzamos decisiones para aumentar la
competitividad de nuestros paises, a través de la promocion y modernizacion de nuestra
infraestructura, y contribuir a la seguridad hemisférica y a la de nuestros ciudadanos...
Ademas, si los temas y mandatos que hemos trabajado se aprueban por consenso. (El
Tiempo, 2012).

Envirtud de lo anterior surge la siguiente interrogante: ; Existe o no un consensoreal en las organizaciones
internacionales de caracter subcontinental como la CELAC aun cuando las decisiones sean adoptadas en
reuniones de foros juridicos sin la asistencia de todos sus miembros, tal como sucedio en la reciente VI
cumbre de jefes y jefas de Estado donde no se contd con la participacion de todos los paises integrantes?
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El objetivo que moviliza la siguiente investigacion es determinar si existe 0 no un consenso real como
decision juridica en las organizaciones internacionales subcontinentales como la CELAC pese a la
no participacion y asistencia de todos sus miembros y determinar el alcance y validez juridica de sus
mandatos.

1.1. Breves aspectos historicos relevantes de la CELAC

Antes de entrar en el tema de controversia es importante mencionar que se entiende por CELAC, de
acuerdo con la Cancilleria de Colombia (s.f.) es una organizacion de impulso multilateral que esta
dentro del seno de una comunidad global relativamente moderna que se constituye en un momento
crucial de la contemporaneidad dado el auge tecnoldgico, la globalizacion y el cambio climatico,
sin embargo, al ser tan prometedora también posee retos derivados de la multiplicidad de opiniones
politicas y economicas que confluyen en Latinoamérica.

Ahora bien, este sujeto de derecho internacional se constituy6 en medio del desarrollo de la I1I cumbre
de América Latina y el Caribe sobre la integracion y desarrollo (CALC) y la XXII cumbre del Grupo
de Rio, reunidas los dias 2 y 3 de diciembre de 2011 (Comunidad de los Estados Latinoamericanos
y del Caribefios [CELAC], s.f).

En medio del transcurso de la cumbre de la CALC se propuso la constitucion de este organismo,
como un mecanismo para fortalecer la comunidad regional de América Latina y el Caribe, y las
uniones politicas, econdémicas, sociales y culturales, lo cual quedé plasmado en la Declaracion de
Caracas del 2010.

Estas integraciones nacen con unos objetivos claros como lo menciona Valle Benedetti, Alvis
Miranda y Marin Montoya (2019). Los estados americanos siempre van en busca de adoptar
instrumentos internacionales que promuevan siempre el multilateralismo de cada Estado y de la
region, pero sobre todo la proteccion y promocion de los derechos humanos. Al ser parte de cada
uno de estos organismos, los estados adquieren obligaciones en cuanto su proteccion y promocion,
y para garantizar se crean 6rganos de observancia que en el caso de la CELAC sera la presidencia
pro tempore.

1.2. Antecedentes de un consenso regional en las cumbres de las CELAC

Inicialmente es importante tocar el punto sobre la legitimidad de los organismos regionales y sus
decisiones. Este tema suscita un amplio debate, muchos doctrinantes consideran que las comunidades
regionales poseen muchas falencias y que su desarrollo global es un poco escaso, por lo que su
legitimidad resulta cuestionada. Sanahuja (2019) opina que las organizaciones internacionales
después de la Segunda Guerra Mundial se desarrollan y encuentran legitimidad en la defensa de
la democracia y los derechos humanos dentro de sus estados miembro. Esta postura garantista
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es empafada por el alto vinculo politico que poseen estos organismos, lo cual genera problemas
de representacion y lleva a los niveles mas bajos la legitimidad. Esta postura también es apoyada
por Weiler (2020). Estos autores concuerdan en que el avance y desarrollo de las organizaciones
regionales se limita debido a aspectos politicos que afecta la participacion y compromiso de los
estados miembro, sin embargo, concuerdan en proponer el fortalecimiento de las estructuras internas
de estos organismos para asi ir solucionando las problematicas mencionadas.

La VI cumbre de jefes y jefas de Estado desarrollada en México tenia por objetivo la creacion de
un sistema juridico regional continental, cuyo objetivo sea institucionalizar de manera segura las
relaciones entre los paises latinoamericanos y del Caribe; aclarar los términos técnicos con los que
se administran estos sistemas de derecho actuales dentro de este subcontinente y dialogar sobre los
problemas actuales de Latinoamérica y el Caribe.

De acuerdo con las directrices constitutivas de la CELAC, las decisiones en las Cumbres de este
organismo se toman por consenso, como lo estipula la Declaracion de la Cumbre de la Unidad
de América Latina y el Caribe, aprobada en la Riviera Maya en México, el 23 de febrero de
2010. Después de esta cumbre se desarrollaron reuniones en la cuales muchas organizaciones
internacionales contribuyeron manifestando sugerencias a los organizadores con la finalidad de
impulsar una estructura juridica que permita el avance del subcontinente mediante la cooperacion
internacional, introduciendo de esta forma el término de mandatos (MERCORSU,2018)

La cumbre de los jefes y jefas de Estado de la CELAC es definida como un espacio de cooperacion
internacional regional de nivel subcontinental auspiciado por los paises latinoamericanos y del
Caribe. La forma cémo se toman decisiones en este organismo juega un papel fundamental, en este
caso el consenso es el medio por el cual se adoptan las disposiciones en la CELAC. El consenso
representa un tipo de cooperacion horizontal sur-sur, que promueve la simplificacion y armonizaciéon
normativa como camino a la unificacién juridica en el marco de la regionalizacion que conduciria a
la globalizacion.

De acuerdo con el procedimiento para el funcionamiento organico de la CELAC (2011), se establecio
que la CELAC esta constituida por 6 6érganos principales:

. Cumbre de jefas y jefes de Estado y de gobierno;

. Reunion de ministras y ministros de relaciones exteriores;
. Presidencia pro tempore;

. Reunidn de coordinadores nacionales;

. Reuniones especializadas;

. Troika.

A N A W N -
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El procedimiento establecido para la adopcion de decisiones y declaraciones por parte del organismo
es el siguiente: los proyectos de decisiones deben ser preparados y aprobados por la reunion de
ministras y ministros de relaciones exteriores, luego la cumbre de jefes y jefas de Estado debera
aprobarlos para su adopcidn e implementacion; es decir, se tiene establecido un doble filtro para su
produccion normativa internacional. Posteriormente, en otra reuniéon de ministros se desarrollan los
lineamientos para ejecutar dichas decisiones, es decir, hay toda una operatividad pragmatica de las
actividades administrativas en la CELAC que configura todo un proceso institucional con asidero
normativo.

La presidencia pro tempore como procedimiento para el funcionamiento organico de la CELAC (2011).

[...] estara asistida por una troika compuesta por el Estado que ostenta la presidencia pro
tempore, por el que le precedido en esa responsabilidad y por el que lo sucedera como
presidencia pro tempore. La troika quedara automaticamente constituida al momento de la
eleccion del Estado miembro que presidira la presidencia pro tempore.

Este 6rgano tiene la funcién de hacer seguimiento a cada una de las decisiones adoptadas por la
cumbre de jefas y jefes de Estado con la finalidad de garantizar el cumplimiento de las decisiones por
parte de los miembros. Esto configura una situacién juridica objeto de analisis en este escrito, debido
a que dentro de este foro se toman decisiones vinculantes con presencia o no de todos los integrantes,
lo cual forma asi una institucion juridica.

En este contexto, Latinoamérica y el Caribe tienen la intencion de desarrollar mas el multilateralismo
y la cooperacion internacional con organismos con personeria juridica como la CELAC y UNASUR,
pero aun permanece una renuencia a no ceder competencias soberanas para que estas decisiones
tomadas dentro de los foros puedan ser profundizadas, lo cual se contrapone a la idea de integracion
entre Estados.

Surge la iniciativa de hacer un balance comparativo de los aspectos en comun entre el desarrollo
institucional de la CELAC y el UNASUR. Ambas tienen en comun ser integraciones regionales
que van en busca de potenciar el multilateralismo de Latinoamérica, UNASUR “nace en 2008 con
una fuerte impronta politica y prioridades no fijadas que, buscaba articularse con herramientas
como el MERCOSUR (Mercosur, 2018), es decir, su desarrollo también ha estado afectado por los
vaivenes de la politica Latinoamérica lo que se traduce en una crisis politica regional. De acuerdo
con Cuesta (2021), el consenso es el mecanismo de la toma de decisiones en el UNASUR al igual
que en la CELAC. El consenso va seguido de los principios de flexibilidad y gradualidad. El tratado
constitutivo del UNASUR destaca la importancia de este sistema, ninglin tema entra a la agenda de
la organizacion si no existe un consenso previo.

Volviendo a la linea inicial y embarcados en el proceso de investigacion que representa este
informe y luego de una lectura detenida de instrumentos, tratados, convenciones y declaraciones
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internacionales, se puede concluir que la primera vez que se pusieron de manifiesto las palabras
consenso y mandatos para toma de decisiones en el foro institucional de la CELAC fue en el estatuto
de procedimiento para el funcionamiento organico de la CELAC del 3 de diciembre de 2011. En un
apartado titulado Decisiones dice:

[...] Las decisiones se adoptan por CONCENSO en todas las instancias.

Las decisiones se reflejan por escrito y pueden tomar el formato de declaraciones, decisiones
y comunicados conjuntos y resoluciones especiales o cualquier otro instrumento de decision
que de comun se determine. Todos tienen caracter de acuerdos politicos y constituyen
mandatos (CELAC, 2011).

La CELAC esta asociada con la Uniéon Europea [UE]. Esta asociacion estratégica birregional se
celebro después de una cumbre a nivel de jefes de Estado y de gobierno para dialogar sobre los temas
de trabajo planteados en la Declaracion de Bruselas en 2015. Esta declaracién aprob6 un manifiesto
llamado Plan de Accion de la UE- CELAC.

En la II cumbre UE-CELAC se manifestd con relacion al consenso que ello es la “expresion de
nuestra voluntad comiin de seguir reforzando nuestras relaciones, y profundizar nuestro dialogo, y
dada la importancia que concedemos a la asociacion estratégica birregional” (CELAC, 2015).

En esta declaracion se manifiesta la intencion de adoptar “una Declaracion sobre una asociacion
para la préxima generacion” (CELAC,2015), la cual tiene la finalidad de defender y describir “.
(nuestra) vision comin de los lazos que nos unen y demuestra nuestra voluntad de modelar un
futuro comun y de trabajar por unas sociedades prosperas, cohesionadas y sostenibles para nuestros
pueblos” (CELAC,2015).

Sin embargo, muchos criticos como Minutti y Brutto (2021) se refieren a la CELAC solo como un
escenario diplomatico que se vincula a la UE para el impulso y el desarrollo econémico, pero también
es necesario mencionar el avance que implica la coordinacion y cooperacion internacional, y el
consenso mismo como mecanismo de toma de decisiones; términos que son altamente mencionados
dentro de la IV cumbre de la CELAC, de acuerdo con Cardenas Diaz (2021).

1.3. Fundamentos juridicos del consenso como toma de decisiones cumbres de jefas y jefes de

Estado de la CELAC

El concepto de cooperacion internacional, de acuerdo con Pefia Silva (2020), es un medio utilizado
por los actores internacionales para lograr fines especificos. La cooperaciéon como una relacion
interestatal genera un proceso de coordinacién de politicas, sin que ello implique un grado de
coordinacion, como si ocurre en la integracion. La integracion y la cooperacion son términos
distintos entre si, lo cual con lleva una serie de efectos juridicos a la hora de la toma de decisiones.
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La CELAC es un intento forzado de buscar la integracion entre los paises Latinoamericanos y para
afianzar los tratados econdmicos con Norteamericana, con la finalidad de “construir en el continente
americano algo parecido a lo que fue la comunidad econémica que dio origen a la actual Union
Europea”(Presidencia de la Republica — México,2021). Este esfuerzo se esta desarrollando dentro
de un contexto critico de heterogeneidad politica, fragmentacion y crisis politicas, econdémicas y
sociales que dificultan el avance, pero en ese mismo sentido Minutti y Brutto (2021) mencionan que
los retos de la CELAC son amplios producto de la misma fragmentacion y discrepancias politicas.
No obstante se han logrado consensos importantes a nivel regional y mundial, tal como lo revela la
cumbre de jefas y jefes de Estado de la CELAC del 2021 en México, donde se logro el consenso sobre
la necesidad de atacar la emergencia sanitaria mundial y el impulsé del desarrollo de la tecnologia e
innovacion en Latinoamérica (Comision Econdmica para Latinoamérica y el Caribe [CEPAL],2021)

Ahora bien, analisis de esta indole presuponen establecer la definiciéon del concepto de politica
internacional o exterior, que establece un marco general de la evolucion del derecho internacional,
de acuerdo con Rojas Herrera (s.f). La politica exterior es un término complejo de definir, pero
a grandes rasgos consiste en las decisiones y acciones de los gobernantes determinadas por la
condiciones especificas de cada Estado.

El concepto de relaciones internacionales puede ser abordado desde distintas teorias (Arreguin y Mingst,
2018). En esta ocasion abordaremos la teoria constructivista, segun la cual relaciones internacionales es
un término cambiante en cuanto a que los intereses de cada Estado son maleables debido a los cambios
culturales, politicos, sociales y econdmicos. Desde esta perspectiva las relaciones internacionales van
a ser un escenario de estudio donde concluiran los intereses de los estados.

De acuerdo con Ingunza (2019) también es menester analizar el concepto de derecho internacional
publico como aquel dirigido a regular las relaciones entre los estados y los demads sujetos de la
comunidad internacional. Las normas juridicas que median estas interacciones son creadas por los
mismos estados, por lo que conllevan una serie de obligaciones: 1) abstencion y 2). Cooperacion.

Pallares Bossa (2004) menciona que, al ser parte de la comunidad internacional, la soberania de un
Estado debera ser respetada por otros, es decir, implica el reconocimiento de sus derechos. Todos
los Estados tienen deberes y derechos plasmados en los diversos tratados y pactos que suscriben en
la orbita internacional o regional.

Segun Pallares Bossa (2004) -apoyado por Carrillo y Ariza (2019)- el derecho internacional tiene
fundamento en el consentimiento de cada Estado, lo cual forma posteriormente un consenso que
funge como justificante de la obligatoriedad futura de cada pais desde el momento en que firma su
ingreso a ese organismo multilateral, es decir, que el formar parte de un organismo o comunidad
internacional o regional obliga al cumplimento de las decisiones que dentro de los foros principales
se adopten.

enero - junio 2022 Revista IURA vol. 7 (1)



CONSENSOS Y MANDATOS DEL FORO DE LA CELAC COMO ORGANISMO INTERNACIONAL: (EXISTE O NO UN CONSENSO
REAL COMO DECISION JURIDICA EN LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES SUBCONTINENTALES COMO LA CELAC?

Vistos los elementos del jusinternacionalismo y demas teorias aplicables, es importante explicar qué
significado tiene el concepto técnico de consenso, siendo util para exponer las implicancias que tiene
una metodologia de decision de este tipo en materia de derecho internacional dentro de un sistema
institucional de conferencias como lo es la VI cumbre de jefes y jefas de los estados latinoamericanos
auspiciada por la Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios “CELAC”.

La decision por consenso es un proceso que busca no solamente el acuerdo de la mayoria de los
participantes, sino también el objetivo de resolver o atenuar las objeciones de la minoria para alcanzar
la decision mas satisfactoria. Consenso significa, segun la Real Academia Espafiola, (s.f., definicion
1): “Acuerdo producido por consentimiento entre todos los miembros de un grupo o entre varios
grupos”. Se ha dicho en la academia que el verdadero consenso implica satisfacer las necesidades
de todos los participantes. La toma de decision por consenso intenta denigrar el papel de facciones o
partidos y promover la expresion de voces individuales.

El método también aumenta la probabilidad de soluciones imprevistas o creativas al yuxtaponer
ideas disimiles, pues busca minimizar la objecion. Es muy popular en organizaciones voluntarias,
donde las decisiones se llevan a cabo cuando generalmente existe una aprobacion amplia. E1 método
de consenso es deseable cuando es improbable forzar el cumplimiento de la decision, igual como si
cada participante adoptara independientemente una misma decision unanime, lo anterior de acuerdo
con lo planteado por Brhlikova (2021).

Es importante resaltar que la palabra consenso tiende a confundirse con unanimidad. cabe resaltar
que una amplia parte de la doctrina diferencia estos dos términos. Pasada (2019) destaca que el
consenso se diferencia de la unanimidad, puesto que la ultima significa que para que pueda lograrse
una decision valida del organismo se requiere que todos sus integrantes voten en igual forma. El
consenso es un poco flexible, y permite que alguno o algunos de sus integrantes, que no estén
demasiado convencidos de la decision a adoptar, voten de igual modo, bastando que no se pronuncien
expresamente en contra, mediante abstencion, lo que posibilita que la decision se materialice,
formandose un consenso.

De acuerdo con lo expresado en el parrafo anterior, si bien puede lograrse una decision del 6rgano,
sin el voto conforme de una de las partes, no es menos cierto que si una de ellas no quiere que se
adopte una decision, bastara una oposicion para que la misma no pueda hacerse efectiva. Es decir
que, en el consenso, cada parte, posee un poder de veto. Este sistema se asemeja al de unanimidad
puesto que la ausencia de votacion permite la aprobacion del texto sin que los estados deban mostrar
expresamente su acuerdo respecto de este, basta con que no obstaculicen su adopcion, con respecto al
valor o efecto juridico de las resoluciones adoptadas por consenso, como si hubieran sido aprobadas
por votacion (Posada, 2019).

Las mencionadas reuniones o foros se pueden realizar por una solo vez o pueden celebrarse
periddicamente. En este Ultimo caso va adquiriendo un caracter permanente en cuanto crean
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oficinas administrativas, también permanentes, a las cuales generalmente se les domina secretarias
y luego, en el seno de las organizaciones internacionales, tienen su origen las nuevas conferencias
internacionales.

A diferencia de las convenciones y conferencias internacionales, que se caracterizan por su
temporalidad y sus objetivos concretos, las organizaciones internacionales tienen caracter
permanente con objetivos universales o técnicos que gozan de personalidad juridica, entendida esta
como la capacidad de ejercer ciertos derechos y asumir determinadas obligaciones en el marco de
sistemas juridicos concretos: nacional e internacional.

Coincidiendo con el tratadista anterior, Diaz Galan (2018) sostiene que las organizaciones
internacionales tienen personalidad juridica internacional y aunque tienen su origen en un tratado
internacional adoptan sus propias decisiones y son sus propias autoridades las que de conformidad
con los criterios previstos en el respectivo acuerdo constitutivo establecen su autoridades y las
competencias de cada una de ellas, las relaciones entre los diferentes 6rganos que la conforman y en
general su funcionamiento. Y tienen una infraestructura organizativa y asuntos ejecutivos, judiciales
y administrativos por desarrollar, siendo que al interior de ellas se aplican principios, conceptos y
normas propias del derecho internacional, como es la figura del consenso.

1.4. Efectos juridicos de un consenso en el seno de la IV Cumbre de jefas y jefes de Estado de la

CELAC

Una vez establecido el sustento académico del analisis, entonces cabe preguntarse por los efectos
de la no asistencia de Brasil y el presidente de Argentina al seno de la IV cumbre de jefas y jefes
de Estado de la CELAC llevada a cabo el 18 de septiembre de 2021. Inicialmente hay que entender
que se trata -como lo sefiala Pefa Silva (2020) -de actos unilaterales que deben ser entendidos como
“un comportamiento unilateral, independiente de un régimen convencional especial, realizado por
un Estado y que es idoneo para producir efectos juridicos en el ambito internacional”. Los actos
unilaterales son una manifestacion expresa de la voluntad de un solo sujeto del Derecho Internacional
que tiende a producir efectos juridicos (derechos y obligaciones). Partiendo de lo anterior se puede
determinar que los actos unilaterales poseen 3 elementos: 1) manifestacion expresa autonoma de la
voluntad de un Estado; 2) la participacion de un solo sujeto de Derecho Internacional y 3) generacion
de efectos juridicos internacionales.

El canciller brasilefio Ernesto Arajo manifestd la intencion de su pais de no participar en la
reunion, asi como también se retirarse de la comunidad: “Brasil decidi6 suspender su participacion
en la CELAC. La CELAC no tenia resultados en la defensa de la democracia o en cualquier area.
Al contrario, daba protagonismo a regimenes no democraticos como los de Venezuela, Cuba,
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Nicaragua” (DW, 2020). El jefe de Estado de Argentina, Alberto Fernandez, cancel6 su participacion
en el encuentro debido a la crisis politica que vive su pais (Sanchez,2021).

La situacion de Venezuela, Cuba y Nicaragua ha creado una crisis en el seno de la CELAC,
comenta Duarte (2019). Desde hace afios, la CELAC enfrenta una paralisis en sus trabajos, derivada
principalmente de la division ideoldgica existente dentro de la comunidad a causa de las crisis en
Venezuela y Nicaragua. Desde la perspectiva del autor, la CELAC esta dividida en dos facciones.
Por un lado, se encuentran los integrantes del Grupo de Lima -formado por trece paises de la region,
y Canada, el cual se ha dedicado a bloquear a Venezuela de las reuniones regionales y no reconoce
al régimen de Nicolds Maduro, ademas de apoyar la aplicacion de la Carta Democratica a Nicaragua
en la OEA. Por el otro, estan los miembros de la Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra
América-Tratado de comercio de los pueblos (ALBA-TCP) que respaldan al gobierno de Venezuela
y al de Daniel Ortega en Nicaragua frente a las criticas y sanciones de la comunidad internacional.

En estas circunstancias, la asociacion de la UE-CELAC también entra en crisis. Ayuso (2021)
destaca la pérdida del dinamismo de la asociacion debido a la asimetria y desequilibrios politicos
y econdémicos de ambas regiones, lo cual dificulta un trabajo uniforme, es decir, los diversos
contextos que se viven en cada region complica el establecer. Cabe destacar que la UE es uno de
los principales organismos mas evolucionados de cooperacion regional con desarrollo institucional
politico, econdomico y juridico y, por lo tanto, al estar asociados ello impacta en el procedimiento y
organizacion de la CELAC.

