IRIBIBIBIRIRIBIBIBIRIBIBIBIRIRIBIBIRIRIBIBIRIE
IRIBIBIRIRIRIBIBIRIRIBIBIBIRIRIBIBIRIRIBIBIRIE
IRIBIBIBIRIBIBIBIBIRIBIBIBIRIRIBIBIRIRIBIBIRIE
IR PBiRiBIRI B RIBIRIRI BIBIBI B BIBIBIRIE

i3 » ) ' T[S T[ T[T T[Ty
g eglas BIRIAIRIRIAIRIAIE

lmmmp IP?QQQEEEE

gty
gt
| transformari.
,ﬁ?fﬁﬁﬁa,. id
| Gligualdadise

IPJPJPJPJ Allllllllll

[T [ T| T| 1| =1{ 1| T| 1| =T =1 <7} <7 a7 7 T[T/ T[T  oT]:
IRIBIRIRIBIRIRIBIRIRIBIRIRIBIRIRIBIRIBIBIRIBRIF

Janet Tello Gilardi

Carlos Calderon Puertas
(compiladores)

FJ PJ SO Gy
PODER JUDICIAL DEL PERU RiidA

pJ pJ FONDO EDITORIAL ALCRpLE
de Personas en Condicion de Vulnerabilidad

v Justicia en tu Comunidad



]

]

gy

]

]

=]

]

]

=]

]

]

gy

]

]

1]

]

]

1]

]

]

=]

]

]

g

]

]

=]

]

]

gy

]

]

1

]

]

gy

]

]

=]

]

]

g

]

]

s

o]

|2

aJ

]

aJ

o]

]

o]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

o]

]

o]

o]

]

o]

]

]

]

==

o]

M=

g]]

2

FJA

FJA

JEJA

2

JEJA

2

2

FJA

2

JEJA

2

FJA

2

BIE

]

aJ

]|

]

]

o]

2

]

]

]

FJA

]

]

]

FJA

]

]

]

JEJA

]

]

]

2

]

]

]

JEJA

]

]

]

2

]

]

]

2

]

]

]

FJA

]

]

]

2

]

]

]

JEJA

]

]

o]

2

]

]

o]

FJA

]

]

]

2

]

o=

]

2

T

aJ

aJ

o]

o]

ol

]

]

2

]

]

FJA

]

]

FJA

]

]

JEJA

]

]

2

]

]

JEJA

]

]

2

]

]

2

]

]

FJA

]

]

2

o]

o]

JEJA

o]

o]

2

]

]

FJA

]|

2

]

EiE

PED 201 S0 e OISO o) 201 SV )0 S0 =0 =0 SN e D evy G et fEn

PED 0201 S0 e EUIfED o) 201 EVY ) B0 S0 =Y O E01 o0 ) E0 STy G Y St fE

[E )

]

E

i

]

]

]

2

o]

o]

]

Bl

]

]

FELY P

]

PR N

]

gy

2]

]

]

=]

2]

]

]

gy

JE_J

]

]

1]

JE_J

]

]

1]

JE_J

]

]

=]

JE_J

]

]

g

2]

]

]

=]

B

o]

o]

S

JE_J

]

]

1

]

]

]

gy

2]

]

]

=]

2]

]

]

i

&)

2]
2]
2]
]
o]
2]
Bl
2]
2]
]
2]
2]
2
2
ol
2
2

]

2]
2]
2]
]
o]
2]
Bl
2]
2]
]
2]
2]
2
2
ol
2
2

] e

][]

]

2]

]

]

]

JE_J

o]

]

]

E

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

M

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

o]

]

]

]

]

]

]

]

o]

]

o]

o]

]

o]

=

m

ﬂ.

]

[ e ]

2]
2]
2]
]
o]
2]
2
2
2
ol
2
2
2
2
ol
2
2

2

J|:J|ﬂ_

2

JEJA

Bl

2

FJA

2

JEJA

2

FJA

FJA

J|:J|ﬂ_

JEJA

0]

2

]

2

Bl
2]
2
]
Bl
2]
2
2
2
Bl
2
2
2
2
Bl
2
2

&)

2]
2]
2]
]
o]
2]
2
2
2
ol
2
2
2
2]
]
2]
2]

][]

2

]

]

i

]

o]

]

J|:J|ﬂ_

o]

]

]

2

]

]

]

JEJA

]

]

]

2

]

]

]

2

]

]

]

FJA

]

]

]

2

]

]

]

JEJA

]

]

]

2

]

]

]

FJA

]

]

]

FJA

]

o]

]

J|:J|ﬂ_

o]

]

]

JEJA

]

]

]

0]

]

]

o]

2

]

]

o]

2

]

]

2
2
2
ol
Bl
2
2
2
2
ol
2
2
Bl
2
]
2
&l

;lJ

2

2

2]
2]
2]
]
o]
2]
2
2
2
ol
2
2
2
2]
]
2]
2]

)

]

]

gl

]

]

i

]

]

J|:J|ﬂ_

]

]

2

]

]

2

]

]

o]]

]

]

S

]

]

2

]

]

2

]

]

JEJA

]

]

2

]

]

FJA

]

]

FJA

]

]

J|:J|ﬂ_

]

]

JEJA

o]

o]

JEJA

o]

o]

FJA

=

]

JIE]

2

B
2
2
&
B

JEJAI




I‘_'I s | R | s | M | M | M| s s | M| M| s s | B | R B

]

aJ

]|

]

]

o]

2

]

]

]

FJA

]

]

]

FJA

]

]

]

JEJA

]

]

]

2

]

]

]

JEJA

]

]

]

2

]

]

]

2

]

]

]

FJA

]

]

]

2

]

]

]

JEJA

]

]

o]

2

]

]

o]

FJA

]

]

]

2

]

o=

]

2

T

aJ

aJ

]

]

o]

o]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

o]

o]

]

]

o]

o]

]

]

]

]

]

]

]|

]

o]

|2

aJ

]

]

o]

g]]

]

]

]

2

]

]

]

FJA

]

]

]

FJA

]

]

]

JEJA

]

]

]

2

]

]

]

JEJA

]

]

]

2

]

]

]

2

]

]

]

FJA

]

]

]

2

]

]

o]

JEJA

]

]

o]

2

]

]

]

FJA

]

]

=)=

2

o]

|2

BIE

][=

=]

]

o]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

o]

]

o]

]

]

o=

oz

‘-||—|Ihl—lIhl—lIhl—lIhl—llhl—llhl—lIhl—lIhmIhl—llhl—llhl—llhl—llhl—llhl—llhl—ll‘ﬁ

E@@MMMM@@MMM%%%EM&Mﬁ@@@@@@E

ﬂ@@MMMM@@MMM%%%EM&Mﬁ@@@@@%E

[EL] O

1 e T
1) 1
] e e e
)
1 e e e
1) 1 5
] e e
)
] e e
)
1 e e e
1)
] e e
)
] e e e
1) 1 5 0
] e e
)
e e e

Bl
2]
2
]
Bl
Bl
2]
2
2
]
2
2]
2]
2
Bl
2
2

&)

&l
2
2
3]
Bl

]

]

o]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

]

o]

]

]

]

]

]

]

o]

]

o]

m

|Ih|—|Ihl—lIhl—lIhl—llhl—llh|—|Ihl—lIhmIhl—llhl—llhl—llhl—lIhl—llhl—llhl—llhl—llhl—llhl—llhl—ll



Reglas

¢ Brasilia:
justicia para
transformar ia
vulnerabilidad
enigualdad






Reglas

de Brasilia:
justicia para
transformar ia
vulnerabilidad
enigualdad

Janet Tello Gilardi
Carlos Calderon Puertas

(compiladores)
cp‘,\\s\én PERM ey,
< £ b, 0 o
FJPJ PODER JUDICIAL DEL PERU RYARA

pJ pJ FONDO EDITORIAL Acceso a la Justicia
de Personas en Condicién de Vulnerabilidad
v Justicia en tu Comunidad



Reglas de Brasilia: justicia para
transformar la vulnerabilidad
en igualdad

Compiladores:
Janet Tello Gilardi
Carlos Calder6n Puertas

Primera edicién electrénica:

diciembre de 2020

Hecho el Depésito Legal

en la Biblioteca Nacional del Peru
n.°2020-09472

ISBN: 978-612-4484-10-0

Prohibida la reproduccion total
o parcial de esta obra sin previa
autorizacion escrita del editor.

Este libro se terminé de producir
digitalmente en diciembre de 2020
en el Fondo Editorial del Poder
Judicial.

\s\ﬁN PERM6N£
“RARE
Acceso a [a Justicia

de Personas en Condicion de Vulnerabilidad
v Justicia en tu Comunidad

© PODER JUDICIAL DEL PERU

Comision Permanente de Acceso a la Justicia
de Personas en Condicién de Vulnerabilidad y
Justicia en tu Comunidad

Presidenta: Janet Tello Gilardi

Vicepresidente: Carlos Calderdn Puertas

Integrantes: Elvira Alvarez Olazabal
Maruja Hermoza Castro
Sara Gaspar Pacheco

Coordinador de publicacién:

William Homer Fernandez Espinoza

© PODER JUDICIAL DEL PERU

Fondo Editorial del Poder Judicial

Palacio Nacional de Justicia, 1.°" piso, oficina 55
Av. Paseo de la Reptblica cuadra 2 s/n,

Lima, Pert

Teléfono: (511) 410-1010, anexo: 11260
fondoeditorial@pj.gob.pe

Director: Francisco Tavara Cérdova
Coordinador: Helder Dominguez Haro
Editora responsable: Gladys Flores Heredia
Disefio y maquetacién: Rodolfo Loyola Mejia
Correctoras de textos: Yuliana Padilla Elias
Maria Morales Isla
Asistente de edicién: Miguel Condori Mamani



Presentacion
JANET TELLO GILARDI

El derecho a comprender las actuaciones judiciales y las
Reglas de Brasilia
EDWIN FIGUEROA GUTARRA

El derecho fundamental de acceso a los 6rganos judiciales
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol
(acceso a la justicia)

JosE GARBERI LLOBREGAT

La defensa legal de los derechos: la nifiez y la adolescencia
en tiempos de pandemia

CLAUDIA PATRICIA SANABRIA MOUDELLE e

[SAAC RAVETLLAT BALLESTE

Nifios, nifas, adolescentes y su derecho a determinar su
filiacion extramatrimonial paterna. Consideraciones desde
el derecho a la identidad del hijo

RoMMY ALVAREZ ESCUDERO

La reparacion civil en los procesos penales y la garantia del
acceso a la justicia a las victimas ante los delitos cometidos
por familiares

MANUEL BERMUDEZ TAPIA



¢Proteccion integral de derechos o tutela estatal? Medidas
excepcionales en un joven con diagnostico de retraso
mental habitado por la ruptura

MATiAs BONAVITTA

Los sistemas de justicia y el reconocimiento de la
diversidad. Una aproximacion inicial a la luz del Amparo en
Revisién n.° 1368/2015

ALEJANDRA DoNAJf NUNEZ ESCOBAR

La interculturalidad como filosofia, criterio de
interpretacion y metodologia en la formacién judicial de
México

MANUEL GUSTAVO OCAMPO MUNOA

De lo tradicional a lo moderno: avances en lo juridico
y reprocesos en la calidad de vida de las comunidades
indigenas de la Amazonia peruana

MANUEL MARTIN BRANAS

La propiedad intelectual colectiva de los pueblos indigenas
JEssicA CALDERON GARCIA

Regulacidon de la diversidad cultural en el Cédigo Penal
peruano. Consideraciones sobre la naturaleza juridica del
llamado error de comprension culturalmente condicionado
DIEGO ARAQUE

El trabajador social en el peritaje social: una especial
atencion a los colectivos vulnerables en el contexto de la
administracion espanola

MARIO MILLAN-FRANCO, LAURA DOMINGUEZ DE LA ROSA y
SoFiA LOUISE MARTINEZ MARTINEZ

Datos de los autores



PRESENTACION

ratificacién de los tratados internacionales de proteccion de

los derechos humanos, que fueron aplicados por las diferentes
instituciones gubernamentales del pais, entre ellas el Poder Judicial,
a través de sus propuestas para mejorar la labor jurisdiccional y el
quehacer administrativo.

Entre los principales instrumentos vinculantes al Poder Judicial
del Peru se encuentran las «100 Reglas de Brasilia», elaboradas y
aprobadas por la Cumbre Judicial Iberoamericana, y cuya adhesion de
este Poder del Estado se llevé a cabo con la Resolucion Administrativa
n.° 266-2010-CE-P]J, el 26 de julio de 2010. Asimismo, la actualizaciéon
de sus normas se establecié por medio de la Resolucion Administrativa
n.° 000198-2020-CE-P]J, el 30 de julio de 2020.

Como resultado de ello, el 7 de abril de 2016, el Consejo Ejecutivo
del Poder Judicial aprob¢6 el Plan Nacional de Acceso a la Justicia de
Personas en Condiciéon de Vulnerabilidad 2016-2021, mediante la
Resolucion Administrativa n.° 090-2016-CE-P]. El objetivo general es
promover el acceso efectivo a la justicia de las poblaciones vulnerables,
por medio de la implementacion de las Reglas de Brasilia de manera
coordinada intra e interinstitucional.

La Comisiéon Permanente de Acceso a la Justicia de Personas en
Condicién de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad estuvo encar-
gada de ejecutar el referido plan nacional como la principal herra-
mienta de gestion del Poder Judicial, con la finalidad de garantizar

El Estado peruano asumidé una serie de obligaciones con la
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los derechos fundamentales de la ciudadania. Para cumplir con su
propésito, realizé el seguimiento, el monitoreo y la evaluacién de
los resultados y el impacto de sus ejes tematicos y objetivos durante
este periodo quinquenal.

El Plan Nacional de Acceso a la Justicia de Personas en Condicién
de Vulnerabilidad culmina el 2021, afio en que conmemoramos
el bicentenario de la Independencia del Peru. En este tiempo, la
Comision Permanente ha logrado coordinar con las 34 comisiones
distritales de las Cortes Superiores de Justicia del pais, asi como
también efectuar mas de 200 productos al servicio de la poblacion.
De esta manera, contribuyd a la reducciéon de las desigualdades
sociales, econémicas y culturales para superar las barreras que limitan
el pleno ejercicio de los derechos humanos. Ademas, incentivé poli-
ticas, buenas practicas novedosas y el intercambio de experiencias
juridicas entre los Poderes Judiciales de la region iberoamericana.

La presente publicaciéon cuenta con un nombre significativo para
esta institucién: «justicia para transformar la vulnerabilidad en
igualdad», porque refleja la aplicacion de las Reglas de Brasilia para
el acceso a la justicia de los grupos mas vulnerables.

En este libro, que forma parte de la coleccion Derecho y Acceso a
la Justicia, editada por el Fondo Editorial del Poder Judicial del Perq,
la Comisiéon Permanente retine importantes ensayos académicos de
autores nacionales e internacionales acerca de la protecciéon de los
derechos fundamentales.

Finalmente, agradezco profundamente a quienes colaboraron en la
compilacién, y espero que su contenido fortalezca los conocimientos
de las juezas y los jueces, los profesionales y los investigadores que
deseen profundizar sobre esta tematica.

Lima, diciembre de 2020

JANET TELLO GILARDI

Jueza suprema titular

Presidenta de la Comisién Permanente de Acceso a la Justicia de
Personas en Condicién de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad
Poder Judicial del Peru
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El derecho a comprender las
actuaciones judiciales
y las Reglas de Brasilia

EDWIN FIGUEROA GUTARRA
Poder Judicial del Peru

efigueroag@pj.gob.pe

1. INTRODUCCION

Las Reglas de Brasilia deben ser entendidas, junto a sus diversas
perspectivas de proyeccion, como un instrumento para mejorar el
acceso a la justicia de los grupos vulnerables y la expresion de una
propuesta de optimizacion de los estdndares de argumentaciéon en
sus ejes de comunicacidn. Lo anterior se observa en la «Comprension
de actuaciones judiciales», conformada por las Reglas 58, 59, 60 y
61. Dicho apartado aborda el lenguaje juridico con respecto a las
personas vulnerables, en materia de las notificaciones, los requeri-
mientos, los contenidos de las resoluciones y la comprensién de las
actuaciones orales.

A partir de ello, el presente estudio pretende incidir en dos aspec-
tos centrales. Por un lado, establecer una dimensién del derecho
a comprender de los ciudadanos con las decisiones de los jueces; en
especial, acerca de los grupos vulnerables definidos por el tratado
internacional. Por otro lado, proyectamos un analisis de los deberes
impuestos a los juzgadores en la tarea de comunicar sus determina-
ciones sobre los derechos en conflicto en el acceso a la justicia, de
acuerdo con los individuos en condicién de vulnerabilidad.

De esa manera, nos interesa relacionar los criterios fijados en las
Reglas de Brasilia, y determinar las correlaciones con el contexto
de actuaciones que hoy demanda la argumentacion juridica, no solo

El derecho a comprender las actuaciones judiciales y las Reglas de Brasilia 11



desde una posicién tedrica que brinde esquemas de determinacion
de la proyeccion argumentativa del juez, sino de efectivizar un mejor
cumplimiento de las obligaciones de los Estados en el rubro de acceso
a lajusticia, vinculado con los colectivos aludidos.

Desde esa perspectiva, es oportuno comprender dos aspectos adi-
cionales. En primer lugar, proponemos una dimensién mds dindmica
de la argumentacidn; es decir, observar las Reglas de Brasilia como la
exigencia de un camino a pie de las responsabilidades de justificacion
del juez, toda vez que la motivacion refiere a las formas mas sencillas
de comprension de las resoluciones judiciales, que no consideren esa
connotacién excesivamente técnica —que a veces los juzgadores adop-
tamos—, alegdndose que la naturaleza de la controversia lo impone.

En segundo lugar, tomamos la idea de que el acceso a la justicia
de las personas en condicidon de vulnerabilidad reafirma el sentido
material de las acciones afirmativas, pues propone una mayor eficacia
en el derecho a la igualdad. En otras palabras, las affirmative actions
(acciones afirmativas), en su sentido clasico, son percibidas como los
mecanismos a través de los cuales los Estados compensan situaciones
de desigualdad; asimismo, con su implementacion se pretende reducir
la brecha, a veces notoria, entre quienes en teoria gozan de un acceso
convencional a la justicia y los grupos vulnerables, que, por motivos
de edad, discapacidad, pertenencia a comunidades indigenas, victi-
mizacién, migracién, desplazamiento interno, pertenencia a minorias
y privacion de libertad, acusan mayores dificultades para acceder a la
justicia (Regla 3). Por ello, se necesita un tratamiento que logre un
eficiente derecho de acceso.

En consecuencia, corresponde preguntarnos lo siguiente: ;se intro-
duce una diferenciaciéon acaso superlativa para ellos por encima de
los grupos normales? En definitiva no, pues el objetivo de las acciones
afirmativas, en esencia, es la reduccion de las diferencias de ejercicio
de los derechos con respecto a quienes no gozan de un mismo estatus
de igualdad.

Asi, por ejemplo, sera siempre complejo y dificil que un sordomudo
pueda ejercer, en condiciones de igualdad, su derecho a la defensa por
una imputacion del Estado. No obstante, el propdsito de recurrir a la
diferencia via acciones afirmativas, como las Reglas de Brasilia, ayuda
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a compensar esa disconformidad que a los Estados les compete enfren-
tar, bajo estandares de un mejor acceso a la justicia de quienes se
denominan vulnerables.

En esa linea, nuestro analisis invita a la reflexion para que el juez
asuma un rol proactivo a favor de una conviccion del derecho de acceso
a la justicia de algunos ciudadanos en igualdad, asi como también
acerca de los numerosos temas que incluyen las 100 Reglas de Brasilia.
En funcion de ello, los referidos a las actuaciones judiciales marcan un
derrotero importante para la realizacién mas equitativa de un derecho
a comprender, que actualmente trabaja el sistema juridico espafol y
apunta a que el ciudadano entienda las actuaciones de sus jueces.

Por tanto, abogamos porque ese derecho a comprender se extienda
de acuerdo con los estandares de razonabilidad y los grupos que las
Reglas de Brasilia han definido como vulnerables. Se trata de una tarea
vital del Estado, ya que estamos frente a un deber de realizacion.

2. LAS REGLAS DE BRASILIA Y SU PROPOSITO DE ACCESO A LA
JUSTICIA

De acuerdo con Andreu-Guzman y Courtis (2008), desde el caso Airey
vs. Irlanda en 1979, la posicion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos conden¢ a los Estados por la existencia de requisitos lega-
les onerosos que impiden a una persona de condicién socioeconémica
modesta acceder al sistema de justicia. En el caso resefiado, los
autores afirman que Irlanda fue condenada por onerosidad excesiva,
con respecto de un ciudadano de ese pais, para el inicio de un juicio
de divorcio; asimismo, la postura de la instituciéon europea expreso
que estas exigencias colisionaban con el articulo 6.1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (1950), en relacion con el concepto
de un juicio justo.

Este antecedente consolida la perspectiva del mismo 6rgano en el
caso Golder vs. Reino Unido de 1975. En dicho proceso, el organismo
europeo manifiesta que:
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no seria concebible que el articulo 6.1 del Convenio Europeo describa
en detalle las garantias procesales concedidas a las partes en un
proceso pendiente y no proteja, en primer término, aquello que hace
de hecho posible beneficiarse de esas garantias, es decir, el acceso al
tribunal (Andreu- Guzman y Courtis, 2008, p. 53).

De otro lado, en la Opinién Consultiva n.° OC- 11/90 (10 de agosto
de 1990) acerca de las «Excepciones al agotamiento de los recursos
internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b CA)», la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) (1990), sobre la base del caso Airey,
sostuvo que «las circunstancias de un procedimiento particular, su
significacion, su caracter y su contexto en un sistema legal particular,
son factores que fundamentan la determinacidn de si la representacion
legal es 0 no necesaria para el debido proceso» (parr. 28).

Ahora bien, en linea con la evolucién histérica de las Reglas de
Brasilia, la VII Cumbre Judicial Iberoamericana de Cancun, llevada a
cabo en el 2002, abordé la necesidad de contar con una justicia que
«proteja a los mas débiles» (Cumbre Judicial Iberoamericana, 2014,
p. 14), aspecto que marcd un transito progresivo en otros instrumentos
internacionales, a propdsito de esta materia.

En Isla de Margarita (Venezuela), en el 2006, la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana aprobd el eje tematico «Modernizacién, seguridad
juridica, acceso y cohesion social: una justicia preparandose para el
futuro». En esa linea, un acuerdo de relevancia fue la elaboracién de un
proyecto de reglas minimas sobre acceso a la justicia para grupos en
condiciéon de vulnerabilidad.

En Cartagena de Indias (Colombia), en julio de 2007, se origind la
aprobacion de un primer borrador de las Reglas de Brasilia. Ademas,
en septiembre de ese mismo ano, en Cusco (Peru), «se procedié a
la toma de conocimiento, deliberaciéon y validacion intermedia de
Reglas» (Cumbre Judicial Iberoamericana, 2014, p. 16).

En Andorra, en febrero de 2008, el titulo sugerido por el grupo
de trabajo fue «Las cien Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia
de las personas en condicion de vulnerabilidad» (Cumbre Judicial
Iberoamericana, 2014, p. 17). Para ello se tomé en consideracion la
sede de Brasilia, ciudad en la que se admitirian estas propuestas en
marzo de 2008.
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Finalmente, en la XIX Cumbre Judicial Iberoamericana, en Quito
(Ecuador), en el 2018, se actualizaron 73 de las 100 Reglas de Brasilia, a
fin de compatibilizarlas con el ordenamiento normativo internacional.

La importancia del instrumento reside en su concepcién primigenia
de efectuar el derecho de acceso a la justicia. Los sistemas de justicia
son los ultimos eslabones en la dilucidacion de los derechos; ademas,
existe un segmento especial de ciudadanos que ven restringido este
derecho a causa de diversas circunstancias.

Sin embargo, de acuerdo con la Cumbre Judicial Iberoamericana
(2014), consideramos, en relaciéon con lo enunciado supra, que las
Reglas de Brasilia no presentan una visiéon cerrada del concepto de
vulnerabilidad, sino que «enumera[n] una serie de factores que
pueden constituir causas de vulnerabilidad, sin excluir cualquier
otra que se pueda presentar en cada pais» (p. 17). Adicionalmente, el
organismo agrega que «pueden concurrir dos o mas condiciones de
vulnerabilidad en una misma persona» (p. 17), asi como también las
condiciones agravantes, entre las cuales esta la pobreza.

De la misma forma, es fundamental entender la vulnerabilidad como
una nocioén ain mas amplia. Segun Ribotta (2012), tiene sentido la
inclusion en los grupos de sujetos vulnerables a las personas vincula-
das con el derecho a la vivienda; por ejemplo, los casos de la poblacion
sin techo o los ciudadanos que viven en barrios sin regularizaciéon o no
urbanizados, incluso aquellos que son afectados por catastrofes natu-
rales o crisis econdmicas.

Sin perjuicio de todo lo expresado, nos detenemos momentanea-
mente para explorar el concepto de vulnerabilidad. Silvina Ribotta
(2012) identifica algunas caracteristicas: i) es un estar de las personas;
ii) implica una situacién no deseada por las personas que la sufren;
iii) se vincula con diferentes aspectos de su identidad personal;
iv) puede ser una condicion fisica, psicolégica, social o deberse a
circunstancias de contexto fisico, social, cultural, econémico, histérico
o politico; v) se presenta de manera coyuntural y temporal, o perma-
nente; y vi) siempre es una limitacidn.

A partir de estas descripciones se configuran los grupos vulnera-
bles, pero incidimos en que no se trata de una construccién conceptual
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restringida, sino que atiende a diversas caracteristicas que coadyuvan
a una perspectiva mas diversa sobre la vulnerabilidad.

Por consiguiente, es una conclusién valida que si una persona acusa
mas de una condicion de vulnerabilidad, se hace mas complejo su legi-
timo ejercicio del derecho de acceso a la justicia.

3. EL DERECHO A COMPRENDER LAS ACTUACIONES JUDICIALES:
POR UNA JUSTICIA A PIE

Los autores Andreu-Guzman y Courtis (2008) desarrollan una nece-
saria reflexién acerca de las relaciones entre el derecho de acceso a la
justicia y las dificultades de comunicacion. Asi, manifiestan que:

parte de las barreras para el efectivo acceso a la justicia se deben en
nuestros paises a la distancia social existente entre los operadores
juridicos —provenientes en su mayoria de estratos de ingresos
medios y altos, con acceso a estudios universitarios— y las personas
pertenecientes a grupos vulnerables, en su gran mayoria pobres.
Un reflejo de esta distancia social lo constituyen las dificultades de
comunicacién debidas al empleo innecesario de lenguaje técnico,
profesional o simplemente arcaico, de modo que la barrera es creada
en estos casos por los operadores judiciales, mas que por un factor
atribuible a las personas en situacion de vulnerabilidad (p. 53).

Nuestra afirmacién de una justicia a pie pretende dirigir la mirada
a un redimensionamiento de la argumentacién de los jueces en sus
resoluciones hacia todos los destinatarios —la sociedad civil en su con-
junto—; no obstante, al mismo tiempo, existen grupos en condiciones
de vulnerabilidad especial, respecto a los cuales es necesario hacer un
mayor esfuerzo para que esa argumentacion constituya el ejercicio del
derecho a comprender, a fin de cumplir el objetivo de inclusién por un
adecuado acceso a la justicia.

Ademas, es importante distinguir la argumentacién de los jueces
que se esfuerzan, muchas veces con conviccidn y otras por alegada
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necesidad, por incluir una discusion técnica. Entonces, asumir las
premisas como los contextos de descubrimiento y justificacion del
discurso juridico, o la oportuna justificaciéon interna o externa de las
resoluciones judiciales, o bien recurrir a términos que identifican un
tecnicismo en la justificacion, siguen siendo necesarios para un analisis
técnico de las resoluciones judiciales, seguramente a cargo de quienes
igualmente manejan un estandar de exposicion.

Sin embargo, las Reglas de Brasilia implican una connotacién sin-
gular cuando concurren causas particulares, como las condiciones de
vulnerabilidad. De esa manera, y a través de una vision general del
derecho a comprender de los grupos aludidos, tendremos que la per-
sona de edad avanzada, y en condiciones de deterioro manifiesto, al
comparecer en un juicio, acusara una desventaja de contexto acerca de
su derecho de defensa, tras ver reducidas las posibilidades de susten-
tacion de sus argumentos. Si acaso debiera declarar, se observaria que
las deficiencias agravantes de la edad impiden una comprension cabal
de los términos de una imputacion; verbigracia, si esta peca de un
innecesario tecnicismo, a su vez, tendria que ser reemplazado por un
discurso juridico mas lineal e inclusivo, segun los fines de las Reglas
de Brasilia.

En relacién con esos ejes de determinacidn, las Reglas de Brasilia,
en cuanto se refieren a la comprension de las actuaciones judiciales,
abordan una tematica que esboza intentos positivos para disminuir las
diferencias en el derecho de acceso a la justicia. A partir de esa delimi-
tacion, observemos y disgreguemos los contenidos que anotamos.

La Regla 58 fija el siguiente contenido:

Seccién 2. Comprension de actuaciones judiciales

Toda persona en condicion de vulnerabilidad tiene el derecho a enten-
der y ser entendida. Se adoptaran las medidas necesarias para reducir
las dificultades de comunicaciéon que afecten a la comprension de las
actuaciones judiciales, en las que participe una persona en condiciéon
de vulnerabilidad, garantizando que esta pueda comprender su alcance
y significado.
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En efecto, es pertinente precisar que las actuaciones judiciales y la
fundamentacion de los jueces, tanto escrita como oral, constituyen un
binomio inseparable. Asimismo, el magistrado informa sus decisiones
através de sus resoluciones, y la actuacion de este no se estima como el
desenvolvimiento solo de una conducta aislada, en absoluto.

En consecuencia, es menester recoger el concepto de que en la actua-
cion del juez esta implicita la comunicacion de sus determinaciones.
Del mismo modo, es en su fundamentacion donde anotamos la impor-
tancia de utilizar un lenguaje sencillo, directo y sin excesos técnicos.