El sistema de consenso ha impactado tanto al interior de la UE que, de acuerdo con Brhlikova (2021),
los consensos ya no son meras decisiones politicas sino que poseen efectos juridicos (p.422 -423).
La UE esta abandonado poco a poco la unanimidad como mecanismo de toma de decisiones, para
hacer una evolucién a un sistema de consenso. Esto configura una integracion regional mucho mas
profunda donde las decisiones ya no necesitan ser adoptadas con presencia ni aprobacion de todos
los integrantes, pero si configuran efectos juridicos (derechos y obligaciones) para cada uno de los
miembros participes en la votacion o no.

El desarrollo de este sistema de consenso en la CELAC es complicado debido a las multiples
tensiones politicas dentro de ella y el abandono de la comunidad por parte de Brasil. Muchos criticos,
sin embargo, se preguntan: “;Puede hablarse de América Latina sin Brasil? Dada la relevancia
geopolitica de este pais la respuesta es obvia: desde principios de 2020 la CELAC es un ave que vuela
con una sola ala” (Raphael,2021). La situacion es critica, pero la toma de decisiones se mantiene por
consenso y, por lo tanto, la inasistencia de mandatarios y de los diversos gobiernos no excluyen la
obligatoriedad, y los efectos juridicos que surgen de los mandatos de la VI cumbre de jefas y jefes
de Estado de la CELAC.
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II. CONCLUSIONES

El Derecho -y en especial el Derecho Internacional- es de suma importancia. Es imposible que los
estados se puedan aislar de la comunidad internacional debido a que el mundo actual, globalizado
y contemporaneo exige el desarrollo del multilateralismo de cada pais sea por razones econdmicas,
politicas, sociales, culturales. Desde el historicismo juridico, Posadas Herrero (2018) convierte en
necesidad el ingresar y formar parte de las diversas organizaciones internacionales. La evolucion
juridico-social ha abandonado la tesis de que el Derecho Internacional no obliga y no vincula, por el
contrario fundado en los Derechos Humanos es aquel con mas fuerza vinculante, ya que va en busca de
la preservacion de la raza humana.

La VI cumbre de jefas y jefes de Estado de la CELAC dio un giro decisivo en cuanto al aspecto politico
se refiere debido a que es una organizacion plenamente subcontinental que pretende el impulso de la
politica exterior de Latinoamérica sin el liderazgo de Estados Unidos, lo cual genera una situacion de
expectativa en la geopolitica mundial. Segun Mansilla Blanco (2021) este es el caso de la CELAC que
“también pretenderia desplazar la operatividad de uno de los organismos hemisféricos impulsados por
Washington desde la Guerra Fria: la Organizacion de Estados Americanos (OEA)”; es decir, el plano
actual de la Cumbre de la CELAC 2022 en México ha creado una conmocion politica que puede ser
perturbada por el propio desequilibrio politico interno de la organizacion.

Para concluir, las decisiones tomadas por via de consenso en las diversas organizaciones internacionales
-en este caso en particular en la CELAC- son obligatorias. El consenso ya ha dejado atras el mero
sentido politico y diplomatico para convertirse en una fuerza vinculante que puede mas que la coaccion
como sostiene Suarez (2020).

El consenso implica la aceptacion de todas las normas juridicas internacionales por parte de todos los
destinatarios. El consenso impulsa la convivencia pacifica, lo cual reafirma el respeto a los derechos de
cada Estado en aras de la paz.

Las decisiones tomadas en la IV cumbre de jefes y jefas de estados de la CELAC por via de consenso
son obligatoria para todos los integrantes (asistentes o no), no por arbitrario y tampoco por buscar violar
la soberania propia de cada Estado, sino por buscar preservar la integridad y supremacia de la CELAC
y en general de toda la comunidad internacional porque son los organismos que velan por la convivencia
pacifica y la paz.
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La evaluacion de criterios de “igualdad”, “género”, “acceso a la funcidén publica” en un caso
delimitado por la Corte Constitucional del Ecuador promovio objetivos que permitieron avanzar
en la construccion de una sociedad mas justa e igualitaria. Esta evaluacion es preferible frente a
la aplicacion de criterios en términos literales o exegéticos.
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The evaluation of criteria of “equality”, “gender”, “access to public function” in a case defined by
the Constitutional Court of Ecuador promoted objectives that allowed progress in the construction
of a more just and egalitarian society. This evaluation is preferable to the application of criteria
in literal or exegetical terms.
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I. INTRODUCCION

Las sociedades latinoamericanas suelen tener caracteristicas generales comunes de México a la
Patagonia, de Ecuador a Brasil, pasando por el Amazonas, desiertos, andes, llanuras y megaciudades.
Lamentablemente los elementos negativos son los mas comunes.

Situaciones proximas a las exclusiones sociales, la amplificacion de valores que amplian la
“vulnerabilidad” y el desarrollo de patrones socioculturales machistas son las referencias mas comunes
que se ubican en América Latina (de Barbieri, 2004, p. 197).

Este orden de cosas ha provocado la necesidad de configurar una nueva realidad social para lograr asi un
mejor Estado de derecho, que mejore los criterios de gobernabilidad, de democracia y de sostenibilidad
de una sociedad mucho mas justa y prudente con respecto de la interaccion entre los integrantes de una
comunidad.

Los tratados internacionales a favor de poblaciones vulnerables, en particular a favor de la “mujer” en su
doble dimension (como persona y como colectivo), permiten afirmar que América Latina se encuentra
en una etapa de cambio sustancial, especialmente para promover una cultura progresista mucho mas
acorde a valores objetivos que mejoren la calidad de vida de todos en una sociedad.

Por ello planteamos la evaluacion de una de las sentencias mas significativas de los ltimos afios en
Ecuador para evaluar la ponderacion entre valores como la “igualdad” y la perspectiva de “género”
en un caso en particular. De esta manera se genera un texto basado en una metodologia cualitativa, de
corte interdisciplinario y con una proyeccion utilitaria para evaluar valores juridicos como las variables
de estudio que permiten una propuesta derivada de la interpretacion de una jurisprudencia que requiere
una mayor y mejor comprension para el desarrollo de la mitad de la poblacion en el pais (Bermidez-
Tapia, 2012, p. 99).

1.1. El contexto normativo sobre perspectiva de género en Ecuador

El contexto dogmatico que da origen al estudio de dos instituciones juridicas muy significativas en
el ambito constitucional y de politicas publicas respecto de la perspectiva de género es el contenido
de la sentencia No. 7-11-IA/19 de la Corte Constitucional del Ecuador (2019) porque analiza a la
“igualdad” y a la “meritocracia”.

La sentencia en cuestion analiza la accion publica de inconstitucionalidad propuesta contra el acto
administrativo con efectos generales, derivado de una convocatoria para desarrollar un concurso de
méritos y oposicion para la designacion de 101 cargos de juezas y jueces de familia, mujer, nifiez
y adolescencia y contravenciones, realizado por el Consejo de la Judicatura de Transicion, el 13 de
noviembre de 2011, por considerar que la entrega de puntos adicionales a las mujeres vulnero el
derecho de igualdad.
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Tomando en cuenta lo temporal y el contexto social, es necesario detallar algunas referencias
preliminares:

a) Se trata de un caso que proviene del afio 2011. Respecto de la fecha de la sentencia en evaluacion,
tanto la teoria como la practica y perspectiva de género han sido paulatinamente mejoradas, en lo
dogmatico y en lo que corresponde a su difusion social (Bermudez-Tapia, 2017, p. 45).

b) Se trata de un caso derivado de la ejecucion de un concurso publico, abierto y de oposicion de
méritos para el acceso a una funcion publica, con lo cual toda la sociedad ha estado pendiente,
en particular para asi mejorar la funcion publica, respecto del caso particular de la imparticion de
justicia.

c) Se trata de establecer el mejor criterio de evaluacion para efectos de generar la interpretacion de
conceptos como “ponderacion”, “prevalencia”, “vulnerabilidad”, “acciones afirmativas a favor de
determinados colectivos”, que permite detallar un proceso de interpretacion sujeto a la evaluacion

un conjunto mas amplio de valores en oposicion, contradiccion y también de relatividad social.

d) Para el afio 2011, en el ambito del derecho convencional no se habian emitido las sentencias en
los casos Atala Riffo vs Chile (Corte IDH, 2012), Duque vs. Colombia (Corte IDH, 2016) y Azul
Marin vs. Pert (Corte IDH, 2019) que son los casos vinculados a la evaluacion de la perspectiva
de “género” (Aguilar et al, 2021, p. 25).

e) Para el afio 2019, el contexto dogmatico convencional, internacional, constitucional y sobre todo
la perspectiva de género ha permitido generar una mayor y mejor amplitud de textos vinculados
y que han permitido precisar conceptos juridicos, respecto de su naturaleza juridica.

Desde esta perspectiva, es importante detallar que se trata de un caso derivado en casi una década
por el tramite de procedimientos de orden judicial que tienen una connotacion muy particular en
funcion al “tiempo” en el cual se ha evaluado y por ello resulta necesario delimitar la naturaleza
juridica y contenidos tedricos evaluados.

1.2. La evaluacion de elementos constitucionales previos a la sentencia en evaluacion

Ubicando y focalizando el objeto de evaluacion, consideramos que el tema debatido en la maxima
instancia judicial del Ecuador esta centrado en la siguiente cuestion:

La asignacion de puntos adicionales a las “mujeres”, como colectivo vulnerable especifico, en el
concurso de méritos y oposicion para la designacion de 101 cargos de juezas y jueces de familia,
mujer, nifiez y adolescencia y contravenciones ;Afecta el derecho a la igualdad ante la ley?

Para el analisis de esta cuestion, entonces se requiere ejecutar una evaluacion multidimensional para
precisar algunos conceptos juridicos en funcion al objetivo de lograr una mejor condicion de equidad
(Bermudez-Tapia, 2011, p. 21), entre los postulantes a un concurso publico en el Ecuador. Por ello,
detallaremos los siguientes puntos:
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a) La Constitucion ecuatoriana, en su articulo 66, numeral 4, consagra el derecho a la “igualdad
formal, igualdad material y no discriminacion.”

En este punto, el concepto de “igualdad” es un valor juridico que supera la evaluacion y perspectiva
de lo “particular” porque se procura eliminar toda situacion de subjetividad o ajena a un criterio
objetivo.

Esta referencia se complementa con lo detallado en el articulo 11, numeral 2, de la Constitucion
ecuatoriana que establece: “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades”, entendiéndose a la “igualdad formal” como el trato idéntico a sujetos-
individuales o colectivos- que se hallen en la misma situacion.

b) En otro ambito, la dimension material establecida en el articulo 11, numeral 2, inciso 3 de la
Constitucion ecuatoriana detalla: “El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad real a favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad”.

Esta condicion habilita la ejecucion de criterios de ponderacion en funcion a las condiciones
negativas que pudieran evaluarse en el desarrollo de una accién que procure ejecutar una
condicion de “igualdad formal” a las personas en un caso particular, como el evaluado.

Los sujetos que se encuentren en condiciones diferentes requieren un trato distinto que permita
equiparar el goce y ejercicio de sus derechos a personas que se encuentran en situaciones distintas.

¢) Paralelamente, instituciones juridicas como el “acceso a la funcion publica”, la “gestion ptblica”,
la “imparticion de justicia”, la “defensa judicial de nifios”, la “especializacion en el ambito de
la imparticion de justicia”, el “derecho al trabajo” nos permite detallar la amplitud tematica que
puede provocar la evaluacion de una controversia en funcion a la valoracion de perspectivas
individuales y especiales.

Como se podra apreciar, la contraposicion de conceptos e instituciones juridicas en un ambito de
evaluacion muy complejo y sobre todo con una proyeccion especifica en funcion a la busqueda de la
igualdad real en la sociedad ecuatoriana, permite concluir que la sentencia en evaluacion supera la
proyeccion de su contenido.

1.3. El punto central en evaluacion: la “asignacion de puntaje por el hecho de ser mujer”

El articulo 13, letra f del Reglamento de seleccion y designacion de servidores de la funcion judicial
citado en la sentencia en estudio, y el instructivo para concursos, designacion de juezas y jueces de
familia, especificamente el articulo 37, letra f) prescribe que seran condiciones para la aplicacion del
puntaje de accion de afirmativa, el “ser mujer”.

En la actualidad, de manera general en Ecuador, se aplica el Instructivo para concurso de méritos
seleccion varios cargos judicatura, el cual en su articulo 38 tipifica que:
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Art. 38.- Medidas de accion afirmativa. - Unicamente en la fase de méritos se aplicaran las
medidas de accion afirmativa sefialadas en el segundo inciso de los articulos 65 y 70 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador para promover la igualdad real. Cada condicién
personal sera calificada con dos (2) puntos, acumulables hasta cuatro (4) puntos, sin que esta
puntuacion exceda la calificacion maxima de quince (15) puntos correspondientes a la fase
de méritos. Seran condiciones para la aplicacion del puntaje de accion afirmativa:

f. Ser mujer. (Consejo de la Judicatura, 2022).

A su vez este mismo articulo menciona que “en caso de empate entre un hombre y una mujer en la
puntuacion final del proceso de seleccion, se dard preferencia a la postulante mujer.

Aunque el contexto podria generar una evaluacion subjetiva, esta formula es aceptable por cuanto
permite una mayor condicion de igualdad en la postulacion y correspondera evaluar cada situacion
en particular.

Las acciones afirmativas resultan ser unas medidas dirigidas a un determinado grupo poblacional
que se encuentra en condicion de desventaja, y tiene como objetivo promover el ejercicio igualitario
de derechos, erradicando o disminuyendo la discriminacion estructural.

La Corte Constitucional sefiald en su oportunidad que las acciones afirmativas no resultan ser una
excepcion al principio de igualdad, sino que se convierte en un medio para promover el ejercicio
de derechos en igualdad de condiciones. El uso de acciones afirmativas pretende buscar una mayor
representacion de las mujeres en los cargos de autoridad en las distintas funciones estatales.

De lo expuesto es indiscutible que el Estado puede apelar a la diferenciacion de algiin elemento que
puede serel “sexo”, la “condicion étnica”, la “referencia econémico social” o alguna otra categoria para
no generar una condicion de referencia negativa. De esta manera evita que se amplien las practicas
sociales que han ubicado a ciertas personas o grupos de personas en posiciones desfavorables, con
lo cual se constituye un factor de vulnerabilidad que resulta ajeno a la construccion de un Estado de
derecho.

En este sentido, resulta necesario detallar que los niveles de “vulnerabilidad” no evaluados desde las
politicas publicas pueden provocar condiciones de “invisibilidad” social en algunos grupos sociales
y generar una condicion mucho mas negativa porque esta exclusion se ejecuta desde el propio Estado
(Sierra-Zamora et al, 2020).

Consecuentemente, la Constitucion tutela los derechos de las mujeres, como colectivo vulnerable
mas significativo en nuestra sociedad ecuatoriana (Bermudez-Tapia, 2021, p. 487), mediante la
interpretacion en forma conjunta del articulo 11, numeral 2, el articulo 353, el articulo 66, numeral 3
literal b), el articulo 69 numeral 45, el articulo 61 numeral 76.
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1.4. Un asunto doméstico pero sujeto a obligaciones internacionales

Sobre la base de las obligaciones internacionales asumidas por el Estado ecuatoriano, la
implementacion y aplicacion de las acciones afirmativas ejecutadas desde el Estado permite afirmar
que las politicas publicas de busqueda de equivalencias de derechos e igualdad de oportunidades
en el ambito laboral, econdmico, social y politico se encuentran acorde a los distintos convenios y
tratados a los que el pais se encuentra suscrito.

Desde el 9 de noviembre de 1981, el Estado ecuatoriano ratifico la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer (“CEDAW”). Esta convencion expone que, a fin
de lograr la igualdad de género, los Estados Parte tienen que incorporar en todas sus instituciones,
politicas y acciones la perspectiva de género, con el fin de promover la igualdad sustantiva o la
igualdad de resultados.

Notese que este primer documento internacional fue generado en una época en la cual la identificacion
de la “mujer” como sujeto de derechos recién se comenzaba a extender a los paises, condicionando
positivamente la modificacion de una realidad social que no valoraba el aporte de la mujer al
desarrollo del pais (Deere et al, 2000, p. 156).

De manera adicional, la Convencion interamericana para prevenir, sancionary erradicar la violencia
contra la mujer -Convencion Belem do Para- ratificada por el Ecuador, el 15 septiembre 1995, se
constituye en un elemento positivo porque trata por primera vez el contexto de la violencia que
padece la mujer, tanto en forma individual en el entorno familiar como en el ambito socioecondomico
y laboral.

Ecuador igualmente ha tomado en cuenta las decisiones de la Corte IDH respecto de casos donde se
ha evaluado el tema del “género” o el “acceso a cargos publicos”, especialmente en el ambito de la
judicatura y para ello nuestra evaluacion permite afirmar una correcta evaluacion y argumentacion
en la sentencia en evaluacion.

A partir del parrafo 30 de la sentencia se empez6 el analisis del tema en estudio para determinar si
existe un trato discriminatorio por la entrega de puntos por la accion afirmativa. La conclusion es
que el otorgar puntos adicionales a las mujeres dentro del concurso de méritos y oposicion para la
designacion de 101 cargos de juezas y jueces de familia, mujer, nifiez y adolescencia y contravenciones
es una medida necesaria para lograr aumentar la representatividad de las mujeres en cargos de
autoridad en la funcion judicial y considera que tiene como objetivo proteger y prevenir los derechos
de las mujeres que han sido excluidas histéricamente.

En este sentido, la sentencia permite observar un criterio superior a la evaluacion exegética del
contenido de la “igualdad” como valor constitucional y convencional en evaluacion.
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II. CONCLUSIONES

Las sociedades latinoamericanas requieren mejorar las condiciones de promocion de la igualdad material
en sus sociedades, especialmente a partir del disefio de politicas publicas focalizadas en la atencion de
la perspectiva de género, tomando en cuenta su utilidad en la construccién de una sociedad mucho mas
justa y progresiva (Lopez, 2021, p. 145).

En este sentido, se podria cuestionar cualquier accion que pudiera partir de una exigencia mucho mas
literal o exegética; pero ello podria no considerar el severo problema que se mantendra en la sociedad
en perjuicio de las poblaciones con menos condiciones para generar una mejoria en su condiciéon como
“colectivo” en situacion de vulnerabilidad o a nivel de limitacion.

La sentencia en evaluacion sostiene un criterio que procura justificar una accion afirmativa para mejorar
el acceso a la funcion publica de las mujeres en la actividad de la judicatura. En los proximos afios se
brindaran mayores resultados positivos, porque esta oportunidad sera diligentemente aprovechada por
las mujeres ecuatorianas.
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RESUMEN

La normalizacion de conductas abiertamente nocivas, como el acoso, genera varios factores de
riesgo inherentes: i) la reincidencia, ii) la falta de sancion y iii) el desconocimiento de que se es
victima de ello. Aunque desde una oOptica doctrinal, esta conducta junto con sus modalidades
cuenta con una nocion descriptiva, se carece de esto desde una perspectiva jurisprudencial. Por
eso resulta necesario analizar cudl ha sido la evolucion jurisprudencial de las altas cortes sobre
el concepto de acoso y sus diversas modalidades desde la génesis de la nueva Constitucion hasta
la actualidad; sin embargo, el estudio de ambas fuentes auxiliares del Derecho indica que, en
la praxis, el vacio normativo vinculado a la conducta afecta de manera directa e indirecta a los
ciudadanos.

Palabras clave: Jurisprudencia, doctrina, ley, acoso, mujer, discriminacion.

ABSTRACT

The normalization of openly harmful behaviors, such as harassment, generates several risk factors
inherent to it, which are, i) recidivism, ii) lack of punishment and iii) the lack of knowledge that
one is a victim of it. From a doctrinal perspective, this conduct along with its modalities has a
descriptive notion, however, from a jurisprudential perspective, the lack of it is denoted. That is
why it is necessary to analyze what has been the jurisprudential evolution of the high courts on
the concept of harassment and its various modalities from the genesis of the New Constitution
to the present; however, with the study of both auxiliary sources of Law, it is indicated that, in
praxis, the normative vacuum linked to conduct directly and indirectly affects citizens.

Keywords: Jurisprudence, doctrine, law, harassment, women, discrimination.

I. INTRODUCCION

Laviolencia contra la mujer es una de las formas mas peligrosas de abuso y discriminacion, esta no conoce
de razas, clases sociales ni identidades nacionales y al mismo tiempo se puede manifestar de diversas
maneras: fisica, sexual, psicologica y econdomica. Esta violencia, sin embargo, ha sido normalizada e
invisibilizada hasta el punto de que los movimientos sociales de mujeres y las organizaciones feministas
se vieron en la obligacion de atraer la atencion mundial sobre estas conductas (Manuh, S.F.). Nos
centraremos en una de las conductas que, si bien resulta empiricamente reconocida, suele ser aislada
ya sea por la falta de denuncias o de una regulacion que las respalden. Se requiere analizar cual ha sido
la evolucion jurisprudencial de las altas cortes sobre el concepto de acoso y sus diversas modalidades
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desde la génesis de la nueva Constitucion hasta la actualidad, a fin de tomar los criterios auxiliares del
Derecho para entender el acaecimiento de esta conducta. Analizaremos las sentencias emitidas por las
altas cortes entre 1991 - 2021 y la doctrina nacional e internacional para dar una solucion gradual a la
pregunta anteriormente planteada. Los objetivos especificos de esta investigacion son:

* Enunciar los conceptos técnicos de acoso emitidos por las altas cortes mediante sus sentencias.
» Identificar las diferentes categorias de la conducta generalizada de acoso segtin la doctrina.
» Establecer las diferencias conceptuales sobre el acoso entre la doctrina y la jurisprudencia.

e Determinar si los criterios auxiliares de derecho resultan idoneos para cimentar una posible
regulacion normativa que abarque todo lo concerniente a la conducta de acoso.

Esta investigacion esta delimitada temporalmente desde la promulgacion de la Constitucion Politica
de 1991 hasta el ano 2021, debido a que en el nuevo régimen constitucional el derecho fundamental a
la dignidad debe ser protegido. El territorio colombiano conforma la delimitacion espacial, ya que las
jurisprudencias de la Corte Constitucional producen efectos erga omnes y de igual manera, aquellas
emitidas por la Corte Suprema de Justicia cumplen un papel fundamental como cimiento o piedra
angular en la argumentacion juridica. Las doctrinas como criterio auxiliar del Derecho tienen una
connotacion internacional que sirve para la aplicacion nacional en cuanto a regulacion normativa se
refiere.

Este articulo es relevante por cuanto pretende determinar el sentido concreto del acoso a través del
analisis integral de las jurisprudencias desarrolladas por las altas cortes de nuestro pais, las cuales
terminan siendo instrumentos propicios para entender el acaecimiento de esta conducta. Es de suma
importancia para la comunidad estudiantil y la sociedad en general conocer las modalidades que
enmarcan el concepto de acoso, a fin de que mas mujeres que se sientan victimas puedan denunciar,
buscando erradicar este tipo de conductas catalogadas como violencia contra la mujer.

Esta investigacion coadyuva a establecer nuestros propios criterios acerca de los pronunciamientos
que han tenido las altas cortes de nuestro pais y de esta manera ofrecer nuestras propuestas desde una
optica femenina, que ha tenido que presenciar la recurrencia de esta conducta en la sociedad. Hasta el
extremo que ha sido minimizada por ser considerada algo ‘“normal”; ademas este proyecto nos permite
apropiarnos de temas de interés general y de problematicas sociales que requieren nuestra participacion
como ciudadanas y como futuras abogadas.

Finalmente, dividimos esta ponencia en los siguientes apartados: i. Metodologia, ii. Desarrollo del
trabajo en el cual vamos a abordar el concepto de acoso segun un analisis jurisprudencial que sera
dividido en tres periodos (1991-2000 /2001-2010/2011-2021) y un analisis doctrinal de diferentes autores
nacionales e internacionales. Por ultimo, enunciaremos las conclusiones previas que serviran como la
base o la materia prima para la construccion de las siguientes etapas del proyecto de investigacion.
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II. METODOLOGIA

El enfoque seleccionado para el desarrollo de la presente investigacion es la metodologia cualitativa
debido a que se enfoca en aspectos sociales y en la interpretacion de doctrinas y jurisprudencias
concordantes con la normatividad colombiana para despejar la incdgnita sobre la nocion de acoso,
brindando asi la facultad de reunir y examinar de forma directa el objeto de estudio. En este caso es
tanto doctrinal como jurisprudencial en el contexto en el cual se desarrolla.

Para lograr los objetivos planteados en este proyecto, los criterios utilizados seran auxiliares y
corresponden a lo manifestado por Colin y Capitant, quienes afirman que existen dos categorias de
fuentes: “Las fuentes legislativas, que comprenden la ley y la costumbre; y, a titulo secundario y como
complemento de las primeras, las fuentes de interpretacion, es decir, la doctrina y la jurisprudencia.”
(Gomez, 2007)

Ademas, emplearemos el analisis dinamico de precedentes establecido por el autor Diego Eduardo Lopez
Medina en su texto “El derecho de los jueces” cuyo objeto precisa desde las técnicas de investigacion
de la linea jurisprudencial que “Las lineas no pueden construirse por mera afinidad conceptual, sino
que es imprescindible, al mismo tiempo, cercania y relevancia en relacion con los patrones facticos de
estudio” (Lopez Medina, 2006).

Seguin Sampieri “los estudios descriptivos permiten detallar situaciones y eventos, es decir como es
y como se manifiesta determinado fendémeno” (Sampieri, 2006). Este proyecto de investigacion es
de caracter descriptivo en cuanto permite describir las modalidades de acoso que se presentan en la
cotidianidad y los elementos especificos que las integran.

III, LAS LINEAS JURISPRUDENCIALES Y LA DOCTRINA

Con el fin de cumplir los objetivos propuestos, abordamos la construccion de una linea jurisprudencial
desde tres periodos de tiempo, el primero desde la expedicion de la Constitucion Politica en 1991 hasta
el afio 2000, el segundo desde el afio 2000 hasta el 2010 y el ultimo a partir de 2010 hasta la actualidad.
El propésito de esta clasificacion temporal es analizar los avances en los pronunciamientos de las altas
cortes, teniendo en cuenta realidades de modo, tiempo y lugar distintos en cada periodo en los cuales
variaron la legislacion y las perspectivas de decision de los magistrados.

Asimismo se analiza la doctrina concerniente a fin de ampliar conocimientos, distinguir las principales
diferencias y suscitar las ventajas de ambos criterios auxiliares del Derecho, es decir, la doctrina y la
jurisprudencia.

En tal sentido, seguidamente exponemos los resultados gradualmente alcanzados:
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3.1. Analisis jurisprudencial

3.1.1. Precedentes sobre el acoso (1991-2000).

La regulacion concerniente al acoso en el periodo 1991-2000 deja en evidencia la precariedad
normativa y de las concepciones jurisprudenciales. Sin embargo, resulta Util tomar los
derechos consagrados en la nueva Constitucion Politica como un punto de partida para la
construccion de un concepto claro que especifique esta conducta. Nieto, C. afirma que “La
Constitucion Politica colombiana desarrolla derechos y principios que se ven comprometidos
en los casos de existencia del acoso laboral y en particular en el acoso sexual. El derecho
a la igualdad, la no discriminacion, la dignidad y la intimidad como los derechos laborales
minimos son unos de estos” (Nieto, 2006). Bajo este supuesto se puede afirmar que la
conducta en cuestion vulnera los derechos anteriormente mencionados y brinda amplitud a
la nocién de acoso.

Ahora bien, la jurisprudencia nacional no abarca la construccion del concepto requerido,
ademas de tratar de manera escasa esta tematica. Esto se evidencia en la inexistencia de
sentencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia en este periodo y la existencia de una
unica sentencia en la Corte Constitucional (Corte Constitucional de Colombia , 1997 ). Esta
sentencia tiene su origen en la demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 125y 186
de la ley 115 de 1994, “por la cual se expide la Ley General de Educacion”, presentada por
Martha Patricia Ayala Romero ante la Corte Constitucional El primer articulo demandado
afirma que:

“Articulo 125.- Acoso sexual. Se adiciona a las causales de mala conducta

establecidas en el articulo 46 del decreto 2277 de 1979, el acoso sexual y, en
consecuencia, a quien incurra en ella se le aplicara lo previsto en el articulo
53 del mencionado decreto y la sancion definitiva de exclusion del escalafon,

de conformidad con el estatuto docente.” (Congreso de la Republica de Colombia,
1994)

Laaccionante manifiesta que al incluir el acoso sexual dentro de las causales de mala conducta
se vulneran los articulos 16 y 18 de la Constitucion nacional debido al desconocimiento de
los derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de conciencia
de estos.

En primer lugar, la Corte deja claro que la Ley General de Educacion (Ley 115 de 1994) fue
derogada por el Codigo Unico Disciplinario (Ley 200 de 1995). Sin embargo, la magistrada
hace la salvedad de que la conducta de un docente que, abusando de su autoridad, ejecute
actos de violencia o que atenten contra la moral, especialmente de los alumnos no deja de
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ser objeto de investigacion y sancion disciplinaria; de hecho, esta clase de comportamientos
pueden estar contemplados en el Codigo Disciplinario Unico, en algunos de sus articulos, sin
descontar la eventual responsabilidad penal en que pueda incurrir.

A raiz de lo anteriormente mencionado, se realiza un estudio de la positivizacion referida
a esta conducta dentro del ordenamiento juridico, partiendo entonces de la aplicacion de la
responsabilidad disciplinaria regulada por el Codigo Unico Disciplinario en su art. 38:

“La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria y por lo tanto da lugar a
accion e imposicion de la sancion correspondiente el incumplimiento de los
deberes, el abuso o extralimitacion de los derechos y funciones, la incursion en

prohibiciones, impedimentos, inhabilidades y conflictos de intereses.” (Congreso
de la Republica de Colombia , 2002)

Segun este articulo, la falta disciplinaria se puede presentar, entre otras, por incumplimiento
de los deberes, abuso de los derechos y funciones, o por la incursion en las prohibiciones. La
primera en mencion se encuentra en el articulo 40 y manifiesta de manera general que los
servidores publicos deben cumplir y hacer que se cumpla la Constitucion y demas regulaciones
cuando correspondan a la naturaleza de las funciones, la incursion en prohibiciones,
impedimentos, inhabilidades y conflictos de intereses. Y, ademas, deben tratar con respeto,
imparcialidad y rectitud a las personas con las que tengan relacion con motivo del servicio.
De esta manera, resulta necesario resaltar las prohibiciones que se encuentran en el articulo
siguiente, y que grosso modo establece que los servidores publicos estan prohibidos de
ejecutar actos de violencia, malos tratos, injurias o calumnias contra superiores, subalternos
o compafieros de trabajo, y de igual forma, ejecutar en el lugar de trabajo actos que atenten
contra la moral o las buenas costumbres.

Ahora bien, para adecuar la sentencia al interés de la investigacion es valido agregar las
precisiones sobre la conducta denominada “acoso sexual” desde el punto de vista penal
y laboral realizado por la Corte Constitucional. Como es bien sabido, nuestra legislacion
no consagraba esta conducta como un delito en este periodo de tiempo. Aunque existieron
intentos para lograr este fin, no lograron culminar la etapa legislativa. El proyecto de ley
N°041 de 1994 establecia en su primer articulo una pena de seis meses a un afio en prision
para aquellos que abusando de su poder, autoridad o influencia impartieran 6rdenes o
ejercieran presiones de cualquier naturaleza sobre su subordinado, o le ofrezcan incentivos
o beneficios de cualquier indole, con el fin de obtener favores de naturaleza sexual en su
provecho o el de un tercero.
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La conceptualizacion y regulacion de esta conducta era realmente vaga. Por ejemplo, la
corte cita el delito de constrefiimiento ilegal como una norma sancionatoria debido a que
materialmente sanciona conductas que entrafien violencia o que sean limitantes de la libertad
personal. En el caso concreto del educador que incurra en comportamientos que signifiquen
maltrato a un menor, podria aplicarse algunas normas del Codigo del Menor; pero es evidente
que no cubre netamente lo concerniente al acoso, ni a la modalidad especifica del acoso
sexual. Esto demuestra el vacio normativo y la inexistencia conceptual del acoso sexual vy,
por ende, la imposibilidad de crear una norma que describa y sancione esta conducta.

En el ambito internacional el panorama no es diametralmente opuesto a las disposiciones
nacionales; es decir, en este periodo no son visibles las intervenciones internacionales
vinculadas a estudiar esta conducta. Si bien existen casos de convenciones o tratados
que incluyen el acoso sexual como una conducta reprochable, parten de un conocimiento
general y empirico (ya sea como sujeto activo o sujeto pasivo). Un ejemplo es la Convencion
Internacional para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer suscrita el 9
de junio de 1994 en Belem Do Para, Brasil (aprobada por Colombia mediante la ley 248/95
y declarada exequible por medio de sentencia C-408/96) debido a que presenta los derechos
protegidos, los deberes de los Estados y los mecanismos interamericanos de proteccion junto
a un concepto de lo que incluye la violencia fisica, sexual y psicologica.

“Articulo 2: Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia
fisica, sexual y psicologica:

a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra
relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el
mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacion,
maltrato y abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y
que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de
personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de
trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o
cualquier otro lugar, y

c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera

que ocurra.” (Corte Constitucional de Colombia , 1996)

Asi pues, la Convencion de Belem Do Para expone el acoso sexual como un elemento que
hace parte de la violencia fisica, sexual y psicologica obviando la definicion de lo que esta
conducta significa en si misma.
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3.1.2. Precedentes sobre el acoso (2001-2010)

En este segundo periodo nos encontramos ante un primer obstaculo al momento de analizar
la jurisprudencia y es que en ninguna de las sentencias objeto de estudio y analisis se trata
concretamente el tema del acoso, sino que, porel contrario, se limitan anombrar exclusivamente
el acoso sexual como parte de las conductas realizadas, es decir, las consideraciones de las
altas cortes claramente estan centradas en otros aspectos.

La sentencia T-220 del 2004 tuvo como magistrado ponente a Eduardo Montealegre Lynett
(Corte Constitucional de Colombia, 2004 ). La ciudadana (...), en representacion de su hija
(...), interpuso accién de tutela contra el colegio (...), por considerar que una funcionaria de
ese establecimiento educativo, con sus actuaciones, ha vulnerado los derechos fundamentales
de su hija menor a la dignidad, al buen nombre y a la honra. La madre de la estudiante
considera que las directivas del Colegio desconocieron los derechos a la dignidad, al buen
nombre y a la intimidad de su hija menor (13 afos de edad), con los siguientes hechos: (i)
la censura publica de las conductas de los y las estudiantes, consistentes en toques, roces y
caricias de contenido sexual entre ellos, (ii) la afirmacién de que algunas de las estudiantes
del Colegio parecian unas guitarras, y en especial (iii) el haber sugerido en la formaciéon
general del colegio que tal era el caso de su hija.

La Corte Constitucional plantea los siguientes problemas juridicos:

(i) Si las observaciones generales de las directivas sobre la supuesta incorreccion de hechos
que tienen relacion con el despertar de la sexualidad de los adolescentes, seguidas de la
asociacion discursiva de tales observaciones con la situacion particular de un estudiante, es
violatorio de los derechos fundamentales a la dignidad, a la intimidad y al buen nombre de
la estudiante aludida; o, por el contrario, puede considerarse como un desarrollo plausible
de la labor docente, en el sentido de que con ello se persigue garantizar la formacion en
valores como el respeto y la disciplina.

(i1) Si la ventilacion y la censura publica de conductas relacionadas con el despertar de la
sexualidad de los adolescentes (toques, roces y caricias de contenido sexual entre ellos)
sumado al sefialamiento de estudiantes en particular, puede considerarse como una
conducta violatoria del derecho a la educacion de la estudiante aludida o, por el contrario,
se trata de una conducta que se desarrolla dentro de los marcos juridicos y teoéricos
permitidos por la politica nacional de educacion sexual para estudiantes de educacion
basica primaria y media.

La docente Maria Elvira Dominguez Blanco de la Facultad de Ciencias Humanas de la

Universidad Nacional, quien sirvié como interviniente, expresa que es importante que las

directivas de instituciones educativas hagan una distincion clara y especifica entre el acoso
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sexual y el coqueteo entre adolescentes. Al mismo tiempo define el primero como degradante
y unilateral, por lo que no se puede concluir que las personas que se ven expuestas al mismo
sientan agrado y placer de ser “tocadas”. Mientras que, en el segundo, se dan manifestaciones
de mutua atraccion, elogio y reconocimiento entre los estudiantes que, segun la profesora,
“constituyen expresiones justificables en la convivencia de un colegio mixto”. Si bien se trae
a colacion el tema del acoso sexual, este no es definido como tal; tampoco se expresan que
conductas podrian constituir el mismo.

En el mismo periodo de tiempo, nos encontramos con la sentencia T - 882 del 2006, el
magistrado ponente Humberto Antonio Sierra Porto (Corte Constitucional de Colombia
, 2006). En esta ocasion, la accionante afirma que fue citada a declarar en el proceso
disciplinario que se adelantaba contra el abogado Omar Van Leeden Salcedo, indicando
que “por tal razon la sefiora LOLA DEL RiO DE VAN LEENDEN...de manera verbal
le propone...que en dicha version declarara en los mismos términos en que ella se habia
pronunciado en la diligencia efectuada el 11 de julio de 1996, y con esto beneficiara las
resultas del proceso seguido contra su sefior esposo”. Al negarse a esta propuesta, su jefa
inici6 “una serie de actos y acciones de contenido discriminatorio, peyorativo y de ultraje
tanto fisico como verbal; al punto que se vio en la necesidad de recurrir ante la Defensoria
del Pueblo, solicitando amparo y proteccion”.

Correspondi¢ a la sala determinar si procede la accion de tutela frente a conductas de
superiores jerarquicos que constituyen acoso laboral, generan grave perjuicio en la salud
mental de un trabajador (estrés laboral) e, igualmente, si mediante aquella se pueden ordenar,
ante tales situaciones, traslados de personal, al igual que la practica de examenes médicos y
psicologicos por una ARP.

Para tales efectos, la Sala (i) examind las principales lineas jurisprudenciales sentadas por
la Corte en relacion con el derecho fundamental a un trabajo en condiciones dignas y justas;
(i1) estudio el tema del acoso laboral en cuanto violacién al mencionado derecho; (iii) analizo
la procedencia de la accion de tutela, dada la entrada en vigor de la Ley 1010 de 2006; (iv)
resolvio el caso concreto.

La Corte Constitucional, considera que la persecucion laboral constituye un caso de
vulneracion del derecho fundamental a gozar de un trabajo en condiciones dignas y justas.
Con todo, hasta el momento, no habia contado con la ocasion de profundizar acerca de las
caracteristicas que presenta este fenomeno ni de examinar la procedencia de la accion de
tutela en estos casos, dada la entrada en vigor de la Ley 1010 de 2006, “Por medio de la cual se
adoptan medidas para prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral y otros hostigamientos
en el marco de las relaciones de trabajo”.
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En este sentido, se ensefia la diferencia entre acoso laboral y “mobbing”. Este término fue
empleado por primera vez por el psicologo Heinz Leymann, uno de los precursores de la
materia, que entiende por tal vocablo “una situacion en la que una persona (o en raras
ocasiones un grupo de personas) ejercen una violencia psicologica extrema, de forma
sistemdtica y recurrente (como media una vez por semana) y durante un tiempo prolongado
(como media unos seis meses) sobre otra persona o personas en el lugar de trabajo con
la finalidad de destruir las redes de comunicacion de la victima o victimas, acabar su
reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr que finalmente esa persona o
personas acaben abandonando el lugar de trabajo.” (Corte Constitucional de Colombia ,
2006)

Entonces, segun los estudios de Leymann, los comportamientos que pueden llegar a constituir
acoso laboral son, entre otros, los siguientes: ataques verbales, insultos, ridiculizacion,
criticas injustificadas, desacreditacién profesional, amenazas constantes de despido,
sobrecarga de trabajo, aislamiento social, falsos rumores, acoso sexual, no tener en cuenta
problemas fisicos o de salud del trabajador y hasta agresiones fisicas. Las victimas, a su vez,
suelen sufrir, entre otros sintomas, los siguientes: trastornos de suefio, dolores, sintomas
psicosomaticos del estrés, pérdida de memoria, crisis nerviosa, sindrome de fatiga crénica,
depresion y afectacion de las relaciones familiares.

Con respecto al acoso en la Ley 1010 del 2006 no se encuentra tipificada ninguna conducta
relacionada especificamente al mismo, como podria ser el requerimiento de favores sexuales,
las amenazas en caso de no acceder a las mismas, el contacto fisico de caracter sexual, las
invitaciones comprometedoras, el uso de material pornografico en el centro de trabajo o el
abuso del lenguaje con comentarios sobre la apariencia. Esto se traduce en una dificultad
para la proteccion directa contra el acoso, con fundamento en lo previsto por el articulo 7
de la misma ley, el cual prevé que “en los demas casos no enumerados en este articulo, la
autoridad competente valorara, segln las circunstancias del caso concreto y la gravedad de
las conductas denunciadas”.

En la sentencia C - 776 de 2010, magistrado ponente Jorge Ivan Palacio Palacio (Corte
Constitucional de Colombia, 2010), la ciudadana Yenny Angela Chavez Pardo en pleno
ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad presenté6 demanda contra los articulos
13 (parcial) y 19 (parcial) de la Ley 1257 de 2008, “por la cual se dictan normas de
sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacion contra las
mujeres, se reforman los Codigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y se
dictan otras disposiciones”. El articulo 13 numeral 2 y el articulo 19 demandados consagran
lo siguiente:
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“4RTICULO 13. MEDIDAS EN EL AMBITO DE LA SALUD. El Ministerio
de la Proteccion Social, ademas de las sefialadas en otras Leyes, tendra las
siguientes funciones:

2. Reglamentara el Plan Obligatorio de Salud para que incluya las actividades

de atencion a las victimas que corresponda en aplicacion de la presente Ley, y

en particular aquellas definidas en los literales a), b) y ¢) del articulo 19 de la

misma’”. (Congreso de la Republica de Colombia , 1996)

“A4RTICULO 19. Las medidas de atencion previstas en esta Ley y las que

implementen el Gobierno Nacional y las entidades territoriales, buscaran evitar

que la atencion que reciban la victima y el agresor sea proporcionada por la
misma persona y en el mismo lugar. En las medidas de atencion se tendran en
cuenta las mujeres en situacion de especial riesgo.

a) Garantizar la habitacion y alimentacion de la victima a través del Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Las Empresas Promotoras de
Salud y las Administradoras de Régimen Subsidiado, prestaran servicios
de habitacion y alimentacion en las instituciones prestadoras de servicios
de salud, o contrataran servicios de hoteleria para tales fines; en todos los
casos se incluird el servicio de transporte de las victimas de sus hijos e hijas.
Adicionalmente, contardn con sistemas de referencia y contrarreferencia
para la atencion de las victimas, siempre garantizando la guarda de su vida,
dignidad e integridad”. (Congreso de la Republica de Colombia , 1996 )

Para la demandante, las disposiciones acusadas violan lo dispuesto en los articulos 48, 49
y 209 de la Constitucion Politica. Por lo que corresponde entonces a la sala determinar
si las prestaciones incluidas en los planes obligatorios de los regimenes contributivo y
subsidiado del sistema general de seguridad social en salud, relacionadas con el alojamiento
y la alimentacion para las mujeres victimas de la violencia: (i) pueden ser entendidas como
parte del derecho a la salud (C. Po. art. 49) y (ii) si las mismas desconocen el principio de
destinacion especifica de los recursos de las instituciones de la seguridad social, consagrado
en el articulo 48 de la Carta Politica.

En primer lugar, la Corte aduce que el problema de la violencia contra la mujer es un fenémeno
socio-juridico. Esta suele estar vinculada a causas sociales, culturales, econdmicas, religiosas,
étnicas, historicas y politicas, las cuales operan en conjunto o aisladamente en desmedro de
la dignidad y del respeto que se debe a quien es considerada como una persona vulnerable y,
en esta medida, sujeto de especial proteccion tanto en el derecho internacional, como en el
ordenamiento juridico interno de los Estados.

Los actos de agresion pueden provenir de agentes estatales o de particulares, afectar la vida
publica o privada de la mujer, presentarse en sus relaciones laborales, familiares, afectivas,
como también por fuera de éstas, tener consecuencias para su integridad fisica, moral o
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sicologica y, en algunos casos, producir secuelas para las personas que conforman su unidad
doméstica. En esta medida, corresponde al Estado y a la familia procurar mecanismos
destinados a evitar y erradicar toda forma de violencia contra la mujer, teniendo los 6rganos
estatales que asumir la mayor responsabilidad, debido a su naturaleza, estructura y funciones.