El derecho a ser entendido se asimila a lo que hemos denominado
el derecho a comprender. Al respecto, en el 2009, Espafia, mediante el
Informe de la Comisién de Modernizacién del Lenguaje Juridico del
Ministerio de Justicia, sostiene la idea del «derecho de los ciudadanos
a comprender las comunicaciones verbales o escritas de los profesio-
nales del derecho sin la mediacién de un traductor» (Figueroa, 2012,
p. 4).

Es importante anotar que este acotado derecho a comprender es una
exigencia mayor en favor de los grupos vulnerables, los cuales suelen
enfrentar, muchas veces, un lenguaje juridico criptico, oscuro e incom-
prensible para el ciudadano (Ministerio de Justicia de Espafia, 2011).

Ahora bien, ;cudles serian las dificultades de comunicacion? El
campo de la indeterminacion en el derecho es muy amplio, pero des-
tacamos dos aspectos de relevancia: la ambigiiedad y la vaguedad.
La primera es perjudicial para los efectos de una buena comunica-
cion, puesto que incide en un exceso de significados. Este problema
se presenta cuando un mismo concepto admite diferentes posibles
explicaciones, las cuales afectan la comunicacion. La segunda es un
fendbmeno contrario a la vaguedad, pues hay ausencia de significados
que imposibilitan construir una nocion.

En ese sentido, si tomamos los obstaculos de varios o casi todos
los grupos vulnerables, una persona discapacitada por dificultades de
locomocién motora debera realizar un esfuerzo mayor por compren-
der la actuacién del juez. Esto es, junto a las particularidades propias
que abarca su vulnerabilidad, se esmerara ain mas para entender un
lenguaje ambiguo o vago del magistrado.
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La mencién que efectuamos nos lleva a considerar algunos precep-
tos sobre la teoria de la comunicaciéon. En relacién con lo anterior, es
pertinente destacar que existen tres elementos centrales o prevalentes:
el emisor, el mensaje y el receptor.

Los conflictos nos reconducen de nuevo al rol del juez en sus actua-
ciones para entender adecuadamente los elementos de una teoria de
la comunicacion. Asimismo, el funcionario se centra en su funciéon de
emisor y en el mensaje propiamente dicho, pero suele olvidar la impor-
tancia del receptor; en este caso, el destinatario del mensaje judicial,
que en buena cuenta es quien recibe el mensaje, tiene el derecho a
comprenderlo cabalmente.

Por lo tanto, si el mensaje es ambiguo o vago, una primera referencia
es que se descuida el esfuerzo que representa, razonablemente, que el
mensaje llegue en condiciones 6ptimas al receptor. Sumado a ello,
si el destinatario pertenece a un grupo vulnerable, es mayor la comple-
jidad de la recepcion del mensaje en la decision judicial.

Por ultimo, comprender el alcance y el significado de la actuacion
judicial materializa no solamente el derecho fundamental de acceso a
la justicia, sino que constituye un elemento relevante del derecho a la
defensa, puesto que este se vera afectado gravemente en la persona
vulnerable, si no lo ejerce como corresponde, por problemas de com-
prension por su ambigiiedad.

De esta manera, la Regla 59 determina que:

En las notificaciones y requerimientos, se usardn términos y estruc-
turas gramaticales simples y comprensibles, que respondan a las
necesidades particulares de las personas en condiciéon de vulnerabi-
lidad incluidas en estas Reglas. Asimismo, se evitaran expresiones o
elementos intimidatorios, sin perjuicio de las ocasiones en que resulte
necesario el uso de expresiones conminatorias.

Por tanto, se procurara que el instrumento de notificaciéon sea acom-
pafiado de un documento en formato accesible, segtin la condicién de
discapacidad conforme a los avances tecnoldgicos que ordenen idénea
y comprensible la comunicacion a la persona destinataria.
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La referencia a «términos y estructuras gramaticales simples y com-
prensibles» es asumida, con énfasis, como un ejercicio de oposicion
ante las sentencias judiciales, instrumentos complejos de entender.

En sintonia con lo mencionado, puede ocurrir que la controversia
acuse margenes de complejidad. Pensemos, por ejemplo, en un pro-
ceso penal en el que haya un concurso ideal y real de delitos, donde
el juez explique esto en una actuacién oral. Ciertamente los abogados
asimilaran mejor el mensaje técnico que envia el magistrado. No
obstante, en propiedad, las Reglas de Brasilia han sido disefiadas para
que, en el caso que advertimos, el jurista asuma que es derecho de esa
persona, en condicion de vulnerabilidad, comprender la dimension
practica de la actuacién procesal. En ese sentido, es su responsabilidad
explicar, junto a la necesaria descripcidn técnica del caso, o inmedia-
tamente después de esta, en términos coloquiales y de facil acceso,
de la manera mas sencilla posible la actuacién a desarrollarse.

La mencién a «expresiones o elementos intimidatorios» alude a
un deber de prudencia del juez. Es decir, su vinculacion a otro aspecto
importante en el proceso: la tolerancia acerca de las condiciones per-
sonales del procesado. La judicatura no otorga un suprapoder al juez
sobre las personas, no esta en un pedestal desde el cual decide en forma
omnimoda. Por el contrario, su facultad siempre es temporal, pues
concluye el juicio y se configura un fenémeno de ajenidad. Por lo tanto,
las amenazas o intimidaciones quedan fuera de lugar.

En esa linea, reiteramos la idea desde otro enfoque: la condicion del
juez de director del proceso no inviste al juzgador de una facultad acaso
dictatorial con respecto a las partes. En otras palabras, es inviable usar
su autoridad para extralimitarse en sus expresiones hacia las partes en
el proceso. Sin embargo, en caso de suceder ello, corresponde concluir
que existe un exceso del juzgador, si opta por amenazar a uno de los
involucrados con una consecuencia procesal. Los apercibimientos del
juzgador se ven exigidos de cumplir una condicién de razonabilidad,
que significa la aceptabilidad de sus decisiones.

Para una mayor comprensiéon, remontémonos a los jueces de la
Alemania nazi, particularmente la accion de Roland Freisler, pues
creemos que es un ejemplo de como no se debe juzgar.
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La cuestion vinculada a que un «instrumento de notificaciéon sea
acompafnado de un documento en formato accesible» se refiere a la
exigencia de estandarizar, del mejor modo posible y con mecanismo de
uso comun, las actuaciones judiciales. Es taxativo que su proposicion
acepta un estandar de facilitacién del acceso a la justicia. De esta forma,
el esquema idéneo que la Regla 59 propone es que las notificaciones
dejen de relatar en forma extensa una decision judicial y que través
de un formato sencillo se maneje mejor la comunicacion judicial.

Ahora bien, aquello que expresamos, en la dimensién de la infor-
macién que recibe la persona en condicidn vulnerable, seria una Regla
de ida, toda vez que el juez transmite la decisiéon. Mas podemos confe-
rirle también el sentido de una Regla de venida, en tanto el destinatario
recibe la notificacion. Asi, si acaso nos referimos a un grupo vulnerable
como las personas privadas de libertad, para quienes la sola comuni-
cacion con su defensor ya representa muchas veces una tarea dificil de
llevar a cabo, el uso de formatos comunes a ser llenados por ciudada-
nos recluidos facilita el entendimiento mas comun de las actuaciones
judiciales. Por ende, posibilita su derecho de acceder a la justicia.

Desde otra perspectiva, la Regla 60 establece que «en las resolu-
ciones judiciales se emplearan términos y construcciones sintacticas
sencillas, sin perjuicio de su rigor técnico. Debera respetarse el uso de
lenguaje inclusivo». Tras lo mencionado, es importante distinguir dos
aspectos. En primer lugar nos referimos por sintaxis al orden de las
ideas. Si se diera el caso donde el razonamiento del juzgador no engarza
bien una afirmacion con otra, situacién que muchas veces ocurre por el
uso excesivo de las comas, los gerundios y un lenguaje arcaico, el men-
saje no se transmitird en las condiciones adecuadas. Asi, imposibilita
su comprension. En ese sentido, la buena sintaxis es una exigencia base
del lenguaje judicial, en la medida que el orden de las ideas explaya
correctamente aquello que el juzgador desea informar.

Sin embargo, donde encontramos una exigencia adicional a las
actuaciones de los jueces, y creemos que alli no hay incompatibilidad,
es en la cuestion de rigor técnico del mensaje judicial. La necesidad de
figuras técnicas abarca dos dimensiones. En primer lugar, el juez puede
ser lo suficientemente técnico en un apartado de la decisién judicial,
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como hemos sefialado supra; asimismo, se desprenderia de la Regla
60, que propone que el juez comente, en términos muy sencillos, el
bagaje técnico de la decision que adopte. En esa légica, es lo suficien-
temente técnico en sustentar su decisidn y sencillo en justificar esa
misma posicion.

El esquema seria valido, de suyo, tanto para la decisién a incluirse
en el documento escrito que representa la sentencia, asi como en la
actuacion oral propiamente dicha, mas atiin en esta escena contempo-
ranea del proceso cuando varias disciplinas del derecho ya asumen
una fuerte faceta de oralidad.

En segundo lugar, un aspecto de la Regla 60 se refiere al lenguaje
inclusivo. De acuerdo con un estudio de Naciones Unidas (2019),
sugerimos algunas estrategias utiles para orientar el empleo de un
lenguaje inclusivo sobre el género en espafiol. Entre estas figuran:
evitar expresiones discriminatorias y visibilizar el género cuando lo
exija la situacion comunicativa.

Por otra parte, no podemos negar la importancia de las cuestiones
de género. Ademas, un lenguaje inclusivo nos remonta a incorporar
no solo la descripcion de una consideracion del sexo femenino en las
cuestiones judiciales, sino también de las minorias sexuales.

En ese orden de ideas, es pertinente entender que hoy, conforme
a los postulados de democracia de los maestros italianos Norberto
Bobbio (1986) y Giovanni Sartori (1988), es relevante asumir, en esa
nueva definicion de democracia, el respeto de los derechos de las
minorias por parte de las mayorias; y uno de ellos, relevante por cierto,
es la inclusion de la premisa de existencia de derechos y deberes de
estas minorias sexuales.

Finalmente, la Regla 61, vinculada a la comprension de las actua-
ciones orales, indica los siguientes criterios:

3. Comprension de actuaciones orales

Se fomentaran los mecanismos necesarios para que la persona en con-
dicién de vulnerabilidad comprenda los juicios, vistas, comparecencias
y otras actuaciones judiciales orales en las que participe, teniéndose
presente el contenido del apartado 3 de la seccién 3 del presente
capitulo.
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El efecto que proyecta es una consecuencia de los postulados mate-
riales desde la Regla 58 hasta la 60, basicamente referidas a un marco
general de comprension de las actuaciones judiciales.

En la Regla 60, en especifico, la nocién admitida es propiamente
que, a raiz de las providencias de actuacion no excesivamente técnica
del juez, mediante el uso de términos sencillos en la sustentacion de
sus decisiones tanto escritas como orales, y respetandose el empleo de
un lenguaje inclusivo, la persona en condicion de vulnerabilidad esta
en la capacidad de ejercitar su derecho a comprender las actuaciones
judiciales, en el marco del discernimiento de sus derechos por parte
de la justicia de su pais.

Y aqui es propio remarcar esa necesaria dimensién del derecho de
defensa, que se debe asociar a que el ejercicio de esa facultad enun-
ciada suponga también una igualdad de armas, si nos atenemos a una
propuesta de igualdad que actualmente es bandera de las actuacio-
nes orales penales. De esa manera, no habra igualdad en el derecho
a la defensa, si la posicion del Estado, avalada por un fiscal o un pro-
curador, accede sin problemas al sustento de una defensa técnica de su
posicion; mientras, en el otro lado de la discusién, encontramos a una
persona en condiciones de vulnerabilidad sin poder comprender la
dimensidn de la actuacién procesal en la que se encuentra inmersa.

4. LAS REGLAS DE BRASILIA Y UN PROPOSITO DE IGUALDAD

Para relacionar el derecho a la igualdad con las Reglas de Brasilia,
es oportuno indagar acerca de la necesidad de este instrumento de
consenso.

Ante la pregunta de por qué son necesarias en América Latina,
Ribotta (2012) considera que:

América Latina y el Caribe es el continente de la desigualdad y la exclu-
sion. No es el mas pobre del mundo, aunque algunos de sus paises lo
son en grado alarmante, pero si concentra los abismos mas sangrantes
en las diferencias entre ricos y pobres, condenando a gran parte de sus
ciudadanos a vivir en escenarios de pobreza y exclusion social (p. 5).
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Entonces, «la presencia de condiciones de desigualdad real obliga
a adoptar medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eli-
minar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa
eficaz de los propios intereses» (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2003, p. 123).

Ribotta (2012) también destaca que «la pobreza es el maximo agra-
vante de vulneracidn para el acceso a la justicia y para el ejercicio de
todos y cualquier derecho, especialmente contextualizado en América
Latina, el continente mas desigualitario del mundo» (p. 1).

En esa linea, aportamos una cuestiéon adicional, pues asi como
existen grupos vulnerables, ;podemos acaso también referirnos a
Estados vulnerables? Ribotta (2012), tomando como referencia la
Resoluciéon n.° 59/184 de 2005, sefiala que:

Naciones Unidas ya reconoci6 que la globalizacién afecta a todos los
paises de manera diferente y los hace mas vulnerables a los aconteci-
mientos externos, tanto positivos como negativos, y que produce cada
vez mayores diferencias entre los paises desarrollados, los en vias de
desarrollo y los no desarrollados (p. 10).

En ese sentido, la autora agrega que:

La calificacion de Estados vulnerables no se refiere a consideraciones
de caracter geopolitico, sino a su capacidad para promover y defender
los derechos humanos y la calidad de vida y satisfaccién de las necesi-
dades basicas de todos sus ciudadanos. También a la capacidad para
afrontar y resolver riesgos de ciertos eventos traumaticos, como crisis
ecolégicas, alimentarias, econdmicas, sanitarias, naturales, guerras o
conflictos sociales (Ribotta, 2012, p. 10).

Enunciadas algunas de las especificaciones técnicas de las Reglas
de Brasilia sobre la comprensién de las actuaciones judiciales, permi-
tasenos regresar a una relacion troncal, mas de caracter material,
entre el citado instrumento internacional y el derecho a la igualdad.

Nos referimos asi a la omnicomprensiva que hoy en dia asume el
derecho a la igualdad. En un primer momento, se refiri6é a su condiciéon
de simple derecho subjetivo entre los griegos, es decir, de derecho de
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naturaleza lineal por sefialar el caracter nominal sin mas de la igualdad,
y solo tenia lugar entre hombres libres y no en las mujeres, tampoco en
los esclavos. No obstante, en la actualidad, la igualdad asume la ver-
dadera naturaleza de derecho fundamental, con amplios escenarios de
determinacién y, ademas, tutelada por una caracteristica in crescendo,
de progresividad y no de regresividad, de las situaciones materiales
del derecho de igualdad.

De ese modo, cuanto argiiimos sobre las Reglas de Brasilia desde
la dimension del derecho a la igualdad, es el fin propio de este instru-
mento juridico de propiciar condiciones de acceso a la justicia para que
las personas en condiciones de vulnerabilidad logren una materializa-
cion de ejercicio de sus derechos, de la misma manera que el resto de
los ciudadanos.

Por tanto, es propio enunciar a las Reglas de Brasilia como una
forma de acciones afirmativas. Este tipo de instrumentos nacen en
Estados Unidos en 1961, a través de la Orden Ejecutiva n.° 10925,
del Gobierno de John F. Kennedy, que dispuso el establecimiento de un
Comité para la igualdad de oportunidades en el empleo. En la actuali-
dad, en esencia, se concibe a las acciones afirmativas con el propésito
de propiciar, podriamos llamarlo asi, ciertos beneficios a los grupos
en condiciones de desventaja, a efectos de que accedan al mejor
ejercicio de sus derechos.

Entonces, los caracteres que comparten en sentido general las
acciones afirmativas, y cuyo mejor ejemplo son las Reglas de Brasilia,
apuntan a que se cumpla un postulado definitorio del derecho a la
igualdad, convirtiéndolo en un verdadero diritto: tratar a los iguales
como iguales y a los desiguales como iguales. Asi, las Reglas de Brasilia
proyectan la premisa sustantiva final de que todas las personas, sin dis-
tincién alguna, estan en condiciones de acceder a la justicia y no deben
existir obstaculos en ese propdsito. Y si acaso hay grupos vulnerables,
estos observaran reducidas sus diferencias de acceso a la justicia.

Definidas esas pautas, los contenidos de estudio que asumimos,
referidos prevalentemente al derecho a comprender las actuaciones
judiciales, perfilan una dimension de ese ejercicio a un igual trato en
el acceso a la justicia. En ese sentido, no existird una misma facilidad
de acceso a la justicia, por ejemplo, entre el migrante en condicién de
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refugiado y un ciudadano en una situacion regular; por ello, es nece-
sario facilitar algunas condiciones de acceso, como en rigor pretenden
las Reglas de Brasilia y las acciones afirmativas.

En la misma linea de andlisis que abordamos, si bien la aspiracién
a un trato igualitario es un propésito de toda politica publica desde
la perspectiva de las Reglas de Brasilia, pongamos también nuestro
enfoque en una realidad compleja —de desigualdad—, que pretende
combatir el instrumento internacional.

La desigualdad se expresa, en términos generales, como los des-
balances evidentes sobre la posibilidad del ejercicio de los derechos;
ademas, si unimos este matiz de desigualdad a la pobreza (Ribotta,
2012), estamos frente a las condiciones de agravamiento de esos
entornos.

Ahora bien, hay un aspecto importante a destacar que nos per-
mite precisar algunas ideas de categorizacion. De manera general,
las Reglas de Brasilia organizan a algunos grupos vulnerables que ya
hemos resefiado en acapites precedentes; pero existen rasgos que
agudizan la discriminacién, uno de ellos es precisamente la pobreza,
que se presenta, segin Ribotta (2012), de manera coyuntural. La
autora la define, a partir de las ideas de Amartya Sen, el famoso eco-
nomista indio, como una privacién de capacidades o funcionamientos
que son intrinsecamente importantes.

En consecuencia, estar pobre antes que ser pobre, si bien puede
representar una incapacidad, agrava la dificultad de acceso a la justicia,
caracterizandose por la concurrencia de algunas dificultades especi-
ficas. ;Cudles son esas condiciones concurrentes para un entorno de
pobreza? Ribotta (2012) sefiala factores asociados como:

la heterogeneidad personal, las condiciones sociales, la distribucion
de los recursos dentro de la unidad familiar, la diversidad relacionada
con el medio ambiente, el clima, las condiciones epidemiolégicas, la
situacion geografica, las diferencias de clima social, la situacion histé-
rica, cultural y politica, y las diferencias de perspectivas relacionales
marcadas culturalmente, entre otros factores configuradores del esce-
nario situacional en el que las personas se encuentren desarrollando
sus vidas (pp. 15-16).
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A tenor de lo expuesto, las Reglas de Brasilia ocupan un ambito de
trabajo importante: por un lado, atacan la existencia de categorias de
desigualdad, entendidas como los grupos vulnerables; y, por otro lado,
combaten los factores agravantes de desigualdad, donde la pobreza
desempena un rol esencial.

Entonces, ;como tiene lugar esto respecto a la comprensién de
las actuaciones judiciales? Mediante el disefio de politicas publicas,
cuya tendencia de enfoque sea precisamente reducir las brechas
de pobreza de la ciudadania, a fin de no clasificar ciudadanos de un
primer rango; en otras palabras, las personas que conducen la
defensa de sus intereses sin mayores obstaculos que aquellos que
regularmente la realidad judicial de cada pais describe; ciudadanos de
segundo orden, donde estan los grupos en condiciones vulnerables;
y, por ultimo, ciudadanos de tercer orden, quienes ademas de ser
vulnerables, por afiadidura, son pobres.

5. DEBERES DE REALIZACION DEL ESTADO

Desde otro ambito, los escenarios sociales complejos por omision de
los Estados representan una importante preocupaciéon en el derecho
comparado. Asi, ante la comision de una falta grave contra los derechos
fundamentales de los ciudadanos, por responsabilidad directa de los
Estados, usualmente estadn abiertos los caminos de la justicia supra-
nacional. Una accién concreta del Estado en agravio de los ciudadanos
—asesinato por agentes del Estado, carceles en condiciones deplora-
bles, recorte de derechos por responsabilidad estatal, etc.— deviene
en una responsabilidad directa del mismo; y cuando el caso asi lo
amerite implica un litigio internacional.

Naturalmente, determinadas omisiones de los Estados sobre los
derechos fundamentales o, en grado superlativo, respecto de los dere-
chos humanos, también pueden ser objeto de una controversia en
sede supranacional. Sin embargo, estas requieren un quehacer mas
argumentativo de probanza, pues se trata de sefialar que ese no hacer
del Estado compromete un determinado rango de responsabilidad.
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A juicio nuestro, las Reglas de Brasilia constituyen una respuesta
directa a ese deber de realizacion del Estado con el derecho de los
ciudadanos en condiciones de vulnerabilidad para un efectivo acceso
a la justicia. En consecuencia, pretenden acabar con una situacién de
omision del Estado en los grupos vulnerables. Por tanto, se culmina
el estado general de inconstitucionalidad por omision, entendida esta
figura como una no actuacidn en su oportunidad. Ciertamente, siempre
una omision es una cuestion de naturaleza mas compleja, en tanto
los elementos son mas dificiles de delimitar en vinculo con la figura de
la comision de un acto.

Este aludido deber de realizaciéon también implica, desde otra
perspectiva, el cumplimiento de obligaciones estatales a partir de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (1969), que en cuanto a
la obligacion de respetar los derechos sefiala:

Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano
(art. 1).

Coadyuva a esta idea también que el acceso a la justicia sea enten-
dido como un servicio ptblico, que es un «deber que se enmarca en
acortar la brecha existente entre la norma y la realidad» (Cumbre
Judicial Iberoamericana, 2014, p. 12).

La alocucién que antecede nos permite aportar algunos elemen-
tos de reflexion. Si optamos por una mirada nominal y semantica del
concepto de Estado, escogeriamos, de seguro, una referencia descrip-
tiva de los elementos que conforman aquella nocién. Es una situaciéon
definicional.

Sin embargo, el acceso a la justicia ha dejado de ser una premisa
descriptiva desde hace mucho tiempo atras. Asimismo, a través de las
Reglas de Brasilia y su relacidn con las personas vulnerables, pasan
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los Estados de una visidn «de la fuerza» —Machtstaat— o de policia
—Polizeistaat— (Zagrebelsky, 2009), o de aquel del despotismo ilus-
trado —laissez faire, laissez passer—, le monde va de lui méme (dejar
hacer, dejar pasar, el mundo va solo) o tout pour le peuple, rien par
le peuple (todo para el pueblo pero sin el pueblo), atribuibles estas
ultimas expresiones a los fisiécratas del siglo XVIII, a una categoria
de Estado constitucional en la cual existe, junto a la nocién de deber
de realizacion, la efectivizacion de un deber especial de proteccion. Lo
anterior ha merecido una posicién del Tribunal Constitucional del
Pert (2004) en los términos que a continuacion resefiamos:

debido al influjo de diversas teorias que han servido de base al cons-
titucionalismo, y muy significativamente de las doctrinas pactistas,
desde sus origenes, el Estado moderno ha sido concebido como un ente
artificial, una de cuyas tareas encomendadas ha sido, desde siempre,
proteger los derechos fundamentales. Podria decirse, incluso, que se
trata de su finalidad y deber principal, pues, en su versiéon moderna, el
Estado ha sido instituido al servicio de los derechos fundamentales. El
Estado, en efecto, tiene, en relacion con los derechos fundamentales,
un deber especial de proteccién (fdto. 6).

Desde este enfoque, las Reglas de Brasilia cumplen, entonces, dos
caracteres relevantes: representan un deber de realizacién y, al mismo
tiempo, son una expresion de un deber especial de proteccion. Se trata
de conceptos estrechamente ligados que, al mismo tiempo, constitu-
yen, a juicio nuestro, obligaciones morales de los Estados.

6. QUEHACERES INMEDIATOS PARA UNA IMPLEMENTACION
OPTIMA DEL DERECHO A COMPRENDER

Llegado nuestro estudio a este punto, la interrogante natural a proyec-
tar es: ;qué hacemos a nivel de Estados por una efectivizacion de las
Reglas de Brasilia en cuanto a una mejor comprension de las actua-
ciones judiciales?
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Es importante aqui distinguir la existencia de obligaciones negati-
vas y positivas de los Estados frente a los derechos. En ese sentido, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (2008), en su estudio
referido a «Lineamientos para la elaboracién de indicadores de pro-
greso en material de derechos econdémicos, sociales y culturales», ha
expresado que:

El derecho de los derechos humanos ha desarrollado estdndares sobre
el derecho a contar con recursos judiciales y de otra indole que resulten
idoneos y efectivos para reclamar por la vulneracion de los derechos
fundamentales. En tal sentido, la obligacién de los Estados no es solo
negativa, de no impedir el acceso a esos recursos, sino fundamental-
mente positiva, de organizar el aparato institucional de modo que todos
los individuos puedan acceder a esos recursos, para lo cual los Estados
deben remover los obstadculos normativos, sociales o econdmicos que
impiden o limitan la posibilidad de acceso a la justicia. En los ultimos
afios, el SIDH ha reconocido la necesidad de comenzar a delinear
principios y estandares sobre los alcances de los derechos al debido
proceso judicial y a la tutela judicial efectiva, en casos que involucran la
vulneracién de derechos econémicos, sociales y culturales (p. 30).

En cuanto a los Estados nacionales, y sobre la base de las afirma-
ciones anteriores, creemos en la posibilidad de varios segmentos de
actuacion a ser tomados como medidas de accion de los paises del sis-
tema, con la finalidad de obtener un mejor cumplimiento de las Reglas
de Brasilia para la comprensién de las actuaciones judiciales. A nivel
de los Poderes Judiciales, se implementan programas de capacitacion
para jueces en temas de argumentacion y redaccion juridica, con miras
al desarrollo de las Reglas de Brasilia en el especial item de compren-
sion de las actuaciones judiciales.

De esta manera, involucramos a los actores principales en el sistema
de justicia con el propésito de comprender, con mas amplitud, la
dindmica que hoy impone la argumentacion juridica, que si bien
adopta el esquema de la teoria estandar de la argumentacion, deja
de lado la premisa de que una buena argumentacién es aquella que
privilegia buenos estdndares de praxis, pues, como dice Atienza (2004),
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«no hay nada mas practico que la buena teoria y el nucleo de la buena
teoria —juridica— es la argumentacion» (p. 18).

Desde esa perspectiva, la justicia asume un rostro real, debido a
la mejor comprension de las actuaciones judiciales por parte de los
grupos vulnerables enunciados por las Reglas de Brasilia, que induda-
blemente reducen las asimetrias existentes en el acceso a la justicia,
que, de ocurrir, lesionan el concepto clasico de tutela jurisdiccional
efectiva. Este ultimo aspecto consigue ser entendido, si lo admitimos
mediante un sentido practico, desde la idea de que el Estado, por
intermedio del poder de la jurisdiccion, reconoce a los ciudadanos un
derecho determinado, mas a través de una decision que represente la
conclusién de varios procedimientos, en los cuales ha resultado clara
la actuacion del juez; por tanto, se ha conocido sus actuaciones en el
marco de un proceso.

En el ambito de la sociedad civil, existe el incentivo de campafias
ciudadanas por un derecho a comprender las actuaciones judiciales. El
binomio jueces-sociedad no puede trabajar aisladamente. Si hay cursos
de capacitacién para reforzar las competencias de los jueces en trans-
mitir mejor sus actuaciones, acotamos que con respecto a la sociedad,
se hacen exigibles campafas informativas que traduzcan una mejor
lectura en la realidad de las Reglas de Brasilia, y mas adn en el campo
de interés que nos ocupa en relaciéon con las actuaciones judiciales,
ya que los ciudadanos son los actores primarios en las actuaciones de
los jueces.

En esa linea, son participantes especiales en ese escenario que
describimos los grupos en condicion vulnerable, dado que a ellos
se orienta que los Estados hagan transparente su actuacién en un
ambiente tan sensible como el de las actuaciones del juez. De esa
manera, la ciudadania reconoce que existe una labor comunicativa que
apunta a que, con eficiencia, se reduzcan las brechas de desigualdad.

En lo referido a la labor de las universidades y otros centros edu-
cativos y la comprension de las actuaciones judiciales, sera un eje
gravitante de accion el impulso de incentivo y promocién de estudios,
desde la doctrina y bajo un ambito pragmatico.
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Asi, lo anterior merece una precisién conceptual, ya nos dice la
doctrina de la argumentacion que una buena justificacion externa,
entendida como un importante estandar de argumentacion, involucra
normas consuetudinarias, principios morales, juicios valorativos, etc.
(Gascon, 2003). A partir de esta idea, construimos hasta tres angu-
los relevantes: en primer lugar, se refiere, al destacarse la sentencia
judicial, la aplicacion de la ley, la Constitucion y sus principios, en el
razonamiento del juzgador; en segundo lugar, alude a la importancia
de la jurisprudencia, esto es, al asunto de que se tengan en cuenta los
precedentes sobre el caso en materia de examen; en tercer lugar, y no
menos importante, menciona el valor de la doctrina.

Entonces, sera transcendente que iniciativas de interés, como las
de convocar el desarrollo de estudios sobre la materia, enfoquen su
perspectiva a desarrollar un reforzamiento de sus principios desde las
Reglas de Brasilia, pues de esa forma, por un lado, se destaca su impor-
tancia material en si misma; y, por otro lado, se refuerzan los ejes para
que a futuro se impulsen mejoras en su aplicacion.

No olvidemos que muchas veces la doctrina tiene ese rango de
elemento precursor en el desarrollo del pensamiento juridico, de tal
forma que, segun la doctrina, se promueve una iniciativa; luego, se
transmite a la jurisprudencia y, finalmente, esta se posa con solidez
sobre la norma legal.