En cumplimiento de las obligaciones derivadas de los convenios y tratados internacionales,
el Estado colombiano ha ido desarrollando y expidiendo estatutos juridicos en distintas areas.
Por ejemplo, la Ley 1257 del 2008 hace parte del sistema normativo puesto en vigencia para
dar cumplimiento a varios de estos compromisos, particularmente en lo relacionado con la
sensibilizacion, la prevencion y la sancidon de las distintas formas de violencia contra las
mujeres. El objeto de esta Ley, segtn su articulo 1, es ... la adopcion de normas que permitan
garantizar para todas las mujeres una vida libre de violencia, tanto en el &mbito ptblico como
en el privado, el ejercicio de los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico interno e
internacional, el acceso a los procedimientos administrativos y judiciales para su proteccion
y atencion, y la adopcion de las politicas publicas necesarias para su realizacion”.

Entre las obligaciones internacionales asumidas por el Estado colombiano relacionadas con
la proteccion a la mujer, se cuenta la de abstenerse de ejercer violencia contra ella a través de
sus agentes, como también la de garantizar una vida libre de violencia en todos los espacios
—publico y privado-, sin importar que el agente sea un particular, a lo cual se suma el deber
de adoptar medidas positivas en favor de la mujer.

En cuanto a la proteccién de la mujer por parte del derecho colombiano, la Constitucion
Politica de 1991 trajo varios elementos utiles para reforzar el propdsito de avanzar en el
campo de proteccion a la mujer en las distintas areas. Los cambios en la estructura del Estado
permitieron la aparicién de la Defensoria del Pueblo, dentro de esta entidad fue creada la
Defensoria delegada para los derechos de la nifiez, la juventud y la mujer. En la Procuraduria
general de la nacion entr6 en funcionamiento la procuraduria delegada para la infancia,
la adolescencia y la familia. Como parte del Ministerio Publico estas dependencias deben
coordinar sus actuaciones para brindar proteccion integral a la mujer, teniendo en cuenta que
ella es actor principal dentro de la sociedad, como también dentro de la familia.

El vinculo entre la Ley 1257 del 2008 y los tratados y convenios internacionales ratificados
por Colombia es reiterado en el articulo 4 de la misma, donde establece entre los criterios
de interpretacion lo dispuesto en la convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer y la convencion interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer.

Por ultimo, en materia internacional se parte de lo establecido en el articulo 93 de la Carta
Politica, donde se dispone que los derechos humanos deben ser interpretados atendiendo
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a lo dispuesto en los tratados y acuerdos internacionales que regulen el ejercicio de los
mismos. La comunidad internacional ha dedicado varios afios de esfuerzo y multiples
encuentros bilaterales y multilaterales al propo6sito universal de generar ambientes politicos,
socioeconomicos, culturales y juridicos, destinados a la proteccion de la mujer, considerada
en sus aspectos individual y social, es decir, como ser humano y como persona que integra
una comunidad y al mismo tiempo es miembro principal de una familia.

Al mismo tiempo, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) reconoce el
acoso como una forma de discriminacion, la cual afecta significativamente a las mujeres y
vulnera sus derechos humanos. Mas concretamente, lo reconoce como una manifestacion de
laviolencia contra la mujer, lo que constituye una forma extrema de discriminacion. En efecto,
este reconocimiento es centrado en que las causas de la violencia contra la mujer, incluido
el acoso u hostigamiento, estan fuertemente ligadas al contexto general de discriminacion
estructural por razones de género y otras formas de subordinacion de aquella.

Precedentes sobre el acoso 2011-2021

En este ultimo periodo hubo mas desarrollo jurisprudencial sobre la modalidad del acoso
sexual netamente en virtud del recién agregado delito que describe esta conducta en el articulo
210A del Codigo Penal. Por ello los altos tribunales ofrecieron una mayor explicacion acerca
de los elementos integrantes del tipo con el fin de fijar un sentido regulado, sin embargo,
siguieron sin referirse al acoso en sentido general, obviando su significado y pasando por alto
la necesidad de establecer un criterio claro y amplio que cobije otras connotaciones distintas
a la sexual.

En tal sentido aparecen sentencias como la C-335 de 2013 de la Corte Constitucional, con
el magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub (Corte Constitucional de Colombia ,
2013), en la cual se demanda por inconstitucionalidad la expresion “medidas para fomentar la
sancion social” consagrada en el numeral 5 del articulo 9 de la Ley 1257 de 2008, por cuanto
el actor considera que permite la aplicacion directa de sanciones por la sociedad, lo cual
vulneraria el principio de legalidad y la seguridad juridica al no determinarse los criterios
para la imposicion de la sancion y ademas pondria en peligro la convivencia pacifica de los
ciudadanos.

Para abordar este problema juridico la Corte analizo: (i) la discriminacion y la violencia
contra las mujeres, (ii) la proteccion de la mujer contra la discriminacion y la violencia a
nivel internacional, (iii) la evolucion del reconocimiento de los derechos de la mujer, (iv) la
proteccion especial de la mujer en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, (v) el control
social y sanciones sociales en el Estado Social de Derecho, y (vi) la norma demandada.
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Acto seguido, la sentencia realiza una consideracion importante para la linea jurisprudencial
propuesta y es la definicion internacional que acoge la corte de “discriminacion contra la
mujer” siendo esta “foda distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por
la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y
la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
economica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”; asi mismo se establece la
definicion de “violencia contra la mujer” entendiéndose esta como “fodo acto de violencia
basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dario
o sufrimiento fisico, sexual o sicologico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos,
la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica
como en la vida privada”. (Corte Constitucional de Colombia , 2013)

La violencia contra la mujer tiene diversas modalidades que han sido definidas por la
Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer de la Asamblea General de las
Naciones Unidas: “a) La violencia fisica, sexual y sicologica que se produzca en la familia,
incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la violencia relacionada
con la dote, la violacion por el marido, la mutilacion genital femenina y otras practicas
tradicionales nocivas para la mujer, los actos de violencia perpetrados por otros miembros
de la familia y la violencia relacionada con la explotacion,; b) La violencia fisica, sexual y
sicologica perpetrada dentro de la comunidad en general, inclusive la violacion, el abuso
sexual, el acoso y la intimidacion sexuales en el trabajo, en instituciones educacionales y
en otros lugares, la trata de mujeres y la prostitucion forzada, c) La violencia fisica, sexual
y sicologica perpetrada o tolerada por el Estado, dondequiera que ocurra’.

De lo citado anteriormente cabe pronunciarse sobre lo resaltado en negritas, pues resulta
relevante para precisar que en virtud de lo establecido por la Declaracion sobre la eliminacion
de la violencia contra la mujer de la Asamblea General de las Naciones Unidas y acogido por
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el acoso y la intimidacion sexual en cualquier
lugar se constituye como forma de violencia contra la mujer.

La corte precisa en la sentencia que “la discriminacion y la violencia contra la mujer estan
fundados sociologicamente en prejuicios y estereotipos de género que han motivado la
idea de la independencia, dominancia, agresividad, e intelectualidad del hombre y de la
emotividad, compasion y sumision de la mujer, situacion que ha causado una desafortunada
discriminacion de las mujeres en roles intelectuales y de liderazgo que historicamente ha
sido reforzada mediante la violencia, a través de la agresividad masculina aprendida en
la infancia como estereotipo y luego desarrollada como forma de dominacion” (Corte
Constitucional de Colombia , 2013).
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De acuerdo con este documento tanto la discriminacion como la violencia contra la
mujer tienen un origen social y por ello las herramientas para combatirla no pueden ser
exclusivamente juridicas sino también sociales para motivar un cambio de mentalidad contra
los prejuicios y estereotipos de género.

En esta sentencia, la corte pone de relieve la importancia de fomentar la desaparicion de
prejuicios sociales en contra de la mujer, a través del control social que pueden hacer los
ciudadanos en el entorno en que se desenvuelven, mecanismo que seria complementario y de
gran ayuda para los avances legales y jurisprudenciales con los que cuenta el ordenamiento
juridico.

Por otro lado, se cuenta con la sentencia T-239 de 2018 (Corte Constitucional de Colombia,
2018), igualmente de la Corte Constitucional en la que se revisa una accion de tutela presentada
por Monica Godoy Ferro contra la Universidad de Ibagué, por considerar que la entidad
accionada vulnerd sus derechos fundamentales a la libertad de conciencia, a la libertad
de expresion, al libre desarrollo de su personalidad, a no ser discriminada por su opinion
politica o filosofica y al trabajo. La actora estima que tales garantias fueron desconocidas por
la institucion educativa demandada al impedirle el ejercicio de su deber de obrar conforme
al principio de solidaridad y al desvincularla de su trabajo como docente universitaria, como
represalia a sus actuaciones para visibilizar situaciones de acoso laboral y sexual contra las
mujeres en la institucion educativa.

En las consideraciones de la Corte Constitucional contenidas en la sentencia se menciona
que las mujeres han sido tradicionalmente discriminadas en todas las esferas sociales,
-econodmicas, politicas, laborales y educativas- y que, en razén de ello, existen diversos
instrumentos internacionales y nacionales que establecen diferentes protecciones en cada
uno de esos ambitos. La corte realiza un pronunciamiento que merece una especial atencion
dentro de la tematica abordada en esta linea jurisprudencial, por cuanto menciona que
“el Estado ha asumido diversas obligaciones, dentro de las cuales se encuentra el deber
de debida diligencia para prevenir, investigar, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres. Este mandato, no solo compromete la responsabilidad del Estado, sino que
se extiende a las actuaciones en los espacios privados. Por ello, tal obligacion exige que
el Estado adopte acciones de prevencion que incluyen la promocion de los valores de la
igualdad y la no discriminacion en razon del género contra la mujer en el ambito educativo
como el fomento a la denuncia y la informacion acerca de las medidas juridicas que se
pueden adoptar mediante las cuales se provean adecuadamente la investigacion y sancion
de delitos como el acoso o el abuso sexual.” (Corte Constitucional de Colombia , 2018)

Esta sentencia es crucial para nuestra investigacion, por cuanto la corte reconoce la posible
ocurrencia de violencia y discriminacion contra la mujer en instituciones educacionales,
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por lo que, a su vez, destaca la importancia de contar con mecanismos idoneos para la
investigacion y sancion de los delitos como el acoso o el abuso sexual que en este contexto se
puedan dar, precisando que los mismos deben ser desarrollados por las propias instituciones.

Por otra parte, cabe resaltar que la Corte no solo visibiliza el ambito educativo como un
escenario donde puede haber agravios a la dignidad de la mujer, sino que también lo rescata
como medio propicio para incentivar a la sociedad a abandonar practicas prejuiciosas y
discriminatorias que sobrevaloren el género femenino.

En el orden de ideas que se ha venido trazando, también podemos mencionar la sentencia
SP931-2020 de la Corte Suprema de Justicia en la que la sala de casacion penal de la Corte
resuelve un recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia que profiri6 el Tribunal
Superior de Bucaramanga el 24 de abril de 2019, por medio de la cual se condend a un
ex fiscal delegado como autor responsable del delito de acoso sexual, quien valiéndose o
aprovechandose de la autoridad o poder que le conferia este cargo, con ocasion de procesos
penales, acosd y/o asedio en distintas formas, fisica y verbalmente, mediante besos,
tocamientos o caricias libidinosas, palabras, frases, preguntas u otras actitudes o gestos
insinuantes a mujeres que tenian interés en asuntos ventilados en su dependencia, para que
colaboraran en el tramite de las causas, aceptando tener relaciones erdticas o sexuales con €l.

En esta sentencia, la corte ofrece un analisis dogmatico de este tipo penal, precisa que es
necesario dilucidar dos conceptos fundamentales en la estructura del delito de acoso sexual:
de una parte, el concerniente al sujeto activo de la conducta y a la jerarquia que ostentaba
sobre la victima; y, de otra, el relativo a los verbos rectores sobre los cuales se manifiesta la
conducta tipica. Este ultimo aspecto sobre el que, valga acotar, la Corte ha sefalado: “Existe
dificultad en la determinacion del tipo penal, advirtiéndose que, dada su textura abierta,
el legislador busco superar las relaciones convencionales de jerarquia surgidas en los
ambitos laborales, educativos o de salud y la relacion de dependencia y subordinacion que
de los mismos dimana, para contemplar cualquier condicion de superioridad manifiesta que
pueda existir de parte del perpetrador hacia la victima, lo que se desprende de las razones
de superioridad manifiesta o en relaciones de autoridad o de poder, edad, sexo, posicion
laboral, social o economica.” (Corte Suprema de Justicia , 2020)

Agrega ademas la sala que como ya se ha reiterado en jurisprudencia de la misma
corporacion, “el tipo penal propone una enumeracion exhaustiva de los verbos rectores que
conforman la conducta, significando que ella se materializa en los casos en que el sujeto
activo “acose, persiga, hostigue o asedie fisica o verbalmente”. De dichos verbos rectores
cabe anotar que todos indican, en principio, una idea de actos persistentes o reiterativos
en el tiempo.” Asegura también que “este tipo penal contiene lo que la doctrina denomina
elemento subjetivo especifico o animo especial, referido a que el acoso tenga, en favor del
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sujeto activo o de un tercero, ‘fines sexuales no consentidos”. Debe precisarse aqui, que la
conducta se consuma y el daiio es producido por razon del acoso, hostigamiento, asedio o
persecuciones emprendidas por el victimario, que en términos generales genera zozobra,
intimidacion o afectacion sicologica a quien lo padece, para no hablar de la limitacion que
se produce respecto de la libertad sexual.” (Corte Suprema de Justicia , 2020)

Esta sentencia es importante porque nos presenta un analisis dogmatico del tipo penal
de “acoso sexual” y nos deja ver la consideracion que se tiene del acoso como forma de
violencia contra la mujer. Igualmente precisa que la misma es una conducta persistente o
reiterativa en el tiempo y que produce zozobra o intimidacion a quien la padece y, ademas,
describe algunos actos que representan acoso sexual, que podrian servir como referentes
para identificar conductas acosadoras que sirvan para los fines de nuestra investigacion.

3.2. Analisis doctrinal

En relacion a lo expuesto anteriormente, se presenta el caso de Colombia donde la normatividad no
ofrece siquiera una definicion legal concreta del acoso, que sea amplia y de esta manera logre cobijar
todas las conductas hostigantes en los diversos entornos de desarrollo personal como por ejemplo las
escuelas, universidades, trabajo, espacios comunitarios, redes sociales, etc., sino que llanamente se
ha referido a ciertas clasificaciones en especifico como el acoso laboral que se encuentra regulado
mediante la ley 1010 de 2006 y el acoso sexual que tiene una connotacion de tipo penal mediante la ley
1257 de 2008.

Cabe hacer la salvedad de que si bien las jurisprudencias no cumplen con la conceptualizacion requerida,
si brindan una caracterizacion explicita de lo que constituye el acoso sexual en el ultimo periodo de
estudio, es decir, en la actualidad. Esto se traduce a la limitacion de los otros tipos de acoso que causan
igualmente graves repercusiones en la psiquis de las victimas, las cuales se ven desprotegidas ante
la falta de regulacion, siendo necesario acudir a definiciones externas al ordenamiento juridico para
identificar que ciertamente se esta vulnerando la dignidad humana mediante actos de acoso.

De esta manera, resulta imperante traer a colacion aquellas definiciones y clasificaciones doctrinales
con miras a establecer ciertos parametros que, evidentemente, hacen falta en la estructura formal de
la normatividad colombiana. Como primer punto, se entiende que el acoso ha sido un comportamiento
normalizado e invisibilizado cuya afectacion es mayoritariamente hacia las mujeres. La Universidad
de la Rioja lo define como “Todo comportamiento por accion u omision mantenido en el tiempo, sea
este verbal o fisico, que tenga el proposito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una
persona, en particular cuando se crea un entorno de indefension, intimidatorio, degradante u ofensivo.
Las caracteristicas principales que se deducen de esta definicion son:

a. Se produce un dano fisico y/o psicologico que puede adoptar distintas manifestaciones.
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b. Ocurre de forma reiterada y a lo largo del tiempo.

c¢. La situacion de desigualdad entre persona acosada y acosadora provoca que esta ultima no se
puede defender y se encuentre aislada.

d. La actitud pasiva de quienes observan el acoso por el miedo a ser objeto del mismo” (Universidad
de la Rioja , 2017)

Asi, pues, el acoso u hostigamiento se constituye como una forma de violencia en el ambito de las
relaciones interpersonales, la cual puede ser comun y minimizada por la falta de una definicion concreta
o de claridad conceptual sobre el acoso. La consecuencia es que, en la mayoria de los casos, tanto
victimas como victimarios no logren dimensionar la situacion en la que se encuentran. Esta problematica
se agudiza cuando el ordenamiento juridico no provee sanciones con el objetivo de frenar este tipo de
violencia sistemadtica en la sociedad.

La licenciada de la Universidad de Valencia, sicologa Rovira, 1., afirma que el acoso es una conducta
cuyo origen resulta ofensivo y perturbador y la victima percibe sentimientos de angustia y malestar,
ademas, para que esta sea considerada como tal, debe existir un desequilibrio de poder entre las partes
involucradas. De igual manera, manifiesta que esta conducta puede adoptar diferentes formas de
ejecucion distintas a las que legalmente se abordan en el ordenamiento juridico colombiano como es el
caso del acoso psicologico, el acoso fisico, el ciberacoso y el acoso inmobiliario (Salvador, S.F).

Ahora bien, desde la 6ptica del saber juridico y muy a pesar de la similitud conceptual existente entre
el hostigamiento y el acoso, ambos términos representan dos conductas que se sancionan por separado,
teniendo en cuenta que la segunda tiene una connotacion sexual en el ambito penal. No obstante, es
valido hacer la salvedad de que, seguin el profesor de Derecho Penal Posada, R., el hostigamiento consiste
en “actuaciones que buscan instigar con insistencia a una persona o a un grupo para que hostilicen
a otra persona o a una colectividad” (Posada, 2013). Aunque ambas figuras juridicas tienen el mismo
objetivo, los elementos que las caracterizan son determinantes para su aplicacion.

Doctrinalmente, desde una perspectiva sociologica y juridica y jurisprudencialmente existen
conceptualizaciones, caracteristicas, clasificaciones y descripciones que parecen resolver de una manera
mas integral la problematica que atafie a esta investigacion. La carencia de estos puntos, sin embargo,
resulta legalmente nocivo debido a que por el desconocimiento colectivo de la complejidad sistematica
se marginan muchas modalidades que se viven cotidianamente.

Sin embargo, no se le puede atribuir a la carencia normativa de la conceptualizacion de acoso la dificultad
para discernir los elementos constitutivos propios de cada modalidad, pues ya existen ordenamientos
juridicos que la han regulado desde una perspectiva generalizada, tal es el caso del ordenamiento juridico
aleman que tipifica el delito de persecucion (§ 238 STGB) y el Codigo Penal espaiol que en su articulo
172 TER establece: “Serd castigado con la pena de prision de tres meses a dos arios o multa de seis a
veinticuatro meses el que acose a una persona llevando a cabo de forma insistente y reiterada, y sin

enero - junio 2022 Revista IURA vol. 7 (1)



CONSIDERACIONES DOCTRINALES Y JURISPRUDENCIALES
PARA CONCEPTUALIZAR EL ACOSO CONTRA LA MUJER EN COLOMBIA

estar legitimamente autorizado, alguna de las conductas siguientes y, de este modo, altere gravemente
el desarrollo de su vida cotidiana:

a) La vigile, la persiga o busque su cercania fisica.

b) Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier medio de comunicacion, o
por medio de terceras personas.

¢) Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera productos o mercancias, o contrate
servicios, o haga que terceras personas se pongan en contacto con ella.

d) Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de otra persona
proxima a ella.” (Jefatura del Estado Espaiiol, 1995)

Torres (2019) afirma que esta conducta esta ligada a menoscabar gravemente la libertad y el sentimiento
de seguridad de la victima y que no guarda relacion con amenazas ni coacciones, a pesar de encontrarse
en el capitulo “De las coacciones” en el Codigo Penal espaiiol. En conclusion, se puede deducir que el
acoso se limita meramente al comportamiento del sujeto activo, quien busca restringir la libertad del
sujeto pasivo, mientras que el ultimo no debe realizar ningin tipo de accion porque se dejaria la esfera
de la conducta en estudio ya que no se trata de un delito de resultado.

IV. CONCLUSIONES PREVIAS

La jurisprudencia solo se pronuncia, al igual que la legislacion, sobre dos modalidades de acoso: el
acoso sexual y el acoso laboral, obviando asi ciertas categorias que componen este concepto pero
que, al no ser reguladas, resultan marginadas normativamente aunque se ejecuten con frecuencia. Sin
embargo, un analisis dogmatico mas extenso que permite entender de una manera mas clara el tipo
penal de acoso sexual.

El término acoso sexual, aunque ha merecido la atencion y desarrollo legislativo en el ordenamiento
juridico colombiano, sigue siendo un concepto relativamente nuevo, por lo que adolece de vacios y
limitaciones para el correcto entendimiento a nivel social e incluso judicial. La Corte Suprema de
Justicia ha intentado subsanar la ambigiiedad legal mediante la jurisprudencia.

Los vacios legales obligan a considerar las fuentes auxiliares como las mas idoneas para la construccion
de un concepto claro y especifico sobre el acoso.

El ordenamiento juridico colombiano obstaculiza el conocimiento teorico del acoso al carecer de esta
figura, generando una desventaja para las victimas de esta conducta.

Es necesaria la regulacion completa de todas aquellas modalidades constitutivas del acoso para
salvaguardar la libertad de la sociedad.
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RESUMEN

Este ensayo revisa desde una perspectiva historico iusfilosdfica las reivindicaciones de los derechos
de las mujeres en la esfera publica desde la Grecia clasica hasta la actualidad. Considerando que
la mujer es un ser dotado de capacidades y preparacion no solo para autorregularse, sino también
para regular e intervenir en los asuntos mas relevantes del Estado. Por ello hemos revisado
dogmas religiosos y politicos que sustentaban la exclusion social de las mujeres.

Esta investigacién se enfoca en el caso de Colombia donde se han registrado importantes
logros en las ultimas décadas. La Ley 581 del 2000 garantiza la participacion efectiva de las
mujeres en igualdad de condiciones con el resto de la ciudadania, en la toma de decisiones de
los diferentes poderes y o6rganos del poder publico, de conformidad con los articulos 13, 40 y
43 de la Constitucion Politica de Colombia. Ademas, se trata de explicar desde el punto de vista
sociojuridico y de la perspectiva filosofico-legal la razon de ser de estas luchas reivindicativas
para alcanzar el reconocimiento, aplicacion y observancia de los derechos de las mujeres a
nivel interno, continental y mundial para acabar con un estado de cosas construido a imagen y
semejanza de los hombres.