Ahora bien, ;un ejemplo aproximado de esta informacién? Aunque
con algunas variantes, el test de proporcionalidad fue una propuesta
de la jurisprudencia alemana tras las primeras decisiones del Tribunal
Federal Constitucional aleman, una vez que este se instal6 en funciones
en el ano 1951. Posteriormente, de acuerdo con Robert Alexy (2007),
en un esfuerzo de categorizacion doctrinal, le dio forma conceptual a la
figura; después de ello, muchos tribunales constitucionales del mundo
adoptaron en sus decisiones los estdndares del acotado test, el mismo
que fija los subexamenes de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. En relacion con esto, ;podria el test de propor-
cionalidad convertirse en ley? No descartamos un escenario de esa
naturaleza, dado que no seria inviable en modo alguno.
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1. CONCLUSIONES

Segun el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (2005),
si consideramos como ideas bases que «los mas pobres y vulnerables
enfrentan obstaculos estructurales para acceder, en condiciones razo-
nables, al sistema de justicia» (p. 4), y que «las reformas judiciales
no han contribuido a reducir el déficit de ciudadania social» (p. 3), se
hace exigible que cerremos esas onerosas brechas. De ese modo, una
realizacion del derecho a comprender es, en parte, una importante
respuesta frente a los problemas sefalados.

No obstante, tras las constantes reformas judiciales en Latinoamé-
rica, espacio donde los vientos democraticos han soplado con fuerza
en los ultimos lustros, el acceso a la justicia sigue siendo un objetivo
lejano para muchos ciudadanos; por ello, las Reglas de Brasilia cierran
ese espacio que revela dos puntos distantes y opuestos: por un lado,
una dificil realidad de acceso a la justicia para ciertos grupos vulne-
rables; por otro lado, un disefio de politicas publicas que alin denota
insuficiencia. ;Cémo combatimos ello? A través de una efectivizacion
del derecho a comprender, con la finalidad de optimizar el acceso a la
justicia.

Cabe resaltar que la idea de grupos vulnerables no es una defini-
cion restringida. Por el contrario, a la clasica nocién de entender como
vulnerables a determinadas personas por razones de edad, discapa-
cidad, pertenencia a comunidades indigenas, por victimizacién, por
migracion y desplazamiento interno, por pertenencia a minorias, y
por privacién de libertad (Reglas 3 y 4), se debe afiadir el eje de incor-
poraciéon en su denominacion de categorias abiertas a las personas
involucradas en el derecho a la vivienda; asi como también en los casos
de poblacion sin techo, a quienes viven en barrios sin regularizacion o
en espacios no urbanizados, o los afectados por catastrofes naturales
o crisis econdmicas.

El presente estudio ha esbozado algunas lineas de reflexiéon sobre
la finalidad de las Reglas de Brasilia y su objetivo de mejorar el acceso
a la justicia, particularmente en los grupos vulnerables, aspectos

El derecho a comprender las actuaciones judiciales y las Reglas de Brasilia 33



que denotan limitaciones para ejercer un derecho al cual, prima
facie, tenemos acceso todos los ciudadanos.

Asimismo, hemos resefiado las principales ideas, desde la Regla
58 hasta la 61 del instrumento mencionado, acerca de la com-
prension de las actuaciones judiciales y, bajo esa pauta, nos hemos
permitido construir una nocién de justicia a pie, entendida como
una necesidad de que el Estado y su estructura jurisdiccional no
sean un concepto lejano y cuasi inasible, al cual los grupos vulnera-
bles no tengan acceso.

Las Reglas de Brasilia representan un propdsito de igualdad vy,
por extension, pretenden reducir escenarios de desigualdad. Estas
tareas se enmarcan en lo que denominamos deberes de realizacién del
Estado, concepto que se acerca al deber especial de proteccién que ha
tejido la doctrina de tutela del Tribunal Constitucional peruano.

Finalmente, hemos querido resefnar algunos quehaceres inmediatos
para una implementacion 6ptima del derecho a comprender; y con ello
acompanar a los comentarios acerca de los entornos que proyectan las
Reglas de Brasilia, en relacion con la comprension de las actuaciones
judiciales, con determinadas medidas para efectivizar su aplicacion.

En suma, los Estados tienen una importante tarea en la materia
de comprension de la actuacién de los jueces. Se ha demostrado que
realmente hay mucho que hacer. Asi evitaremos esa aciaga reflexion
del Libertador Bolivar, quien al ver que su propuesta de una América
unida se desmembraba, pensé que habia arado en el mar.

Las Reglas de Brasilia impulsan a los Estados a sembrar muchos
esfuerzos. Los resultados de esa cosecha seran un escenario de mejor
acceso a la justicia, deber que nos compete a todos los actores del
sistema de justicia.

34 Edwin Figueroa Gutarra



REFERENCIAS

Alexy, R. (2007). Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del
discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica (Trad. de
Manuel Atienza e Isabel Espejo). Lima: Palestra.

Andreu-Guzman, F. y Courtis, C. (2008). Comentarios sobre las
100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en
condiciéon de vulnerabilidad. En Ministerio Publico de la Defensa
(ed.), Defensa publica: garantia de acceso a la justicia (pp. 51-60).
Buenos Aires: Defensoria General de la Nacion. Recuperado de
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r26687.pdf

Atienza, M. (2004). Las razones del derecho. Teorias de la argumentacién
juridica. Lima: Palestra.

Bobbio, N. (1986). El futuro de la democracia. México: Fondo de Cultura.

Comision Interamericana de Derechos Humanos (2008). Lineamientos
para la elaboracidén de indicadores de progreso en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales (OEA/Ser.L,/V/I.132). Recuperado
de http://www.cidh.oas.org/pdf%?20files/Lineamientos%?20final.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos (1990). Opinién Consultiva
n.° 0C-11/90. San José: 10 de agosto de 1990. Recuperado de https://
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_11_esp.pdf

(2003). Opinién Consultiva n.° 0C-18/03. San José: 17
de septiembre de 2003. Recuperado de https://www.acnur.org/
fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf

Cumbre Judicial Iberoamericana (2014). Informe Reglas de Brasilia.
Asamblea Plenaria de la XVII Cumbre Judicial Iberoamericana.
Recuperado de http://anterior.cumbrejudicial.org/c/document_
library/get_file?p_l_id=777898&folderld=904111&name=DLFE-63
85.pdf

El derecho a comprender las actuaciones judiciales y las Reglas de Brasilia 35



Figueroa, E. (24 de abril de 2012). Modernizacién del lenguaje
juridico: ;derecho a comprender? Juridica, (404), 4-5.

Gascon, M. (2003). La motivacion. conceptos fundamentales. Inter-
pretacion y argumentacion. San Salvador: Consejo Nacional de la
Judicatura.

Ministerio de Justicia de Espafia (2011). Informe de la Comisién de
modernizacion del lenguaje juridico. Comisién de expertos. Recupe-
rado de https://www.administraciondejusticia.gob.es/paj/PA_PAGA]
Generico/descarga/Informe%20de%201a%20Comisi%C3%B3n%
20de%20Modernizaci%C3%B3n%20del%20Lenguaje%20Jur%
C3%ADdico.pdf?idFile=41ae8714-a3a7-462e-b496-6da3ffcb7421

Naciones Unidas (2019). Lenguaje inclusivo en cuanto al género.
Recuperado de https://www.un.org/es/gender-inclusive-language/
guidelines.shtml

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (2005). Manual
de Politicas Publicas para el Acceso a la Justicia. América Latina y el
Caribe. Argentina: Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.
Recuperado de http://inecip.org/wp-content/uploads/Inecip-Manual-
Politicas-Publicas.pdf

Ribotta, S. (2012). Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condiciéon de Vulnerabilidad. Vulnerabilidad, pobreza
y acceso a la justicia. Revista Electrénica Iberomaericana, 6(2), 1-37.
Recuperado de https://www.urjc.es/images/ceib/revista_electronica/
vol_6_2012_2/REIB_06_02_04Ribotta.pdf

Sartori, G. (1988). Teoria de la democracia. El debate contempordneo.
Madrid: Alianza Universidad.

Tribunal Constitucional del Perti (2004). Sentencia n.° 0858-2003-AA/
TC. Lima: 24 de marzo de 2004.

36 Edwin Figueroa Gutarra



Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1975). Caso Golder vs. Reino
Unido. Estrasburgo: 21 de febrero de 1975.

(1979). Case of Airey v. Ireland. Estrasburgo: 9 de octubre.
Recuperado de http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-57420

Zagrebelsky, G. (2009). El derecho ductil. Ley, derechos, justicia.
Madrid: Trotta.

El derecho a comprender las actuaciones judiciales y las Reglas de Brasilia 37






El derecho fundamental de acceso a los
organos judiciales en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional espaiiol
(acceso a la justicia)

JoSE GARBER{ LLOBREGAT
Universidad de Castilla-La Mancha, Espafia
jose.garberi@uclm.es

1. INTRODUCCION

Como es sabido, el Tribunal Constitucional de Espafia (TC, en lo suce-
sivo) no ha secundado la clasica teoria concreta sobre la «acciony,
pero tampoco ha favorecido a la orientacién mas restrictiva de todas
las formuladas en torno a la teoria abstracta (aquella que se limita
a entender por tal el simple acceso de los ciudadanos a los tribuna-
les, a fin de someter a los mismos la resolucién de sus controversias).
La jurisprudencia constitucional se ha inclinado por considerar que
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (proclamado
en el art. 24.1 de la Constitucion espafiola —CE, en adelante—) se
inscribe en los postulados de dicha teoria abstracta, pero en sus for-
mulaciones mas amplias o expansivas, que se ubican en el seno de la
«accién» no solo en el acceso a la jurisdiccién (derecho a cuyo ana-
lisis se dedica el presente trabajo), sino también en la obtencion de
una resolucion judicial dictada de acuerdo con el derecho y algunos
otros contenidos adicionales (derecho a los recursos, a la ejecucidn,
entre otros).
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2. CONTENIDOS ESENCIALES DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE
ACCESO A LOS ORGANOS JUDICIALES

Si el derecho a la tutela judicial efectiva presenta unos contenidos
plurales que se desenvuelven a lo largo del proceso de declaracion, y
se extienden también al de ejecucidn, es evidente que el presupuesto
del ejercicio y la observancia de estos es el derecho de acceso a los
tribunales de los sujetos que invoquen la lesién de un derecho subje-
tivo o de un interés legitimo controvertido.

Como es natural, no resulta juridicamente posible ejercitar otros
derechos integrantes del genérico derecho fundamental, proclamado
en el art. 24.1 CE, si con anterioridad no se efectua el derecho a acceder
a los dérganos judiciales, a fin de plantear ante ellos la correspondiente
pretension procesal.

Por ese motivo, es habitual, en la jurisprudencia del TC, afirmar
que el derecho que ahora nos ocupa es el primero de los contenidos
del derecho a la tutela judicial efectiva «en un orden légico y cronolé-
gico»; de esa manera se expresa en los dictAmenes SSTC n.° 226 /2006,
STCn.°330/2006, STC n.° 148/2007, STC n.° 251/2007, STC n.> 25/
2008,y STCn.>26/2008.

Ahora bien, conceptualmente, el derecho de acceso a la jurisdicciéon
ha sido definido por el TC como el «derecho a ser parte en un proceso
para poder promover la actividad jurisdiccional que desemboque en
una decision judicial sobre las pretensiones deducidas» (STC n.°251/
2007, fdto. 4; STC n.°26/2008, fdto. 5).

Comprende, por tanto, no solo el derecho de todos a acudir a los
tribunales para plantear la pretension y provocar la iniciaciéon del
proceso, sino también el derecho a obtener una respuesta judicial
sobre las pretensiones deducidas (que puede ser tanto de fondo,
cuanto absolutoria en la instancia o meramente procesal).

No obstante, en el concreto dmbito del proceso penal, y con refe-
rencia estricta a la pretension punitiva, el hecho de que los acusadores
no hagan valer ninglin derecho material propio (pues nuestro ordena-
miento no les reconoce el derecho a la condena judicial del acusado)
implica que este acceso quede limitado a un simple ius ut procedatur.
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En otras palabras, de acuerdo con la Sentencia n.° 176/2006, no como
«parte de ningun otro derecho fundamental sustantivo, sino estricta-
mente como manifestacion especifica del derecho a la jurisdiccion»
(fdto. 2); de ese modo, en esta esfera procesal, el derecho de acceso no
comporta lo siguiente:

un derecho incondicionado a la apertura y plena sustanciacién del pro-
ceso penal, sino que es compatible con un pronunciamiento motivado
del 6rgano judicial en fase instructora que la ponga término anticipa-
damente, de conformidad con las previsiones de la Ley de enjuiciamiento
criminal (fdto. 4).

En ese sentido, podria decirse que mientras en el marco de los
procesos no penales el derecho de acceso a los tribunales comprende
la obtencién de una resolucién sobre las pretensiones deducidas (de
fondo o no, como luego se dird); en el ambito del proceso penal, en
cambio, y por la circunstancia expresada, se satisface con cualquier
medida judicial motivada, incluso con aquellas que determinen la
finalizacion anticipada del pleito ante la carencia de algin elemento
de indole material (vgr. la falta de tipicidad de los hechos).

3. LAS OBLIGACIONES CORRELATIVAS AL EJERCICIO DEL DERECHO
FUNDAMENTAL DE ACCESO A LOS ORGANOS JUDICIALES

La cuestion mas trascendente es el reconocimiento constitucional del
derecho de acceso a los érganos judiciales, cuya funcién es la de con-
cretar a quién y a qué obliga el ejercicio de este.

El derecho a la tutela judicial efectiva, en cuanto culminacion de la
evolucion histérica sobre la «accion», es un derecho frente al Estado
(art. 53.1 CE); en particular, frente a los érganos judiciales, y en relacién
con los Estados de derecho informados por el principio de la division
de poderes, los organismos publicos asumen en régimen de exclusivi-
dad el ejercicio de la potestad jurisdiccional. De esa manera, juzgan y
ejecutan lo dictaminado segun las normas de competencia y procedi-
miento establecidas en las leyes (art. 117 CE).
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Es evidente que el derecho de acceso por parte de los sujetos en
conflicto crea correlativas obligaciones que han de cumplir los 6rganos
judiciales.

Sin embargo, con este derecho de acceso (al igual que sucede con
algtin otro de los contenidos en el art. 24.1 CE, como por ejemplo acon-
tece con el derecho a los recursos) no solo involucra al Poder Judicial.
En funcidén de ello, los obstaculos que impiden o dificultan su ejecu-
cién pueden provenir de las actuaciones de las instituciones judiciales;
pero también de la instauracion en las leyes de requisitos, presupues-
tos o condiciones que el litigante efectuara si quiere que su pretensiéon
sea enjuiciada por un organo judicial, no menos evidente resulta que
el ejercicio del derecho de acceso comporta la apariciéon de correlati-
vas obligaciones que llevara a cabo el Poder Legislativo.

Asi lo ha reconocido también el propio Tribunal Constitucional
(2008d), para quien este derecho de acceso se ve conculcado:

a) Tanto por las interpretaciones de las normas que son manifiesta-
mente errdneas, irrazonables o basadas en criterios que «por su
rigorismo, formalismo excesivo o cualquier otra razdén revelen una
clara desproporcidén entre los fines que aquella causa preserva y los
intereses que se sacrifican» (fdto. 5), de forma que la negacién de la
concurrencia del presupuesto o el requisito en cuestion sea arbi-
traria o irrazonable.

b) También por lo siguiente:

aquellas normas que impongan condiciones impeditivas u obstaculiza-
doras del acceso a la jurisdiccién, siempre que los obstaculos legales
sean innecesarios y excesivos y carezcan de razonabilidad y propor-
cionalidad respecto de los fines que licitamente puede perseguir el
legislador en el marco de la Constitucién (fdto. 5).

Por lo tanto, se ha de distinguir la vinculacion que el derecho de
acceso despliega sobre la actividad del Poder Legislativo de la que
proyecta sobre la actuacion del Poder Judicial o, si se prefiere, el
contenido del mandato u obligacion que dicho derecho fundamental
supone.
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4. LA CORRELATIVA OBLIGACION LEGISLATIVA DE NO
OBSTACULIZAR EL ACCESO DE LOS ORGANOS JUDICIALES

4.1. De caracter general

La vigencia del derecho de acceso a los érganos judiciales determina,
en primer lugar, y con relacién a la actuacion del Poder Legislativo, la
inadmisibilidad de trabas legales que no gocen de una justificacion
constitucionalmente atendible. Asimismo, en caso de que se dispon-
gan en los preceptos legales, seran inconstitucionales por vulnerar este
primer contenido del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Como declara la jurisprudencia constitucional, este derecho es
de configuracion legal, por lo que el ejercicio y la dispensacion estan
supeditados a la concurrencia de los presupuestos y requisitos que
en cada caso establezca el legislador; sin embargo, segun la Sentencia
n.° 228/2006, «no puede, dado el caracter de derecho fundamental que
tiene, fijar obstaculos o trabas arbitrarias o caprichosas que lo dificul-
ten, sin que tal dificultad esté en algin modo justificada por el servicio
a un fin constitucionalmente licito» (fdto. 2).

De esta forma, de acuerdo con la Sentencia n.° 13/2008, el obstaculo
legal del acceso a los tribunales, para legitimarse desde la éptica cons-
titucional, «debera obedecer a razonables finalidades de proteccién de
bienes e intereses constitucionalmente protegidos y deberad guardar
una notoria proporcionalidad con la carga de diligencia exigible a los
justiciables» (fdto. 4).

4.2. Obstaculos legales inconstitucionales
El Tribunal Constitucional espafiol decreté la inconstitucionalidad de
determinados condicionantes impuestos por las normas legales, que

impedian el derecho de acceso sin ostentar un fundamento o una justi-
ficacién atendible.
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a) Los costes econémicos del proceso y el derecho a la asistencia
juridica gratuita
Con respecto al ejercicio del derecho de acceso a los 6rganos judicia-
les, los pronunciamientos del TC han destacado el grave obstaculo
que comporta la carestia del proceso para quienes carecen de los
recursos suficientes para litigar. Ellos, como es perfectamente cono-
cido, gozan del derecho (no fundamental, sin embargo) a litigar
gratuitamente proclamado en el art. 119 CE.

A partir de los pronunciamientos, se infiere con toda evidencia la
inconstitucionalidad de todas las normas legales que no aseguren
la gratuidad de la justicia a las personas que, en efecto, no cuenten
con los fondos econémicos necesarios para sobrellevar los costes
derivados del sometimiento a los tribunales de las respectivas pre-
tensiones procesales.

En sintesis, segin la Sentencia n.° 217/2007, el derecho a litigar
gratuitamente en cuanto a:

su finalidad inmediata radica en permitir el acceso a la justicia, para
interponer pretensiones u oponerse a ellas, a quienes no tienen medios
econdmicos suficientes, y trata de asegurar que ninguna persona quede
procesalmente indefensa por carecer de recursos para litigar (fdto. 2).

Asimismo, se encuentra estrechamente relacionado con el dere-
cho fundamental de acceso a los tribunales, toda vez que una lesiéon
del primero genera la vulneracién del segundo.

Ademas, la imposicidn de gastos inherentes al proceso sin tener
en cuenta la capacidad econémica de quien debe afrontarlos resulta
también inconstitucional, por suponer un atentado a la igualdad
y la no discriminacion, capaz de vulnerar de facto el derecho de
acceso a los tribunales. Por este motivo, la STC n.° 140/2016 ha
declarado la inconstitucionalidad de la regulacién de las tasas
judiciales, llevada a cabo en la Ley n.° 10/2012.

b) El arbitraje obligatorio en materia de transportes y seguros
La STC n.° 174/1995 anulé por inconstitucional el art. 38.2.1 de la
Ley de Ordenacidn de los Transportes Terrestres espafiola (LOTT),
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ya que imponia a los operadores afectados el sometimiento a un
arbitraje obligatorio de unas controversias de cuantia determi-
nada, que comportaba, salvo pacto previo, en contrario, suscrito
por todos los interesados, la exclusion absoluta del acceso de los
interesados a la via judicial, a fin de subyugar a los tribunales las
mismas controversias. De esa manera, el fallo manifiesta que:

siempre que la cuantia de la controversia no exceda de 500 000
pesetas, las partes someteran al arbitraje de las juntas cualquier
conflicto que surja en relaciéon con el cumplimiento del contrato,
salvo pacto expreso en contrario (fdto. 1).

En sintonia con lo anterior, el Tribunal Constitucional espafiol
declar6 que dicho sistema normativo vulneraba el derecho a la tutela
efectiva de las personas, el cual contribuye a obtener de los jueces 'y
los tribunales la proteccién de sus derechos e intereses. Ademas, es
contrario a la Constitucidn que la norma suprima la voluntad de una
de las partes para supeditar la controversia al arbitraje, dado que la
primera nota del derecho a la tutela consiste en la libre facultad del
demandante para incoar el proceso; por consiguiente, dominar al
demandado a los efectos del mismo.

Por tanto, la esencia misma de la tutela judicial se quebranta por
contar con el consentimiento de la parte contraria para ejercer ante
un organo judicial una pretension frente a ella, que es exactamente
lo que propiciaba el art. 38.2. I LOTT, que, al exigir un pacto expreso
para evitar el arbitraje y acceder a la via judicial, supeditaba el ejer-
cicio del derecho a la tutela judicial efectiva de una de las partes al
consentimiento de la otra. Dicho pronunciamiento motivé la reforma
normativa del precepto, cuya nueva redaccion ha sido declarada
segun la Constitucion, mediante la Sentencia n.° 352/2006.

De otro lado, la STC n.> 1/2018 ha declarado inconstitucional el
art. 76.E dela Ley n.° 50/1980 del Contrato de Seguro, dado que esta
dispuso la sumision obligatoria al arbitraje por la sola voluntad de
una de las partes en conflicto (el asegurado), sin que la otra (el ase-
gurador) pudiera someter el conflicto a los tribunales.
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c) La notificacion de una liquidacion tributaria a persona distinta
a la legitimada para impugnarla ante los tribunales
Con un alcance muy especifico, la Sentencia n.° 113/2006 declar6
la inconstitucionalidad de diversos preceptos reguladores del
impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados, los cuales determinaban al presentador de la declaracion
y no al obligado tributario, con quien se realizan las notificaciones
de las resoluciones administrativas vinculadas con el tributo. Asi,
esta previsiéon no regulaba el ejercicio del derecho de acceso a los
organos judiciales por parte de este tltimo en manos de la diligencia
del primero, cuyo actuar negligente motivaria que el recurso ante
la resolucién tributaria no llegara a interponerse en el plazo legal-
mente establecido. En esa linea, el fallo afirma lo siguiente:

El presentador del documento tendra por el solo hecho de la pre-
sentacion el caracter de mandatario de los obligados al pago del
Impuesto, y todas las notificaciones que se le hagan en relacion con
el documento que haya presentado, asi como las diligencias que
suscriba, tendran el mismo valor y producirdn iguales efectos que si
se hubieran entendido con los mismos interesados (fdto. 2).

A partir de lo anterior, el Tribunal Constitucional, mediante la
STC n* 46/2008, considera evidente que semejante prevision legal
incide en el derecho a la tutela judicial efectiva de los obligados tri-
butarios. Ademas, agrega que «en la medida en que la notificacion de
los actos de gestion del impuesto a quien, no siendo sujeto pasivo del
mismo presenta el documento, ha constituido un obstaculo despro-
porcionado» (s. p.) para los obligados tributarios en orden al acceso
a lajurisdiccién, particularmente en casos en los que el presentador
no les comunique dichos actos o no lo haga temporaneamente.

d) El suplicatorio civil para proceder contra diputados y senadores
La Sentencia n.° 9/1990 anulé por inconstitucional el apartado del
art. 2 de la Ley Organica n.° 1/1982, de proteccidn civil del derecho
al honor, que supeditaba el acceso a los tribunales a la obtencion
del previo suplicatorio (civil, en este caso), a cargo de la respectiva
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Camara Legislativa, cuando se pretendia dirigir la demanda contra
un diputado o un senador «por opiniones manifestadas en el ejer-
cicio de sus funciones» (fdto. 3).

e) El recurso contencioso disciplinario en el ambito militar
Por udltimo, la STC n.° 177/2011 ha declarado contrario al dere-
cho de acceso a los tribunales los arts. 453.2 y 468.B de la Ley
Organica n.° 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, ya que
impedian impugnar determinadas sanciones disciplinarias, en con-
creto las impuestas por faltas leves, debido al cauce del proceso
contencioso-administrativo militar ordinario.

4.3. Obstaculos legales constitucionales

No obstante, existen igualmente unas disposiciones normativas que
exigen requisitos o condiciones que, con toda evidencia, dificultan el
ejercicio del derecho de acceso a los 6rganos judiciales. Pero, a diferen-
cia de los anteriores, no son contrarios a este derecho del art. 24.1 CE
por gozar de una justificacion o un fundamento constitucionalmente
atendible.

Al respecto, se dirfa que, como regla general, si el legislador exige
requisitos que entrafien obstaculos del derecho al proceso o a la juris-
diccion, su legitimidad constitucional se dara siempre y cuando los
mismos obedezcan a razonables finalidades de proteccién de bienes e
intereses constitucionalmente protegidos; ademas, segtin la Sentencia
n.° 13/2008, «debera guardar una notoria proporcionalidad con la
carga de diligencia exigible a los justiciables» (fdto. 4).

En particular, la jurisprudencia constitucional ha podido predicar
dicha legitimidad, por ejemplo, con relacion a algunos procedimientos.

a) La reclamacion administrativa previa
Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional en la STC
n.° 330/2006, en la que pudo sefalar que la exigencia de agota-
miento de este presupuesto con anterioridad al ejercicio del derecho
de acceso a la jurisdiccién es compatible con el art. 24.1 CE, pues
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se justifica en razén de las especiales funciones y tareas que la
administracion tiene encomendadas por el ordenamiento cons-
titucional. Asimismo, la finalidad es poner en conocimiento de
la Administracién publica el contenido y el fundamento de la
pretension, y brindarle la oportunidad de resolver directamente el
litigio; y evitar, asi, la via judicial.

b) La imposicion de plazos de caducidad para el ejercicio de la
accion
Tampoco el hecho de que las normas legales subordinen la admisi-
bilidad de las pretensiones procesales al cumplimiento de plazos de
caducidad contraviene el derecho de acceso a los 6rganos judiciales,
pues esta prevision es consecuencia de otro principio constitucio-
nal, que es la seguridad juridica (art. 9.3 CE).

Por tanto, la imposicién de los plazos de caducidad goza de toda
la legitimidad constitucional, tanto en su proyeccion sobre la inicial
interposicion de la pretension (STC n.° 1/2007), como cuando la
realizan sobre el ejercicio de la accién de revisién de resoluciones
judiciales firmes (STC n.° 13/2008).

¢) La fianza exigida para el ejercicio de la accion penal
La exigencia de que el querellante preste fianza, como requi-
sito determinante de la admision de su querella (art. 280 de Ley
Enjuiciamiento Criminal), no ha merecido reproche alguno desde la
optica del derecho fundamental de acceso a los drganos judiciales,
siempre que, eso si, la cuantia de esta se adecue proporcionada-
mente a su capacidad econémica (STC n.° 79/1999).

d) El «suplicatorio» exigido para la admision de la accion penal
contra diputados y senadores
La jurisprudencia constitucional no ha cuestionado la exigencia de
la autorizacion previa, a emitir por parte de la respectiva Camara
Legislativa, para perseguir penalmente a los diputados o senadores,
que esta en la propia Constitucidn (art. 71.2).
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El argumento legal de la exigencia de solicitar el suplicatorio
para entablar frente a estos una demanda civil de tutela del honor,
como ya se ha dicho, fue anulado, tras ser considerado inconsti-
tucional al vulnerar el derecho de acceso a los 6rganos judiciales,
mediante la Sentencia n.° 9/1990.

5. LA CORRELATIVA OBLIGACION JUDICIAL DE SOMETERSE AL
PRINCIPIO «PRO ACTIONE» EN LA INTERPRETACION DE LOS
PRESUPUESTOS Y REQUISITOS PROCESALES

a) En general

Con respecto al Poder Legislativo, mucho mas fructifera en contenidos
y matices que la vinculacion que produce la vigencia del derecho de
acceso a los érganos judiciales es, en efecto, la relaciéon que este dere-
cho fundamental origina acerca de los propios juzgados y tribunales. En
esa linea, desde el punto de vista constitucional, su correcta actuacion
suele depender, en la mayoria de las ocasiones, del adecuado ejercicio,
sin obstaculos ni cortapisas.

Con el caracter de regla general, al amparo de una abundante linea
de jurisprudencia constitucional, podria afirmarse que el derecho de
acceso al proceso trae consigo la correlativa obligacion judicial de
interpretar todos los requisitos y presupuestos legales condicionantes
de dicho acceso, conforme al principio pro actione. En otras palabras, la
responsabilidad de los jueces y los tribunales de no incurrir en interpre-
taciones de los obstaculos normativos que dificulten que los litigantes
planteen ante ellos sus respectivas pretensiones y resistencias.

En suma, una interpretaciéon judicial de las normas que ha de
llevarse a cabo del modo mas favorable para el ejercicio de la accién,
y no de tal manera que la obtencién de una resolucién sobre el fondo
—que se entiende como una normal finalizacién de un proceso y
un cumplimiento de la tutela judicial— sea obstaculizada (véase la
Sentencia n.° 185/2006).

Pero, en realidad, de la literalidad de los pronunciamientos jurispru-
denciales emitidos por el TC a este propdsito, se desprende la existencia
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de obligaciones judiciales de contenido negativo; es decir, actuaciones
que los tribunales no pueden realizar sin vulnerar el derecho de acceso.
A ello se suman las obligaciones judiciales de contenido positivo, esto
es, actuaciones que los tribunales ejecutan para asegurar el adecuado
ejercicio. Estas ultimas derivadas del derecho de acceso a los tribuna-
les, asi como también, si se prefiere, de obligaciones impuestas para
respetar la integridad del referido derecho fundamental.

b) Obligaciones judiciales de contenido negativo

Desde una perspectiva negativa, la vigencia del derecho de acceso a
los organos judiciales impone una serie de prohibiciones en la inter-
pretacion de los presupuestos y requisitos legales condicionantes de
la admisibilidad de la pretension procesal y, por tanto, de su eventual
enjuiciamiento sobre el fondo.