Palabras clave: Equidad, desigualdad, justicia social, participacion, lucha, historicismo juridico,
derecho comparado contextual.

ABSTRACT

This essay reviews with a historical jusphilosophical perspective from classical Greece when
the battles fought for the rights of women that are still manifested in many aspects of modern
life are referenced, it seeks to identify the claims in the public sphere as a being endowed with
capacities and fully prepared not only to self-regulate, but also to regulate and intervene in the
most relevant affairs of the State, converting even religious and political dogmas that support
normative systems.

The analysis is geographically delimited to the institutional transfer in Colombia, where these
new positions and this great achievement have materialized in the Legislative, specifically, Law
581 of 2000 that guarantees the effective participation of women on equal terms with the rest
of the citizenship, at the decision-making levels of the different powers and bodies of the public
power, in accordance with articles 13, 40 and 43 of the Political Constitution of Colombia. In
a socio-legal methodological point, an attempt is made to explain from contextual historicist
contrasts within the framework of a philosophical-legal perspective the claim of these struggles,
which reveal legal elements of recognition, application and observance of rights achieved and
carried out by the female gender, not only in internal and continental or regional law, but in each
of the spheres of the multiverse built in the image and likeness of men.

Keywords: Equity, inequality, social justice, participation, struggle,
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I. INTRODUCCION

Actualmente se propende a abordar la equidad de género y otros derechos humanos de ultima generacion
con un enfoque interdisciplinario (Witker, 2018). El paradigma del analisis consiste en establecer los
contextos “socio-historicos” a través del pensamiento complejo para trascender la vision normativa. De
esta manera logaremos la transdisciplinariedad superando el enfoque de corte comparativista y critico
juridico.

Partimos de la premisa de que el objetivo de los estados es que los sujetos alcancen su maximo
desarrollo ético, moral e intelectual, como medio que posibilita y garantiza la participacion de todos en
igualdad de condiciones (presidencia de la Republica, 2010). Un Estado verdaderamente democratico
debe defender el concepto de justicia real y efectiva. Desde la antigua Grecia, mas concretamente desde
el pensamiento filosdfico platonico, se propone la equidad de género como una alternativa de justicia
social, en una sociedad inmersa en la polis, tremendamente monarquica y desigual.

En el libro V de La Republica, Platon planted la inclusion de la mujer en los asuntos mas importantes del
Estado, lo que fue considerado un punto de vista novedoso y positivo. Platon tuvo el coraje de abordar
con claridad uno de los temas mas espinosos que se han estudiado, tanto en la sociedad antigua como
en la sociedad actual. A saber: la participacion femenina en asuntos institucionales y gubernamentales.
Platon concluyd que no existen diferencias sustanciales en términos de intelecto, que puedan impedir la
participacion de las mujeres en asuntos que son mas importantes para ellas, en términos de formacion
y mantenimiento del orden del Estado.

Durante la Edad Media circulo6 el dogma de que la mujer no se equipara al hombre y era simplemente
un apéndice social, econémico y racional de ¢él. Al pasar por el tamiz del intelecto esta paradigma
cambi6 en el contexto contemporaneo. (Cook, R., 2010).

Facio (1992) indicaba que los estudios sobre la equidad de género no son especificos y atafien a ciencias
generales como la teoria o la filosofia del Derecho. En este texto planteamos un analisis que se centra en
la familia como eje fundamental del Estado. tal como lo enuncian los articulos 5 y 42 de la Constitucion
Politica de Colombia que la elevan a “Institucion basica de la sociedad”.

II. REMINISCENCIAS DEL PAPEL DE LA MUJER EN GRECIA

En la Antigiiedad, la mujer era considerada una especie de peste, como uno de los grandes males y el
maximo exponente de la imperfeccion humana.?

3 Lo podemos observar en pensamientos como el de Pitagoras que sostiene que: “Hay un principio bueno que ha creado el orden,
la luz y el hombre y un principio malo que ha creado, el caos, las tinieblas y la mujer” (Pitagoras,580-500 A.C).
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Lo anterior se puede entender como una especie de misoginia, una de las causas de la exclusion social
y de la subordinacion de las mujeres. Por eso Lura Almandés (2009) se mostraba sorprendida de la
propuesta explicita de Platon en el libro V de La Republica.

El papel limitado de la mujer en las sociedades antiguas no deberia llamar tanto a sorpresa. Basta
subrayar que en la sociedad griega se concebia que la mujer tenia el mismo nivel intelectual que los
infantes. Esto la imposibilitaba para tomar decisiones consideradas importantes; a saber: como utilizar
o gastar su dinero en lo que le placiera, casarse y quién y cdmo queria o debia ser.

Esto significaba asumir que la mujer era un sujeto débil por naturaleza, de una capacidad siempre limitada

tanto fisica como intelectual; en la Grecia antigua el género femenino era asociado a la naturaleza, a lo
impulsivo y a lo irracional. En resumen, los griegos del siglo V antes de Cristo consideraban a la mujer
como un ser dependiente del hombre en todos y cada uno de los aspectos.

La posicion del autor de La Republica se convirtié durante el transcurso de la historia en un impulso
primario de la lucha desarrollada para lograr el reconocimiento de derechos reales y garantias juridicas
de las mujeres.

Almandos (2009) sefiala la contradiccion de la idea platonica de la mujer en relacion con sus
contemporaneos, en cuanto afirmaba el filésofo griego la idéntica capacidad existente entre los hombres
y las mujeres para configurarse en guardianes de la polis. Aunque no existia un reconocimiento textual
sobre la igualdad entre sexos, la afirmacion sobre su capacidad de ser guardianes de la polis supone una
afirmacion implicita de igualdad ética e intelectiva.

Dado que en textos anteriores observamos una actitud peyorativa respecto a la mujer, en La Republica
el autor, se presenta como un opositor tajante a que la mujer se quede limitada a la casa como tnico
espacio de accion:

(creemos que las hembras de los perros guardianes deben participar en la vigilancia junto
con los machos, y cazar y hacer todo lo demads junto con estos, o bien ellas quedarse en casa,
como si estuvieran incapacitadas por obra del cuidado del ciudadano del rebaiio?

Reafirmando continuamente que “deben hacer todo en comun y que el espacio de accion femenina no
se encuentra, ni debe encontrarse, en el interior del Oikos. Deben hacer todo en comun, excepto que las
tratemos a ellas como débiles” (La Republica V,)

Lo anterior conduce al autor de La Republica a incluir un punto de crucial importancia: la educacion
que hasta ese momento se le estaba impartiendo a las mujeres: “Pero ;se puede emplear a un animal
en las mismas tareas que otro, si no se le ha brindado el mismo alimento y la misma educacién?” (La
Republica V, 452¢)

enero - junio 2022 Revista IURA vol. 7 (1)



UN ENFOQUE DE LA EQUIDAD DE GENERO DESDE
LA PERSPECTIVA HISTORICA Y FILOSOFICA EN EL MARCO NORMATIVO COLOMBIANO

En esta frase podemos observar de manera clara que la mujer se encontraba excluida de muchas
actividades, porque no se encontraban en igualdad de condiciones respecto al vardn, siendo esta la
causa de que le impedian el despliegue de la libre personalidad y el desarrollo autonomo de su capacidad
intelectual. La relacion femenino-masculino se encontraba fuertemente influida por el modelo patriarcal,
el cual era reproducia y divulgado por la literatura, especialmente la literatura homérica.

Almandos (2009) seiala que este modelo se relaciond primero con el ideal del guerrero y mas adelante
con la figura del ciudadano en la democracia ateniense. El Polities desplegaba su actividad agdnica
paralelamente entre los campos de batalla como en el Pnix o la Ekklesia. El héroe homérico articula
en si mismo el modelo de Aquiles - el mejor hombre dentro del campo de batalla, la confrontacién
ultima contra la muerte y contra el enemigo- y, por otro lado, el de Odiseo, aquel que vence a través del
conocimiento y se impone en otros aspectos de la existencia.

El patrén masculino de la antigua Grecia se encontraba bastante distanciado respecto al femenino, ya
que las mujeres se caracterizaban por una “pasividad y una serie de elementos opuestos tales como:

a) Su espacio de accion se encuentra en el Oikos en donde ella desarrolla su vida en torno al otro. Es
decir, vive para que el otro exista, se desarrolle

b) Su labor no consistia ni le permitia cuestionar, ni debatir; su funcion se encontraba definida por el
callar y obedecer

¢) La educacion para ellas se encontraba fuertemente enraizada en el ideal patriarcal de la época;
(hombre exterior —mujer interior) que siendo asumidos como, habitos y costumbre han sido el
principal obstaculo para la igualdad y desarrollo de la misma en asuntos del Estado. (Almandos,
2009).

Dado que las practicas sociales antiguas establecian claras diferencias genéricas sobre la participacion
en los espacios publicos y privados. Por estos motivos encontramos expresiones tales como: “las cosas
de afuera de la casa son asuntos de los hombres, que no se entrometan en ellas las mujeres. Volved, pues
a vuestras moradas; no sedis un estorbo”. (Esquilo, 1985, p.222).

Platoén cambiod de perspectiva y se presento tanto en La Republica como en el Gorgias como partidario
de que la mujer forme parte activa de la sociedad:

El buen gobierno y administracion de la sociedad. Para lo cual, consideraba no era la fuerza
fisica el valor de mayor relevancia. Siendo mayormente la fuerza en el caracter; lo que
a su vez se traduce en capacidades no solo intelectuales, sino que de mas importancia la
fuerza en las emociones; pues, no es desconocido por casi nadie que en esta se traducen
muchos de los inconvenientes a la hora de gobernar en tanto; que se encuentra relacionada y
mayormente ligada con las actuaciones humanas.
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El Estado nace con el fin de cuidar bienes primigenios tales como la vida, el bienestar general y la
propiedad privada. Estos asuntos no se podian, ni debian, dejar en manos de cualquiera y, mucho menos
de personas con caracteristicas bastantes defectuosas tales como debilidad, inmadurez, falta de confianza
en si misma y, mas importante alin, incapacidad para razonar; lo que, a su vez, se sobreentiende como
falta de inteligencia. Considerando que estas caracteristicas se le atribuian a la mujer, nos provoca mas
respeto y admiracion la propuesta platonica-socratica, en tanto que representa un verdadero cambio en
el pensamiento y una propuesta bastante innovadora.

Siendo neutrales, debemos admitir que la sospecha de los hombres atenienses se encontraba justificada
debido a que la mujer no se encontraba capacitada para cumplir con el tipo de funciones requeridas
por la actividad publica. Su educacion se encontraba encaminada hacia otro tipo de actividades, como
lo hacia notar el autor de La Republica: “;0 nos extenderemos hablando del tejido y del cuidado de
los pasteles y pucheros, cosas en las cuales el sexo femenino parece significar algo y en las que el ser
superado seria lo mas ridiculo de todo™”.

Por lo anteriormente expuesto resulta obvio el valor incalculable y la importancia innegable del tipo de
educacion que se dictamina y la forma como se separa por cuestiones de género. Apreciando, ademas,
que detras de muchas divisiones o clasificaciones sociales se encuentra ocultas apreciaciones sobre la
diferencia sexual que intervienen de manera tajante en el desarrollo de la sociedad.

Cabe senalar que actualmente no son consideradas como inferiores las actividades en las cuales
eran instruidas las mujeres. Desde la dimension o espacio en el que fueron confinadas, las mujeres
desarrollaron un papel de liderazgo y de vital importancia para el futuro de la sociedad en general. Con
el transcurso del tiempo los hombres han venido asumiendo este tipo de funciones, Aunque de manera
limitada por motivos culturales enraizados que atribuian como naturales dichas funciones a las mujeres.

Platon en La Republica ya establecio claras diferencias con este pensamiento anquilosado y determinista,
sosteniendo que “debe hacer todo en comiin excepto que las tratemos a ellas como mas débiles y a ellos
como mas fuertes” (La Republica V, 454b)

Otro asunto que si es exclusivo de las mujeres es el alumbramiento. Esto si fue esgrimido durante
mucho tiempo como causa justificatoria de la exclusion de las mujeres de la politica. Aunque el sentido
comun de la época alegaba cuestiones de salud, Platon afirma que no hay razén para la exclusion ya que.

Podemos observar que en la naturaleza animal no acontece asi sino mas bien que la hembra
aun cuando pare cuenta con las mismas capacidades y disposicion para salir de la cueva;
al realizar otro tipo de actividades de similar magnitud a la de los machos (Republica V, )

Entonces, siendo nosotros superiores, ;no debemos superar tal modelo? Mas aun si consideramos que
la division de roles y el lugar donde se desarrollan se encuentran fuertemente relacionados con las
concepciones de cada época y las creencias culturales y no con asuntos bioldgicos. El patriarcado es
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un claro ejemplo de un modelo historico que potencié el papel reproductor de las mujeres en el espacio
privado y que gracias a su dogmatismo la mantuvo limitada en el espacio publico.

Entonces ;como proponer a alguien asi para estar a cargo de los asuntos mas importante y de mayor
cuidado en la sociedad? ;Coémo sostener que el ser considerado como la maxima imperfeccion humana
podia y debia dedicarse a los asuntos del estado? La cuestion al principio se torna inadecuada, sarcastica
y burlesca. Pero, ;quién podia hacer semejante afirmacion? ;Semejante propuesta? Solo alguien que
practicaba un estilo de vida diferente, que tenia su mirada puesta en cosas disimiles al resto de la
sociedad, lo que le permiti6 desarrollar un pensamiento diferente al del reto de las personas de su tiempo

I11. ANALISIS GLOBAL DE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN
COLOMBIA: SOCIEDAD, ECONOMIA Y TRABAJO

Haciendo un analisis mas exhaustivo podemos observar que la inequidad de género ha sido consentida o
tolerada a lo largo de la historia y que, a pesar de los avances en materia de Derecho Constitucional, hay
todavia camino por recorrer, depurar y transformar criterios que se han normalizado en el imaginario
colectivo, como la violencia de género que los analistas consideran como reflejo de la inequidad de
género en Colombia y el mundo.

Mas del 50% de la poblacion nacional estd conformada por mujeres y muchas cuentan con la misma
educacion que el género opuesto; sin embargo, se le han vedado las oportunidades, en tanto no se les
considera como pares. Por estos motivos el Estado se ve obligado a implementar medidas coercitivas
para garantizar el ejercicio efectivo de la participacion femenina en actividades o cargos para los cuales
se encuentran completamente facultadas y preparadas en igualdad de oportunidades. Se trata de evitar la
imposicion de medidas sancionatorias, en el peor de los casos por incumplimiento de los entes estatales
y hasta de los particulares.

El articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia de 1993 prescribe la igualdad como principio
fundamental del Estado social y democratico de Derecho. Esta norma constituye la piedra de toque de
la equidad de género:

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica. El Estado promovera las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados
o marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas que, por su condicion
econdémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.
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El anterior articulo constitucional se configuré como asidero fundamental de la Ley 581 del 2000
denominada “Ley de Cuotas”. Esta ley se refiere o desarrolla la igualdad como principio fundamental
del Estado Social y Democratico de Derecho, como lo define en nuestro pais el preambulo de la carta
magna colombiana:

El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios
a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la protecciéon de Dios, y con el fin de
fortalecer la unidad de la Nacioén y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco
juridico, democratico y participativo (Constitucion Politica de Colombia, 1991)

El Estado social y Democratico de Derecho debe, por lo tanto, promover y proteger a sus coasociados
adoptando las medidas necesarias con el fin de velar por las garantias igualitarias a sectores sociales
historicamente excluidos, como es el caso de la mujer.

En este sentido, el articulo 43 prescribe:

Articulo 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no
podré ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después
del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibirad de este subsidio
alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada. El Estado apoyara de manera
especial a la mujer cabeza de familia (Corte Constitucional, 1991, art 43).

Cabereconocery valorar el esfuerzo tedrico-practico del Estado colombiano para erradicar la desigualdad
por cuestiones de género y luchar contra la exclusion sistémica a la que han estado sometidas las mujeres.
En ninguno de los casos taxativamente sefialados se establece una exclusion por razones de género.

La republica colombiana ha establecido una serie de politicas de género para el desarrollo integral de
la sociedad. Las politicas publicas de género se definen como el conjunto de intervenciones que eligen
realizar o no las autoridades estatales en un campo especifico, mas especificamente, son aquellos actos
emanados de una autoridad publica frente a las problematicas que se pueden presentar en un sector que
resulta ser relevante y de su competencia (Meny y Thoenig, 1992). Las politicas publicas son aquellas
acciones (acciones, actos u omisiones) que realizan las autoridades publicas en el seno de una sociedad,
con el fin de impactar en el crecimiento y la evolucion de esta.

La denominada politica social, por otro lado, consiste en intervenciones por parte del Estado enfocadas
en el bienestar social y en este caso especifico el bienestar de la mujer. Los objetivos, sujetos y las
acciones (métodos y medidas) buscan garantizar no solo el minimo de los estandares, sino el desarrollo
de una calidad de vida 6ptima.

[...] las politicas sociales han sido siempre herramientas en manos de los Estados, a través
de las cuales se puede no solo contrarrestar efectos de crisis econdmicas o politicas, sino que
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también es posible cambiar los rumbos de los modelos de crecimiento (Strugo y Szterenlicht
2012, p. 139)

En pocas palabras son programas de acciones gubernamentales que se delimitan por sectores (social,
econdmico, salud, tecnologia, etc.) con la finalidad de transformar las condiciones, garantias y calidad
de vida de los asociados en un sitio geografico llamado Estado. (Strugo y Szterenlicht, 2012)

En el caso especifico de la mujer, estas politicas deben ir encaminadas a disminuir o acabar con la
sistematica desigualdad que con relacion a este género se ha venido presentado a lo largo de la historia,
por lo que consideramos pertinente traer a colacion la novisima perspectiva expresada en Delgado
(2002):

En una perspectiva de derechos, la politica social se define como el conjunto de objetivos,
regulaciones, sistemas y entidades por medio de las cuales el Estado se dirige a crear
oportunidades y fortalecer instrumentos en términos de la equidad y la integracion social

(p.98).

La politica social debe especificar el listado de servicios, prestaciones y protecciones sociales que la
misma posibilita, establecer las formulas financieras destinadas a asegurar el acceso a los servicios de
los grupos sociales de especial proteccion, formulas de aseguramientos tanto individuales, familiares y
grupales contra determinados riesgos (Delgado, 2002).

Las politicas sociales evolucionan al ritmo de la globalizacion mundial. Por ello, aunque las instituciones
se mantengan, es importante replantearse qué se entiende, por ejemplo, por el concepto de familia. Este
concepto ha sufrido variaciones durante la historia en cuanto a como debe entenderse y quiénes la
conforman:

[...] las dimensiones de la naturaleza politica de la politica social, han evolucionado en el
tiempo y de acuerdo con los cambios sustanciales del contexto: a) crecimiento significativo
en cuanto a categorias de riesgo y necesidad de los individuos y las familias; b) sucesivo
reconocimiento e inclusion de mas grupos sociales; y ¢) equiparacion hacia arriba de los
niveles de beneficio (Delgado, 2002, p. 121).

Ahora bien el progreso y la implementacion de politicas sociales de género deben ir acompanados de
un crecimiento econdomico, como un factor secundario o consecuencia mediata de la eficacia de dichas
politicas sociales, garantizando la paridad y desarrollo integral de las mujeres en sociedad; es decir, que
tanto las politicas sociales como las economicas, se comportan como politicas publicas que van en via
del desarrollo de un pais determinado, asi como la implementacion eficaz y los buenos resultados que
posean los programas de politicas sociales y econdémicas.

Gil (2005) sefiala que la politica social depende y estructura su aplicacion tomando en cuenta la calidad
econdmica del entorno; efectivamente, se hace necesario que existan procesos de crecimiento de tipo
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econdmico, asi como procesos de ampliacion de procesos de produccion relacionados con el incremento
de la riqueza o condiciones materiales.

No obstante que las politicas econémicas ayudan al fortalecimiento de las politicas sociales, este no es el
fin primario de aquellas. Se trata de garantizar el desarrollo y el nivel de vida en zonas vulnerables por
factores de violencia, falta de educacidn, cultura, debilitacion de las instituciones familiares e incluso
la salud.

No basta con el crecimiento econdmico para garantizar la eficacia de las politicas sociales si es que
los factores administrativos, economicos e incluso juridicos no coadyuvan a una mayor inclusion y
al desarrollo social para detener la exclusion de una poblacion que durante anos se ha encontrado
subrogada.

El Estado Social democratico de Derecho abarca dentro de sus politicas sociales una realidad social
en un periodo que pasa de transicion a tiempos de “paz y democracia” y al crecimiento integral de su
sociedad. El Departamento Nacional de planeacién (2012) contempla un balance de la implementaciéon
de estas, como lo fue el programa de “0 a Siempre” encargado de velar por el desarrollo integral de la
mujer.

Ademas hay una comision nacional que se encarga de vigilar, informar, dar cuamplimiento y sancionar en
el no cumplimiento o falta de garantias de equidad. La politica integral de desarrollo y proteccion social
tenia como objeto central consolidar un sistema de proteccion social que contribuyera eficazmente a
fortalecery proteger el capital humano femenino, los ingresos de los hogares y areducir su vulnerabilidad.

Laura Milena Pabon, actual directora del DNP (2019), sefiala que las condiciones de vida de la poblacion
se encuentran directamente relacionadas con el desempefio de los distintos grupos sociales que
articulan la sociedad. La educacion y la salud se relacionan directamente con el desarrollo del capital
humano, lo cual supone un factor esencial para la generacion de riquezas. Asimismo la distribucion del
capital humano en los distintos sectores de la sociedad establecen el rango y la composicion de salarios
determinando la distribucion de riquezas a nivel social.

Esto nos permite mirar el contexto de las politicas sociales de género en Colombia, cudl es su
direccionamiento o enfoque en la actualidad, y como se pondra en practica para garantizar un desarrollo
social sostenible y eficaz. En la actualidad muchas administraciones han sido sancionadas por no dar
cumplimiento a este objetivo social y mucho menos a la normativa que con relacion a este tema se ha
promulgado.

Las politicas sociales de género deben incitar a revisar, estudiar y modificar los lineamientos técnicos-
legales para construir un estado de bienestar que permita el goce de derechos minimos. La politica
social, por otro lado, esta enfocada en el bienestar de la mujer.
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El crecimiento economico no garantiza una mejor calidad de vida; pero si permite una mayor inclusion
y de una u otra forma contribuye al desarrollo social luchando contra la exclusion de una poblacion que
durante afios se ha encontrado subrogada.