En esa linea, se afirma que los 6rganos judiciales no logran ejecutar
interpretaciones rigidas, rigoristas o formalistas, porque el art. 24.1 CE
excluye semejante explicacién de la normativa procesal (SSTC n.° 228/
2006,STCn.°1/2007,STCn.> 148/2007 y STC n.° 6/2008).

En ese sentido, de realizarse las indebidas interpretaciones de las
normas procesales, de acuerdo con la Sentencia n.° 228/2006, incurri-
rian en una hermenéutica «desproporcionada en relacién con los fines
que preservan aquellas y los intereses que se sacrifican» (fdto. 2).

Por tanto, los érganos judiciales deben efectuar una ponderacion de
los defectos que adviertan en los actos procesales de las partes, que
guarde la debida proporcionalidad entre el defecto cometido y la san-
cién que acarrea, estimacion en la que se atendera la entidad del defecto,
su incidencia en la consecucion de la finalidad perseguida por la norma
infringida y su trascendencia para las garantias procesales de las
demas partes del proceso, asi como la voluntad y el grado de diligencia
procesal apreciada en la parte en orden al cumplimiento del requisito
procesal omitido o irregularmente observado (STC n.° 330/2006).

En resumen, segun la Sentencia n.° 26/2008, el derecho de acceso
a los tribunales veda cualquier decision judicial que «no satisfaga las
exigencias de proporcionalidad inherentes a la restricciéon del dere-
cho fundamental» (fdto. 5); asi como también, de acuerdo con la STC
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n.° 6/2008, «que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por
cualquier otra causa muestre una manifiesta desproporcion entre los
fines que aquella preserva y los intereses que se sacrifican» (fdto. 2). Asi,
impide un enjuiciamiento sobre el fondo del asunto (STC n.° 44/2005).

De otro lado, la vigencia del derecho fundamental que nos ocupa
excluye también las interpretaciones judiciales sobre la normativa
procesal determinante de la admisibilidad de la pretension que carez-
can de base legal. Por ejemplo, considerar extinguida una accién civil
por la simple circunstancia de haberse personado el interesado en un
proceso penal pendiente por los mismos hechos, que se observa en la
Sentencia n.° 236/2006. Otro aspecto es entender que la jurisdiccion
penal de los tribunales espafioles para enjuiciar hechos acaecidos en el
extranjero exige la existencia de determinados vinculos o elementos de
conexion de los hechos denunciados con nuestro ambito jurisdiccional;
lo anterior se refleja en la Sentencia n.° 227/2007.

De igual forma, en este ambito del acceso al proceso también se
excluyen aquellas interpretaciones de las normas procesales que
resulten arbitrarias, irrazonables o incursas en un error patente (ha
de entenderse por «error patente», permitasenos remitirnos, infra, a
lo expuesto en el analisis del derecho a obtener una resolucion judicial
motivada) (SSTC n.° 330/2006, STS n.° 154/2007, SSTC n.° 26/2008).

Por consiguiente, el respeto al derecho fundamental de acceso a los
tribunales obliga a que los mismos no puedan inadmitir la pretension
de un litigante; asi, lleva a cabo una interpretaciéon de las medidas
procesales tan rigida, rigorista o formalista que atenta contra el
principio de proporcionalidad, o una que carezca de base legal, o se
revele arbitraria, irrazonable o patentemente errénea.

Los postulados jurisprudenciales que, sopesados en su justa medida,
justificarian objetivamente que se llegase a esta conclusion: el dere-
cho de acceso a los tribunales obliga a estos a realizar, entre todas las
posibles, la interpretacion que resulte mas favorable al ejercicio del
referido derecho. Sin embargo, y paradojicamente, la jurisprudencia
constitucional no solo no ha secundado semejante término, sino que
ha afirmado de manera expresa lo opuesto. Es decir, sostiene que, pese
a todo, el art. 24.1 CE no fuerza a los jueces a tener que seleccionar la
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interpretacion mas favorable a la admisidn de entre todas las posibles
de las normas que la regulan (véanse las SSTC n.° 226 y 228/2006, STC
n.°1/2007,STCn.°6/2008, SSTC n.>25/2008).

c) Obligaciones judiciales de contenido positivo

Finalmente, y ahora desde una perspectiva positiva, el derecho de
acceso a los érganos judiciales obliga a estos no solo a abstenerse de
efectuar determinadas clases de interpretaciones de las normas proce-
sales, sino a promover por si mismos algunas actuaciones tendentes a
favorecer su adecuado ejercicio.

En esa linea, segun la Sentencia n.° 127/2006, los drganos judiciales
tienen el compromiso de promover la subsanacion de los defectos y
las irregularidades procesales apreciadas que resulten subsanables;
y no solo con respecto a aquellos presupuestos y requisitos que se
hayan cumplimentado indebidamente, sino también con referencia a
otros cuya formalizaciéon no haya tenido lugar en absoluto (véase la
STCn.>330/2006).

En ese sentido, desde el momento en que la falta de legitimacién
activa comporta en la practica, en algunos casos, la inadmision de la
pretension procesal, el art. 24.1 CE obliga a los tribunales a efectuar una
interpretacion amplia de las normas reguladoras de dicha legitimacidn.

6. CONCLUSIONES

Pesa, pues, sobre ellos, la obligacion de interpretar con amplitud las
formulas que las leyes procesales utilicen en la atribucién de legiti-
macidén activa para acceder a los procesos judiciales. De esta manera,
resultan censurables las apreciaciones judiciales de falta de legiti-
macién que carezcan de base legal, o supongan una interpretacion
arbitraria, irrazonable o excesivamente restrictiva de la disposicion
legal aplicable al caso contrario a la efectividad del derecho fundamen-
tal (véanse las SSTC n.° 226/2006, STC n.> 251/2007).

Con un alcance mas concreto, también los tribunales tienen el
deber de considerar interrumpido el plazo de caducidad legalmente
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establecido para el ejercicio de la accién cuando, ademas, durante el
mismo, el interesado formaliza de forma correcta una peticidon de asis-
tencia juridica gratuita, pues, de lo contrario, lo mas probable es que el
plazo venza antes de resolverse esta solicitud, lo que determinaria una
inconstitucional declaracién judicial de inadmisibilidad del proceso
por haberse interpuesto la pretension fuera de plazo. Lo anterior se
observa en la Sentencia n.° 148/2007.

En suma, segun la STC n.° 44 /2005, la misma interrupcion del plazo
para ejercitar la acciéon ha de considerarse cuando la pretension se
presente ante un juez incompetente; y este, tras declararlo asi, remite
a la parte al organo judicial que si ostente la debida competencia;
también, de acuerdo con la Sentencia n.° 124/2004, cuando se
interponga la accién como consecuencia de una previa declaracion
judicial por la que se desacumulen las ejercitadas conjuntamente de
manera indebida.
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1. INTRODUCCION

En Paraguay, al igual que en otros paises de la regiéon de América, la
declarada pandemia del coronavirus (COVID-19)* llega en un momento
en el que los derechos de la nifiez y la adolescencia siguen en pleno
proceso de consolidacidn, tanto en su consideraciéon como una disci-
plina juridica auténoma, como en su consecuente reconocimiento y
triple autonomia —legislativa, institucional y académica—, a pesar de
que han transcurrido mas de dos décadas desde la aprobacion de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989) —en adelante CDN—.

En ese panorama, es relevante identificar el punto en el que se
encuentra la proteccion de los derechos de la nifiez y la adolescencia,
dado que el articulo pretende analizar su estado tras la declaracion

1 Segun las declaraciones de Tedros Adhanom Ghebreyesus, director general de
la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), luego de una evaluaciéon del brote y
estudiando los niveles de propagacion y gravedad, se concluy6 que la COVID-19
fuera declarada como pandemia. Un virus que inicié6 su expansiéon en la
provincia de Wuhan (China), se propagé y cambi6 definitivamente el curso de la
historia global, cuyo impacto se dio en todos los ambitos de la vida: econémico,
politico, cultural, social y, por supuesto, en uno de los mas sensibles para la
forma de vida del ser humano, el familiar (OMS, 2019).
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de la emergencia sanitaria por parte de la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS), en marzo pasado.

En esa linea, estd demostrado que en situaciones similares la
garantia de los derechos —en especial de los derechos fundamentales
de la persona— pueden verse flexibilizados, perjudicados y, en otros
casos, desplazados por una catastrofe, como la que se vive ahora.

La regulacion de los derechos de la familia, la nifiez y la adolescencia
se ha agravado por la emergencia sanitaria, porque requiere de medi-
das singulares para adaptarse a este escenario, mientras la ciencia
avanza hacia la tan ansiada cura; no obstante, cuando eso ocurra, la
vida habra cambiado para siempre.

El impacto en ciertas cuestiones del derecho de la familia, como
refieren algunos autores, asi como también en las disposiciones lega-
les que organizan el estatuto especial por el que se rigen las personas
menores de edad, es un asunto que interesa no solo por la respuesta
inmediata que se produzca durante la pandemia, sino también por la
alta probabilidad de que las relaciones interpersonales entre los suje-
tos de derecho ya nunca vuelvan a ser las mismas. Dicha circunstancia,
entonces, nos invita a considerar que el ordenamiento juridico adapte
sus medidas al nuevo contexto social, que de seguro emergera una
vez que la vida vuelva a una presunta normalidad.

De esta manera, en un panorama nacional ya atiborrado de regu-
laciones, leyes especiales y protocolos que debian ser puestos en
vigencia, se sumo la COVID-19, que en un corto tiempo, menos de un
mes, dio lugar a reglamentos especificos para sostener la convivencia.

Efectivamente, el Decreto n.° 34422, que implementa normas pre-
ventivas para mitigar la expansion del virus, tuvo repercusiones en el
ambito de la familia, ya que agravd la tradicional situacién de invisi-
bilidad social de los nifios, las nifias, los adolescentes, las mujeres y
los adultos mayores. Asi, pauperiz6 a las personas mas desprotegidas,
suspendid el relacionamiento de los menores de edad con sus proge-
nitores y familiares no convivientes; ademas, aumento la violencia en

2 Paraguay, mediante el Decreto n.° 3442, del 9 de marzo de 2020, dispone
la implementacién de acciones preventivas ante el riesgo de expansion del
coronavirus (COVID-19) en el territorio nacional.
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los hogares, impuso nuevas tensiones en el ambiente familiar y dejé
sin trabajo a miles de personas. Todo ello ante un manto de silencio y
desidia de las autoridades.

La justificacion de la nueva mirada que ofrece este estudio busca
situar al nifio, la nifia y el adolescente en el centro de las reflexiones.
En otras palabras, colocar el derecho de la persona en esta etapa de la
vida en primer lugar, para, de ese modo, realizar una relectura de los
acontecimientos que afectan el ejercicio de otros derechos, su regula-
cion y futuro.

Asimismo, el objetivo es obtener aprendizajes y buenas practicas
que brinden soluciones en coyunturas similares. Igualmente, sefiala-
remos unas importantes recomendaciones basadas en evidencias que
posibiliten la garantia de los derechos, incluso hoy en dia.

Por tanto, se requiere visibilizar algunos derechos que podrian
quedar desprotegidos o no considerados en la actualidad; de esa forma,
se perjudica el derecho del nifio y la nifia a relacionarse con sus proge-
nitores o familiares no convivientes y a ser escuchado en las cuestiones
que repercutan en ellos; también el derecho a la salud y la educacién,
la proteccién efectiva incluso en el ambito familiar, el derecho al juego
y el derecho a la privacidad, entre otros (Ministerio de Salud Publica
y Bienestar de Paraguay, 2016).

2. LLOS PRINCIPIOS RECTORES EN MATERIA DE DERECHOS DE LA
INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA

Durante la pandemia, y en tiempos sin dicha afeccién, un requisito
fundamental es dotar de contenido y poner en vigencia los princi-
pios rectores en materia de los derechos de la nifiez y la adolescencia
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2017).

El interés superior del nifio y la nifia, la participacidn, la no discrimi-
nacion, la supervivencia y el desarrollo deben ser las consideraciones
fundamentales y transversales a las actuaciones de los Estados, las
sociedades y las familias (Cardona, 2012).
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El principio del interés superior tiene como proposito colocar al nifio
y la nifia en el centro de cualquier consideracion y, ante la necesidad de
inclinarse por la actualidad de un derecho, opta por aquel que mejor
responda a las necesidades de las personas menores de edad. Asi, en
el caso de que el nifio y la nifia requieran atencién por una afeccion
cronica, y segun la restricciéon a la libertad de circulaciéon, se elige
sin duda la primera. Esta afirmacidn, que parece ldgica, se encuentra
en permanente conflicto cuando se preconiza evitar el desplazamiento
(Comité de los Derechos del Nifio, 2013a, 2013b). Las campanas comu-
nicacionales estan dirigidas hacia la idea de «QuédateEnCasa», sin
contemplar el mismo énfasis en los mecanismos para la atencion o el
apoyo en caso de una necesidad.

El principio de no discriminacién, ademas de la acepcion que veni-
mos utilizando y es empleada por la CDN3, implica tener en cuenta a los
grupos mas expuestos a sufrir una vulneracion de derechos durante
la pandemia, como la infancia en calle, los hijos y las hijas de padres
migrantes, los nifios y las nifias de familias empobrecidas, en situacion
de discapacidad y con dificultad escolar o problemas de aprendizaje.
Las medidas de los Estados estan obligadas a atender las particulari-
dades de los distintos grupos*.

El principio de participacién es fundamental y debe aplicarse en
todos los ambitos en la familia, para todas las cuestiones que afecten
a los nifios y las nifias; en suma, todo lo que pasa en el hogar es de
incumbencia de todos sus miembros, incluidos los mas pequefios y
los adolescentes (Cillero, 2016). Por su parte, en la sociedad y en las
ordenes gubernamentales, el tomarlos en cuenta tiene un caracter de
reconocimiento de ciudadania que trasciende lo privado. Por ejemplo,
es posible indagar acerca de como los Estados no han solicitado la
opinién de los nifios, las nifias y los adolescentes para trabajar en
un programa educativo para este afo atipico, que requerird de la

3 Elart. 2 de la Convencidn dispone que los derechos se garanticen sin distincion
alguna.

4 Es importante aqui citar la Resoluciéon n.° 01/2020 acerca de la pandemia y
los derechos humanos, dictaminada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2020).
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colaboracién de todos los actores involucrados. En el caso de Paraguay,
no hubo un proceso participativo con los menores, en cambio si se
llamé a la asociacion de padres y madres.

El principio de supervivencia y desarrollo es oportuno para orientar
las disposiciones de los Estados en la creacion de estrategias que
permitan resguardar a los nifios y las nifias frente a las consecuencias
de la emergencia. En términos generales, es utilizado para revisar todas
las acciones dirigidas a los nifios, las nifias y los adolescentes. Asi, tras
examinar los presupuestos, por ejemplo, se requiere posicionar sus
necesidades y derechos, y destinar partidas especificas para asegurar
que recibiran atencion. Las acciones dirigidas a los adultos no siempre
llegan a los nifios, las nifias y los adolescentes.

3. EL REGRESO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA A LA
INVISIBILIDAD DEL HOGAR

El efecto inmediato de la decisiéon adoptada a nivel global, que ordena
el confinamiento en los hogares para la proteccion de la salud, fue sin
duda que las nifias, los nifios y los adolescentes quedaran de alguna
manera nuevamente invisibilizados en el ambito privado.

Dicho efecto agudiza una realidad que algunos autores, como
Ravetllat (2018a), venian sefialando, pues, incluso en tiempos sin
pandemia, «la infancia y la adolescencia contintian siendo comple-
tamente invisibles a los ojos de nuestra sociedad» (p. 420).

Fuera de ese panorama, la escuela, el colegio, los espacios de socia-
lizacién en la comunidad, la plaza, la llegada de agentes de programas
sociales en las visitas domiciliarias, las actividades comunitarias, los
centros de dia y todos los espacios suspendidos suelen ser ambientes
protectores, que cumplen a la vez una funcién de garante de derechos
para la infancia y la adolescencia.

Histéricamente la nifiez estuvo supeditada a la invisibilidad del
ambito privado. Con el cambio de paradigma, y especialmente al reco-
nocer la vertiente publica de la familia, la garantia de los derechos
humanos no puede ser dejada al azar. Como es sabido, hace tan solo
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dos décadas que esta cobra especial relevancia y sus derechos son
considerados. En esa linea, se sostiene que:

la aprobacién y casi unanime ratificaciéon de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio constituy6 un hito de
trascendental importancia en el proceso de «civilizacion», en el sentido
de ser considerados como verdaderos ciudadanos, de nifios, nifias y
adolescentes (Ravetllat, 2018b, p. 18).

Uno de los mayores avances ha sido establecer la garantia por parte
de los Estados que deben protegerlos. Esta obligacion implica que
los paises, al implementar cualquier medida, lleven adelante todo el
esfuerzo para que no se vean afectados sus derechos (Comité de los
Derechos del Nifio, 2010).

El rol de los progenitores también dio un giro importante, puesto
que, en la actualidad, se constituyen como los principales garantes de
los derechos; en ese sentido, toman aun mas protagonismo en casos
de desastres. Ademas, son responsables de resguardar los derechos
fundamentales de sus hijos e hijas, dado que son los facilitadores de
su vigencia.

Es posible que, en este nuevo y desafiante periodo, se junten las
medidas de proteccion a la salud con los derechos del nifio y la nifia. En
otras palabras, se explorara la posibilidad de considerar normas que,
a su vez, se encuentran en estrategias de contacto y acompafiamiento
para los menores de edad en sus hogares. Por tanto, son acciones opor-
tunas las visitas domiciliarias que estan instaladas en Paraguay, y cuya
funciéon cumplen los agentes comunitarios, la maestra mochilera, los
promotores de salud y las consejeras municipales por los derechos del
nifno®. No es posible dejarlos escondidos, sin voz.

5 La Consejeria Municipal por los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente tiene
la responsabilidad de prestar servicio de prevencion, promocion y defensa de
los derechos, conforme con el art. 48 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia,
Ley n.° 1680.
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4. DERECHO A LA IMAGEN, LA IDENTIDAD Y LA PRIVACIDAD
COMO DERECHOS PERSONALISIMOS

Otro ambito donde se comprueba que la mirada hacia la nifiez y la
adolescencia sigue siendo la paternalista, adultocéntrica y de autori-
dad sobre los mismos, es el campo de los derechos personalisimos,
en algunos con especial énfasis como el derecho a la imagen, la
identidad y la privacidad (Comité de los Derechos del Nifo, 2001).

Durante este escenario se han visto situaciones que vulneran los
derechos de la nifiez y la adolescencia. Ademas, se han difundido
imagenes de nifios y adolescentes ingresando a servicios de salud,
victimas de algin hecho punible; y, en otros casos, son los mismos
centros educativos los que solicitan como actividad escolar a los
adultos el envio de filmaciones o fotografias de los menores de edad
realizando una serie de ejercicios fisicos, lecturas o cumpliendo las
tareas encomendadas por los docentes.

En el caso del envio de videos, surge la interrogante de si esos ele-
mentos se solicitan para corroborar la realizaciéon de las labores o si
tienen algun fin realmente pedagogico; en ese sentido, cual seria el
objetivo y quién se beneficiaria. En esa situacion, se observa precisa-
mente el derecho del nifio y la nifia a su imagen e intimidad; y se tiene
que tomar en cuenta que no es posible garantizar el uso de aquellas,
como asi también hablar acerca de la proporcionalidad. Es decir, si
solo se quiere comprobar que el quehacer se ejecute, se tendria que
pensar en medios mas dignos y acordes con los derechos.

Estos derechos, que entendemos pueden ser Unicamente ejercidos
por su titular, reconocen que las nifias, los nifios y los adolescentes
son los titulares de estos. El medio utilizado es como inapropiado y
desproporcionado.

La exposicion de los menores de edad en los medios digitales debe
ser minima; asi, se desaconseja el uso de estos porque vulnera su
derecho a ejercer por si mismos la determinacién de disponer de ellos.
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En relacién con lo anterior, es sabido que gozan del derecho a la
intimidad, de acuerdo con la norma constitucional®. Por tanto, esta
fuera de discusion que son titulares, al igual que los adultos de este
derecho, y no tienen que ser objeto de injerencias de ningtn tipo, asi
lo establece la Convencion sobre los Derechos del Nifio: «ningun nifio
sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a
su honray a su reputacion» (art. 1).

Segun afirma Ravetllat (2015), incluso los derechos a la vida y la
integridad fisica pueden ser ejercidos por los menores de edad, con
respecto al ambito sanitario, con lo cual queda claro que el recono-
cimiento de los derechos fundamentales es una prerrogativa que las
nifas, los nifios y los adolescentes estan obligados a reconocer.

Asimismo, los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen
son, ante todo, derechos de la personalidad. La definicién de esta
ultima categoria juridica no es particularmente sencilla, si bien
comuUnmente se asocia a la propia esencia del ser humano, en el sentido
de que toda persona, por el simple hecho de serlo, tiene una serie
de facultades que le son innatas y pertenecen a su esfera mas intima
(Garcia, 2017).

En el caso de que los progenitores o los representantes legales
tomen la decisidn sobre estos derechos personalisimos, solo se daria
en contadas ocasiones, como una excepcion y no como regla general.

A través de la politica educativa, y durante la pandemia, es res-
ponsabilidad del Estado contar con un plan de accién que provea los
mecanismos para orientar a las familias, con la finalidad de acompafiar
de manera apropiada a sus hijos e hijas, y velar por el desarrollo inte-
gral de su personalidad, de acuerdo con el art. 29 de la Convencion
de los Derechos del Nifio (Comité de los Derechos del Nifio, 2001).

6 El art. 33 de la Constituciéon Nacional de Paraguay establece que la intimidad
personal y familiar y el respeto a la vida privada son inviolables. Asi, garantiza
el derecho a la proteccion de la intimidad, la dignidad y la imagen privada de
las personas.
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5. EL DERECHO DEL NINO Y LA NINA A VIVIR EN FAMILIA

En este apartado, es objeto de andlisis, por un lado, la situacién de los
nifios que se encuentran en albergues o entidades del Estado; y, por
otro lado, la suspension del vinculo entre el nifio o el adolescente y el
progenitor, la progenitora o la familia ampliada no conviviente.

Para empezar la reflexidn, es necesario mencionar que en este
periodo cobra vigencia la flexibilidad y la transitoriedad de las deci-
siones. A propésito de esta afirmacion, el Comité de los Derechos del
Nifio (2020), en su reciente recomendacion a los Estados, mencion6
que se establecen restricciones proporcionales, minimas y limitadas
en el tiempo. Tanto en la conservacién del vinculo entre los nifos, las
nifias y los adolescentes que se encuentran en albergues o entidades
del Estado, asi como también en el caso de la suspension del relacio-
namiento, se atendera que las disposiciones responden a un criterio
sanitario; ademas, en ningin momento se piensa en vulnerar el derecho
del adulto.

Con respecto a la suspension del relacionamiento, el progenitor
conviviente contara con todos los medios para que el mismo no se vea
afectado. Ambas partes atenderan al interés del nifio y actian bajo el
principio de buena fe.

La medida se centra en una evidencia objetiva, planteada por la
crisis sanitaria, la prohibicion de circulacion, excepto para cuestiones
vitales como la provisién de alimentos o la atencién médica.

En esalinea, la jurisdiccion especializada se abstendra de considerar
la falta de comunicaciéon como un incumplimiento, dada la emergen-
cia sanitaria, salvo en las circunstancias con antecedentes de desacato.
Cada caso se evaluara de acuerdo con sus particularidades, sin que sea
posible generalizar.

Igualmente, se centrara en atender las cuestiones de género, ya que
en Latinoamérica mayoritariamente las mujeres son jefas de hogar,
y en muchos casos implica hacerse responsable de la crianza de los
hijos. Por tanto, las rdenes equitativas tendrian que ver con distribuir
efectivamente las responsabilidades de cuidado y no imponer castigos,
menos aun en tiempos de catastrofe.
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Cuando el escenario sea controvertido, la CDN y las 100 Reglas de
Brasilia invitan a reflexionar acerca de la posibilidad de acceso a la
justicia de los nifios, las nifias y los adolescentes. En el confinamiento,
;cudles son los mecanismos? Existen vias de acceso a los defensores
del nifio y las lineas habilitadas para recibir las denuncias. Estas serian
solo algunas cuestiones para plantear y garantizar’.

Ademas, se perjudico este derecho, debido a la situacion de los
nifios que se encontraban en albergues de manera transitoria al inicio
de la pandemia. En este caso, se redoblan los esfuerzos para que esos
nifios regresen a sus familias —siempre que existan condiciones— o se
buscan alternativas con hogares acogedores.

Se observa como una buena practica la intervenciéon de Pili
Rodriguez, jueza de Nifiez y Adolescencia de la ciudad de Luque, quien
tomo6 medidas in situ de doce adolescentes que se encontraban cum-
pliendo la cuarentena obligatoria en un albergue establecido por el
Estado (Corte Suprema de Justicia, 2020c). Los menores de edad vinie-
ron del exterior del pais y fueron acogidos en el espacio dispuesto por
el Gobierno para acatar la cuarentena. Tras finalizar el confinamiento,
se procedié a contactar con sus familiares por medios telematicos,
con el fin de reinsertarlos en el ambiente familiar.

Por otro lado, el Estado dispuso a su vez el cierre de ciertos centros
abiertos y comedores. En esa circunstancia, se analiza su reanudacion
para garantizar la proteccion a los grupos desfavorecidos. En casos de
catastrofe, su presencia es clave para la garantia de los derechos de los
grupos desprotegidos.

7 En Paraguay, se encuentra disponible la linea 147 de Fono Ayuda, con la
finalidad de orientar y recibir denuncias. Es utilizada por las nifias, los nifios y
los adolescentes. También hay instancias, como la Defensoria de la Nifiez y la
Adolescencia, que, segiin la norma legal vigente, deben atender las peticiones de
los menores de edad, conforme al art. 26 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.
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6. EL DERECHO A LA SALUD

Otro aspecto para considerarse es el acceso al derecho a la salud de las
nifias, los nifios y los adolescentes. El aislamiento preventivo, sumado
a la disposicioén reiterada de no acudir a los servicios de salud, como
mensaje clave de la lucha contra la COVID-19, podria haber producido
un efecto no deseado.

Las familias, en un primer momento, dejaron de llevar a sus hijos a
los servicios en consultas por otras afecciones. También tuvo un efecto
en las mujeres gestantes, muchas de ellas no estaban seguras sobre
cuando acercarse a la atenciéon médica, aunque estuvieran en la fecha
de realizarse los controles prenatales, del mismo modo en relacion
con las victimas de distintas formas de violencia, entre ellas el mal-
trato infantil y el abuso sexual. Todo ello motivé que, en un segundo
momento, los actores de salud promovieran el servicio de salud en
los controles prenatales, las enfermedades crénicas y la violencia.
Ademas, es necesario analizar cuales son las prestaciones que que-
daron suspendidas de manera indirecta y reanudar las visitas
domiciliarias.

Con respecto a lo anterior, es propicio aumentar la promocion de
las pautas saludables, incluido el uso de pantallas que cuenten con
un criterio técnico la cantidad de horas sugeridas desde la autoridad
sanitaria. Del mismo modo, es importante proporcionar recomenda-
ciones técnicas al Ministerio de Educacion, a fin de que planifique las
clases virtuales a partir de una mirada de sanitaria; y asi opte por la
llegada domiciliaria para aquellos casos que asi lo requieran.

Se ha visto que el aislamiento fisico esta en proceso de flexibiliza-
cion. En ese sentido, el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social
permitié que, desde el lunes 4 de mayo, los nifios mayores de 10 afios
salieran acompafiados de un adulto. Es un avance. Sin embargo, es
posible pensar en el criterio para establecer esta edad.

Los organismos internacionales, como Unicef y la Organizacion
Mundial de la Salud, alertaron sobre las consecuencias en la salud
fisica y mental de las nifias, los nifios y los adolescentes. Por ese
motivo, los Estados son responsables de buscar estrategias para que
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los menores tengan contacto con espacios verdes, parques y lugares
abiertos, siempre y cuando se consideren las medidas en todos los
casos.

Luego de este periodo, se observarian enfermedades cronicas que
se han dejado desatendidas, y por supuesto se resentiran los deter-
minantes de la salud. Ello tendra un alto impacto en el desarrollo
integral de la infancia de esta generacion a mediano y largo plazo.

7. EL DERECHO A LA EDUCACION

Ante la emergencia sanitaria, una de las primeras disposiciones fue el
cierre de las escuelas. Se suspendieron las clases en las universidades
y otros institutos de educacidn; no obstante, se reanudaron de manera
virtual y programada de un modo mas eficaz, en comparaciéon con
los colegios. Es un tiempo para reinventar la escuela, la educacion y
el acompafiamiento que cada familia brinda al nifio en el proceso de
aprendizaje.

El apartado se centra en la situacién de la educacion formal, prima-
ria, secundaria privada y publica. Los primeros en cerrar fueron los
centros educativos; a partir de ello, algunos autores sefialan que esta
medida ha sido efectiva en crisis sanitarias similares donde se promo-
via el aislamiento.

En la actualidad, la escuela es un lugar de potencial expansion del
virus, dado que no solo existe aglomeracion en las aulas, sino que,
ademas, en los horarios de entrada y salida se constituyen espacios
propicios para el contacto cercano de familiares y responsables de los
pequenos.

Los nifios, las nifias y los adolescentes se quedaron en las casas y
regresaron a un ambiente privado, sin contacto con las instancias
que propician su visibilidad y proteccién ante cualquier vulneracion.

Si bien es cierto que no fueron los Unicos en permanecer en casa,
es sabido que, dado el escaso reconocimiento como sujeto de dere-
cho, merecedor para actuar en la defensa y el ejercicio de muchos
de sus derechos, constituyen uno de los grupos mas afectados por el
aislamiento social. Segtin el reconocido pedagogo italiano Francesco
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Tonucci (2020), «quedarse en casa es una condicién nueva, no ser
autonomo no lo es. Espero que los nifios puedan mostrarnos con la
fuerza de este encierro cuanto necesitan mas autonomia y libertad.
Es muy interesante cémo estan reaccionando ellos» (s. p.).

Se trata de reinventar la escuela desde casa, sin deberes, solo a
través del acompafnamiento y el aprendizaje, a partir de las propias
potencialidades del nifio. El derecho a la educaciéon no se suspende.
De esta manera, es posible desarrollar la inclusion. Los progenitores
tienen el derecho y la responsabilidad de educar a sus hijos.

En esa perspectiva, de acuerdo con Tonucci, «los nifios sienten
mucho la falta de la escuela, es decir, no de los profesores y los
pupitres sino la falta de los compaferos. La escuela era el lugar
donde los nifios podian encontrarse con otros nifios» (Pantaleoni,
2020, parr. 3).

Surge la pregunta sobre cual seria la via cierta para dar efectivi-
dad al derecho a la educacién. En primer lugar, los nifos, las nifias y
los adolescentes que pertenecen a grupos sociales mas favorecidos
y cuyos ingresos no han sido perjudicados en esta etapa preliminar
de la crisis, o que incluso viéndose afectados de manera coyuntural
no perjudican su bienestar y calidad de vida, la respuesta parece
clara, esto es, buscar que la escuela se adapte y llegue a casa a través
de las tecnologias.

En segundo lugar, los menores que forman parte de familias
trabajadoras han sido impactadas por la crisis, ya que son los mas
perjudicados por la falta de empleo o la disminucion de sus ingresos,
pero cabe precisar que igualmente ya tenian una condiciéon compli-
cada. Asimismo, es l6gico pensar que la escuela busque recursos no
formales o comunitarios que permitan el acompafiamiento. Uno de
los sectores que tiene que contar con permiso para circular y reali-
zar visitas domiciliarias es el de las maestras mochila o los agentes
comunitarios, con todas las recomendaciones sanitarias que se dis-
ponen para otros grupos que si cuentan con permiso. En la cita
domiciliaria, los agentes no mantendran contacto con los nifios y los
adolescentes, sino que, con la distancia debida, verifican la situacion
del hogar, identifican a un adulto de referencia y entregan los recursos
necesarios para acompanar este escenario.
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El derecho a la educacion debe ser vinculado de manera directa con
el derecho al juego, ya que es un tiempo para promover el acceso a
este derecho, y pueden plantearse actividades que se adapten mejor
a la etapa evolutiva que atraviesan el nifio, la nifia y el adolescente
(Comité de los Derechos del Nifio, 2013a).

En suma, cuando el maestro mira las potencialidades de los nifios, se
tiene un presente de oportunidades y un futuro préspero. Cada uno de
ellos es distinto y ese es el mayor tesoro de la humanidad.

8. ADOLESCENCIAS Y PROTAGONISMO

Ante la urgencia, los organismos del Estado se vieron en la necesidad
de establecer los mecanismos para dar continuidad a los programas y
servicios.

El pais cuenta con instancias que se han conformado a lo largo del
periodo de vigencia del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, como los
Consejos Departamentales de Nifiez y Adolescencia que sesionaban
en muchos casos con representacidon infantil. No se ha registrado
alguna consulta o participacion de los menores con respecto a las
respuestas gubernamentales.

En ese sentido, precisamente la tecnologia facilita la interacciéon
con ellos y es un mecanismo rapido y eficiente para relevar su opinion
sobre los asuntos que les afectan, como la educacion. Podrian comen-
tar acerca de como quieren continuar sus estudios desde casa, conocer
sus necesidades y de qué manera los llevarian mejor.

La otra cara de la moneda es el propio derecho a estar informados,
cuyo contenido sera veraz, objetivo y segiin su grado de madurez. Los
representantes y la sociedad adulta en su conjunto tendrian que ser
facilitadores, pero no hay evidencias.
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9. LA ATENCION INTEGRAL A LA VICTIMA DE ABUSO SEXUAL Y
VIOLENCIA: LA NO REVICTIMIZACION

La imprescindible medida que se ha tomado, tras decretarse la emer-
gencia sanitaria y el aislamiento social, como una disposicion clave para
evitar la propagacion del coronavirus (COVID-19), sin ser un efecto
deseado, propicia situaciones que dan como resultado el aumento de
la violencia dentro de los hogares. Asi, distintos grupos se ven perjudi-
cados, entre ellos, los nifios, las nifias, los adolescentes y las mujeres®.

En Paraguay, las estadisticas que estan proporcionando organismos
del Estado, como el Ministerio Publico y el Poder Judicial, dan cuenta
del aumento de los casos de violencia contra la infancia y la mujer
en sus distintas formas. En esa linea, el Ministerio de Salud Publica y
Bienestar Social de Paraguay (2020b) sostiene que:

el Ministerio Publico reporta un promedio de 80 casos nuevos de
violencia familiar por dia; y asi también el Poder Judicial informé que
se dieron 118 casos de violencia familiar como hecho punible mas
cometido desde el 12 al 27 de marzo del afio en curso. El Ministerio
de la Mujer, por su parte, recibié 558 llamadas sobre violencia contra
las mujeres en el periodo del 1 al 29 de marzo (s. p.).

Con respecto a los datos globales, las Naciones Unidas (2020a)
consideran que:

desde el inicio de la pandemia y en comparacidn con el afio pasado, se
ha duplicado el numero de llamadas a las lineas de ayuda en el Libano
y Malasia; en China se han triplicado; y en Australia, los motores de
busqueda como Google experimentaron el mayor volumen de consultas
de ayuda por violencia doméstica de los tltimos cinco afios (s. p.).

Las distintas formas de violencia doméstica e intrafamiliar, sexual y
de género tienen efectos para la salud, algunos de ellos son la ansiedad,

8 En palabras de las Naciones Unidas (2020b), «el coronavirus golpea tres veces a
las mujeres: por la salud, por la violencia doméstica y por cuidar de los otros»,
estas tres vertientes requieren de una estrategia para hacer frente a la situacion.
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la depresion, el suicidio, el embarazo no deseado, las infecciones de
transmision sexual, el VIH, el abuso de bebidas alcohdlicas, etc.

El pais presenta un marco legal adecuado para responder a estas
situaciones, pues atiende las decisiones establecidas en la Constitucion
nacional, el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia y otras leyes espe-
ciales. Cabe recordar especialmente la plena vigencia de la Ley
n.° 6202/2018, que adopta normas para la prevencion del abuso sexual
y la atencidn integral a nifios, nifias y adolescentes victimas de violencia
sexual®, y la Ley n.° 5777/2016, de Proteccion Integral a la Mujer
contra toda forma de violencia®.

En tiempos sin pandemia, se ha demostrado que el acceso a la jus-
ticia por parte de las victimas de violencia, con énfasis en aquellas que
lo son de abuso sexual, presenta barreras como la disponibilidad de
los servicios, la coordinacion y la revictimizacion que sufren en el
proceso, la falta de respuesta y la articulacién entre los actores, como
también la debilidad en la aplicaciéon de los principios rectores. La
respuesta, en la actualidad, podria ser mucho mas lenta.

Si la victima esta en casa, junto al agresor, los canales de contacto
con un referente de apoyo se debilitan. La posibilidad de acceder al ser-
vicio de salud u otra entidad para realizar la denuncia seria casi nula.

Luego, si llega a uno de los dispositivos, la respuesta se veria frag-
mentada y limitada, considerando que se realizaria la atenciéon en
salud, seguida de la realizacion de pruebas periciales —examen fisico y
psicolégico— como la declaracién de esta. Todo ello en distintas sedes,
lo cual, en tiempos de COVID-19, es posible que no sea efectivo.

9 La Ley n.° 6202 amplia el concepto que se tenia hasta entonces acerca del abuso
sexual. No obstante, es una ley de caracter tuitivo, es decir, busca la proteccion
de la victima y enfatiza los roles de las instituciones responsables de brindarla,
pero como muchas otras es aplicada de manera aislada y no en forma articulada
con otras normas ya vigentes. Dicha situacién produciria un desorden juridico
en lugar de brindar mayor celeridad al procedimiento o instalar una ruta de
intervencion en la cual el centro sea la victima.

10 La Ley n.° 5777 por su parte ha significado un avance en la protecciéon de
derechos de las mujeres, asi como también la caracterizaciéon de un fenémeno
silenciado culturalmente y dejado de lado por los juristas, de hecho su
aprobacién tuvo grandes desafios, dado que se tenia su entrada en vigor.
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En los ultimos afios, se aprobaron leyes de proteccion ante la
violencia contra nifios, nifias, adolescentes y la mujer, que dieron
paso a una mayor conciencia sobre la necesidad de actuar de manera
inmediata en casos de esta naturaleza (Ministerio de Salud Publica y
Bienestar de Paraguay, 2012).

Las definiciones de las distintas formas de violencia permitieron
iniciar un proceso para trabajar las politicas publicas de manera inte-
gral. Es un camino largo y dificil, ya que se centra en el cambio de
conductas y de toda una cultura.

En ese sentido, la labor con los hombres en la pandemia es deter-
minante, por un lado, para encontrar una estrategia de abordaje a los
agresores que ya cometieron un hecho de agresion —se debe tener
en cuenta todo el espectro, desde las formas mas leves hasta las mas
severas—; Yy, por otro lado, con el conjunto de la poblacién para la
construccion de nuevas masculinidades, concepto que se refiere a
cambiar las normas patriarcales dominantes en la sociedad y los roles
preestablecidos en torno a la supremacia del hombre sobre la mujer.

Se observa atn algunas de las barreras de acceso a la justicia como
la construccion cultural adultocéntrica. Por ese motivo, los nifios, las
nifias y los adolescentes siguen inmersos e invisibles en sus familias, y
son considerados como objetos sometidos a la patria potestad.

La voz del nifio no tiene valor, pues los menores no son escuchados,
tampoco son tomados en cuenta. Si un infante comenta una situacion,
los adultos en general consideran que miente; a ello se suma la ausen-
cia de respuestas transitorias, entre tanto la victima esta en un proceso
judicial.

En este periodo, y con el aumento del tiempo frente a las pantallas,
se ve también un incremento de formas de violencia online, mediante
imagenes no consentidas, relaciones violentas y amenazas.
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10. LA ACTIVIDAD DE LA JUSTICIA ESPECIALIZADA DURANTE LA
PANDEMIA

Las é6rdenes dispuestas por la Corte Suprema de Justicia han sido
afectadas. De esa manera, mediante acordadas, se limita la actividad
judicial y habilitan los juzgados especializados de turno para entender
las causas.

En ese panorama, surgen preguntas acerca de la continuidad de
los procesos generales que se llevaban adelante. Si bien se autorizd
el funcionamiento por medios telematicos y por turnos, ello parece
restringido ante la naturaleza de los juicios en el fuero especializado,
ya que la totalidad de las causas deben guiarse por el principio de
celeridad e interés superior.

También se plantea la necesidad de garantizar la inmediacién del
magistrado en las causas que atiende. Las videoconferencias tienen
una ventaja, aunque requiere corroborar la situacién real en la que se
encuentra la nifia, el nifio o el adolescente durante el proceso.

Las causas habilitadas para atencién son las medidas cautelares,
el relacionamiento y el maltrato; asimismo, es de reciente data una
decision de la Corte Suprema de Justicia con respecto a la asisten-
cia alimenticia. Con la finalidad de proseguir con asuntos relativos a
los alimentos, la Corte Suprema de Justicia comunicé, a través de la
Circular n.° 20/2020, la respuesta del Consejo de Superintendencia,
aprobada por Resolucidn n.° 220. En este ultimo fallo sostiene que:

Establecer que todos los jueces de Primera Instancia de la Nifiez y la
Adolescencia de Turno en la Emergencia Sanitaria podran tramitar los
juicios de asistencia alimentaria, a efectos de dictar la medida cautelar
y si se encuentran reunidos los presupuestos, ordenar la retencion del
salario del alimentante (art. 1).

Una cuestiéon de andlisis seria también difundir entre la poblacién
las pautas para reconocer las causas que se judicialicen.

De otro lado, mas que nunca, en esta etapa, la justicia especializada
estaria alerta para actuar de oficio ante la vulneracién de derechos, en
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caso de darse por la misma implementacién de disposiciones preven-
tivas en la pandemia. Ademas, el control de los poderes del Estado
sera efectivo para velar por el Estado de derecho y los derechos de la
nifiez y la adolescencia.

11. CONCLUSIONES

Durante la pandemia, no pueden estar ausentes los principios rectores
en materia de derechos de la nifiez y la adolescencia. Por ese motivo,
se tiene que visibilizar a los infantes y retirarlos del &mbito privado,
a través del acompanamiento a las familias y el contacto directo con
ellos por medio de las visitas domiciliares y los programas sociales,
con las respectivas medidas sanitarias.

El relacionamiento del nifio y el adolescente con el progenitor no
conviviente, asi como con los demas miembros de su familia ampliada,
se resuelve en beneficio del derecho a la salud del nifio. En el caso de
menores de edad que viven en instituciones del Estado, se procura que
vuelvan lo antes posible a convivir con sus familiares, o mantengan el
vinculo con ellos.

El derecho a la salud integral prioriza no solo la eventualidad de
contagio de la COVID-19 o ver a los nifios como vehiculos o vectores de
contagio, sino que pone su salud en primer lugar y promueve el
acceso a los servicios. Igualmente, realiza recomendaciones técnicas
de salud para facilitar los derechos que estan en suspenso: el derecho
a la educacion, el derecho al juego, el derecho a la participacién, entre
otros.

El derecho a la educacion debe ser facilitado por el Estado, dado
que para sostener este derecho se requiere la creacion de mecanismos
adaptados a este periodo. En ese sentido, no sera inicamente la educa-
cidén virtual, sino que se tendra que reflexionar acerca de las estrategias
comunitarias y las visitas domiciliarias para adecuarse a la realidad de
las familias. El derecho al juego y la participacién estara en la agenda
publica y orientara a las familias en este proceso.
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El nifio, la nifia y el adolescente ejerceran su derecho a la identidad
y privacidad; por tanto, las actividades consideraran la vigencia de este
derecho, en el cual son ellos mismos los titulares con capacidad de
ejercicio autonomo.

La participacion de la infancia y la adolescencia en las soluciones
planteadas desde las instancias del Estado ya no puede estar ausente,
como dicen los documentos y las directrices, a partir de la planificacion.

Se crearan mecanismos para reforzar el acceso a la justicia por parte
de la victima, y reanudar las visitas domiciliarias para retirar de la
invisibilidad a los menores de edad.

Finalmente, se requiere una justicia especializada activa y proactiva
que en este periodo esté alerta para vigilar y actuar en caso de que
las medias preventivas vulneren algin derecho.
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1. INTRODUCCION

Las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicion de Vulnerabilidad, aprobadas en el marco de la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana, celebrada en el 2008, como indican en su
exposicion de motivos, buscan desarrollar «los principios recogidos
en la “Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio
Judicial Iberoamericano”, especificamente los que se incluyen en la
parte titulada “Una justicia que protege a los mas débiles”» (parr. 1).
Desde este prisma, el ordenamiento juridico y el sistema judicial deben
estructurarse como instrumentos adecuados para la efectiva tutela de
los derechos de las personas en situacion de vulnerabilidad.

Las referidas reglas consideran en condicidn de vulnerabilidad a las
personas que «por razon de su edad [...] encuentran especiales dificul-
tades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico» (Regla 3). Dicha cuestion

1 El presente trabajo se relaciona con la ponencia «Omisién del reconocimiento
paterno. Consideraciones desde el derecho a la identidad del hijo», presentada
en las V Jornadas Nacionales de Derecho de Familia, realizadas en la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso (Chile), los dias 6 y 7 de junio de 2019,
que sera publica como capitulo en el volumen Estudios de Derecho de Familia.
V Jornadas Nacionales de Derecho de Familia.
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guarda armonia con los reconocimientos universales en materia de
nifiez y adolescencia que los ha hecho sujetos de supraproteccion legal,
a través de la consagracién de tratados normativos. Ello se observa, en
especial, en la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio —en
adelante CIDN—, admitida por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, el 20 de noviembre de 1989. El instrumento internacional es
un tratado de derechos humanos de mas amplia y rapida ratificacion en
la historia, que, de acuerdo con la Organizacion de las Naciones Unidas
(2015), cuenta en la actualidad con la ratificaciéon de 196 paises? y es
mencionado por la doctrina como «el primer cédigo universal obligato-
rio que regula los derechos del nifio» (Gomez de la Torre, 2007, p. 29).

Asimismo, corresponde a un convenio de derechos humanos, que
comprende derechos sociales, econdmicos, culturales, civiles y poli-
ticos, concretar la responsabilidad de los Estados de promover y
garantizar la efectiva proteccion de los derechos de la infancia, la cual
precisamente por su condicion requiere un reforzamiento para contri-
buir con sus prerrogativas esenciales, encaminandola en su desarrollo
evolutivo hacia una adultez plena y responsable.

Entre los beneficios fundamentales para los nifios, se encuentra el
crecer y el desenvolverse dentro de una familia —su familia—. Es una
cuestion gravitante desde la concepcion contemporanea de la familia,
reconocida como un centro donde se potencia y articula la satisfaccion
de los derechos esenciales de sus miembros. Dicha situacion nos lleva
a concluir que aquella, en definitiva, se constituye como la base para
el cumplimiento del conjunto de derechos reconocidos a favor de la
infancia. La pertenencia a una familia y las relaciones en este ambito
conforman, ademas, la identidad personal, y son claves en el creci-
miento de un nifo, una nifia o un adolescente.

Ademas, la propia CIDN establece los elementos sustantivos de la
identidad personal, y sefiala que «el nifio serd inscripto inmediata-
mente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a
un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible,
a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos» (art. 7). Lo anterior
se presenta especialmente en el derecho a la identidad de los nifios,

2 Solo Estados Unidos tiene pendiente su ratificacion.
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las nifias y los adolescentes, ya que supone su resguardo al disponer
que «los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del nifio
a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas»
(art. 8).

En ese sentido, posibilitar los vinculos familiares y filiales de un
nifio se convierte en un imperativo que el ordenamiento juridico debe
servir, no solo porque se trata de los componentes de un derecho
humano, el derecho a la identidad personal, sino porque involucra
directamente a sujetos en situacién de vulnerabilidad por razén de
su edad (Regla 3). Fernandez (2013) afirma que:

es importante destacar que la identidad comprendida en el marco
de la cuestion filiatoria tiene un especial impacto en la nifiez y la
adolescencia, poblacién que puede aumentar su grado de vulnera-
bilidad cuando carece de las garantias para el ejercicio del referido
derecho (p. 58).

Consecuentemente, es responsabilidad del sistema legal articular
los mecanismos necesarios para cumplir este objetivo. En esa pers-
pectiva, «los derechos de las personas vulnerables se inscriben y
desarrollan en contextos de ausencia o presencia de la vida familiar,
y alli hay desequilibrios diversos que requieren la correccién del
derecho» (Basset, 2017, p. LI). Su rol despliega los principios del
derecho de las familias y de la infancia, cuyo centro posiciona el inte-
rés superior del nifio, directriz que guia toda decisién que involucre
a los nifos, las nifias y los adolescentes en cualquier ambito que se
produzca. Asi, es una piedra angular del sistema de infancia que, preci-
samente, tiene como objetivo aportar el equilibrio que su situacion
de vulnerabilidad les priva.

El presente trabajo se inscribe en este contexto y apunta al anali-
sis de la situacidn del hijo —nifio, nifia 0 adolescente— que carece de
filiacion extramatrimonial por via paterna, cuestion de mayor proba-
bilidad de ocurrencia conforme a las reglas legales sobre la filiacion
materna —matrimonial o no—. Ademas, el propdsito es brindar fun-
damentos doctrinarios y jurisprudenciales acerca del deber juridico
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del padre para establecer la filiacion en favor del hijo, como correlato
de la prerrogativa del nifo, la nifia o el adolescente de contar con la
filiacion paterna; asimismo, explorar la procedencia del estatuto de la
responsabilidad civil extracontractual para resarcir el dafio al derecho
a la identidad del hijo; en adicion, reflexionar acerca de la responsabi-
lidad de la madre de informar al hijo su filiacién biolégica paterna en
relacion con su derecho a la intimidad; por dltimo, contribuir con un
breve examen sobre la atribucién de los apellidos que se transmiten de
padres a hijos, como efecto de la filiacién y su incidencia en el derecho
a la identidad del nifio, la nifia o el adolescente a la luz de su interés
superior.

2. EL ORIGEN DEL PROBLEMA

Las legislaciones del espacio iberoamericano, en general, determi-
nan un sistema de la implementacion de la filiaciéon por naturaleza,
que se sustenta en la aplicacién de reglas provenientes del derecho
romano, basicamente en los brocardos latinos pater is est para la filia-
cién paterna matrimonial, y mater sempre certa est para la materna,
que se desprende del art. 361 del Cédigo Civil peruano, de acuerdo
con el Decreto Legislativo n.° 295, y de los arts. 184 y 183 del Cédigo
Civil chileno (DFL n.° 1).

En esa perspectiva, al ser el parto un aspecto fundamental, el compro-
bante o el certificado de nacimiento son antecedentes suficientes para
atribuir la maternidad. A ello se une la responsabilidad de informar,
que recae en los médicos y las parteras que han asistido el nacimiento
del menor (art. 31, Ley n.° 4808; y los arts. 113, 117, 120, DFL n.° 2128),
asi como también en los centros de salud publicos o privados en que
estos se producen (art. 54, Ley n.° 26497). Lo anterior nos lleva a con-
cluir una significaciéon mas bien residual de casos en que un nifio no
tenga filiacion materna, en comparacioén con aquellos en que no existe
filiacién extramatrimonial determinada por la via paterna.

Los indices que podemos recabar en Pert, incluso cuando no son
estadisticas oficiales, permiten acercarnos al tema. En funcién de
ello, el sitio web del diario Perti21 (2014) sostiene que:
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la ONG Accion por los Nifios estimd que las denuncias de inasistencia
alimentaria y filiaciéon o reconocimiento paterno, representan el 60 %
de los casos atendidos en las 2400 Defensorias Municipales del Nifio
y Adolescente (Demunas) que existen en el pais.

Solo en la Demuna de Lima, por citar un ejemplo, se han atendido, en
los ultimos 10 afios, 23 627 casos de demandas por filiaciéon y 165 120
casos de procesos por tenencia de alimentos. En tanto, el Ministerio
de la Mujer inform6 que las Demunas —que llevan la medida admi-
nistrativa de reconocimiento voluntario de la filiacion— atendieron
durante este afio 2014 4015 casos, de los cuales se lograron suscribir
2325 actas de compromiso de reconocimiento (parrs. 7-8).

En Chile, conforme a los datos contenidos en el anuario de esta-
disticas vitales del Instituto Nacional de Estadisticas (INE), presentado
el 31 de agosto de 2018, de 231 749 nacimientos registrados en ese
pais en 2016, fueron contabilizados 20 138 casos de padre no com-
pareciente, cifra que representa un 8.7 % del total indicado (Vargas,
2018; INE, 2018).

La conclusion es clara: existe un importante nimero de hijos de
filiacion extramatrimonial o no matrimonial indeterminada por la via
paterna. La cantidad de nifos y nifias nacidos tanto en Perd como en
Chile estan viendo afectadas, al menos, un par de sus prerrogativas
esenciales: su derecho a vivir en familia y a la identidad.

El derecho a la identidad ha recibido una consagracién expresa
en el art. 2.1 de la Constituciéon peruana; en Chile, en cambio, su raiz
constitucional es implicita y se sustenta en el art. 1 de la Constitucion
Politica de la Republica. Ademas, es reconocido en diversas sentencias
pronunciadas por la Corte Suprema (Rol n.° 35532-2015, num. 8;
Rol n.° 10160-2015, cndo. 5) y el Tribunal Constitucional chilenos
(Sentencia n.° 2192-12-INA 2013, fdtos. 19 y 20; Rol n.° 1340-09-INA,
cndo. 9-10; Rol n.° 834-07-INA, cndo. 15, 22 y 31); entre estas, el Rol
n.° 3364-17-INA, de 14 de septiembre de 2017, sefiala lo siguiente:

Que, forma parte de la dignidad de la persona humana el derecho a la
identidad que, aunque la Constitucion no lo consagra como derecho, se
debe tener incorporada al concepto de dignidad personal. Por eso es
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que todo ser humano desde que nace tiene derecho al nombre patroni-
mico que, en lo posible responda a su origen biolégico, para que todo
nifio sepa la familia a la que pertenece y conocer la historia de sus
antepasados (cndo. 18).

En ese sentido, cuenta con especial atencién como derecho esen-
cial de la nifiez en los arts. 7 y 8 de la Convencidn Internacional de los
Derechos del Nifio (1989). Las disposiciones, como sefialdbamos ante-
riormente, reconocen de modo expreso los componentes sustantivos
de este derecho de la personalidad, conformado por el reconocimiento
a la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares.

Abocados de pleno a las relaciones familiares como elemento de la
identidad personal, destacamos la trascendente incardinacion junto a
la filiacion juridicamente, cuya determinacion legal de la paternidad
y la maternidad se presenta como una relevante proyecciéon de este
componente identitario (Alvarez, 2019).

Laregla dereconocimientoy facilitacion de la convergencia, entre las
verdades biolégicas y juridicas en materia de filiacién por naturaleza,
sustentada en el principio de la libre investigacion de la paternidad y
la maternidad, fue incorporada en el Codigo Civil chileno mediante la
modificacién operada por la Ley n.° 19585, de 1998. Actualmente, el
art. 195 del citado cuerpo normativo consagra el derecho del hijo
a reclamar la filiaciéon con caracter imprescriptible e irrenunciable,
que a falta de un dictamen por aplicacion de las presunciones legales
establecidas, o por el desempefio de la voluntad mediante el acto de
reconocimiento puede instaurarse por medio del ejercicio de la corres-
pondiente accidn de filiacion. Por su parte, el art. 373 del Cédigo Civil
peruano establece a favor del hijo el derecho a pedir que se declare su
filiacion.

En general, en el ambito del derecho de familia encontramos con-
secuencias juridicas incardinadas con el supuesto de la falta de
reconocimiento de un hijo y la conducta asumida a su respecto en el
juicio de filiacién por quien, en definitiva, es declarado(a) judicial-
mente como padre o madre. Particularmente, en el sistema chileno,
y atendida su regulacién, pueden ser consideradas, mas bien, como
sanciones que recaen sobre el padre o la madre renuente: privacion de
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la patria potestad y derechos que se confieren a la persona y los bienes
del hijo, conforme al art. 203 CC; pérdida de derechos sucesorios,
segin el art. 994 CC, para la sucesion intestada; el art. 1182 para la
sucesion testamentaria; y la privacion de alimentos, de acuerdo con el
inc. final del art. 324 CC. Los efectos apuntados castigan el abandono
del hijo y la renuencia en asumir la paternidad o la maternidad que
se efectie por via judicial con oposicion de los progenitores, sin pronun-
ciarse acerca de la persona que ha sufrido el desamparo: el hijo o la
hija.

3. EL DEBER JURIDICO DEL PADRE DE RECONOCER A SU HIJO
BIOLOGICO

En materia de filiacién por naturaleza, el legislador chileno se basa
principalmente en una concepcion realista, privilegiando, como regla
general, la verdad bioldgica sobre la verdad formal. En esa linea, el
ideal de convergencia entre las realidades bioldgica y juridica sustenta
el principio de la libre investigacion de la paternidad y la maternidad,
que facilita los mecanismos legales para su concrecion. No cabe duda
de que el hijo tiene el derecho a que su filiacién juridica trasunte su
filiacién biolégica, con fundamento constitucional y desarrollo legal,
tanto en el ya mencionado art. 195 CC, como en las disposiciones que
contemplan la posibilidad de imponer judicialmente la paternidad,
también consagradas en el Titulo VIII del CC.

El derecho a la investigacion de la paternidad extramatrimonial
se introdujo también en Perd, a través del nuevo proceso de filiacion
contenido en la Ley n.° 28457, de 2005. La norma, como sefiala Varsi
(2010), «logra una promocion a la investigaciéon de la paternidad a
fin de conocer a nuestros padres, derecho natural de toda persona»
(p- 149). Consecuentemente, frente a la prerrogativa reconocida a
favor del hijo, no cabe sino concluir que el padre bioldgico cuenta con
el deber juridico de asumir la filiacién del menor que ha procreado.

En efecto, el ejercicio de las acciones de filiaciéon refuerza la res-
ponsabilidad de los progenitores y la proteccion de los descendientes,
en el entendido que, en principio, juridicamente es padre quien lo es
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biol6gicamente, lo cual conducira a encargarse de las obligaciones
emanadas de la potestad parental, una vez cumplida la responsabilidad
(Bustos, 2013).

Asimismo, los ordenamientos extranjeros ya han efectuado un
reconocimiento expreso de esta responsabilidad de los progenitores,
mediante el art. 28 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia de Uruguay
(Ley n.° 17823) que sostiene que: «Todo progenitor tiene el derecho y
el deber, cualquiera fuere su estado civil, de reconocer a sus hijos»; y
el art. 92 del Codigo Civil para el Estado de Tabasco (Decreto n.° 205),
que contempla el «deber de reconocer al hijo», obligacién para el
padre y la madre, quienes no estan casados entre si.