IV. EQUIDAD, FAMILIA Y DERECHOS

En Colombia las instituciones publicas implementan métodos y medidas que contribuyen a la creacion
de politicas sociales de género. Colombia es un Estado Social de Derecho a tenor del articulo 1 de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991 y la Ley 581 de 2000 o “Ley de Cuotas” que garantizan la
participacion efectiva de las mujeres en los cargos de nivel decisorio del Estado social.

Los estudios han demostrado dentro del campo de la sociologia, que la excelsa actividad de ser madre
no siempre es retribuida positivamente y s6lo un dia al afio se la celebra, mientras que en ella converge
la unidad fisica y moral de la familia. A ella se le encomiendan las mas trascendentales tareas muy
poco apreciadas pecuniariamente pero con una gran carga de cuestionamiento y responsabilidad social
y hasta estatal.

El rol de madre significa para la mujer una aventura rica en sentimientos, pero también llena de conflictos
que pueden incluso degenerar en conductas punibles como la “violencia intrafamiliar o los delitos sexuales”
que se perpettian en el nicleo familiar, cuyos actores son los mismos miembros de la familia.

La madre vive los logros y fracasos de sus hijos como si fueran propios. El vinculo especial entre madre
e hijo es natural. El socidlogo René Spitz lo hace explicito en la siguiente premisa: La pareja humana
del nifno es la madre irremplazable.

La madre experimenta la independencia de sus hijos desde temprana edad, cuando el hijo o la hija
deben ir al colegio y entonces se hace evidente el dolor de la separacion o el rompimiento de un vinculo
antes total. En esta etapa la madre y el padre deben ensenarles a valerse por si mismos en espacios de
interaccion independiente, de acuerdo con los parametros culturales aceptados en relacion a lo que se
espera de un hombre o mujer, en el marco de una educacion responsable y llena de amor.

Aunque todavia es una minoria, en la poblacion laboral activa y bien remunerada, le corresponde a la
mujer, a pesar de los multiples compromisos laborales que esta adquiere a lo largo de su vida productiva,
distribuir de manera equitativa su tiempo para la crianza de los hijos. El sociologo Frederick Harlow ha
estudiado el impacto positivo de la madre en la vida del hijo no solo en la infancia sino también en las
€pocas posteriores.

Aparte de criar y desarrollar las pautas comportamentales de los hijos, a la mujer le toca parir, criar,
cuidar, ser terapeuta activa y excelente esposa, ademas no puede darse el lujo de fallar en su trabajo, y
para colmo de males no tiene derecho a envejecer, ya que esto en sociedades tan mediaticas, es signo de
desvalor y marginamiento.
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La mujer se establece como pieza fundamental e imprescindible en el nucleo familiar, incluso la
existencia de muchos hogares depende en gran parte o totalmente de la presencia de la mujer. Mclever
expresa que la crianza de un hombre supone la crianza de un individuo, pero la de la mujer repercute
en toda una generacion, dado el lugar central de la misma en la construccion de la familia y por ende
de la sociedad. Si bien la mujer cumple un papel central en el sostenimiento social, se han construido y
siguen vigente significativas brechas y desbalances propiciados y sostenidos por antiguas tradiciones de
naturaleza patriarcal. Incluso atn persisten las criticas a los programas sociales o laborales dirigidos al
desarrollo de la mujer mas alla del &mbito familiar, atin se mantienen algunos sectores instalados en las
viejas practicas y formulas pasadas.

Durante el periodo histérico en el que la familia giraba en torno a la comunidad de naturaleza rural, el
papel de la mujer se determino esencialmente por los dogmas religiosos y morales, los cuales colocaban
o limitaban sus deberes al &mbito del cuidado familiar y a la reproduccion o fertilidad. (Alvarez, 2001)

Hines (2019) senala el nacimiento de la clase obrera en directa relacion o como un derivado necesario
de la industrializacion econémica. Durante la primera revolucion industrial evoluciona la economia de
corte rural (familiar) a la economia esencialmente de corte industrial, sin embargo. El rol de la mujer
en la sociedad no cambid, se mantuvo relegada a los trabajos domésticos mal remunerados participando
esencialmente en las actividades familiares y reproductivas. De esta forma, las actividades economicas
aun seguian reservada al género masculino, lo cual los hacia responsable del mantenimiento econémico
del hogar y les aseguraba el puesto como cabeza del hogar. (Hines, 2019)

Con el paso de los afios, la mujer se ha involucrado activamente en todas y cada una de las distintas
esferas de la sociedad. Este fenomeno de insercion se sustentd en el acelerado desarrollo econdmico y en
las politicas publicas de participacion social y politica. Si bien las mujeres han participado activamente
en el mercado laboral desde la Segunda Guerra Mundial, la aceptacion y los procesos de capacitacion
dirigidos a la poblacion femenina ha crecido exponencialmente en todo el mundo. (Campillo, 1978)

Laequidad de género solo es posible de manerareal y concreta en lasociedad actual con laimplementacion
de estrategias que crean las condiciones para el desarrollo laboral, académico y social de hombres y
mujeres en igualdad de condiciones. Desde esta perspectiva hay la necesidad de identificar las brechas
existentes y concebir y articular procesos dirigidos a la erradicacion de la inequidad de género.

Resulta esencial minimizar o eliminar las brechas sociales y laborales promoviendo el acceso a la
educacion y al empleo de las madres cabeza de hogar para aumentar la calidad de vida de las personas.
Un nuevo orden de cosas solo serd posible mediante la flexibilizacion de las normas y las condiciones
tanto de naturaleza laboral como de naturaleza social o asistencial; la aplicacion de la jornada laboral
flexible, el desarrollo del trabajo remoto o desde casa, asi como la ampliacion de los servicios asistenciales
que permitan a la mujer expandir su papel mas alla del cuidado del hogar e ingresar en la formacion
académica y en el mercado laboral.
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ABSTRACT:

An unprecedented study released by the Annual Mapping of Land Use and Coverage in Brazil
(MapBiomas) project revealed worrying data when analyzing the last decade in relation to
the damage that occurred to the environment in the Brazilian territory. In addition to record
deforestation, forest fires have been major environmental villains, mainly because many of
them have criminal origins. An issue that was also on the agenda at the United Nations Climate
Conference (Cop 26), held in November 2021, in Glasgow, Scotland, which among many issues,
sought to draw up agreements so that in the future there can be a better environment scenario. This
article seeks to analyze environmental issues, mainly related to criminal fires in Brazil, without
giving up important concepts on this theme such as sustainability and environmental rationality,
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drawing together ideas from authors such as Enrique Leff, Klaus Bosselmann and Juarez Freitas,
in addition to documentary data, collected in reports such as those released by MapBiomas and
the Military Fire Department of Minas Gerais. The descriptive-analytical method was adopted in
this research for approaching, conceptualizing, and analyzing the essential categories. Therefore,
the legislative proposal method, which is typical when applying social sciences to legal sciences
was employed.

KEYWORDS: Fires; Environment; Sustainability; Environmental rationality.

RESUMO:

Um estudo inédito divulgado pelo projeto de Mapeamento Anual do Uso e Cobertura da Terra no
Brasil (MapBiomas) revelou dados preocupantes quando se analisa a ultima década em relagao aos
danos que ocorreram no meio ambiente no territorio brasileiro. Além do desmatamento recorde,
os incéndios florestais tém sido grandes vildes ambientais, principalmente porque muitos tém
origem criminosa. Assunto que também foi pauta na Conferéncia do Clima da Organizagdo das
Nagoes Unidas (Cop 26), realizada em novembro de 2021, em Glasgow, na Escocia, que entre
tantos assuntos, buscou a confeccdo de acordos para que no futuro se tenha um cendrio mais
favoravel em relacdo ao meio ambiente. O presente artigo, busca analisar questdes ambientais,
principalmente relacionadas as queimadas criminosas no Brasil, sem abrir maos de conceitos
importantes dessa tematica como sustentabilidade e racionalidade ambiental, costurando ideias
de autores como Enrique Leff, Klaus Bosselmann e Juarez Freitas, além de dados documentais,
colhidos em relatérios como os divulgados pelo MapBiomas e Corpo de Bombeiros Militar
de Minas Gerais. O método descritivo-analitico foi adotado nesta pesquisa para abordagem,
conceituacdo e analise das categorias essenciais. Portanto, foi empregado o método da proposta
legislativa, tipico da aplicacdo das ciéncias sociais as ci€ncias juridicas.

PALAVRAS-CHAVE: Queimadas; Meio Ambiente; Sustentabilidade; Racionalidade ambiental.

enero - junio 2022 Revista IURA vol. 7 (1)



BRAZIL BURNS, ANNUALLY, A LARGER AREA THAN ENGLAND, STUDY REVEALS

INTRODUCTION

The environment theme was highlighted in the media in 2021, for many reasons, including the
organization of the United Nations Climate Conference, Cop 26°, held at the end of the second semester,
in Glasgow, Scotland. The event was a real marathon of negotiations aimed at agreements that can
guarantee a better future for humanity. For the first time an agreement on the planet’s climate included
a reference to fossil fuels and their role in the climate crisis. The final text explicitly speaks of coal as
the single biggest contributor to climate change.

There were many advances achieved during Cop206. Powers such as the United States have stated that
they will lead the environmental effort by example; among the American nation’s commitments is the
reduction of methane gas emissions. An event of this magnitude corroborates the idea of authors such
as Klaus Bosselmann who claim that the interdependence between human rights and environmental
protection is increasingly recognized in International Law.

On occasions such as Cop 26, countries assume commitments, set targets and the States themselves
will act as supervisors of each other for what has previously been agreed. Brazilian President said in a
video shown during the conference that the main objective for Brazil is to end illegal deforestation by
2028*. The idea, as announced by the Brazilian government, is that there is a gradual reduction in forest
destruction by 15% per year between 2022 and 2024, rising to 40% reduction in 2025 and 2026, until
reaching zero deforestation in 2028.

In the first topic, the study methodology of MapBiomas will be explained and some of the data presented
in an unprecedented way in 2021. Next, it will be pointed out about criminal fires, which are increasing
occurrences throughout the Brazilian territory. In a regional bias, data from Minas Gerais regarding the
problem will be presented. Finally, more theoretical reflections on the subject will be made, in addition to
perspectives for the future, dialoguing through a bibliographical research with authors such as Enrique
Leff, Klaus Bosselmann and Juarez Freitas. Keeping in mind the UN’s Sustainable Development Goals,
especially goal fifteen, dealing with sustainable development.

The descriptive-analytical method was adopted in this research for approaching, conceptualizing,
and analyzing the essential categories. Therefore, the legislative proposal method - typical when
applying social sciences to legal sciences - was employed. The bibliographical framework employed the
fundamentals suggested by different authors who had studied the subject, dogmatic concepts.

3 Available at: http://unfccc.int/conference/glasgow-climate-change-conference-october-november-202 1
4 Available at: http://www.bbc.com/portuguese/brasil-59065366
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2 UNPRECEDENTED DATA DISCLOSED BY MAPBIOMAS

According to data from the official website’ of the Annual Land Use and Land Cover Mapping Project in
Brazil (2021), available in Portuguese and English, it is an initiative that involves a collaborative network
with experts in biomes, land uses, remote sensing and computer science. It uses cloud processing and
automated processes developed and operated from Google Earth Engine platform to generate a historical
series of annual land use and land cover maps in Brazil. In 2021, several databases were released from
the historical cut that goes from 1985 to 2020 and among them, the data selected for this analysis to
focus on the fires that bring serious consequences to the environment in the national territory.

MapBiomas arised from a seminar held in March 2015 in Sao Paulo, which brought together specialists
in vegetation mapping. They were gathered to find out if'it is possible to produce annual land use and land
cover maps for all of Brazil in a cheaper, faster and more updated way, compared to current methods and
practices, and that make it possible to recover the history of the last decades. The answer was positive.
As long as there was unprecedented processing power and a high degree of process automation, in
addition to the participation of a community of experts in each biome and cross-cutting themes.

From this initial diagnosis, a contact was made with Google, which generated a term of technical
cooperation, so that the initiative could be based on the platform Google Earth Engine.® Thus, from July
2015, with training by the MapBiomas team in relation to the technological tools of Google Earth Engine, in
California, the survey began. The purpose is understanding land use in Brazil and other tropical countries,
but the data ends up generating subgroups of information that allow analyzing, for example, fires.

The methodology used by MapBiomas is fast, reliable and low-cost. The historical cutout chosen for the
data collection is from 1985 to the present day and the idea is to update this data annually. This platform
and methodology tends to be transferred to other interested countries, which may come to use the same
algorithm system, in order to establish collaboration between Brazilian specialists in the country’s
existing biomes. When disclosing the data, MapBiomas works0 in a network with these institutions
responsible for the different biomes.

The volume of data generated is surprising and among the series of reports generated, some information
was selected to be analyzed in a more focused way in this study. It was noteworthy that each year,
Brazil burns an area larger than England. According to an unprecedented survey carried out by the
MapBiomas Project after analyzing satellite images between 1985 and 2020, it is possible to verify the
impact of fire on the national territory.

The methodology worked and should be replicated in other countries, especially the tropical ones. Since
the reality of wildfires and unbridled development in search of profit, putting sustainability at risk is a
global reality.

5 Available at: http://mapbiomas.org/en/a-cada-ano-brasil-queima-area-maior-que-a-inglaterra?cama_set_language=en
6 Available at: http://earthengine.google.com/
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As Klaus Bosselmann warns “hence, governments spread the message that we can have it all at the
same time, i.e. economic growth, prospering societies and a healthy environment”.

That human population and economy can continue to grow without threatening the
sustainability of human life is an irrationally held truth. And while it may turn out be an
error, it stands to reason that our survival depends on the ability to respect and maintain
the Earth’s ecological integrity. This is the core idea of the principle of sustainability
(BOSSELMANN, 2008, p. 2).

Regardless of the data analyzed, the context as a whole is worrisome. It is notice that a new ethics is needed.

2.1 Criminal burnings

According to a report released at the beginning of the second half of 2021, by MapBiomas, using the
methodology already applied, which is carried out in partnership with an important Google tool, in
each of these 36 years (1985 - 2021), Brazil burned an area larger than England: 150,957 km? per year,
or 1.8% of the country. Also according to the study report, “the accumulated amount for the period
reaches practically a fifth of the national territory: 1,672.142 km?, or 19.6% of Brazil, with 65% of the
total burned area being native vegetation. The state of Mato Grosso had the highest occurrence of fire,
followed by Para and Tocantins”.

MapBiomas also reported that large peaks of burned area in Brazil occurred in years impacted by
extreme drought events (1987, 1988, 1993, 1998, 1999, 2007, 2010, 2017), high deforestation rates,
especially before 2005 and after 2019, they had a major impact on the increase in the area burned in
those periods. Through the Infographic (Figure 1)’ it is possible to have a dimension of the damage.

FIRE IN BRAZIL
1985-2020

Ranking by states

History of burned areas ™= Frequency*®

7  Available at: http://mapbiomas.org/en/infograficos-1?cama_set language=en
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The Amazon Environmental Research Institute (IPAM)?, a scientific, non-governmental, non-partisan
and non-profit organization that has been working for the sustainable development of the Amazon since
1995, has a library with a series of scientific articles dealing with the Amazon biome of these articles,
by Andrade et al (2021, p.1) that the explanation is found that the use of fire has been practiced for
millennia by native peoples and this practice of burning was intensified in the region when the opening
of roads in the heart of the greatest tropical forest in the planet promoted the occupation of the Amazon
by non-indigenous peoples. However, as explained in the Technical Note on Fire, signed by researchers
from the Coordination of Indigenous Organizations in the Brazilian Amazon (COIAB’) and IPAM,
Andrade et al (2021, p.2) despite the fact that fires are, a priori, related to negative impacts, which range
from the destruction of fauna and flora to costs to public coffers, not every practice of burning results
in negative impacts and shares this stigma. This is the case of the so-called “traditional burnings”, in
which the use of fire is part of ancient cultures and goes beyond scientific understanding.

Enrique Leff (2004, p. 425), in his work “Environmental rationality: the social reappropriation of nature”,
talks about them as a cultural legacy of indigenous peoples in Latin America. “In this sense, the spatial
and temporal organization of each culture according to a system of social relations of production that
enhance the integrated, sustainable and lasting use of natural resources. The ecological management of
resources was a practice widely developed by several pre-Hispanic cultures”.

In Leff’s analysis, this allowed the optimization of the ecological offer of various regions, based on the
seasonal use of crops and labor, productive spaces and resource regeneration times (the swidden system
with its fires and its scrubs) , integrating production through the interregional exchange of economic
surpluses. However, this so-called “traditional fire” is not responsible for the environmental degradation
in focus in this article, caused by arson, often used to “clean” land and forests.

The ecological impacts generated by economic globalization are, in turn, affecting ancestral
forms of coexistence and sustainable management of nature. In this way, “natural” disasters
have become in recent years a “force majeure” that has forced indigenous and peasant
communities to abandon their ancient practices of using fire in the burned distaff system,
often accused of being the causing these “ecological” tragedies. It would be fairer to
recognize that global warming on the planet - which was not generated in the first instance
by indigenous peoples and local populations and to which they contribute on a smaller scale
- has made their economies more vulnerable and their practices more risky, constraining
their options for sustainable development autonomous in relation to global sustainable
development strategies. (LEFF, 2004, p.154)

Leff (2004) analyzes that global warming has created a condition of vulnerability and risk in relation to
traditional practices of using fire for shifting crops. In this way, ecological rationality (despite having

8  Available at: http://ipam.org.br/
9  Available at: http://coiab.org.br/
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been caused by economic rationality and not by traditional practices themselves) imposes a reason of
force majeure that becomes a norm and rule prohibiting productive practices, which previously operated
within an ecological rationality, in the past sustainable and rooted in local culture. In short, considering
everything that has been happening, even what was traditional in cultivation, it ends up prohibited,
since control of the means and objectives has been lost with the traditional use of fire, starting to use it
many times in a criminal way.

Mapbiomas report reveals'” that the dry season, between July and October, concentrates 83% of burnings
and fires in the country. And among the five Brazilian biomes, the one that suffered most was Pantanal
57% of its territory was burned at least once between 1985 and 2020.

According to researchers from MapBiomas, Pantanal has a vegetation adapted to fire. However, this
high frequency can make it harmful to fauna and flora biodiversity. In this way, the project warns that
issues related to the use of fire must be integrated into the conditions of use of pastures, in a preventive
and controlled manner and following the Pantanal cycles and adequate meteorological conditions, in
order to protect the biome.

This mapping'' is unprecedented and reveals every piece of Brazilian territory in the last 36 years that
has suffered from fire, and the project even has a department dedicated to the specific study of fire.
Cerrado and Amazon represent 85% of the area burned over the last 36 years and the Amazon being
considered the “lung of the world”, this growing incidence of fire ends up becoming a global concern,
which draws the attention of other nations.

About the methodology of the study, to reach these numerical and percentage data, the MapBiomas team
processed more than 150 thousand images generated by them. With the help of artificial intelligence, the
burned area in each pixel of 30m X 30m of the more than 8.5 million square kilometers of the Brazilian
territory was analyzed over the 36 years between 1985 and 2020, regardless of land use and cover.

In September of this year, the United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization
(UNESCO)" informed that is helping to protect the World Natural Heritage of the Pantanal Conservation
Area, in Brazil, affected by forest fires. According to the agency, “unprecedented fires are affecting the
Pantanal, with numerous endangered species and a highly valuable ecosystem.” For this, UNESCO uses
resources from the Rapid Response Fund (FFR), an initiative in partnership with the Fauna and Flora
International (FFI).

10 Available at: https://mapbiomas-br-site.s3.amazonaws.com/Fact Sheet.pdf

11 Available at: MapBiomas Project — Mapping of burned areas in Brazil (Collection 1), accessed in [DATA] through the link:
https://mapbiomas-br-site.s3.amazonaws.com/Fact Sheet.pdf

12 Available at: https:/news.un.org/pt/story/2020/09/1726612
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2.2 Scars left by fire

MapBiomas has made a report about the scars left by fire in the Brazilian territory, in the document
dated August 2021", which presents some more interesting data about the action of fire in the national
territory.

The data of Mapbiomas (2021, p.2) present a synthesis of the annual and monthly mapping of burned areas
and forest fires in Brazil between 1985 and 2020. And it highlights that one fifth of the Brazilian territory
has already burned at least once since 1985, the total burned area corresponds to 1,672,142 km?, 19.6% of
Brazil. The average is 150,975 km? of burned area per year. About 61% of all areas affected by fire between
1985 and 2020 were burnt twice or more and 65% of the fire in the period occurred in native vegetation and
35% in anthropogenic areas, that is, planted with human action. Furthermore, 85% of the total area burned
in the country, in 36 years, is concentrated in the Amazonia (41%) and Cerrado (44%).

The MapBiomas report (2021, p.7) in relation to the period of the year, 83% of fire events occurred
between July and October, considered to be the dry season, and also for preparing the land for planting. In
the ranking of the Brazilian states that burned the most are, respectively: Mato Grosso, Para, Tocantins,
Maranhao, Bahia, Piaui, Rondonia, Minas Gerais, Goias and Mato Grosso do Sul. Corumba is among
the cities with the highest incidence of fires.

2.3 Concern about fires in the state of Minas Gerais

Fires and forest fires are not only a macro concern. At a regional level, it is clear that in recent years
there has been an increase in the number of fires, as shown by data released by the Fire Department of
Minas Gerais. Every year, during the dry season, the corporation launches a campaign against fires, in
an attempt to reduce the rate of this type of occurrence, which brings countless damages, not only to
the environment, but also to the health of the inhabitants of the state, in addition to economic losses.
According to the Military Fire Department of Minas Gerais, a large part of these fires are of criminal
origin and precisely such occurrences are the focus of campaigns carried out year after year, against
fires in forests and forests. The firefighters’ work aims precisely at increasing the state of attention
and mobilizing efforts for fire prevention and fire-fighting activities in natural areas, such as Nature
Conservation Units or rural, public and private properties'®.

Also according to the firefighters, forest fires are powerful phenomena, aggravated by oversights and/or
the intent of those who handle forest areas, visitors to conservation units, rural landowners or even by
offenders intended on causing damage to the environment, public authorities and to private properties.

Despite all the effort undertaken in prevention actions by CBMMG, it was observed that in 2020:

13 Available at: https://mapbiomas-br-site.s3.amazonaws.com/Fact Sheet.pdf

14 Available at: Official campaign page: http://www.bombeiros.mg.gov.br/
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There was a percentage increase, compared to the historical average, in the number of calls
related to the nature of fire in Agricultural Production/Pasture (+103%); fire in a rural area
belonging to a private agency (+5%); fire in an unprotected rural area (+106%); fire in an
unprotected urban area (+65%) and fire in a vacant lot/urban area (+23%)” (FIREFIGHTERS
OF MINAS GERALIS, 2020, p.1)

Figures that according to the institution' reflect irresponsible behavior by the population who insist
on the criminal practice of causing irregular fires. Vegetation fires are among the occurrences most
attended to by the Fire Department of Minas Gerais, and more than 41% of them are in “vacant lots”.
Fire is often used to “clean” the land. This is an illegal and irregular practice.

You only have to watch the news to understand that forest fires have become a common problem around
the world. Also according to a Cemig!'® survey, in 2021, the number of fires that interfered with the
electricity grid was 55% higher than in 2020, in the first seven months of the year. What led to power
outages for hundreds of customers. Companies that offer internet, for example, also suffer losses from
fires, and the average repair time is six hours, leaving the customer without the provision of service.

According to data released by the Minas Gerais government news agency, the National Institute for
Space Research (Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais) (INPE') has recorded a 104% increase in
the number of active outbreaks in the first seven months of 2021, when compared to the same period in
2020, remaining 65% above the annual average.

The main damage, undoubtedly, is the environmental one. Without measuring the consequences, people
set fire to woods and forests, causing serious damage to fauna and flora. There is an effort by agencies
such as the Federal Public Ministry, in order to stop deforestation and fires.

3 REFLECTIONS ON THE DATA PRESENTED AND PERSPECTIVES FOR
THE FUTURE

Given the reality described in surveys by MapBiomas, Fire Department of Minas Gerais and also
discussed during Cop26, in addition to academic articles from organizations such as COIAB and
IPAM, we are led to reflect on important concepts and damage caused by fires. The future perspectives
regarding life on the planet which is a matter of extreme urgency and must not be forgotten, but one that
has been discussed for decades by authors such as Enrique Leff and Klaus Bosselmann.

15 Available at: https://www.bombeiros.mg.gov.br/esforco-de-prevencao-do-cbmmg-reduz-queimadas-em-algumas-regioes-mas-
conscientizacao-da-populacao-e-fundamental

16 Available at: https://www.cemig.com.br/release/numero-de-clientes-da-cemig-prejudicados-por-queimadas-aumenta-mais-de-
350-por-cento-no-estado/

17  Available at: http://www.gov.br/inpe/pt-br
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It is worth remembering that during the preparations for the 1992 Earth Summit, in Rio de Janeiro, the
States had already contemplated an “Earth Charter's”, but this was far from the new ethics. At that time,
as explained by Klaus Bosselmann, important concepts were defined.

It was, therefore, left to global civil society to develop an Earth Charter as an ethical
framework for a just, sustainable and peaceful future. By defining respect and care for the
community of life and ecological integrity as its two main principles, the Charter gives
shape and meaning to the principle of sustainability. Adopted in 2000, i.e. 20 years after
the World Conservation Strategy, the Earth Charter has brought the concept of sustainable
development back to its original meaning. (BOSSELMANN, 2008, p.2)

The author questions whether even after so many years has the international community finally
discovered true sustainability, or has it lost itself in the debate on sustainable development? As we
experience the impacts of unsustainable development daily and increasingly dramatically.

After all, as Leff (20006, p. 15) clarifies, the environmental issue emerges as a crisis of civilization: of
Western culture; of the rationality of modernity, of the economy of the globalized world. “It is not an
ecological catastrophe, nor a simple imbalance in the economy. It is the disarticulation of the world to
which the objectification of being and the overexploitation of nature leads [...]”

As noted, more than agreements and promises like those seen at Cop 26, the urgency is for a collective
conscience and also for more severe punishments for that. After all, the primary objective must be to
guarantee an environmentally dignified life.

The legal-political dimension echoes in the sense that sustainability determines, directly
and immediately, regardless of any condition, the legal protection of the right to the future
and, thus, presenting itself as a constitutional duty to protect the freedom of each citizen
(holder of the environmental or ecological citizenship), in this status, in the process of
intersubjective stipulation of the intertemporal content of the fundamental rights and duties
of present and future generations, whenever directly feasible. (FREITAS, 2016, p.72)

Juarez Freitas (2016, p.275) explains, “it is necessary to introject the principle of sustainability
throughout the legal system and not just in environmental law”. Thought in line with Bosselmann
(2008, p.3) explains that the necessary changes involve all levels of society, but mainly a change in how
environmental problems are being treated politically.Finally, we are called to some questions proposed
by Klaus Bosselmann:

How can we justify the fact that our actions today will almost certainly threaten the planet’s
future? We are failing to meet the most basic obligation of each generation, i.e. to provide for
the future of our children. This raises a moral question typical for sustainability and justice.
How can we organize a fair distribution of goods and burdens throughout the generations?
(BOSSELMANN, 2008, p.10)

18  Available at: http://earthcharter.org/read-the-earth-charter/
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If the infamous sustainability is fundamental for the civilization project, it deserves and needs
everyone’s attention so that it can continue to be achieved. However, as Bosselmann(2008, p.3) argues
“Disturbingly, governments have not been forthcoming to take leadership or encourage research into
much needed new strategies for policy development, law and governance. And as sustainability lies
squarely across individual disciplines it easily slips through the gaps”. The author also criticizes most
institutional research that focuses on economics and is blind to sustainability issues.

How can we justify the fact that our actions today will almost certainly threaten the planet’s
future? We are failing to meet the most basic obligation of each generation, i.e. to provide for
the future of our children. This raises a moral question typical for sustainability and justice.
How can we organize a fair distribution of goods and burdens throughout the generations?
(BOSSELMAN, 2008, p.10)

These are issues that need to be echoed not only in the political world, but also in everyday life, because
the commitment needs to be shared by everyone. And it can start with simple attitudes, such as not
setting fire to the vacant lot.

3.1 Exhaustible resources

In addition to burning, Brazil faces other serious environmental problems, as it acts as if the resources
were not exhaustible. One example was the water crisis faced by the country in 2021, the worst in
the last 91 years', according to the National Electric System Operator, the Southeast/Midwest system
reservoirs that are responsible for generating 70% of the country’s energy, came to operate at 19.59% of
capacity in the first half of September 2021.

The country is used to relying mostly on hydroelectric energy, and government initiatives to encourage
the use of other renewable energy sources, such as solar or wind, are rare. However, in the last months
of the year, given the water situation, the Brazilian government announced that solar energy equipment
will have their import taxes zeroed?®. Solar trackers, which are used in large plants to monitor the
position of the sun throughout the day, also entered the list of products that will now have their import
tariffs zeroed, which increases the productivity of the unit.

Rodrigo Sauaia, executive president of the Brazilian Association of Photovoltaic Solar Energy *'(Absolar)
said that the measure covers a request made by companies directly to the Federal Government. The
expectation is that there will be a reduction in the amount that will be paid by the consumer.

19 Auvailable at: https://agenciabrasil.ebc.com.br/radioagencia-nacional/economia/audio/2021-09/brasil-enfrenta-pior-crise-hidrica-
em-91-anos

20 Available at: Available at: http://www.gov.br/pt-br/noticias/financas-impostos-e-gestao-publica/2020/07/governo-zera-imposto-
de-importacao-de-equipamentos-de-energia-solar

21 Availableat:https://www.epe.gov.br/en/press-room/clipping/brazilian-pv-market-is-maturing-faster-than-expected-%E2%80%93
-comment
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According to data from the Ministry of Mines and Energy??, renewable energy sources, which include
hydraulic, wind, solar and bioenergy, reached 46.1% share in the 2019 Total Energy Demand Matrix,
increasing 0.6 percentage point compared to to the 2018 indicator. Solar energy grew 92% and wind energy
15.5%, sources which together, contributed 50% of the increase in the share of renewables in the matrix.

At first glance, the numbers may even seem high, but considering the potential for generating alternative
energy in Brazil, this percentage of participation could be much higher. In 2008, Fagundes was already
talking about the challenges of energy generation in the Amazon, because despite all the natural
potential, there were many obstacles to be faced, including resources for the local population to have
access to electricity.

The immensity of the territory and its discontinuity imposed by rivers, igapds, igarapés,
forests and other geographic features, and time, which is counted in days, not hours, will
demand a paradigm shift in the electricity sector: the decentralization of service. The
vastness of the territory must be faced in a fragmented way, taking advantage of local
and diversified energy sources. The most adequate answer may be the use of renewable
technologies adaptable to local conditions: small hydroelectric plants, solar energy, solid
biomass residues for boilers and steam turbines, production of in natura vegetable oil,
biodiesel and ethanol for use in internal combustion engines (FAGUNDES, 2008, p.12).

In the document organized by Fagundes (2008, p.17) for the Ministry of Mines and Energy, an analysis is
made of how dependent man is on electric power today. According to the report, energy is a fundamental
input for the development of society. Currently, man is more and more dependent on energy, because
with his intelligence he has developed ways to accommodate his needs and desires, using the most
varied forms of energy for this.

After all, it is no secret that the capitalist logic is to produce goods and cover needs without giving
importance to life. There are different types of energy resources, all of them directly or indirectly
dependent on the Earth’s primary energy source.

The option for any alternative, even if technically and economically viable, involves respect
for the environment, customs and culture of those involved. In Brazil, most of the energy
consumed comes from petroleum and its derivatives, which contributes to the increase in
air pollution and respiratory diseases, increase in the greenhouse effect and expenditure
of foreign exchange for its acquisition. The Brazilian energy matrix also aggregates an
important percentage associated with the energy produced mostly by large hydroelectric
plants and several thermoelectric plants throughout the country. [...] Other forms of energy
that are abundant in Brazil can be used to, at least, mitigate isolation social and economic
aspects of municipalities and small consumers. (FAGUNDES, 2008, p.17)

22 Available at:https://www.gov.br/pt-br/noticias/energia-minerais-e-combustiveis/2020/07/uso-de-fontes-renovaveis-no-brasil-e-
tres-vezes-maior-que-o-mundial
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As Fagundes (2008) describes it well, regardless of the choice of energy source, respect for the
environment needs to be an analyzed angle. Brazil is still in its infancy in this regard, so much so that
even in official documents such as the work organized by Fagundes for the Ministry of Mines and
Energy, there is a veiled criticism of the way in which decisions that will impact the environment are
taken in the country.

When it comes to the Environment, accountability and pressure for solutions ends up being global. In
2020, the actor Leonardo DiCaprio even publicly criticized the President of Brazil’s stance in relation to
the severity of fires in the Amazon forest?. The actor published on social networks, on August 14, 2020,
a review and a video showing a fire, which had more than 600 thousand views.

From The @Guardian: The number of fires burning in Brazil’s Amazon in July was up 28%
on the same month last year, according to data from Brazil’s space research agency INPE.
Early numbers for August also show a 7% increase. Brazil’s president is under pressure
internationally to curb the fires, but he has publicly doubted the severity of them in the
past claiming opponents and indigenous communities were responsible. Last year’s Amazon
wildfires were devastating enough, but with the weather being drier this year so far, as well
as the Coronavirus pandemic which has killed more than 99,000 Brazilians, there is growing
concern that the ongoing deforestation isn’t getting enough attention. (DICAPRIO, 2020)

The Brazilian President rebutted the actor’s criticisms and accused him of supporting NGOs that were
setting fire to the Amazon. The issue was discussed on social networks and the media, but the fact is
that it makes it clear that other countries are watching the Brazilian posture in relation to environmental
issues, including forest fires, the central theme of this study.

3.2 Responsibility of each one

Waiting for the state to obtain a more sustainable future does not seem safe. Enrique Leff reflects on
the environmental crisis. According to the author, the origin is in the thought and assumption that man
can dominate nature and have it at his service, instead of living in accordance with it. “The discourse of
modernity that forges the subject, traps it, envelops it and blinds it, annihilating its capacity to manifest
itself from its being: to be within a world; of being before another” (LEFF, 2010, p.154).

LefT states that in the face of the environmental crisis, a crisis of reason and knowledge, an environmental
complexity emerges. The subject (man) dissolves into emptiness, deactivates his conscious action
and detaches himself from a predicate that sustains him, because sustainability as a process of social
rationalization (which has reached its expansion limits) is lacking.

23 Available at: http://gl.globo.com/natureza/amazonia/noticia/2020/08/18/leonardo-dicaprio-cita-aumento-dos-incendios-na-
amazonia-e-critica-bolsonaro-duvidou-publicamente-da-gravidade.ghtml
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Authors such as Leff, Bosselman and Freitas, who deal with sustainability and perspectives for the
future, highlight the configuration of economic structures of original accumulation of capital and market
globalization as being largely responsible for the degradation of the order of life. Besides building
subjects who only care about this economic order, since, without unbridled consumption, human beings
do not “achieve” the status to be accepted in his community. “The economy disempowers the person,
eliminates the attributes of man, to convert him into abstract labor and productive energy.” (LEFF, 2010,
p.158).

We are led by Left (2010) to question whether the emergence of ecological development thinking could
lead to the establishment of a new subject, which is willing to break its self-referentiality and separate
itself from the objectified world in order to conceive an “ecological self”, so that what he called “the
greening of a self, capable of restoring the fabric of life”” can happen.

What we need is a renewed understanding of the world, the sustainable conditions of life and the
meaning of human existence, knowledge that is not provided by scientific paradigms.

FINAL REMARKS

Ahead of the facts and information gathered in this article, it is possible to conclude that occasions such
as Cop 26 are important. However, countries must not only assume the commitments, but also commit
to monitoring each other in the pursuit of the audacious objectives proposed.

According to specialists, the final document reflects “interests, contradictions and the moment of
political will in the world today”, says the UN General Secretary. Some countries like China asked for
an adjustment to the text, documenting “reduction” rather than “abandonment” of the use of coal, for
example. But the Cop26, a two-week event, brought other achievements such as commitments to reduce
deforestation and gas emissions. Greenhouse effect.

In relation to the work developed by MapBiomas, it is extremely important, because data such as those
presented by the project allow more assertive actions, closer to the reality found in Brazil. The country
lacks reliable information and this methodology used by MapBiomas tends to be transferred to other
countries, especially those with a similar tropical climate.

The scenario seems to go against the grain of older agreements signed between nations, including
the Sustainable Development Goals (SDGs), especially with regard to “goal 127, which deals with
responsible consumption and production, and “goal 15” , about terrestrial life - which talks about
protecting, restoring and promoting the sustainable use of terrestrial ecosystems, besides the sustainable
management of forests, combating desertification, in addition to halting and reversing soil degradation
and halting the loss of biodiversity.
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* Availableat: http:/unfccc.int/conference/glasgow-climate-change-conference-october-november-2021
* Available at: http:/www.bbc.com/portuguese/brasil-59065366

* Availableat: http:/mapbiomas.org/en/a-cada-ano-brasil-queima-area-maior-que-a-inglaterra?cama
_set_language=en

* Available at: http://earthengine.google.com/

* Available at: http:/mapbiomas.org/en/infograficos-17cama_set language=en
* Available at: http://ipam.org.br/

* Available at: http://coiab.org.br/

 Available at: https:/mapbiomas-br-site.s3.amazonaws.com/Fact Sheet.pdf

+ Available at: MapBiomas Project — Mapping of burned areas in Brazil (Collection 1), accessed in
[DATA] through the link: https://mapbiomas-br-site.s3.amazonaws.com/Fact_Sheet.pdf

* Available at: https:/news.un.org/pt/story/2020/09/1726612
* Available at: https:/mapbiomas-br-site.s3.amazonaws.com/Fact_Sheet.pdf
* Available at: Official campaign page: http:/www.bombeiros.mg.gov.br/

* Available at: https://www.bombeiros.mg.gov.br/esforco-de-prevencao-do-cbmmg-reduz-queimada
s-em-algumas-regioes-mas-conscientizacao-da-populacao-e-fundamental

* Available at: https://www.cemig.com.br/release/numero-de-clientes-da-cemig-prejudicados-por-
queimadas-aumenta-mais-de-350-por-cento-no-estado/

* Available at: http://www.gov.br/inpe/pt-br
 Available at: http://earthcharter.org/read-the-earth-charter/

» Available at: https://agenciabrasil.ebc.com.br/radioagencia-nacional/economia/audio/2021-09/bras
il-enfrenta-pior-crise-hidrica-em-91-anos

* 18Available at: Available at: http://www.gov.br/pt-br/noticias/financas-impostos-e-gestao-
publica/2020/07/governo-zera-imposto-de-importacao-de-equipamentos-de-energia-solar

* Available at:https://www.epe.gov.br/en/press-room/clipping/brazilian-pv-market-is-maturing-fast
er-than-expected-%E2%80%93-comment

* Available at:https:/www.gov.br/pt-br/noticias/energia-minerais-e-combustiveis/2020/07/uso-de-fo
ntes-renovaveis-no-brasil-e-tres-vezes-maior-que-o-mundial

* 21 Available at: http:/gl.globo.com/natureza/amazonia/noticia/2020/08/18/leonardo-dicaprio-cita-
aumento-dos-incendios-na-amazonia-e-critica-bolsonaro-duvidou-publicamente-da-gravidade.ghtml
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PASION POR LOS ORIGENES

Asmat Chirinos-Zavala
Confesiones de un pintor peruano radicado en Madrid

“Todo empezo con mis interrogantes sobre lo ritual, lo magico y el misterio.”

Cada vez que evoca su infancia en el Puerto de Malabrigo, a Adolfo Asmat Chirinos-Zavala (1966) le
invade una sensacion de libertad. Una sensacion que él compara con surfear la ola izquierda mas larga
del mundo. Una ola que atraviesa la apacible superficie de ese mar que surcan avezados pescadores a
bordo de fragiles embarcaciones. Desde muy pequefio se contagié del sentimiento oceanico que provoca
el mar, esa sensacion de libertad sin limites y de que existe una patria grande que colinda con los limites
del universo.

Puerto Malabrigo era una caleta de pescadores con una rica tradicion oral que daba cuenta de su
milenaria historia. Es un lugar propicio para cualquier aquelarre. Miles de visitantes nacionales y
extranjeros vienen a zambullirse en las aguas del mar, a revolcarse en la calida arena, a comer deliciosos
potajes y a escuchar viejas consejas, mitos y leyendas de paganas cosmogonias. También era un pueblo
de diligentes pobladores que habian erigido un puerto de donde exportaban al mundo azucar y harina
de pescado. La multitud de seres efimeros que iban y venian y la imagen de los barcos que zarpaban
y desaparecian en el horizonte despertaron en Asmat Chirinos-Zavala, el nifio curioso de las grandes
preguntas, las ganas de recorrer el mundo. Y por eso, aunque vive mas de treinta afios en Espafia no se
siente un exilado. Haber vivido su infancia en una atmosfera cosmopolita le salvo de la vision cerrada
que solo ve en nuestras raices el alfa y el omega de la condicion humana.

En esos afios felices de la infancia surgid la idea de emigrar siguiendo la bitacora de esos enigmaticos
marineros que muchas veces solo pernoctaban en Puerto Malabrigo. Pero antes de levar anclas hizo sus
estudios de artes plasticas en la Escuela de Bellas Artes Macedonio de la Torre. Poco tiempo después
sintié que la incipiente actividad plastica se encontraba atrapada por una estrecha vision costumbrista,
el panorama le parecio trasnochado, pero dispuesto a no quemar etapas se dedico a aprender de los que
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considera fueron sus primeros maestros. Recuerda el taller de pintura que llevo con Pio Angel Mufioz
por el clima de libertad en el que se respetaba las opciones de cada uno de los jovenes pintores. Por
estos afios también frecuentd a don Pedro Azabache, el ermitafio pintor indigenista, y a don Eladio
Ruiz, otro de los artistas plasticos emblematicos de esta corriente pictdrica con los que conversaba
mientras los veia pintar cuadros e imagenes de su universo pictorico. Esto le fascinaba, porque Asmat
Chirinos-Zavala cree que el primer deber de un pintor es crear su propio abecedario para representar
y transmitir su discurso pictdrico con una vision universal. “Por ejemplo-agrega-para mi usar el color
azul, es metafora de mar, cielo, infinito...un elemento universal.”

“Todo empezo con mis interrogantes sobre lo ritual, lo magico y el misterio. Es
algo que ha movido toda mi vida. He tratado de encontrar y conocer la sabiduria
ancestral y lo que he podido conseguir hasta ahora es solo fluir a través del arte”.

Elegir la vocacion en su caso no fue ninglin problema. Desde que a los trece afios declaré que iba a
dedicarse a la pintura, sus padres aceptaron sin rechistar esta decision. El arte era como un mandato
genético

“Mi madre dibujaba, pintaba y tejia, fue mi primer referente.”

Pero Adolfo no se contentaba con lo aprendido y dio rienda suelta a su creatividad. Contrajo el
vicio sano de la lectura. “Mientras mas lees, mas buscas, informarte, llenarte de conocimiento”. Los
libros y la obra de Fernando de Szyslo y de otros artistas que lo salvaron del tedio. No ha olvidado
la enciclopedia sobre la historia del arte que le regald su hermana con magnificas reproducciones de
cuadros de Goya, Rembrandt, Jan Vermeer y Rafael. Aun no se ha recuperado del asombro que le
produjeron la delicadeza de las madonas de Rafael y el manejo del espacio y la luz de Vermeer. Pero el
acontecimiento que trastroco la escena plastica de Trujillo fueron las bienales organizadas por Gerardo
Chavez. De pronto los jovenes artistas locales fueron testigos de performances, instalaciones y arte
conceptual que insuflaron de otros aires al estragado panorama plastico regional.

Entre la hornada de pintores que insurgieron como resaca creativa de las bienales una triada de pintores
acuden de inmediato a su memoria: Tito Monzon, Luis Alarcon y Manuel Miranda Parrefio. “Creo que
Miranda Parrefio debe estar en un pedestal muy alto. Es un gran artista poco reconocido en nuestro
medio muy ingrato”, acota.

Una vez pasada la marea de las bienales cita el caso de algunos pintores cuyas vocaciones persistiran
en silencio en medio de la desidia y la indiferencia. “Qué sera de la obra de Bazan (+) que tenia una
creatividad muy singular, del maestro Wilfredo Mantilla Hidalgo (+) o de Salvador Rosado, Héctor
Suarez Garcia y otros.
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un gran dibujante que ha desaparecido de escena.” Adolfo no pierde las esperanzas, confia en que
algunos estan trabajando en silencio.