El deber de reconocimiento al hijo también se ha incorporado en la
reflexion jurisprudencial. A via ejemplar, podemos citar, en relacion con
el sistema argentino, la sentencia del Tribunal de la 1.° Instancia Civil
y Comercial de San Isidro, de 9 de marzo de 1988 (E. D. n.° 128-333),
que ya en el afio 1988 y atn sin contar con una norma legal expresaba
que lo reconociera, asi se pronunciaba favorablemente sobre ello. En
el mismo sentido, en la ultima década, el fallo de la CAmara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, de 23 de diciembre de 2010 (L., A. N. ¢/
F, M. H.), sefiala que:

La paternidad extramatrimonial queda determinada legalmente por
el reconocimiento del padre o por la sentencia en juicio de filiacion.
De acuerdo con ello, el acto de reconocimiento de la paternidad debe
ser realizado por el propio progenitor, sin que ninguna otra persona
pueda, ante su negativa, hacerle asumir la paternidad extrajudicial-
mente. Sin embargo, en el contexto de nuestro derecho positivo, el hijo
tiene el derecho a ser reconocido por su progenitor. Por lo que el acto
de reconocimiento de un hijo es un derecho-deber. Si bien el padre es el
Unico que extrajudicialmente puede efectuar el reconocimiento del hijo
extramatrimonial —de ahf el caracter voluntario—, no menos cierto
es que existe una correlativa obligacion por parte de él, en el sentido
que el emplazamiento no puede quedar sujeto a su exclusiva voluntad,
pues ante su negativa, podra ser demandado judicialmente para
obtenerse el emplazamiento forzadamente, mediante una sentencia
judicial que asi lo declare (art. 247).
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El analisis anterior se proyecta en similares términos en el sistema
chileno, y nos lleva a configurar al reconocimiento como un acto juri-
dico voluntario y unilateral por parte del padre. Pero, por ese motivo,
no puramente discrecional, pues no se trata de una mera facultad, ni
menos un derecho potestativo del progenitor. Por el contrario, como
acertadamente lo concluye Albaladejo (1996), es en principio una obli-
gacion; en dicho aspecto también han concluido autores como Junyent
Bas de Sandoval (2016), Sainz-Cantero y Pérez (2012), entre otros.

De no considerarse voluntaria y extrajudicialmente la filiacién,
el mismo ordenamiento juridico es el que prevé las herramientas
legales para conseguir su establecimiento aun contra la voluntad
del progenitor bioldgico, por tratarse de una orden juridica que se
corresponde con la prerrogativa del hijo. Esta cuestidn, por supuesto,
se incardina con el interés superior del nifio, la nifia o el adolescente,
como principio rector e interés preponderante.

La conjugacion entre la prerrogativa del hijo y la responsabili-
dad del padre, de la mano con el principio del favor filii, concretan el
derecho del nifio de pertenecer a una familia y, como lo sefiala el
art. 7 de la CIDN, a conocer a sus padres; asimismo, en la medida
de lo posible, ser cuidado por ellos. Esta pertenencia es en funcion
de la construccion de la identidad personal del menor, no solo en su
fase estatica, sino también en su proyeccion dinamica.

4. LA REPARACION DEL DANO AL DERECHO A LA IDENTIDAD
DEL HIJO POR PARTE DEL PADRE QUE OMITE ESTABLECER
VOLUNTARIAMENTE LA FILIACION

El estudio que ahora nos planteamos es si con la existencia del deber
juridico del padre de reconocer voluntariamente a su hijo biolégico
y ante su reticencia en efectuarlo podria ser aplicado el estatuto de
la responsabilidad civil, con el objeto de reparar el dafio al derecho
a la identidad del hijo, provocado precisamente por esa omision del
progenitor.
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Superando la discusién sobre la procedencia de la responsabilidad
civil, particularmente la extracontractual, debido a los dafos oca-
sionados en el ambito de las relaciones de familia, y basandonos en
el respeto por los derechos esenciales de los miembros de estas y la
reparacion integral del dafio sufrido en el contexto familiar, resulta
factible proponer la incorporacién del derecho de familia a la recep-
cién de las reglas de la responsabilidad civil. Estas ultimas encuentran
su sustento en el principio de no causar dafio a otro, que corres-
ponde aplicar en todo espacio donde se produzca un menoscabo a
un derecho o un interés juridicamente protegido. Las reglas, que sin
llegar a desnaturalizarse, se aplicaran si se respetan los principios
del derecho de familia (Alvarez, 2019), entre ellos, la igualdad, la
solidaridad y armonia familiar y el interés superior del nifio, el hijo o
la hija integrante de la familia.

Tras responder afirmativamente sobre la existencia del deber juri-
dico de reconocimiento del hijo bioldgico, la conducta exigida como
requisito de procedencia de la responsabilidad civil queda constituida
por la omisiéon del reconocimiento voluntario del progenitor para
concretar la filiacion de los hijos procreados. Esta reticencia concluye
en la determinacién de la filiacion por via judicial, mediante el ejercicio
de una accioén de filiacién del hijo.

En este escenario, dos cuestiones son imperiosas de considerar: el
conocimiento del progenitor sobre su paternidad, pues podria suceder
que solo haya sabido de su existencia con la accién de filiacion; y la
actitud que este asuma en el juicio de reclamacidn de filiacién iniciado
por el hijo. En la primera circunstancia, puede configurar una eximente
de responsabilidad; mientras que en la segunda incidiria en la decisiéon
del quantum indemnizatorio.

Lejos de constituir un analisis puramente doctrinario en sistemas
comparados como el argentino, la materia se ha discutido judicial-
mente desde hace tres décadas y es, precisamente, un supuesto como
el que provoco la dictacion en 1988 (E. D n.° 128-333, 1988), acerca
de la primera sentencia que conjugaba las reglas de la responsabilidad
civil y familiar. El fallo, reconocido como leading case y sustentandose
en el derecho constitucional implicito del hijo a conocer su identidad
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biolégica (art. 33, Constitucién de Argentina), concluy6 que la falta de
reconocimiento del hijo constituye un comportamiento antijuridico
que le ocasiona un dafio moral (Medina, 2015; Jalil, 2012). En la actua-
lidad, el art. 587 del CCyCom argentino® expresa la responsabilidad
civil por el dafio causado al hijo, debido a la falta de reconocimiento.

En el andlisis del posible resarcimiento a la victima, hijo privado
de su status familiae por el incumplimiento del padre biolégico de su
deber juridico de la filiacidn, y como centro basal de la responsabilidad
civil extracontractual, el dafio, menester es considerar lo dispuesto
por el art. 1985 del Codigo Civil peruano que, en el contenido de la
indemnizacién comprende el dafio a la persona, el cual consideramos
configurado en caso de que exista lesion al derecho a la identidad,
entre otros perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales que se
generan, por ejemplo, la pérdida de oportunidades y, claro esta, el
dafio moral propiamente dicho.

5. EL DEBER JURIDICO DE LA MADRE DE DAR A CONOCER AL HIJO
QUIEN ES SU PADRE BIOLOGICO

En el supuesto en andlisis cabe también indagar en la conducta de la
madre, cuya filiacién se encuentra definida como concausa del dafio
sufrido por el hijo. Al respecto, nos planteamos una primera interro-
gante: ;tiene la madre el deber juridico de informar al hijo quién es su
progenitor? El derecho a la intimidad de la madre esta comprometido;
por tanto, una segunda cuestion es entre la satisfaccion del derecho
a la identidad del hijo y el resguardo al derecho a la intimidad de la
madre, ;cudl prefiere?

Respecto a la primera pregunta, la doctrina ha sostenido que el ocul-
tar al hijo quién es su padre lo convierte en una victima de la voluntad
de su madre de relacionarse sexualmente y reproducirse, por lo que
tendria que prevalecer el derecho a la identidad del hijo producto de

3 El art. 587 del CCyCom argentino sefiala que «El dafio causado al hijo por la
falta de reconocimiento es reparable, reunidos los requisitos previstos en el
Capitulo 1 del Titulo V de Libro Tercero de este Coédigo».
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esa relacion, sobre la intimidad de la madre (Rivero de Arhancet, 2014).
Asimismo, Varsi (2010), refiriéndose a Mizrahi, afirma que:

el derecho del hijo a obtener su filiacién no se inscribe en la esfera de
privacidad del presunto progenitor, pues media un interés social en que
aquel obtenga el emplazamiento que le corresponda, lo cual conlleva
a observar una actitud de respeto a los posibles vinculos familiares

(p. 118).

En este punto, merece consideracién el clarificador aporte de la
Sentencia n.° 185/2012 del Tribunal Constitucional espafiol, de 17 de
octubre de 2012, cuya ponente, la magistrada Encarnacién Roca i Trias,
expresa que:

El interés superior del nifio opera, precisamente, como contrapeso de
los derechos de cada progenitor [...]. Cuando el ejercicio de alguno de
los derechos inherentes a los progenitores afecta al desenvolvimiento
de sus relaciones filiales, y puede repercutir de un modo negativo en
el desarrollo de la personalidad del hijo menor, el interés de los proge-
nitores no resulta nunca preferente (Alvarez, 2019, p. 182).

En ese sentido, la madre detenta la potestad parental del hijo menor
de edad, cuya filiacién ha afirmado que, conforme al art. 222 del CC
chileno, se funda en el interés superior del hijo, con la finalidad de pro-
curar su mayor realizacidn espiritual y material posible, y guiarlo en
el ejercicio de los derechos que emanan de su naturaleza humana. No
podemos sino concluir que si corresponde a la madre, que conoce la
verdad bioldgica, dar a conocer a su hijo quién es su padre biolégico;
en caso se tratara de un hijo menor de edad, deducir la accién de recla-
macion correspondiente, en el ordenamiento juridico chileno, segin
lo contempla el inciso 2 del art. 205 del Cédigo Civil, inferida por la
madre en calidad de representante legal del hijo menor de edad.

En este aspecto, es interesante tener en consideracion lo dispuesto
por el art. 21 del CC peruano, que, en caso de filiacién extramatrimo-
nial, considerando la inscripcidn requerida en forma separada, faculta
al progenitor que efectda la inscripcién el revelar el nombre de la
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persona con quien tuvo al hijo. En ese caso, la criatura se inscribira
con el apellido del padre y se abrira un plazo de 30 dias para que el
encargado del registro ponga este hecho en conocimiento del presunto
progenitor. La sola incorporacidn del apellido en la inscripcidn registral
no desencadena efectos en materia de filiacion, pero si es una via para
poner en conocimiento del padre biolégico la existencia del menor,
que posibilita que cumpla con determinar la filiacion a favor del nifio.

Con respecto a la segunda cuestion, la doctrina se uniforma en
sostener que el derecho a la identidad del hijo prima sobre el derecho
a la intimidad de la madre, por cuanto la conformacion de la identidad
del hijo no puede depender de la sola voluntad de ella. De esta manera,
los progenitores «son los comprometidos con la identidad de aquel
(consecuente de sus relaciones), lo que trasciende a la propia motivacién
individual, creando circunstancias que, por afectar al nifio, no pueden
a su antojo desvirtuar, ocultar, tergiversar» (Varsi, 2010, p. 182); y por
el resguardo especial de los derechos esenciales de la infancia que,
ante su colision con derechos fundamentales de los adultos, inclina la
balanza hacia la proteccidn de estos sujetos de derecho en situacién
de vulnerabilidad.

La viabilidad de la omision o la tardanza de la madre en deducir la
correspondiente accién de filiacién contra el padre bioldgico, puede
considerarse una concausa de la lesion al derecho a la identidad pro-
vocada al hijo. En esa linea, se ha seguido en doctrina dos caminos:
por un lado, se considera la conducta de la madre como coproductora
del dafo (Pizarro, 2014); y, por otro lado, no se observa una res-
ponsabilidad ante el menoscabo sufrido por el hijo, toda vez que no
existe disposicion legal expresa que consagre un deber de accionar
de la madre (Rodriguez, 2009). Por tanto, coincidimos con la primera
postura, ya que se toma en cuenta los fundamentos de informar la
filiacion bioldgica a su hijo y las consecuencias que se desprenden de
tal acto. En el juicio de indemnizacién de perjuicios contra el padre,
la conducta que haya tenido la madre sera relevante para el quantum
indemnizatorio.
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6. LA TRANSMISION DEL APELLIDO PATERNO COMO EFECTO DE
LA FILIACION EN LOS CASOS DE DETERMINACION TARDIA DE LA
FILIACION

Una ultima cuestion a la que abocaremos nuestra atencion es, en parti-
cular, a uno de los efectos juridicos derivados de la filiacién legalmente
establecida; es decir, la transmision de los apellidos del padre al hijo,
elemento que constituye la identidad personal, del cual ya hemos
tenido oportunidad de hacer referencia al revisar el Rol n.° 3364-17-
INA, de 14 de septiembre de 2017, donde el Tribunal Constitucional
chileno sefala «que todo ser humano desde que nace tiene derecho al
nombre patronimico que, en lo posible responda a su origen biolégico,
para que todo nifio sepa la familia a la que pertenece» (cndo. 18).

En el supuesto de omision de reconocimiento paterno que conduce
a que su determinacion, en definitiva, se efectiie por la via judicial,
como también en el caso del reconocimiento voluntario pero tardio. En
esa linea, nos encontramos con una situacion evidente, pues uno de los
aspectos de mayor sensibilidad personal y social, como es el apellido
con el que nos identificamos, mutara; es una cuestion de la mayor tras-
cendencia si ya ha transcurrido parte de la vida de un nifio, una nifia o
un adolescente en que se reconoce personalmente y por su medio
con un apellido, pero ahora devendra en otro, producto de la filial
paterna y la regla de que el nombre patronimico primero de una per-
sona es el del padre. En efecto, la sentencia que declara la filiacion
del hijo impondra el apellido paterno, y ordena la modificacién de la
inscripcion registral de su nacimiento; asi, se incorpora en su identifi-
cacion (Gete-Alonso y Calera, 2017).

La situacién trasciende en la identidad personal, por supuesto en
su faz estatica, pero cabe destacar, particularmente, su dimension
dindmica, integrada por las experiencias vividas, el lugar que se ocupa
dentro del grupo social y la percepcién de si mismo en funcién de
lo que los otros ven e identifican y que lo posicionan en su contexto
relacional (Fernandez, 1992). El nuevo apellido podria generar reper-
cusiones, sobre todo para un nifio que se ha desarrollado y conocido
durante un tiempo prolongado con un nombre y apellido que lo indi-
vidualizan personalmente.
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En la actualidad, el sistema chileno en materia de apellidos se rige
por el DFL n.° 2128 de 1930, que, en su art. 126, indica que luego
de los nombres que designe la persona que requiere la inscripcidn,
se impondra el apellido del padre y enseguida el de la madre. Tras
resolverse la filiacion paterna, y como efecto de esta, el hijo llevara
primeramente el apellido del padre. En la legislaciéon peruana, el
art. 20 del CC también propone un orden para la transmision de los
apellidos en caso se decida la filiacién por ambas vias: los primeros
apellidos del padre y la madre. En definitiva, se traduce que el hijo
lleve por primer apellido el del padre y, por segundo, el de la madre.

Consideramos que la debida tutela del derecho a la identidad exige
considerar el principio rector del ISN, por tratarse de una medida que
afectard directamente al nino, la nifla o el adolescente. En la decisién
judicial, la materia tendria que ser abordada considerandose el inte-
rés prevalente del hijo, que procura minimizar los dafios a los que su
derecho a la identidad se veria expuesto; y, en la aplicacion de los pre-
ceptos que decretan los apellidos conforme a la filiacién judicialmente
declarada, seria adaptada al caso concreto, con énfasis en ponderar el
mayor beneficio que este cambio le pudiera reportar.

La legislacion chilena no cuenta con una decision especial expresa
que incluya como directriz el interés superior del hijo en la imposi-
cion de los apellidos que se transmiten desde los padres como efecto
de la filiacion, ni acuerdo voluntario alguno que permita establecer el
orden de los apellidos en las hipétesis que comentamos. En la legis-
lacién comparada, hemos visto cdmo se incorpora el interés superior
del hijo en las disposiciones que guian la atribucién de los apellidos
correspondientes segun la filiacion. Verbigracia, en Espafia, el art. 49.2
de la Ley n.° 20/2011 del Registro Civil* faculta a los padres para

4 El art. 49.2 —en vigencia desde el 30 de junio de 2017 (aun cuando la Ley
n.° 20/2011 entrara en vigor completo el 30 de junio de 2020)— sostiene que
«La filiacién determina los apellidos. Si la filiacién esta determinada por ambas
lineas, los progenitores acordaran el orden de transmisién de su respectivo
primer apellido, antes de la inscripcidn registral. En caso de desacuerdo o
cuando no se hayan hecho constar los apellidos en la solicitud de inscripcion, el
encargado del Registro Civil requerira a los progenitores, o a quienes ostenten
la representacion legal del menor, para que en el plazo maximo de tres dias
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decidir voluntariamente el orden de los apellidos del hijo, y atribuye al
encargado del Registro Civil, ante su silencio o desacuerdo, solicitar un
pronunciamiento expreso dentro del plazo de tres dias; no obstante, si
se mantiene la situacidn, el mismo encargado ordenara los apellidos
del hijo, atendiendo a su interés superior.

La directriz en comento se ha consolidado en las decisiones del
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo espafoles. Esta ha sido
aplicada incluso a fallos pronunciados con anterioridad a la normativa
vigente —en que la atribucion legal de los apellidos a falta de acuerdo
de los padres sostenia primeramente la imposiciéon del apellido por via
paterna (art. 194, decreto de 14 de noviembre de 1958, modificado
por el Real Decreto n.° 193/2000, de 11 de febrero)—, que resuelve
en casos de reclamacidn tardia de paternidad, sobre la base del interés
superior del nifio y el resguardo a su derecho a la identidad; asimismo,
la mantenciéon del apellido de la madre como el primero, tras consi-
derar que es aquel con el cual el nifio se identifica y es conocido en su
medio social y escolar.

En este sentido, el fallo del Tribunal Constitucional espafiol, de 7
de octubre de 2013 (Sentencia n.° 167/2013), anula las sentencias del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer 3.° de Barcelona, de 26 de febrero
de 2009, y la Audiencia Provincial de Barcelona, de 21 de diciembre de
2009, que confirma la anterior en la parte que impone como el primero
de sus apellidos el del padre, cuya paternidad no matrimonial habia
sido acordada judicialmente. Ademas, sefiala que:

b) En el caso de determinacién judicial de la paternidad, la filiacion
se establece de forma sobrevenida, con las consecuencias inhe-
rentes a los apellidos y entra en juego el derecho del menor a su
nombre, puesto que en el periodo transcurrido entre el nacimiento
y el momento en que se puso fin al proceso por sentencia firme
habia venido utilizando el primer apellido materno, siendo patente
la relevancia individualizadora del primero de los apellidos de una
persona.

comuniquen el orden de apellidos. Transcurrido dicho plazo sin comunicacion
expresa, el encargado acordara el orden de los apellidos atendiendo al interés
superior del menor».
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c) El menor en el momento de iniciarse el proceso estaba escolarizado
y habia venido utilizando el primer apellido de su madre desde su
nacimiento, sin que hubiera tenido una relacién personal estable
con su padre. En estas circunstancias es identificable el interés del
menor en seguir manteniendo su nombre y en este caso su primer
apellido materno, al ser conocido por el mismo en los diferentes
ambitos familiar, social o escolar.

Desde esta perspectiva constitucional, debié ponderarse espe-
cialmente el interés del menor y su derecho fundamental al nombre
como integrante de su personalidad, a la hora de decidir sobre el
orden de los apellidos, por lo que se concluye reconociendo la vul-
neracion del contenido constitucional del art. 18.1 CE (fdto. 7).

Ante similares hechos, la STS de 12 de noviembre de 2015 (Sentencia
n.’ 621/2015), que acoge el recurso de casacion en contra del fallo
dictado por la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria,
en orden a mantener como primer apellido del nifio el de su madre,
sigue el criterio establecido por el Tribunal Constitucional espafiol
y advierte que el caso sobre el cual incide su decision se estructurd
sobre la legalidad vigente al tiempo de dictarse el fallo recurrido; asi,
indica que:

2. En términos de estricta legalidad vigente al tiempo de dictarse la
sentencia recurrida no existe duda sobre su decision, conforme a lo
dispuesto en el articulo 109 del Cddigo Civil, articulo 53 y siguientes
de la Ley de Registro Civil y articulo 194 del Reglamento de Registro
Civil. Asi, en defecto de la opcién prevista en el articulo 109 del
Codigo Civil, que es el caso presente, «el primer apellido de un espa-
fol es el primero del padre y el segundo apellido, el primero de los
personales de la madre».

3. La respuesta, sin embargo, no puede ser de interpretacion literal
de la norma cuando esta en cuestion el interés superior del menor;
por lo que la Sala cuando ha tenido que acudir a negar o posibili-
tar la interpretacion correctora de una norma que afectaba a alguna
medida en la que se encontraba interesado un menor, se ha cuidado
de tener en cuenta el interés superior de este.
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4. Resulta de sumo interés la Ley del Registro Civil n.° 20/2011 de 21
de julio en cuya Exposicion de motivos se afirma que «en relacion
con los aspectos sustantivos de la ley, merece una mencion espe-
cial el articulo VI, relativo a hechos y actos inscribible». El nombre
y apellidos se configura como un elemento de identidad del
nacido derivado del derecho de la personalidad y como tal se
incorpora a la inscripcién de nacimiento.

Es, pues, el interés superior del menor el que inspira al legisla-
dor de esta ley para resolver el orden de los apellidos en defecto
de acuerdo de los progenitores, confiando que sea el Encargado del
Registro Civil el que valore tal interés y asuma la decision.

Evidentemente meritada ley no estaba en vigor al dictarse la sen-
tencia, pero autoriza una interpretacidon correctora de la vigente,
porque en los aspectos sustantivos la vigencia constitucional de los
principios que la inspiran si se encuentra en vigor (fdto. 3).

El Tribunal Supremo espanol en decisiones mas recientes incorpora
la reflexién en torno al mayor beneficio posible que reportaria al
nifio alterar el primer apellido con el que se identifica; a partir de
ello, la STS n.° 659/2016, de 10 de noviembre de 2016, afirma que:

A partir de las anteriores consideraciones, y dando respuesta conjunta
a los motivos del recurso por la estrecha relaciéon que guardan entre
si, como autoriza la doctrina de esta Sala, procede la estimacion de los
mismos, y por ende del recurso de casacion, ya que, habiéndose inscrito
el menor con el primer apellido de la madre, por ser la tnica filiacion
reconocida en ese momento, no se ha acreditado ninguna circunstan-
cia que, siempre bajo el interés superior del menor, aconseje el cambio
del apellido con el que aparece identificado desde la inscripcion de su
nacimiento.

Por tanto, la interrogante que hemos de responder en estos supues-
tos no es tanto si existe perjuicio para el menor por el cambio de
apellidos como si, partiendo del que tiene como primero, le seria bene-
ficioso el cambio, de forma que el primero fuese el paterno y el segundo
el materno. Si no consta ese beneficio, no existe, pues, razon para alte-
rar el primer apellido con el que viene identificado el menor (fdto. 3).
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También la STS n.° 651/2017, de 29 de noviembre de 2017, en el
sexto apartado, considera que:

No existe ninguna circunstancia que justifique que sea beneficioso
para el menor que se le prive del primer apellido con el que fue
inscrito, para sustituirlo por el primero de la linea paterna.

Pero es que, ademas, y ello enlaza con lo tardio de la reclamacidn,
tal cambio afectaria al interés del menor en relacién con su derecho de
imagen, pues nacid el dia 10 de junio de 2007, por lo que ahora tiene
10 afios de edad, y con ese primer apellido viene identificado en todos
estos afios en su ambito familiar, escolar y social (fdto. 3).

En el mismo sentido concluye la STS n.° 658/2017, de 1 de diciem-
bre de 2017, asi como también, en el caso del ejercicio de una accién
de reclamacién de paternidad que no se estima como tardia, la STS
n.°93/2018, de 20 de febrero de 2018.

El interés prevalente del nifio, adaptado a la circunstancia concreta,
constituye la pauta para interpretar y aplicar la norma juridica que
decide el orden de los apellidos; ademas, puede experimentar varia-
ciones en caso de incidir negativamente en la situacion particular de
un nifio, que trasciende a sus derechos fundamentales y a su identidad
personal, y encuentra su fundamento ultimo en la dignidad humana.

Particularmente, en relacién con el reconocimiento o el ejercicio
de una accion de filiacidn tardia, en el ordenamiento juridico espanol,
el art. 53 de la Ley n.° 20/2011, de 21 de julio sobre Registro Civil
—disposicion también vigente desde el 30 de junio de 2017—,
establece la gestion del cambio de apellidos mediante la declaracion
de voluntad. De esta manera, el encargado del Registro Civil autoriza
el cambio de apellidos en los casos que enumera, de acuerdo con el
numeral 5.5, la circunstancia de una filiacion rectificada en que el hijo
o sus descendientes quisieren conservar los apellidos que usaron con
anterioridad a la solicitud, la misma que debe ser efectuada dentro del
plazo de los dos meses siguientes a las inscripcion de la nueva filiacion
0, en su caso, a la mayoria de edad.
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1. CONCLUSIONES

La vulnerabilidad propia de los nifios, las nifias y los adolescentes
tiene que concretar nuestros esfuerzos en todas aquellas hipétesis
que afecten sus derechos esenciales. Asi, hemos centrado nuestro
analisis en su derecho a la identidad personal, y corroboramos la vital
incidencia que las relaciones de familia presentan en la conformacién
de la identidad de toda persona, la que se proyecta en su faz estatica,
relacionandose con la posibilidad de conocer efectivamente quiénes
son sus progenitores bioldgicos, contar con una filiacion establecida
juridicamente a su respecto y ser cuidado por estos. Pero no se agota
en ella, pues el derecho a la identidad se compone también de una
dimensiéon dinamica, que va nutriéndose a través del tiempo con
nuestras vivencias, experiencias que tienen trascendencia y el directo
vinculo con la percepcién de nosotros mismos y los demas. Ello, en
definitiva, conforma la identidad desde el individuo en una logica
relacional.

Por este motivo, es relevante reconocer el derecho del hijo o la hija
a contar con una filiacion juridicamente determinada que trasunte su
filiacion bioldgica y posibilite su maximo desarrollo al cuidado de sus
padres. Con el objeto de potenciar este derecho, es imperativo para los
ordenamientos juridicos dotar de los mecanismos para fijar la filiacion
en caso de que los progenitores no la asuman voluntariamente, cues-
tion que hemos podido sucintamente revisar y se cumple mediante
el ejercicio de las acciones de filiacidn, de caracter imprescriptible e
irrenunciable. Sin embargo, esta presenta matices, ya que, segun la
informacion recabada, en la actualidad existe un nimero importante
de menores que no disponen de una filiaciéon paterna extramatrimo-
nial determinada.

Por ello, es menester detenernos en posicionar la situacion del hijo
frente al deber juridico del padre biol6gico de decidir juridicamente la
filiacion en su favor. En otras palabras, ya no se trata de una cuestion
puramente voluntaria, y es preciso comprender la obligaciéon de los
padres biologicos en su debida profundidad, con las repercusiones en
la identidad personal del hijo.
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A partir de ello, hemos tratado de contribuir en el despeje de varia-
dos cuestionamientos que surgen. Asi, concluimos que:

e Provocado un dafio al derecho a la identidad del hijo, podria este
intentar su reparacion con el ejercicio de una acciéon de responsa-
bilidad civil extracontractual en contra del padre renuente, una vez
decidida la filiacion por la via judicial.

e La relevancia del deber de la madre de dar a conocer al hijo el
nombre del padre biol6gico; y la clara preeminencia del derecho a la
identidad del hijo por sobre el derecho a la intimidad de la madre.

Por dltimo, hemos revisado el tema de la transmisién de los apellidos
como efecto de la filiacion paterna determinada, y como esta circuns-
tancia podria generar repercusiones en la proyeccion dinamica de la
identidad personal, particularmente en los reconocimientos volunta-
rios o en una sentencia judicial de filiacion. El interés superior del hijo
adaptado al caso concreto sera la directriz que guie la decision judicial
o administrativa que corresponda; ademas, considerar no solo evitar
el perjuicio al nifo, la nifia o el o la adolescente, sino ir un paso mas
adelante, esto es, conectar la reflexion con el mayor beneficio que el
cambio le pudiere significar. En adicion, solo si este se establece, orde-
nar la imposicion del apellido paterno como el primero que en lo
sucesivo llevara el hijo o 1a hija.

En suma, hay que destacar que las materias analizadas se estructu-
ran situando a la persona en el centro del ordenamiento juridico, asi
como también sus derechos esenciales y las consideraciones particu-
lares que cada una tenga sobre la propia identidad. En esa medida, el
sistema legal se adapta a cada caso para conseguir la reparacion del
dafio producido, si es que eso es lo que se persigue; o quizas también
abrirse a otro tipo de soluciones que puedan integrar el desarrollo ya
experimentado por el hijo, y reconocer sus relaciones afectivas paren-
tales constituidas facticamente en ausencia de una filiacion paterna
determinada, que guiaria la conversacion hacia la socioafectividad y la
pluriparentalidad.
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1. INTRODUCCION

El conflicto familiar en el ambito jurisdiccional no es correctamente
analizado, principalmente porque se asume que las reglas sustantivas y
procesales que guian el tramite de un proceso judicial se aplican en un
expediente penal, que identifica a la victima y el acusado de un delito
como familiares.

Esta realidad es tan compleja que los estudios interdisciplinarios
procuran evaluar de un modo objetivo el comportamiento procesal
que desarrollan las partes luego de un conflicto, especialmente en el
ambito familiar (Livesley, 2001; Bermudez, 2018b). De acuerdo con
Bermudez (2019), los factores de corte subjetivo amplifican los espa-
cios de victimizacion, pues no pueden ser atendidos a la imposicion de
una condena, ya que la victima no es correctamente examinada en las
acciones del Poder Judicial y el Estado en si mismo. En ese sentido, se
evidencia un problema material que incide negativamente en la acce-
sibilidad a la justicia, puesto que estos elementos ya no son estudiados
en el espacio judicial.

Ante una situacion que no ha logrado ser identificada como un
punto ciego en las acciones estatales con respecto a la atencion de las
victimas, es necesario reflexionar acerca de la High Conflict Personality
Theory, propuesta por Eddy (2008). Esta se aplica a circunstancias
de conflictos familiares y a la evaluacién de procesos penales, donde
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el sujeto activo y el sujeto pasivo del delito son familiares, y se logra
identificar el contexto temporal del dafio, que se extiende mas alla
del tramite judicial.

En teoria observa en un expediente judicial lo siguiente: a) el registro
de elementos subjetivos propios del conflicto familiar, b) la evaluacion
de los intereses de las partes involucradas y c) la evaluaciéon de
derechos u obligaciones de las partes procesales e involucradas en el
conflicto, que en conjunto explica el nivel de afectacion fisica, psicolégica
y econdémica que asumen las victimas, e incide en su comportamiento
procesal (Bermudez, 2011).

En esencia, estos aspectos mejoran el trabajo de los magistrados,
especialmente en los conflictos familiares. De esta manera, se genera
una visiéon mucho mas proxima a la circunstancia individual de los
perjuicios en las victimas, dado que se humaniza el proceso penal. El
analisis de una perspectiva de vida puede ser truncada en un efecto
prolongado en el tiempo, con lo cual los conceptos de vulnerabili-
dad, edad, victimizacion, pobreza, género, que conforman las Reglas
de Brasilia, requieren ser comprendidos en una etapa posterior a la
intervencion de los 6rganos jurisdiccionales; en caso contrario, se
llegaria a inferir que el proceso penal, junto a la reparacién civil
impuesta en la condena, atiende el dafio perpetrado en la victima.

Por tanto, se plantea una propuesta que sobrepase la tradicional
vision del legislador, y se considera que la emision de una sentencia
desencadena el mismo resultado proyectado en la evaluaciéon de
un conflicto civil puro. Por ello, es oportuna la adaptabilidad de la
legislacion aplicable al ambito penal, porque asi estan comprendidos
como «destinatarios» de las Reglas de Brasilia y se supera el rol del
juez condicionado a los limites establecidos en la ley.

En ese caso, las Reglas de Brasilia, y en relacion con la Regla 24,
implican una mayor participacion de los legisladores en las funciones
que ejecutan los jueces. Asi, los términos de estos son definidos por el
parlamentario, con quien el margen de evaluacion de conformidad a la
especialidad es probable que no sea positivo, particularmente cuando
se analice el conflicto familiar entre las personas que componen una
relacion familiar en crisis.
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Por tanto, la ampliacién de los elementos negativos en el ambito
jurisdiccional penal constituye una mayor afectacion a los derechos
de las victimas. No solo se trata de la evaluacion de un delito, sino
también el interés a una familia involucrada en una situacion critica,
donde las circunstancias de la infraccién provocarian un proceso
de victimizacién estructural que se prolonga a otros sujetos que no
fueron perjudicados por la falta. Con frecuencia, el autor del acto
representa la principal fuente de ingresos familiares (Ammerman y
Hersen, 2000).

Entonces, como aplicar las Reglas de Brasilia cuando el expediente
judicial estudia una violacion sexual, un atentado a la indemnidad
sexual, una agresion fisica o psicoldgica, o un contraderecho de orden
filiatorio, alimentario o de relacion, entre dos personas que son fami-
liares, y cuyo efecto negativo se extiende a los demas integrantes de
la familia. En esa linea, el presente texto examina la importancia de
extender el caracter humano de las Reglas de Brasilia en la evaluacion
del procedimiento judicial penal. Asi reflexiona, de un modo diligente,
los procesos, en funcién del género y las condiciones especiales de la
victima, dado que no sera suficiente la imposicion de una condena,
que tampoco logra ser previsible.

El analisis del conflicto familiar en el dmbito juridiccional penal
permite diferenciarse del conflicto civil-familiar, debido a que la respon-
sabilidad penal no se vincula con el dario y la reparacion civil-indemi-
nizacién, contenidos en la sentencia condenatoria. Por ello, provocan
una deshumanizacion de la actividad jurisdiccional, que contraviene
con la finalidad de la Regla 1.

Consecuentemente, es posible detallar que el nivel de eficiencia
del sistema de imparticiéon y administracion de justicia (respecto de
los casos en evaluacion) pone en peligro la legitimidad del proceso
judicial penal, porque no logra encargase de la naturaleza de los
conflictos familiares evaluados, que son la referencia criminolégica y
de incidencia social mas significativa; esto es, constituyen un factor
que amplifica la «cifra negra» en delitos en hogares disfuncionales,
y, a su vez, no son denunciados por las mismas victimas o sus
familiares, esencialmente por desconocimiento y miedo. De este
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modo, se restringe la busqueda de una justicia, que coloca un limite
ala accesibilidad a la justicia, segin la Regla 2.

Ante lo detallado, no se puede asumir que el juez resuelva una con-
troversia con elevados niveles de subjetividad y contenido de violencia
entre los integrantes de una familia en crisis, a raiz de la comisién de
un delito. La sentencia condenatoria no se vincula con el contenido del
problema familiar, ya que asi esta dispuesto en el ambito normativo.

La razoén por la cual las resoluciones judiciales no son vinculantes
a las partes que amplian el conflicto es expresada como el fracaso
de una sentencia, segin Jordi Nieva-Fenoll (2019). Se trata de un
aspecto que sostiene la importancia de la Regla 26, que podria huma-
nizar la evaluacién del expediente penal, a favor de las victimas,
cuando se brinde informacién y un acceso efectivo a la justicia a
personas en vulnerabilidad.

2. UN SOLO HECHO, VARIOS PROCESOS JUDICIALES

Los conflictos familiares por su propia condicion generan (i) un delito
y, a su vez, provocan el derecho de accion de la parte afectada, cuya
persona, tras tener legitimidad e interés para obrar, (ii) se plantea una
demanda en el ambito civil o familiar, conforme al art. 4 del Titulo
Preliminar del Caodigo Civil.

En este sentido, a efectos graficos, sostenemos las siguientes
referencias:

. Evaluacion
Evaluacion L
Hecho s S jurisdiccional
jurisdiccional inicial .
complementaria
Una persona Tentativa de Causal de divorcio
golpea provocando | homicidio. por atentado contra la
lesiones graves a la integridad fisica de la
pareja. persona.
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Se omite la Exigibilidad de Evaluacion del delito de
prestacion de la prestacién de omision a la asistencia
alimentos. alimentos. familiar cuando la
exigibilidad del proceso
de alimentos deviene en
ineficaz.

Atentado contrala | Delito de lesionesy Causal de indignidad.
integridad fisica tentativa de homicidio.
de un familiar
ascendiente (que
podria ser un
causante) con el
animo de suscitar
una condicion
contractual de
cesion de derechos
de un inmueble.

Fuente: Elaboracién propia.

Por tanto, el conflicto familiar estudia un problema mucho mas grave,
agudo y complejo que el conflicto tradicional, asumido por el sistema
judicial de acuerdo con la aplicacion del art. 3 del Titulo Preliminar
del Coédigo Procesal Civil. Asimismo, se supone que la intervencion del
Poder Judicial es eficiente en un contexto de evaluacién de derechos
e intereses expuestos en un expediente judicial (Bermudez, 2012;
Espinoza, 2005), sin tomar en cuenta que en los conflictos familiares
el contenido subjetivo es un factor esencial en los comportamientos
personales, debido a su incidencia en el comportamiento procesal. En
relacion con lo anterior, la Regla 3 detalla que «las personas encuen-
tran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema
de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico».
Por ese motivo, es critico que los nifios y las mujeres en situaciéon de
violencia familiar o las personas de tercera edad no ejerzan sus
derechos de un modo inmediato o directo en situaciones donde han
sido victimas de un delito por parte de algiin familiar (Regla 4).

En el siguiente esquema se explicara el comportamiento procesal,
veamos:

La reparacion civil en los procesos penales y la garantia del acceso a la justicia a las victimas 113



en el Ambito de la
evaluacion de derechos
en el contexto judicial.

Etapa prejudicial Etapa judicial Etapa postjudicial
Asuncion de una Participacion Inexigibilidad de
situacion negativa sin procesal los contenidos en
generar una vinculacién | ineficiente. la sentencia a la

contraparte.

En el caso de una

nifia afectada por un
familiar en algtin delito
de naturaleza sexual,
¢lareparacion civil
podria atender el dano
ejecutado?

Procrastinacion (las
victimas no denuncian
el delito cometido).

En este punto, nétese

la circunstancia que
suele vincularse a «cifra
negra» en el entorno
criminolégico, que se
ubica en los familiares
disfuncionales.

Abandono procesal.

Sindrome de Burnout en
la parte favorecida en

la sentencia que opta
por no ejecutar ninguna
accion procesal o
judicial contra la
contraparte (Bermudez,
2018a).

Fuente: Elaboracién propia.

Las situaciones sumamente referenciales en el ambito jurisdiccional
civil-familiar se amplifican cuando hay una referencia a un contenido
penal, como ocurre en casos de alienacién parental o violencia familiar,
conforme al Decreto Legislativo n.° 1386, que modifica la Ley n.° 30364.
Es una ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar que regula un proceso
especial; ademas, viabiliza la unificacion de métodos de evaluacion
jurisdiccional familiar, civil y penal, de acuerdo con la Regla 12. Asi,

se presenta este cuadro:
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Situacion referencial

Accion de una
persona ante el
delito

Referencia judicial o
legal

Atentado contra el
desarrollo psicolégico
del hijo (alienacién
parental, como
violencia familiar).

Demanda interpuesta
por el progenitor

sin tenencia sobre la
conducta alienadora
del otro progenitor.

No se genera variacion

de la tenencia:

a) Casacion n.° 2067-
2010, Lima.

b) Casaciéon n.° 5138-

2010, Lima.

¢) Casaci6on n.° 5008-
2013, Lima.

d) Casaciéon n.°3767-
2015, Cusco.

Casacion n.° 1252-
2015, Lima.

Demanda con
solicitud de tenencia
compartida.

Evaluacion de una
tenencia compartida.

Fuente: Elaboracion propia.

Con la ampliacién de evaluacién de los delitos que surgen en un
contexto familiar, es posible detallar situaciones extremas donde el
fallo judicial es incongruente con la atencion a los dafios que ha sufrido
la victima.

Las Reglas de Brasilia procuran gestar un ambiente de reforma
eficiente y diligente a los casos en los cuales las personas se ven
condicionadas por factores ajenos a su voluntad. No obstante, no se
ha tomado en cuenta que estos elementos en el ambito familiar se
extienden no solo en el tiempo, sino también en el dafio a los demas
integrantes de la familia. En consecuencia, no implica el tramite de un
proceso judicial en el que las condiciones de victimizacion y vulnerabi-
lidad son un objetivo a ser atendido en el proceso penal; este ultimo
debe proteger a la victima y a los demas integrantes de la familia
que hayan sido afectados por un delito; en caso contrario, los dafios
psicolégicos seran expuestos en la sociedad cuando estas personas
desarrollen su propio hogar y podria provocar un grado de victimi-
zacion estructural.

Para acreditar esta aseveracion, de acuerdo con el Instituto Nacional
de Estadistica e Informatica (2019), se observara el contexto del
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delito de violacién sexual, respecto de algunas referencias judiciales
que sostienen que la victima no ha sido evaluada segun las Reglas
de Brasilia (Reglas 10, 11 y 12). Por ello, expresamos lo siguiente:

Delito

Accion de una persona
ante el delito

Referencia judicial o
legal

Violacion sexual
de persona menor
de edad.

Flexibilizacion de la
informacion contenida
en la declaracion de la
victima de violaciéon
sexual.

Recurso de Nulidad
n.° 3175-2015, Lima
Sur (Legis, 2018).

Violacion sexual Omision de denuncia Recurso de Nulidad

de persona menor | por parte del otro n.° 3231-2014, Del

de edad (hijo). progenitor que no genera | Santa.
responsabilidad penal.

Violacion sexuala | Solicitud del acusado Recurso de Nulidad

la pareja. de ponderar la unidad n..761-2018,

familiar para evitar la
condena, debido a que se
afectaria a la parte que
sostiene econdmicamente
a la familia.

Apurimac (Poder
Judicial, 2018).

Atentado contra la
vida de la pareja
(mujer), es decir,
feminicidio.

Denuncia penal.

Ley n.° 30323, que
restringe el ejercicio de
la patria potestad por
la comisién de delitos
graves.

Fuente: Elaboracién propia.

Lo indicado sostiene que en el ambito judicial penal existen varios

esquemas de evaluacion del delito de violacién sexual, especialmente si

el agresor sexual y la victima son familiares que inciden negativamente

en la busqueda de una predictibilidad judicial.

La ampliacién de esta situacién se evidencia con el analisis de las

siguientes referencias jurisprudenciales:
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a) La Casacion n.° 33-2014, Ucayali, evalué la validez de las declara-
ciones previas de la victima de violacion sexual, que es menor de
edad. En ese sentido, a la victima no se le aplicé la Regla 5.

b) La Casaciéon n.° 292-2014, Ancash, establecié la medida para
estimar la pertinencia de la prueba de ADN en el delito de violacion
sexual.

c) El Recurso de Nulidad n.° 2321-2014, Huanuco, detalld la irrele-
vancia del consentimiento de la victima cuando es menor de edad
(inferior a los 14 afios), donde si se tomo6 en cuenta los pardmetros
de la edad de la victima conforme a la Regla 5.

d) La Casacion n.° 335-2015, Del Santa, examiné las caracteristicas
de los agentes activo y pasivo del delito de violacion sexual, ambos
pertenecen a un mismo nucleo familiar, y la victima esta inmersa
en una condicidn de vulnerabilidad, de acuerdo con la Regla 4.

e) La Casacion n.° 413-2015, Cusco, permiti6é estudiar el alcance de
la responsabilidad penal del agresor sexual, pero las pautas para
la determinacidn de la reparacion civil no logran atender el dafio
que ha sufrido la victima. No se cumple la Regla 12.

f) La Casacién n.° 541-2015, Lambayeque, posibilité la valoracién de
una prueba testimonial en segunda instancia, que generd una mejor
atencidn a la victima de conformidad a las Reglas de Brasilia, pero
de modo indirecto.

g) La Casacidn n.° 879-2015, Madre de Dios, exigié un procedimiento
objetivo para descartar la presuncién de inocencia.

h) El Recurso de Nulidad n.° 3303-2015, Lima, expresd las reglas
para la evaluacion del error de tipo y la valoracion de la prueba.

i) La Casacién n.° 336-2016, Cajamarca, validé constitucionalmente
la inaplicacién de una ley por contravenir la Constitucion.

j) La Casacion n.° 436-2016, San Martin, diferenci6 los errores entre
tipo y prohibicién en casos de violacién sexual.

k) La Casacion n.° 813-2016, Cafiete, exigio que la fundamentacion de
la sentencia guarde congruencia con la acusacion.

1) El Recurso de Nulidad n.° 406-2016, Lima, distinguié los tipos de
agresion sexual respecto del acto del agresor.

m) La Casacion n.° 270-2018, Ancash, definié6 la prueba del delito.
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Los elementos jurisprudenciales expresan en sus contenidos que
no existe una vinculacidn objetiva a las Reglas de Brasilia, a pesar de
que los casos evaluados fueron posteriores a la fecha de aprobacion
del instrumento internacional en 2008.

Por tanto, obsérvese el elevado contexto evaluativo de las pruebasy
los instrumentos procesales analizados en cada sentencia, porque nos
ayudara a fundamentar una posicidn critica en el proximo apartado.

3.EL DANO, LA RESPONSABILIDAD PENAL Y LA REPARACION CIVIL

Con respecto al expediente judicial que incluye una sentencia conde-
natoria, el juez ha logrado identificar:

a) El nivel de responsabilidad penal del acusado.
En estricto sentido, las condiciones agravantes de los hechos resul-
tan vinculantes al juez cuando ejecuta la determinacion judicial de
la pena.

b) El alcance del dafio en la victima.
Las pericias y el propio desarrollo del proceso judicial han demos-
trado el nivel de afectacién a los derechos de la victima.

c) La pena para ser impuesta incluye la reparacion civil.

Sin embargo, si se consideran las resoluciones judiciales analiza-
das previamente, sobre todo las que se vinculan al estudio de casos
de violacidn sexual, se contempla que los jueces no ejecutaron nin-
guna evaluacién objetiva que se relacione con «el hecho punible»,
«la responsabilidad penal», «el nivel de afectacidon», «la evaluacion
o cuantificacion del daio moral o econdmico». Ademas, contraviene
de modo directo el objetivo de las Reglas de Brasilia; por ello, sos-
tenemos que la evaluacion de los contextos familiares en crisis es
referencial, con la finalidad de acceder a una justicia mas justa y
humana, de acuerdo con el ideal de los jueces reunidos en la Cumbre
Judicial Iberoamericana de Brasilia de 2008.
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Consecuentemente, se genera una condiciéon negativa en la labor
judicial, ya que los elementos objetivos estudiados no son vinculantes
con la determinacion de la reparacién civil a favor de la victima. Los
actos detallados en la jurisprudencia evaluada muestran que el trabajo
judicial es objetivo y justificado, pero, a su vez, desencadena la invisibi-
lizacién de la victima en el proceso penal (Bermudez y Sierra-Zamora,
2020). Por tanto, se agudiza cuando se trata de casos donde las partes
son familiares, y contraviene los alcances de las Reglas de Brasilia,
debido a que no se ejecuta una diligente evaluacion de la vulnerabilidad
de las victimas ante el delito cometido.

Ante esta realidad, Giinther Heiland (1991) afirma que las senten-
cias penales deben exigir la humanizacién del derecho penal. El alcance
represivo, reparador, disuasivo o preventivo de la pena expone la incon-
gruencia entre la relevancia de la ley penal y la realidad social, que
examina un delito en el expediente penal, incluso es mucho mas grave
cuando se analiza la particularidad de las personas involucradas.

4. LA AMPLIACION DEL DANO A OTRAS PERSONAS EN FORMA
ADICIONAL A LA VICTIMA

A partir de lo anterior, afirmamos que no se toma en cuenta a las
partes afectadas complementarias a la victima en la evaluacion del
delito, situacién que permite detallar que los demas miembros de la
familia son ajenos al delito, tanto para el sistema normativo como en
el ambito judicial; por tanto, provoca una deshumanizacion de dichos
sistemas.

Para acreditar esta afirmacion, véase el alcance y el contenido de
las resoluciones judiciales de la Corte Suprema de Justicia del Perq,
expresadas en el texto.

La gravedad de lo expuesto se empeora cuando el Ministerio
Publico opta por una negociacién que evaliia la responsabilidad penal
del sujeto acusado de cometer un crimen contra su propia familia y,
ante ello, las acciones de oposicion de la victima son relativizadas.
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No nos extenderemos sobre la exigibilidad del pago de la reparacion
civil porque es evadido por los condenados, ya que en algunas situa-
ciones es inviable.

5. LA NECESARIA HUMANIZACION DEL PROCESO JUDICIAL PENAL
A FAVOR DE LA VICTIMA

La doctrina y la practica judicial nacional consideran que los conflic-
tos familiares se resuelven al emitirse una sentencia que delimita las
obligaciones, los derechos y las condiciones que acataran las partes
involucradas.

La evaluacion tradicional del conflicto en un expediente muestra la
equivalencia del conflicto legal con un conflicto civil. Con el III Pleno
Casatorio, se hace la distincion entre el conflicto civil (puro) y el
conflicto civil familiar en funcién de la comprensiéon del concepto de
conflicto humano.

Sin embargo, estos criterios no son interiorizados en el ambito
jurisdiccional penal, porque la victima no es parte procesal (Duce,
2014). Entonces, es limitado tanto en lo procesal como en lo material
porque debe:

a) Ejecutar su defensa en forma auténoma.
Téngase en cuenta que el Ministerio Publico tiene otros fines res-
pecto de la evaluacion del expediente judicial y no le corresponde
actuar como «defensa» de la victima.

b) Plantear la reparacion al dafio provocado por el acusado.
En casos de violacién sexual, 1a propia victima puede desencadenar
situaciones que favorezcan al agresor sexual, porque la atencién
psicologica, fisica y humana a la victima posibilita el dafio que
condiciona un comportamiento procesal diligente.

c) Requerir el pago de la reparacion civil.
Para acceder a un resarcimiento, la victima actiia procesalmente,
situacién que permite un proceso de victimizacion estructural, dado
que se le obliga a participar del proceso penal ante una persona
que inicialmente la afecté mediante la comisién de un delito.
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d) Evaluar las acciones que ejecute el Ministerio Publico con el acu-
sado, respecto de la evaluacion de la responsabilidad y la condena a
ser confirmada por el juez.

Los elementos cuestionan el grado de humanizacién del conflicto
familiar judicializado con contenido penal en un expediente judicial,
porque el desarrollo del tramite procesal penal impone sus propias
reglas y condiciones.

Las reglas también son disfuncionales porque:

a) La estadistica oficial considera que el registro de condenados por la
comisién de algin delito contra la libertad e indemnidad sexual es
sumamente elevado en el pais. De acuerdo con el Instituto Nacional
Penitenciario (INPE) (2018), el tipo penal y el porcentaje de inci-
dencia en el nimero total de condenas al 2018 son los siguientes:

i. Violacién sexual de menor de edad: 6.3 %
ii. Actos contra el pudor en menores de 14 afos: 4.3 %
iii. Violacion sexual: 3.6 %
iv. Actos contra el pudor: 2.2 %
v. Trata de personas: 1.4 %
Estas cifran nos llevan a cuestionar la funciéon preventiva del
derecho penal.

b) La elevada incidencia de atentados contra la indemnidad sexual
en el ambito familiar, conforme a las estadisticas del INPE (2018),
permite sostener que en estos casos los fines disuasivos, intimidantes
y represivos del derecho penal tampoco son relevantes, desnatura-
lizdndose la planificacién del Estado en su politica criminal (Beata
y Harding, 2017).

c) La condena penal no logra atender a la victima y genera situaciones
que tendran consecuencias en el ambito psicolégico del afectado.
Asi, pueden llegar a resultados negativos (negative outcomes), los
cuales no son evaluados en el aspecto judicial, a pesar de las pericias
ejecutadas (Durrant, 2013).
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6. LAS REGLAS DE BRASILIA QUE REQUIEREN SER ADAPTADAS EN
EL PROCESO PENAL

En el ambito judicial, cuando se analizan casos vinculados a conflic-
tos familiares es posible apreciar el contexto de vulnerabilidad que
asumen las partes débiles de las parejas y de los entornos familiares
disfuncionales, particularmente cuando se registran niveles de violen-
cia continuos.

Las acciones estatales, como de apoyo social, procuran estar pen-
dientes de esta problematica que identifica un contexto penal-familiar
objetivo.

a) Los casos de violencia familiar donde las medidas de proteccion
judiciales no logran atender las emergencias a las cuales se expone
a las victimas.

b) El registro de atentados contra la integridad, la libertad y la indem-
nidad sexual en el Ambito de las relaciones familiares, como se
acredita en la propia informacién del INPE (2018), sostiene que los
sentenciados por estos delitos constituyen la referencia estadistica
mas notoria de los ultimos afios.

c) La omision de asistencia familiar, limitaciones al régimen de visitas
o la ejecucién de actos de violencia psicolégica registran un volumen
considerable de casos judicializados, especialmente en los Juzgados
de Paz y especializados.

Por tanto, el panorama al ser sumamente complicado de evaluar,
evidencia la importante labor de los 6rganos jurisdiccionales y las
entidades del Estado, vinculadas a la prestaciéon del servicio de justicia
para adaptar una realidad procesal y judicial formal a la atencién de
las personas que son victimas de alguna situacién negativa, de acuerdo
con las Reglas de Brasilia.

Los propésitos que persiguen estos parametros, relacionados con
el quehacer de los 6rganos jurisdiccionales, no se observa desde un
punto de vista formal, porque de lo contrario no se tomara en cuenta el
lado humano afectado, vulnerado o quebrado por los hechos expuestos
en un expediente judicial. Se necesita adaptar las Reglas de Brasilia a la
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practica judicial en los organismos jurisdiccionales penales, particu-
larmente cuando se evidencia un caso derivado de un conflicto familiar;
ademas, la victima no recibe un nivel de atencién que le ayude a
superar el dafio ocasionado, y si es una persona de edad infantil o
en la tercera edad, el riesgo se incrementa y tendra consecuencias
imprevisibles o fatales.

Por tanto, las Reglas de Brasilia deben superar las actividades insti-
tucionales con la finalidad de brindar una mejor y mayor accesibilidad
a la justicia, principalmente dirigida a individuos que superan el miedo
y la desventaja en la que se ubican. De esta manera, obtendran el reco-
nocimiento y la tutela de sus derechos.

1. CONCLUSIONES

El caracter pétreo, objetivo y formal del proceso penal posibilita que, en
el analisis de un expediente judicial, la victima se vuelva invisible ante
el sistema judicial, lo cual se amplifica cuando se examinan situacio-
nes donde el delito identifica a dos partes contrarias como familiares.

En estas circunstancias, la victima no logra tener una participacion
directa y proporcional a la tutela de sus derechos afectados, hecho que
se desprende del fallo condenatorio donde la evaluacién del dafio y la
reparacion civil es subjetiva, desproporcional a lo evaluado y ajena a
los fines de la pena; asi, genera una invisibilizacion que deshumaniza el
proceso penal.
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1. INTRODUCCION

En el marco de la especializacion en Psicologia Clinica de la Universidad
Nacional de Cérdoba (UNC), y con la finalidad de promover los dere-
chos de la nifiez y la adolescencia con discapacidad en situacion de
institucionalizacidn, se inici6 una investigacion cualitativa acerca de
un joven con diagndstico de retraso mental moderado, asistente de
un Centro de Dia' de Cérdoba (Argentina) y dispuesto bajo medidas
excepcionales en un Hogar Convivencial®>. Asimismo, a pesar de que el
Sistema Argentino de Atencion de la Nifiez y la Adolescencia adscribe
al Sistema de Proteccién Integral de Derechos, este atin posee rasgos
del sistema de tutela estatal.

En un primer momento de la investigaciéon, de acuerdo con los
postulados de Bourgois (2010), se intenté un involucramiento
estrecho con el joven en cuestion, Manu? (15). Por ello, asisti durante un
periodo de nueve meses al Centro de Dia, por medio de un transporte
especial. Cabe mencionar que este espacio, segiin la Ley n.° 24901,
es un servicio dirigido a personas con discapacidad intelectual, que

1 Elestablecimiento serallamado solo Centro de Dia.
2 Porrazones de confidencialidad lo llamaré Hogar Convivencial (HC).

3 Para preservar la identidad de la persona se emplea un nombre ficticio.
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busca «posibilitar el mas adecuado desempeiio en su vida cotidiana,
mediante la implementacion de actividades tendientes a alcanzar el
maximo desarrollo posible de sus potencialidades» (art. 4). Igualmente,
es oportuno aclarar que, a diferencia de otras personas usuarias de
dicho establecimiento, Manu residia en un Hogar Convivencial* (en
adelante, HC), ya que estaba bajo las medidas excepcionales reguladas
por la Secretaria de Nifiez, Adolescencia y Familia (SENAF)°. Las
disposiciones son definidas por la Ley n.° 26061, de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, como:

Aquellas que se adoptan cuando las nifias, nifios y adolescentes
estuvieran temporal o permanentemente privados de su medio familiar
0 cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio. Tienen
como objetivo la conservacién o recuperacion por parte del sujeto del
ejercicio y goce de sus derechos vulnerados y la reparacion de sus
consecuencias. Estas medidas son limitadas en el tiempo y solo se
pueden prolongar mientras persistan las causas que les dieron origen
(art. 39).

Durante esta etapa, se advirtié que el joven no solia ser participe
de las actividades grupales propuestas por el Centro de Dia (talleres de
musica y radio, entre otros), sino que tampoco mostraba las mismas
pautas de interaccion social. De esta manera, el retraimiento, la agre-
sioén y la busqueda de satisfacciéon inmediata situaban una notable
dificultad para socializar. Con la finalidad de hallar pistas para com-
prender dicho escenario, en una segunda etapa de investigacién, se
apunto a pesquisar sus expedientes. En dicha indagacién se confirmd
que no se encontraban en un archivo unificado; ademas, muchas de
sus piezas habian sido extraviadas por la SENAF y, en algunos casos,

4 Conforme a la Ley n.° 26061, de 2005, es un espacio destinado a alojar nifios
hasta los 18 afios, también incluye a menores que presentan problemas dentro
del ntcleo familiar. El espacio puede ser de las organizaciones de sociedad civil
(en general, religiosas) y gubernamentales.

5 La SENAF es una secretaria del gobierno de la provincia de Cérdoba. El
organo desarrolla politicas publicas integrales con el objetivo de garantizar el
cumplimiento efectivo de los derechos de las nifias, los nifios y los adolescentes.
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jamas se formalizaron en registros escritos (como las internaciones
en unidades psiquiatricas). Lo anterior se sumé a la falta de claridad
informativa por parte del referido organismo con respecto al Centro
de Dia y la UNC. De alli es que se paso6 hacia un tercer momento inves-
tigativo que incluyd visitas y entrevistas a personas relacionadas con
el HC, que incorporé observaciones sobre su funcionamiento.

La conjuncion de las etapas de investigacién consider6 la pre-
sencia de una situacion de vulnerabilidad. Roland Léthier (2005a)
los llam6 «jovenes habitados por la ruptura» (mas adelante desarro-
llaré esto), en el sentido de que, a partir de la ruptura con la familia, el
Estado interviene y vulnera derechos. Asi, causé reacciones emociona-
les y mecanismos defensivos ligados a las estrategias de supervivencia
erigidas frente a la precariedad.

El resultado se argumenta a través del desarrollo de cuatro aparta-
dos. El primero expone nociones relevantes acerca de la discapacidad,
particularmente en relacién con las luchas por sus derechos y, a su
vez, el estado de incompletud y consecuente tutela con el que ha sido
asociado a la nifiez y el retraso mental, como también el nexo entre
este ultimo y la locura. El segundo realiza un recorrido historico
legal sobre el abordaje infantil y juvenil en la provincia de Cérdoba y
Argentina. El tercero manifiesta la metodologia empleada. El cuarto,
en clave etnografica®, desarrolla un relato vinculado a situaciones
vividas con Manu; ademas, encuentra una ruta psicodindmica para
comprender como las politicas publicas interactiian con el imagina-
rio tutelar, y ubica las practicas que maximizan la precariedad. Por
ultimo, las consideraciones finales.