Llego6 a Espaiia en 1990 y se dedico a su obra, asi como a la gestion cultural. “Me ha gustado siempre
organizar actividades, generar recursos, aglutinar amigos”, dice. Ya era un artista hecho y derecho,
habia descubierto su propio camino en el simbolismo. Su pintura logré concitar la atencidn de la critica.
Uno de estos criticos es Tomas Paredes Romero, expresidente de la Asociacion de criticos de Espafia.
Tras sefialar que la critica de arte debe ser neutral u objetiva para que el artista aprenda mas, Adolfo esta
convencido de que a la critica hay que tomarla con pinzas.

Ha realizado estudios de Educacion Artistica en la Universidad Complutense de Madrid. Continua
desarrollando su arte y paralelo a ello realiza multiples actividades como profesor de arteterapia, gestor
cultural, fotégrafo, musedgrafo y disenador grafico. No ha dejado de recordar sus origenes en el Puerto
de Malabrigo, esa caleta de pescadores y de gente pujante entre quienes vivio los afios mas felices de
su infancia y juventud. “Quiero trabajar por Malabrigo. Mi proyecto es construir un museo etnografico
para reivindicar el patrimonio cultural de mi pueblo”, asegura
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JEREMIAS GAMBOA Y SU NOVELA SOBRE LOS
“COLLEGES” ESTADOUNIDENSES

“Creo que estoy
escribiendo

para vencer mi
autoaversién y mi
autoracismo”

Enrique Planas

Algo no parece estar bien si al lado de la Biblioteca Norlin, en la Universidad de Colorado en Boulder,
suele haber ambulancias estacionadas. El escritor Jeremias Gamboa recuerda haberle preguntado por
ellas a sus compafieros de clase y, como si fuera algo normal, escucho hablar de gente que se descompone
frente a la presion. La obsesion por sacarse A en todas las materias puede conducir al hospital. En su
caso particular, ni bien llego a este College Town enclavado en las montafias, le indicaron con claridad
que solo si tenia las mejores calificaciones y algunos “papers” publicados en revistas académicas, sus
posibilidades para ser profesor alli serian mayores. Descubrio6 asi que el camino de la Academia esta
marcado al milimetro. Un orden que, confiesa, le aterro.

Sin embargo, de noche, ese rigido mundo universitario se transformaba hasta volverse imprevisible
para los jovenes procedentes de todas partes del pais, libres de la tutela paterna. Contada en tiempo real,
desde las 6 de la tarde hasta el amanecer, “Animales luminosos™ es el reporte de una de esas noches,
vivida en los extramuros de la ciudad universitaria, ente bares y discotecas relajadas, donde a manera
de delicada coreografia de baile, vamos conociendo a cada personaje, a cada animal definido en su luzy
su oscuridad. Asi, lo que parece comenzar como una novela romantica de estudiantes va tornandose en
un desgarrado drama sobre el clasismo que opera, de diferentes formas, tanto en Estados Unidos como
en América Latina.
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,Como defines la naturaleza de un College Town?

El College Town es un universo muy rico para estudiar las diferencias sociales. Es un lugar hasta cierto
punto utoépico, del cual uno forma parte sabiendo que es transitorio, y eso lo vuelve perturbador. Tienes
en el campus a una cantidad de estudiantes de procedencias, saberes, idiosincrasias y culturas distintas,
como sucede en un pais de migrantes como Estados Unidos. A mi me intereso siempre ese contacto
entre norteamericanos y los becarios del departamento de espafiol, que veniamos de diferentes paises
de América latina y Espafia. La mayoria de esos chicos ha dejado la casa de sus padres, y estan en una
ebullicion brutal.

Boulder resulta una isla liberal en medio del Estado de Colorado, profundamente conservador.
.Qué tan desconectados estan los académicos de su realidad?

Yo llegué a Estados Unidos imaginando un pais circunscrito al campus universitario. Al regresar a
Lima y leer literatura norteamericana a fondo, descubri que habia estado en un sitio infernal. No me
daba cuenta entonces, sumido en mis propios asuntos de migrante y mis inseguridades. El tema siempre
va a estar alli: un academicismo que piensa el pais y el verdadero hervor de Estados Unidos. En ese
sentido, me parecia mas interesante lo que sucedia en los bares, sentia que era lo mas cerca de lo que
podia estar de ese pais.

En “Donde Van a morir los elefantes”, novela de José Donoso, se dice que en esas comunidades
universitarias los intelectuales latinoamericanos terminan diluyéndose. ;Hay algo cierto en ello?

Tendria que vivirlo para decirlo. Yo me retiré de Boulder luego de la maestria.
JY por qué regresaste?
En mi caso particular, porque empecé a escribir.

La intencion de Alaya es ser un testigo invisible, especialmente de los desencuentros amorosos de
sus compaiieros. Curioso que para todos los jévenes, provengan de la clase que sean, el amor les
resulte siempre una herida.

Lo que me interesa de la literatura, mas que mostrar qué heridas son las mas fuertes, es justamente
entenderlas a todas en su conjunto y darles un lugar. Lo que hace la literatura es explorar todas las
heridas. La literatura es la conciencia relacionandose con las heridas. A mi me interesaba que este chico,
que trae heridas que no quiere recordar, observe las de otros y las compare. No para establecer una
jerarquia, sino para mostrar que la condicion humana es una experiencia colectiva.

Hablando de comparaciones, La novela habla del clasismo en el Peru, pero también nos revela
las diferencias de clase al interior de los Estados Unidos. Un pais tan dificil de conocer y que se
disfraza en sus ficciones.
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Ismael llega a los Estados Unidos con la imagen que el mismo pais ha mostrado de si mismo a través de
la ficcion. Un Estados Unidos WASP, blanco, angloparlante, uniforme. Esa es la vision tan persuasiva
que nos ha dado Hollywood. Ademas de recorrerlo, la mejor forma de conocer Estados Unidos es
leyendo su literatura. Me interesaba escribir desde mi conocimiento de Estados Unidos después de
haber vivido alli, y el conocimiento a través de la literatura norteamericana. Finalmente, en esta novela
son los migrantes los que ocupan el lugar central.

Migrantes a los que justamente les cuesta confesar su identidad...

Asi es. Probablemente estan hechos a mi medida. A mi me ha sido dificil asumir mi identidad, y creo
que estoy escribiendo para vencer mi autoaversion y mi autoracismo.
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MAESTRO DE LA CRONICA

Julio Villanueva
nos entrega una
nueva edicidon de
estas crdnicas
“retocadas y
anacronicas,
candidas y
cavernicolas”.

José Carlos Yrigoyen

Si bien el renacimiento de la cronica peruana puede situarse a principios del presente siglo, este se
gesto en los afios noventa a través de plumas obsesionadas por retratar los personajes y escenarios de
una realidad precaria que aun no se reponia del apocalipsis alanista. Podemos contar entre ellas a Luis
Miranda, Jaime Bedoya, Beto Ortiz o a Oscar Malca. Pero quien se decidid a fortalecer la identidad
del género entre nosotros, a difundirlo con altura por medio de la exitosa revista “Etiqueta Negra” y de
una incansable labor mentora es Julio Villanueva Chang (Lima, 1967). Autor de un libro mayor como
“Elogios criminales”, comenz6 a construir historias y perfiles en las paginas de El Comercio entre
1994 y 1998. Aquel material —un mosaico de textos tefiidos de extrafieza, desamparo y una perspectiva
agridulce de este pais de rostros nostalgicos y desdentados— fue reunido y publicado en 1999 bajo el
titulo de “Mariposas y murcié¢lagos”. Mas de dos décadas después, Villanueva nos entrega una nueva
edicion de estas cronicas “retocadas y anacrdnicas, candidas y cavernicolas”.

Repasado después de tantos afios, el volumen mantiene el atractivo de testimoniar una evolucion
creativa que se evidencia en la gradual madurez de una mirada cada vez mas ducha al escoger sus
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temas y sus figuras, de captar las asociaciones afortunadas entre lo ordinario y lo sorprendente, en pulir
un lenguaje que rezuma lirismo sin separar los pies del barro de la pobreza caodtica, del desvalimiento
atavico, de la tenacidad de quien ha elegido el pasado como ultimo reducto. Uno lee las cronicas de
ese joven Villanueva y no puede evitar sentir cierta melancolia por una época en que gran parte de las
publicaciones locales podia exhibir un nucleo de redactores, curtidos y bisofios, con las pretensiones y
las armas para elevar a lo literario la tarea periodistica. Porque ese muchacho escribia realmente bien;
mostraba una pericia formal que hacia metafora de la ocurrencia e imagen rutilante de la dura prosa
cotidiana.

Premunido de una ironia inteligente, inclinandose por registrar lo envejecido, lo obsoleto y estropeado,
Villanueva consigue un pufiado de crdnicas logradas: “La vida es una pose” ausculta con gracia el
cuerpo desvestido de un profesor que funge de veterano modelo nudista en los claustros de Bellas
Artes; “La espantosa belleza de Vallejo” bucea en la decadente intimidad de un periodista que ofrece
las claves de una locura soledosa donde se acomodan por igual el afan edipico como la frustracién
literaria; “Taxista hasta la muerte” triunfa en su meta de plasmar una fabula orfica en que el sentido
del deber se impone a los designios de ultratumba; aunque quizas la pieza que armoniza mejor poesia e
intuicion narrativa sea “Dejad que Los Nifnos vengan a mi”. Alli se despliega un panorama de visiones
y voces que construyen la rutina de una familia entera aposentada en lo alto de un basural lindante
con la Panamericana Norte, cuyos miembros, escarbando entre la inmundicia, hallan el secreto de una
intransferible felicidad. Otros textos, sin embargo, no son del todo cuajados (“Playa de miércoles”, por
ejemplo): delatan a un autor en pleno aprendizaje que todavia tantea el terreno en pos de convertirse en
el habil contador de destinos que serd. Pero esa ya es otra historia.

“Mariposas y murciélagos”

o Julio \‘ill;muv\-;l Chane
Autor: Julio Villanueva Chang MARIPOS ang
o SAS

Editorial: Tusquets Y MURCIfy \G(

Afio: 2022
Paginas: 132
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LADISLAO PLASENCKI, PREMIO NOVELA BREVE JULIO
RAMON RIBEYRO

EL ARTE ES UN CAZADOR SOLITARIO

Pintor, narrador,
poeta, Ladislao
Plansencki obtuvo
el premio Novela
Breve (2021)
convocado por

el Banco Central
de Reserva por la
novela El ave soul
del Hotel Lima.

Julio Barco

Frente a una casona amarilla, de més de cinco pisos, con la fachada llena de ventanas sin vidrios, o
tapadas subitamente con maderas, vive, en un segundo piso, el poeta Ladislao Plasencki.

Para entrar, hay que abrir una reja ploma, grande, dando una patada para evitar que se atasque. Es en la
misma avenida Emancipacion, por donde yo recuerdo que hace afios tuve un taller gnostico.

Lo cierto es que el poeta vive rodeado de sus cuadros, donde la materialidad y lo descarnado de sus
aquellos cuerpos pintados dan una apariencia irreverente y barroca de su arte; con una bandera donde
reposan los rojos y verdes, los azules y amarillos de sus lienzos. Sin embargo, el encuentro va guiado a
otro tema: lo poético. Y se charla sobre referentes del nuevo y anterior siglo.
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Dos motivos admiro de Plasencki: que a sus 75 afios, este 2021,

reciba el Premio de Novela Breve Julio Ramén Ribeyro vy,

del HO a% también, su profunda conviccion con el trabajo de su arte. Estos
s saiah e o Vil S dos motivos se retroalimentan en los artistas de pura cepa; los
Ladislzo Masendis que, atados a ese febril trabajo diario, hacen del lenguaje, los

colores o las imagenes una masa a trabajar, un molde para
crear formar a sus sentidos. Ese trabajo en Ladislao se observa
en su consecuencia: permanecer escribiendo y pintando en la
soledad durante afios. Por algo vive solo. Y rodeado de cuadros
y cuadros. Me obsequia cuatro ejemplares de sus obras.

Leo con curiosidad. La esfinge preguntona del desierto,
Cantata a César Vallejo; Manantiales del Desierto, Los Versos
de La Via Lactea; Réquiem al pie de Barrios Altos, Las
pesadillas de la hija del marqués; y la voluminosa novela Las
flores de Babelia. Apilo todos estos titulos pensando que ya con
PRESENTACION D€ LBAO tiempos les haré sus resefias criticas y continuamos hablando.
El ave soul del Hotel Lima Voy por el segundo de los cuatro cafés que tomaré. Charlamos
D R T de Verastegui, Vargas Llosa, Bryce, Rodrigo Fresan, Padura,
Bolaiio, Vallejo y Blanca Varela.

PRESSENCIAL

Me cuenta tres anécdotas sobre la vacuidad del arte
posmoderno. Y luego: Para vivir, hay que mantener un ideal;
es la unica forma de aguantar la vejez y no solo ser una materia mds, sin objeto alguno, razona el
poeta, el mismo que escribio: ;Saben mis amigos que me he retirado del mundo?/ Aqui tengo radio
sextante cuaderno ldapiz una lata de conserva/ algo de vinos y mis favoritos:/ James Joyce / César
Vallejo ;Por qué he de extraniar el bullicio de autobuses la loca hosteria el / mercado de pulgas/ donde
siempre leo mis versos?

Poderosos versos que irrumpen la tarde, la misma donde charlamos y que curiosamente se alborota
del bullicio de autobuses, pues, detras de nuestra charla y el rock que suena en su equipo estéreo, canta
sus versos la ciudad. Emancipacion no es precisamente una calle poética: a la vera de sus veredas, se
hospeda toda clase de objetos de usos médicos; farmacias de esquina a esquina llenan los bloques duros
y rectangulares de la cuadra, y una cadena verde separa a los enajenados transeuntes de ser atropellados
por el corredor azul.

(La ciudad, de por si, tiene imagenes poéticas que algunos ojos de cuidadoso calibre pueden deshilvanar
de la barahtiinda cotidiana)
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Suena la ciudad y suena la musica de los versos, como una sola danza, como un espejo abierto a que
cualquiera lo refleje y escuche. Suena no solo en su horrendo circo gris, sino en los laberintos mentales,
o en la musica de los manantiales del desierto. Y justamente de un artista de los desiertos de la ciudad
hablamos: Humareda.

=Y qué tal lo de tu Premio Novela Breve Julio Ramoén Ribeyro?

El pintor lucido que se hacia el loco para desentonar la falsa moral del arte y la sociedad de su época
—y que no bebia una gota de alcohol sino café con leche, asunto que acenttia Plasencki— entregando un
ejemplo de consecuencia artistica. De ¢l trata la novela premiada, sin embargo, también recuerdo el
subtitulo de la novela: Ave Soul; curiosamente, gran parte de sus obras tienen un subtitulo explicativo.
Por ejemplo, Réquiem al pie de Barrios Altos lleva el subtitulo de Las pesadillas de la hija del marqués.
(Ave Soul? Este subtitulo solamente me recuerda al poemario setentero de Jorge Pimentel, sin embargo:

—Se trata de una frase latina que se relaciona con cantos africanos y religiosos con lo que conecto
el arte mismo de Humareda. Ahora, lo del premio estuvo bueno. Pero yo creo que mejor es no ser
celebrado en vida, y si después de muerto. Yo me propuse trabajar en silencio durante afios mientras
iba perfeccionando mi arte. Desde los 18 afios me propuse dedicarme solamente al arte, gané premios,
insisti en la soledad, me mantuve al margen con la gente de la generacion del setenta.

Salgo de la casa del solitario artista con la certeza de una entrega silenciosa y absoluta.

La soledad, el frio, cierta nostalgia, la tristeza de las bancas infinitamente solitarias, el eterno bullicio,
la luz anaranjada, me mantienen reflexionando sobre como crece la obstinacion de ciertas almas. Podria
comer una pizza o una lata de cerveza pero, por un instante, me siento arremolinado de certezas: en
medio de la caodtica ciudad, la gestacion de cualquier arte es la creacion de un manantial. Mas alla
de la banalidad y de las falsas ilusiones paralizantes, hay un deseo terco que mantiene el ritmo en el
pentagrama, el fuego de la escritura, el pulso del arte.

Y yo recuerdo, mientras deambulo en el empedrado justamente al frente de la estatua de César Vallejo
la Plazuela del Teatro, en la segunda cuadra de Huancavelica, aquello que dejo escrito Quevedo en un
soneto: la belleza es inquieta como el fuego. O, en mis juegos poéticos, la creatividad es inquieta como
el fuego. Bellos y certeros versos que, bien reflexionados, son vino para el ser.
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CONVERSATORIO EN LA REAL ACADEMIA ESPANOLA

LA VIDA EXAGERADA DE CARMEN BALCELLS

Por Domingo Varas Loli

Mario Vargas Llosa no puede con su genio. En la presentacion del libro Carmen Balcells, traficante de
palabras (de Carme Riera (Penguin Random House, Barcelona, 2022), realizada el miércoles pasado en
el salon de actos de la Real Academia Espanola, cuestiono el titulo del libro. “Traficante no es la palabra
adecuada”, le dijo a la autora. Esta replico de inmediato que asi se autodenominaba, con sarcasmo, la
propia Balcells (1933-2015) contrariando el sentido peyorativo de este vocablo. De esta manera aclard
lo que hasta entonces parecia un despropdsito considerando lo que significo este personaje en el mundo
editorial hispanoamericano. Ya en la apertura de este coloquio Juan Cruz, el mas reconocido periodista
cultural de Espafia, inicid su intervencion calificando a la extinta agente literaria como una de las
heroinas de nuestro tiempo. Al terminar de leer las 508 paginas de esta biografia, en efecto, queda claro
que Balcells fue una pionera que contribuyo6 decisivamente a que el escritor dejara de ser un don nadie
que ejercia su vocacion literaria a salto de mata, como un hobby de ratos libres o de fin de semana para
convertirse en un escritor profesional. “Ella transformo las relaciones entre los escritores y los editores,
fue una auténtica revolucionaria que cumplié un rol decisivo en el surgimiento del denominado boom
literario”, anadio el autor de La ciudad y los perros.

(Cual era el estatus del escritor antes de que irrumpiera la indomable figura de Carmen Balcells alla por
la década de los afos cincuenta del siglo veinte? El escritor estaba sometido a contratos cuyas clausulas
lo comprometian a ceder sus derechos de autor sin plazo, “por la eternidad” y a abonar a los editores
cincuenta por ciento de los montos obtenidos por los derechos de traduccion a otras lenguas. “Eran
contratos verdaderamente leoninos y abusivos”, opina Vargas Llosa tras contar que ¢l firmé su primer
contrato con el editor cataldn Carlos Barral sin leerlo, resignado a que la sola edicion de su novela bastaba
para sentirse bien recompensado. Vargas Llosa rememord el dia en que Balcells se aparecidé como un
ventarrén en su departamento y logré convencerlo con la vehemencia de un predicador protestante de
que rescindiera ese acuerdo. En esta ocasion Balcells dio el gran salto de empleada de Barral, encargada
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de negociar los contratos de traduccion de las obras de autores espafioles y latinoamericanos de esta casa
editorial, a la agente que revolucionaria la escena literaria hispanoamericana. Cabe sefalar que pocos
afos después los montos por traducciones y derechos de adaptacion cinematografica de las obras de los
autores del boom ascendieron a sumas millonarias que les permitieron vivir de la literatura. La ciudad
v los perros y Cien arios de soledad, por citar dos de los casos mas notables, fueron traducidas a mas de
cuarenta lenguas y batieron récords con ventas de mas de veinte millones de ejemplares. Hasta antes de
Balcells esto era inimaginable.

La agente literaria no era una traficante en el sentido literal de la palabra, puesto que no solo la acuciaba
un desmedido afan econdémico al que ella sacrificaba sus sentimientos. Por el contrario todos los que
la conocieron coinciden en destacar por sobre todas las cosas su generosidad. Era una generosidad
hiperbdlica, capaz de los mas patéticos excesos como inundar de flores amarillas la casa de uno de sus
escritores amigos o representados o los convites pantagruélicos que solia organizar por quitame esta paja.
Vargas Llosa desmiente las versiones que la describen como una mujer imbuida de un ramplén espiritu
mercantil que se imponia en sus relaciones personales. Aunque ella misma se encargaba de cultivar esta
imagen como cuando ante la cdndida pregunta de Gabriel Garcia Marquez (Carmen, /ti me amas?). Esta
le dijo que no le podia responder porque representaba un 36.2% del total de la facturacion de su agencia.

La autora previene al lector desde el comienzo de su obra que, no obstante su amistad de mas de cuarenta
afios con Carmen Balcells su intencion no fue escribir una hagiografia sino una biografia que la mostrara
vivida y real. Una mujer contradictoria capaz de los gestos mas magnanimos y de las actitudes mas
arbitrarias y viles como aquella vez en que despidi6 abruptamente a Magdalena Oliver envenenada por
la envidia que le producia su cultura, su afilado juicio critico, asi como su pasion literaria que la llevaba a
leer los manuscritos de cabo a rabo. “Magda tenia probados gustos literarios y formacion en la materia,
algo que a Carmen le faltaba, aunque supliera esa carencia con su extraordinario olfato de perdiguera que
nunca solia fallarle”, asegura Riera.

Al terminar de leer esta voluminosa biografia el lector tiene la sensacidon de que, a pesar de la abundante
informacion y los prolijos datos, la autora no ha logrado develar las claves de la compleja personalidad de
Carmen Balcells. Larazdn de este enorme vacio que nos deja con un sabor agridulce es que Carmen Riera
omite referirse a la infancia de la biografiada, lo que de alguna manera convierte al libro en un retrato
invertebrado y difuso. Apenas nos muestra algunas pinceladas de su infancia, sin despejar los enigmas
que asedian la vida de cualquier ser humano como ocurre, por ejemplo, en la biografia de Jean Paul Sartre
sobre Baudelaire en la que este logra identificar el trauma inicial que marca al poeta maldito para siempre.
Las segundas nupcias de su madre a partir de las cuales el pequefio Baudelaire sinti6 en carne propia el
abandono, la soledad y la angustia existencial. “La obsesion por el poder fue uno de los motores de la vida
de mi madre”, revela su hijo Lluis Miquel Palomares en una declaracion al desgaire, liberado de la sombra
ominosa de una mujer de vida exagerada. He aqui una de las pistas que los lectores inconformes tendremos
que seguir para comprender a esta mujer extraordinaria, irrepetible, contradictoria y deslumbrante.
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