6 Esta eleccién metodologica brinda a la produccién cientifica una densidad e
intensidad de alerta humanitaria que de otro modo podria pasar desapercibida
debido a la naturalizacién propia de la institucionalizacién. Por ello, segun
Bourgois (2010), se decide romper con los canones positivistas transgrediendo
la mera exposicion de los datos para pesquisar la vida emocional y subjetiva.
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2. PARADIGMA: INCOMPLETUD Y TUTELA

Resulta valido indicar que habitualmente la discapacidad ha sido
definida por medio de categorias biomédicas, las cuales certifican la
presencia de una limitacion individual, producto de una deficiencia
biol6égica que prescribe practicas rehabilitadoras y tutelares. Segin
Michel Foucault (1974), la conceptualizaciéon no es natural, sino que
se relaciona con un proceso de patologizacion social llevado a cabo
durante los siglos XVIII y XIX. En ese periodo, los cuerpos que no se
ajustaban a los esquemas pretendidos desde el Estado y el sistema
capitalista fueron atravesados por una serie de categorias sobre la
anormalidad. Por consiguiente, se ordenaron disimiles destinos de
apartamiento, aunque, de acuerdo con el autor, sin la exclusiéon del
modelo leproso, y los incluyé mediante el modelo del apestado, que
apunta, desde el interior, a normalizar lo «desviado». En ese contexto,
se creo, a fines del siglo XIX, la escuela diferencial —luego se agregaron
los Centros de Dia y los Centros Educativos Terapéuticos—, que,
desde una perspectiva del modelo biomédico, alberg6 a personas con
discapacidad.

Al respecto, David Le Breton (1995) sostiene que la nocién de anor-
malidad fue mas relevante debido a los anatomistas renacentistas,
cuyas disecciones y confecciones de laminas apuntaron a comprender
el funcionamiento humano. Estas representaciones aportaron una
forma especifica de conocimiento que inici6 un proceso de coloniza-
cion del imaginario social occidental, mediante un significante que
interpreta a los cuerpos incongruentes con los canones de la disci-
plina anatémica como patolégicos. De este modo, impulsé un vasto
abanico de practicas de exclusion, correccion y tutelaje y, a su vez,
como comenta Carlos Skliar (2002), afirmé que:

Hay un otro, en medio de nuestras temporalidades y de nuestras espa-
cialidades, que ha sido y es todavia inventado, producido, fabricado,
(re)conocido, mirado, representado e institucionalmente gober-
nado en términos de aquello que podria denominarse como un otro
«deficiente», una alteridad «deficiente», o bien, aunque no sea lo
mismo, un otro «anormal», una alteridad «anormal» (p. 1).
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Cuando inici6 la década de los sesenta, en Estados Unidos e
Inglaterra surgié un movimiento de personas con discapacidades
motrices llamado Movimiento de Vida Independiente (MVI), que ten-
sion6 las nociones biomédicas dominantes con una denuncia acerca
de que las limitaciones individuales no eran la causa de la discapaci-
dad, por el contrario, lo era el entorno. Desde entonces, los miembros
reclamaron los derechos que les eran negados. Su lema: «jNada sobre
nosotros sin nosotros!» logr6 distintas conquistas sociales, como
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD), ratificada en 2006, y cuyos cincuenta articulos
abordan derechos civiles, politicos, sociales, econémicos y culturales.
El instrumento internacional adopt6 la siguiente definicién social de
discapacidad:

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficien-
cias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con las
demas (art. 4).

Si bien este avance permiti6 que las condiciones de vida mejoren, no
toda la poblacién con discapacidad se beneficié de la misma manera.
No solo porque, segiin Vanessa Gémez Bernal (2016), las mujeres con
discapacidad viven opresiones en relaciéon con el sistema patriarcal
(que se evidencia en su invisibilizacion durante los inicios del MVI y
las dos primeras olas del feminismo), sino también a causa del tipo de
diagndstico. Como sefala Kittay (2011), quienes portan discapacidad
intelectual (leve, moderada y profunda, seglin el Sistema Internacional
de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias, basado en el Sistema
de Clasificacion Internacional de Enfermedades) son apartados de
los derechos béasicos para los seres humanos: circular sin el acompa-
famiento de un familiar, un tutor o un profesional; vivir sin padres o
tutores; e incluso sin acceso a la educacion inclusiva. De acuerdo con
el ultimo «Informe mundial sobre el derecho a la educacién en nifios y
jovenes con discapacidad», analizado por Skliar (2009), sus dramaticos
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datos muestran que la escolaridad inclusiva no supera el 5 %, debido
a que no hay politicas de acompafiamiento o seguimiento para evaluar
la presencia y la existencia de alumnos con discapacidad en el sistema
educativo. De esta manera, se observa una notable falta de accesibili-
dad, en especial para la discapacidad intelectual.

Segin Judith Butler (2006), si la vulnerabilidad es universal
—nuestros cuerpos no son autosuficientes e inmunes a dafios—, la
precariedad, concebida como las necesidades econdémicas, politicas y
sociales que deben ser cubiertas y no se satisfacen, no se reparte equi-
tativamente, dado que se maximiza en ciertos grupos. En ese sentido,
las personas diagnosticadas con discapacidad intelectual, llamese
también retraso mental, parecen primar en materia de vulnerabili-
dad, pues su subalternizacion las ha llevado a carecer de derechos
humanos centrales para la vida.

Una clave para entender esta situaciéon se encuentra en los pos-
tulados del fil6sofo Foucault (1974), quien estudié la relacién entre
norma, desarrollo y escuela. A partir de su investigacion, considerd
que la psiquiatrizacion del menor transité por una figura disimil
a la del loco, mas bien hacia el nifio idiota, pues el ideal humano era
la adultez (como construccién no natural, juridica e identitaria).
Asimismo, se distanci6 el retraso mental de la locura, aunque se creyé
que una fase originaria de esta no llega a conformarse como tal.

En un inicio, en 1820, Philippe Pinel lo define como un estado de
estupor o una abolicién de las facultades mentales, tan generalizadas
que no permiten ni la conformacién de un pensamiento delirante. Mas
tarde, hacia 1840, a partir de Edouard Seguin, maestro auxiliar del
equipo de Jean Itard, se afirm6 que el retrasado no es alguien con el
desarrollo retenido, sino con uno mas lento que el de los demas, con
distancias insalvables. Por consiguiente, se consider6 a las personas
retrasadas como seres anormales, dado que, bajo dicha episteme,
se desvian respecto de las otras normatividades: nifiez y adultez. En
efecto, la primera normatividad es concebida como un estado de
incompletud transitoria, pues, a diferencia del retrasado, evoluciona
para alcanzar la adultez. En tanto, esta ultima es entendida como un
estado de completud, razén y capacidad de dominio de si mismo.
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Entonces, el diagnostico de retraso mental esta vinculado a la
nifiez, en el sentido de que sus parametros de normalidad, de acuerdo
con Foucault (1974), pasan por la capacidad de lograr la norma de la
adultez (como figura juridica que encarna la utilidad y el raciocinio
que requiere la sociedad capitalista y la familia burguesa, como
materia prima del Estado). En otras palabras, ambas producciones
sociales, nifiez y retraso, se relacionan con el mismo paradigma y
presentan rasgos en comun: la incompletud, la minorizacién y la
inferiorizacion.

A partir de ello, existe una gradacién evolutiva en la condicién
humana, que, como traza Skliar (2009), afilia la infancia (del latin
«infans», que significa «el que no habla») al estado de la ebriedad, los
esclavos y las fieras; es decir, a los grupos subalternizados como lo
personifica el retraso mental. De este modo, se deja entrever, ademas,
que tras los marcadores de diferencia y deficiencia, y su consecuente
segregacion, no solo hay una supresién de derechos, sino también
dispositivos de tutelaje. Bajo el paradigma de la normalizacion,
segun Foucault (1974), si una persona es considerada sin dominio
de si mismo e incapaz, es puesto en manos de especialistas, tutores
y salvaguardas, o en un pluridominio estatal (HC, escuelas, unidades
psiquiatricas, organismos policiales, entre otros aparatos de control)
que resguarde aquello del que resultan marcadores de otredad.

A continuacidn, con la finalidad de vislumbrar como atn hoy en dia
este paradigma, que asocia la nifiez y el retraso mental a la incomple-
tud, recrea formas de vulneracion, también realiza un breve recorrido
del contexto histérico legal sobre el desarrollo del sistema de tutela
estatal argentino en la provincia de Cérdoba; y se hace hincapié en
su precaria transiciéon hacia el Sistema de Proteccion Integral de
Derechos.

¢Proteccién integral de derechos o tutela estatal? 135



3. CONTEXTO HISTORICO LEGAL
3.1. Argentina

Andrea Campetella e Inés Gonzalez Bombal (2011) sefialan que la
cuestion de la tutela en Argentina surgio a fines del siglo XVI, a través
de un sector de la Iglesia catélica. Dicha comunidad fundé las Casas
de Expositos que, desde la beneficencia cristiana, albergaban a nifios
y adolescentes en orfandad, pobreza, invalidez o insania mental. La
direccion eclesiastica disponia el porvenir del(la) nifio(a), ya sea con
la atencion de su familia de origen o entregdndolo(a) a otras personas.
Los adoptados pasaban por un procedimiento que les cedia la patria
potestad al arrogador, en tanto quienes eran prohijados de expositos
no tenian sobre ellos el ejercicio de la custodia, tampoco sobre su
persona y sus bienes, pues la casa los tutelaba integramente.

Por otro lado, a comienzos del siglo XIX, mediante el impulso del
Gobierno de Rivadavia (1826-1827), se cred, en Buenos Aires, la
Sociedad de Beneficencia, conformada por mujeres de la alta sociedad,
cuyo objetivo inicial implicé asistir a la nifiez en situacién de pobreza.
Su accién entrafié un notable contenido de control, moralizaciéon y
secularizacion, dado que involucré al Estado (mediante la transfe-
rencia de recursos econ6micos asume un asunto social, pero delega
su gestion en manos privadas) en un terreno que hasta el momento
habia sido enteramente tutelado por el poder cristiano. En Cérdoba,
puntualmente, segin Maria Elena Flores (2005), se fund6, en 1884,
la Casa Cuna de la Sociedad de Damas de la Divina Providencia. Su
finalidad fue la arrogacion de los(as) nifios(as) de familias no cons-
tituidas (la culpa recae sobre las madres trabajadoras), asi como
también el traslado de menores a otros establecimientos como las
colonias para deficientes mentales.

Ahora bien, como plantean Heredia, Von der Weid y Campoy (2017),
es necesario considerar que el impetu acerca de la institucionalizaciéon
de nifios(as) y adolescentes esta entrelazado a la division mundial del
trabajo. Mientras el pais era premeditado como un territorio agricola
y ganadero, fue imperioso brindar una infraestructura de todo tipo
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(ferrocarril, puertos, bancos, etcétera), incluso de recurso humano. Por
ello, durante 1876, el entonces presidente Avellaneda promulg6 la Ley
de Inmigracién y Colonizacién, que promovi6 la inmigraciéon de Europa
hacia Argentina con la promesa de trabajos y tierras. No obstante,
pese a cesarse dicha oferta, la inmigracion continudé; en 1914, alcanzd
los ocho millones de habitantes, situaciéon que trajo como consecuencia
el hacinamiento, la difusion de enfermedades, la ausencia de higiene,
la carencia de viviendas y la delincuencia juvenil.

Ante este complicado escenario demografico, el Estado respondid
con diferentes propuestas; por un lado, expandi6 la escuela publica,
gratuita y laica, y su funcidén nodal busc6 homogeneizar la diversa
masa infantil y juvenil inmigrante, a quienes se les inculc6 los valores
morales y culturales del floreciente Estado argentino. Al respecto,
Inés Dussel y Marcelo Caruso (2006) ilustran que, estando al servi-
cio de la productividad y el control social, el aula escolar produjo un
tipo especifico de sujeto: civilizado, blanco, décil, castellanizado y
con sentir nacional (prescripto con signos, simbolos, himnos patrios
y actos). Ello deja entrever la asociacién foucaultiana entre norma,
desarrollo y educacidn escolar.

Otra de las propuestas para disciplinar a la compleja masa
juvenil involucré la implementacién de reformas administrativas, poli-
ciales y legislativas de distinto alcance. En ese sentido, segin Claudia
Freidenraij (2016), hacia fines del siglo XIX, la vigilancia de la infancia,
denominada «abandonada y delincuente», empezé a ocupar cada vez
mas la agenda policial. Por ejemplo, en 1892, Daniel Donovan, jefe
de la policia de Buenos Aires, prohibié a través de un edicto que los
menores jueguen futbol en las calles. De acuerdo con la autora, en
1899, «bajo la jefatura de Francisco Beazley, se elevd un proyecto de
un asilo para vagos y abandonados con fines de educacion y rescate
social» (p. 169). Asimismo, afirma que, «en 1912, cuando el diputado
Luis Agote queria prohibir la venta de diarios y otras actividades calle-
jeras a los menores de 15 afios» (p. 169), la policia solicito, a través
de su asesor letrado, el Dr. Francisco Durd, «legalizar la intervencion
policial entre los infantes callejeros» (p. 169), y argumenta la natural
jurisdiccion sobre esa horda delincuente.
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En efecto, la policia se asumia como especialista en materia de
conductas potencialmente disruptivas. Asi, se vanaglorié6 mas de su
cualidad de deteccién de las anomalias juveniles, luego de capturar,
en 1912, a Cayetano Santos Godino (apodado «El petiso orejudo»), un
adolescente, hijo de inmigrantes italianos, que tras andar a la deriva
de los cuidados parentales cometi6 multiples asesinatos; y, por
consiguiente, fue aislado en la carcel de Ushuaia y diagnosticado
por los doctores Esteves y Cabred como un imbécil.

En 1919, se sancion6 la Ley n.° 10903 de Patronato de Menores,
popularizada como Ley de Agote. Su normativa, asentada en la teoria
del control social de la nifiez y la adolescencia, sostuvo el apartamiento
del(la) nifio(a) de su dmbito familiar, como una politica de proteccion
y prevencidon basada en una perspectiva psicologista, que observo en
la infancia un instinto orientado al delito; por ese motivo, judicializa
la situacion familiar e interna del menor. En funcién de ello, se ini-
ciaron medidas de tutela estatal, donde el juez de menores era ahora
el tutor de las personas menores de 21 afios con irregularidad ante
la ley. Ademas, se asigné la funcién de alojar, educar y dar en adopciéon
a quienes se suponia que estaban en riesgo. Para ello, se edificaron
instituciones dispuestas a suplir las funciones de crianza: espacios
asistenciales, carceles, psiquiatricos, entre otras. Pero, como explica
Angela Oyhandy (2006), dicha politica de proteccidon no reconstruyo
los lazos vinculares del menor con su familia, tampoco previno las
no adaptaciones a la institucion y las reinstitucionalizaciones después
de las devoluciones por parte de los guardadores. Es habitual el
hecho de no escuchar jamas al nifio(a).

Esta logica higienista se mantuvo durante el siglo XX. Por ejemplo,
en 1948, se constituyé la Fundacion de Ayuda Social Maria Eva Duarte
de Perdn, que entre otras tareas construyo hogares escuelas en todo el
pais, con el fin de ayudar al menor abandonado. Asimismo, en 1958, y
de la mano del Gobierno de facto de Aramburu, arrib6 a Argentina la
organizacion internacional Caritas, que reintegroé la idea de que eran
las organizaciones no gubernamentales (ONG), en especial catdlicas, las
que debian tutelar a la poblaciéon mas vulnerable. En tanto, como sos-
tiene Roxana Mazzola (2012), la década de los setenta estuvo signada
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por un autoritarismo que potencid la nocién de la infancia desampa-
rada como una patologia, junto a la exigencia de aplicar tanto politicas
tutelares-asistenciales como punitivas. En 1983, recién entrada la
democracia, y en el marco de un proceso de demanda de derechos
humanos, se comenzo6 a cuestionar la nifiez y la adolescencia institu-
cionalizada. Ello se profundiz6 hacia la década de los noventa, cuando,
mediante la Ley n.° 23849, se ratificé la Convencion Internacional de
los Derechos del Nifio (CIDN), que reunié a especialistas y organismos
de diversa indole que reclamaron un cambio en las practicas judiciales
de la infancia, y consideraron que la tutela violaba derechos. En 1994,
la CIDN adquirié el rango constitucional, implementdndose modifi-
caciones en las legislaciones, politicas y acciones referidas a la nifiez
y la adolescencia.

Dicho hito despleg6 una doctrina contraria al sistema de tutela
estatal. Tras declarar la no diferencia entre nifios y nifias por su
situacion econdmica, social, sexual, religiosa y nacionalidad, se con-
cibi6 a los infantes’ como sujetos de derecho y no como un objeto
pasivo de tutelaje. En efecto, la CIDN tension6 el concepto de nifiez y
adolescencia de la Ley de Patronato, que los consideraba como seres
incompletos e incapaces que requerian de la guia adulta, para pasar
a estimar a las personas con igual valor que en cualquier otra etapa
de la vida. El interés de los tutores y el Estado no puede anteponerse
sobre un(a) nifio(a). Finalmente, en 1999, y sobre el referido ins-
trumento internacional, se promulgé la Ley n.° 114, de la Proteccién
Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, de Buenos
Aires. En 2005, fue sancionada la Ley n.° 26061, que establece la
creacion del sistema de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios,
Nifias y Adolescentes, cuya normativa incorpora a la CIDN. Asimismo,
indica que dicho sistema debe estar constituido por:

Aquellos organismos, entidades y servicios que disefnan, planifican,
coordinan, orientan, ejecutan y supervisan las politicas publicas, de
gestidn estatal o privadas, en el ambito nacional, provincial y municipal,
destinados a la promocién, prevencion, asistencia, proteccidn,

7 Enelarticulo 1 de la CIDN, Argentina afirma que se entiende por nifio a todo ser
humano desde su concepcién hasta los 18 afios.
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resguardo y restablecimiento de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, y garantias reconocidos en la Constitucién Nacional, la
Convencioén sobre los Derechos del Nifio, demas tratados de derechos
humanos ratificados por el Estado argentino y el ordenamiento juri-
dico nacional (art. 32).

En cuanto a su propdsito, esta norma afirma que:

tiene por objeto la proteccion integral de los derechos de las nifias,
niflos y adolescentes que se encuentren en el territorio de la Republica
Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y per-
manente de aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional
y en los tratados internacionales en los que la nacidn sea parte. Los
derechos aqui reconocidos estan asegurados por su maxima exigibili-
dad y sustentados en el principio del interés superior del nifio (art. 1).

La aplicacién de la CIDN es de caracter obligatorio (art. 2). Por ello,
requiere su efectivo cumplimiento de politicas, planes y programas
de proteccion de derechos, organismos administrativos y judiciales
en defensa de derechos, recursos econémicos y medidas de custodia
excepcional de derechos. En ese sentido, la articulaciéon de las accio-
nes entre las diferentes jurisdicciones es central (nacional, provincial
y federal), ya que cada ambito constituye alcances y responsabilida-
des especificas. Por tanto, ya no se dirige a separar al(la) nifio(a) de su
familia ante una irregularidad, sino que concibe distintos apoyos para
el bienestar infantil, y el juez solo es llamado a intervenir cuando exis-
ten problemas de naturaleza juridica, con la obligacién de escuchar a
los infantes.

Es preciso sefalar que este cambio de paradigma fue reasegu-
rado en 2008, tras la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, en la que
Argentina adopt6 las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en Condiciéon de Vulnerabilidad® cuyos principios

8 Laadhesion se expresa en los siguientes documentos: la Acordada n.° 5, en 2009,
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, la Resolucién n.° 58, de 2009, de
la Procuracién General de la Nacidn, y la Resolucion n.° 1353, de 2011, de la
Defensoria General de la Nacion.
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rectores tampoco conciben a la nifiez y la adolescencia vulnerable
(como las ligadas a la discapacidad, entre otras) como una propie-
dad exclusiva de los jueces, sino que comprenden que el compromiso
y comprension de una situaciéon de vulnerabilidad requiere tanto de
los organismos estatales como civiles. La defensa de los derechos
necesita del trabajo y la articulaciéon consensuada y responsable de
las familias, la comunidad y las distintas entidades, reconoce a los
menores todos los derechos y garantias que posee. Es primordial
hacer oir.

a) Provincia de Cérdoba

Flores (2009) comenta que en la provincia de Cérdoba primero
fueron los sectores sociales relacionados con la Iglesia catolica, la
Casa de Expdsitos de Cordoba, y segundo la Casa Cuna dirigida por
la Sociedad de Damas de la Divina Providencia, cuyos miembros
disefiaron propuestas para los menores en situacion irregular,
entregandolos a otras familias o colocandolos en asilos. Esta practica
se perpetud desde el siglo XIX hasta ya entrado el XX, es mas, las
acciones de la Casa Cuna no variaron ni con la consumacion de la
primera Ley de adopcion n.° 13252 de 1948, que buscaba regular
la colocacién de nifios en familias no bioldgicas. El Poder Judicial
seguia avalando las decisiones de la Sociedad de Damas de la
Divina Providencia, que administraba el establecimiento y el control
social de los menores desvalidos y sus familias, reducida a las
madres.

En 1966, Cordoba se sumo a la Ley n.° 10903, mediante la Ley
n.° 4873, del Patronato de Menores, vigente hasta el 2002, cuando
promulg6 la Ley n.° 9053 de Proteccion Judicial del Nifio y el
Adolescente. Sostenida bajo el paradigma de control social, avala
la intervencion de jueces de menores. En 2007, se aprob6 la Ley
n.° 9396 de adhesion a la Ley n.° 26061, de 2005. Esta ultima, de
acuerdo con Lucila Remondetti (2018), no cumplié con la deter-
minacién del Tribunal Superior de Justicia, que propuso que, en el
plazo de un afio prorrogable por unica vez, Céordoba debia arbitrar
las medidas para reglamentar el sistema de proteccion integral, pero
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tuvo una situacién de irregularidad hasta el 2011, afio en el que
se sanciona la Ley n.° 9944, de Promocion y Proteccidon Integral
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes.

Con respecto a lo anterior, esta dltima norma intenté realizar
una modificacion desde el paradigma tutelar de derechos. De esa
manera, segin la Ley n.° 26061, expresa medidas y procedimientos
de promocion de derechos y prevencion de su vulneracién, a través
de programas, planes y proyectos destinados a la nifiez y la adoles-
cencia (art. 1). Por su parte, la SENAE como autoridad de aplicacion,
es la encargada de la implementacién de las politicas destinadas
al desarrollo arménico de la infancia y la adolescencia, de la Ley
n.° 9944, y coordinada con las dependencias de orden nacional,
provincial, municipal y comunal.

En un primer nivel de intervencion con la autoridad de aplica-
cion, la Ley n.° 9944 constituye que los municipios y las comunas
son responsables de desarrollar los planes y programas de protec-
cion de derechos. Asimismo, en su segundo capitulo, dispone que
las medidas y los procedimientos de segundo nivel son adoptados
y emanados desde todos los organismos estatales, que:

ante la amenaza o la violacidn de los derechos y garantias de uno o
varios(as) nifios, niflas o adolescentes individualmente considerados,
para preservar o restituir a los mismos el goce y ejercicio de los dere-
chos amenazados o vulnerados, o la reparacién de las consecuencias
de su vulneracién (art. 42).

En ese contexto, se acentda la idea de que nunca las disposicio-
nes deben consistir en la separacion de los(as) nifios(as) y los(as)
adolescentes de su familia nuclear, ampliada o con quienes man-
tengan lazos afectivos. Finalmente, en un tercer nivel, en su articulo
48, se describen las medidas excepcionales como «aquellas que se
adoptan cuando las nifias, nifios y adolescentes estuvieran tem-
poral o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo
interés exija que no permanezcan en ese medio» (art. 48).

Asimismo, estas buscan la recuperacion de los derechos vulne-
rados y la reparacion de sus consecuencias, asi como la aplicacion
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unica cuando las anteriores disposiciones de proteccidn integral
son insuficientes. En adicion, presentan un limite de tiempo (no
pueden exceder los noventa dias), aunque se extiende en los casos
en que persistan las causas que dieron su origen, con un control de
legalidad desarrollado por los 6rganos judiciales competentes. De
igual manera, tras cumplirse un aflo y medio desde la adopcién de
la medida, la SENAF resuelve definitivamente la situacion del(la)
nifio(a) o el(la) adolescente (Ley n.° 9944).

Ahora bien, segin Remondetti (2018), pese a que la Ley n.° 9944
asuma la CIDN y la Ley n.° 26061 acuerda el final del monopolio
judicial infantil para transitar hacia un enfoque en el que el Poder
Ejecutivo responda a la vulneracién de derechos, mediante poli-
ticas publicas integrales; y agrega, en su normativa, el capitulo
Procedimiento Penal Juvenil que habilita nuevamente la centralidad
del juez de menores para ordenar la institucionalizacion, también
se refuerzan las practicas y las relaciones sociales apoyadas en un
énfasis tutelar que no ofrece alternativas a la institucionalizacidn,
tampoco restituciones de los derechos vulnerados. Asimismo, si bien
el articulo 3 reconoce el interés superior del nifio como la maxima
satisfaccion integral y, en simultaneo, de sus derechos y garantias,
destaca el derecho a ser oido, y no contempla la posibilidad de que
el menor cuente con un abogado propio que considere su opinion.

En relacion con lo anterior, en 2016, el legislador Martin Fresneda,
por primera vez en Cordoba, presenté la propuesta de implementa-
cién de la figura del abogado del(la) nifio(a), aunque este impulso no
tuvo tratamiento parlamentario. No obstante, no fue hasta junio de
2019 (ano en el que se efectud esta investigacion) que la Legislatura
de Cérdoba aprobo los proyectos n.° 26964 y n.° 19082 para modifi-
car la Ley n.° 9944, e incorpora una nueva figura que podra intervenir
en casos de instancia civil, penal o en medidas administrativas. Asf,
proporciona la menor opcién de tener un representante, ya no
esta sujeto a ninguno de sus progenitores, ni a la asimetria del
Estado. Entonces, afianza su derecho a ser escuchado y a participar
en las decisiones que se tomen sobre su persona; ademas, tiene en
cuenta su edad y nivel de madurez. Sin duda, aun es pronto para
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saber qué repercusion tendra esta nueva funcidn en la cultura
estatal; y si bien es cierto que su impulso es un logro en derechos
humanos, es oportuno estar atento para que estas conquistas se
materialicen.

4. METODOLOGIA
4.1. Participantes

Contd con el apoyo de un joven de sexo masculino, de 15 afios, con
diagnostico de retraso mental moderado (su etiologia diagnosticada
no fue esclarecida), quien es asistente de un Centro de Dia de Cérdoba
(Argentina). A diferencia de otras personas usuarias de dicho servicio,
este residia en un HC, dado que estaba bajo las medidas excepciona-
les dispuestas por la Ley n.° 9994, coordinadas por la SENAF. No tenia
contacto con su familia, por lo que sus socializaciones trascurrian
exclusivamente en torno a los establecimientos indicados. De alli
que el adolescente y los agentes institucionales intervinientes fueron
informados de la investigacion y se garantizo la confidencialidad.

4.2. Procedimientos e instrumentos

Durante el 2019, se asisti6 por un periodo de nueve meses al Centro
de Dia al que diariamente iba el joven de este estudio, y se visit6 el HC
en el que residia, con la finalidad de revisar los expedientes y realizar
entrevistas.

La investigacidn procedio en relacion con la metodologia cualitativa.
Dentro de ella, se apel6 a la observaciéon participante que tuvo como
finalidad acceder directamente a la informacion sobre la realidad en
estudio. En funcién de ello, es central la técnica etnografica del invo-
lucramiento estrecho, propuesta por Philippe Bourgois (2010), que se
dirige al universo social indagado, y la busqueda del establecimiento
de un lazo estrecho determina la elaboracion cientifica. Se recurrio6
también a un cuaderno de campo, en el cual se registro lo susceptible
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de ser dilucidado cualitativamente. Esta herramienta no solo posibilito
sistematizar la experiencia, reelaborar y consolidar el conocimiento,
sino que, ademas, aport6é a la produccién escrita una densidad e
intensidad contraria a la naturalizacién propiciada por la instituciona-
lizacion. Como expresa el autor, para abordar un escenario que parece
natural se requiere abandonar las pautas positivistas preocupadas
Unicamente por la exposicion de los datos, y avanzar hacia una ciencia
social critica que atienda el nivel tedrico de la cuestion y la subjetivi-
dad, que implica poner a circular el relato de las capas de sentido del
terreno estudiado.

4.3. Impacto esperado

Se espera, mediante esta produccion escrita, visibilizar una pro-
blematica social y subjetiva especifica. Asi, generar un aporte para
la promocion y la proteccion integral de los derechos de la nifiez y
la adolescencia con discapacidad y en situacidn de institucionalizacion.

5. UN RELATO HABITADO POR LA RUPTURA
5.1. «¢Como lo viste a Manu ayer?»

Al dia siguiente de que Manu (15) ins6litamente me mencionara por
primera y unica vez a su hermano, recibi el llamado telefénico de
Enrique, uno de los psicologos del equipo profesional del Centro de
Dia. Era martes, y sin saber por qué habia marcado mi namero, me
concentré en su pregunta: «;Como lo viste a Manu ayer?». «A ver», le
respondi mientras manoteaba mi cuaderno de campo, aunque no hizo
falta revisarlo porque recordaba lo sucedido. De esta manera, comencé
a contar que aquel lunes por la mafiana Manu habia llegado ansioso
del HC, y sin saludar fue al encuentro de Paco, un asistente que
también residia en un espacio similar. Al verse se dirigieron hacia la
sala de gabinete para empezar su acostumbrada transaccion de
partes de celulares. Las mochilas de ambos se abrieron y vertieron su
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contenido sobre un escritorio. A simple vista parecia sencillo, uno
debia darle la bateria al otro y este un cargador; pero no era asi, pues
habia una trama de sentidos ardua de captar; en la que nunca se sabia
exactamente qué era de cada uno, mucho menos su procedencia.
Me refiero, con esto ultimo, a si se habia obtenido por medio de un
regalo, un robo, hurgando un contenedor de basura, un trueque o con
un pufiete, dado que el circuito a través del cual se daba y obtenia era
demasiado largo y complejo de esclarecer sin reunir todas las piezas
que lo componian.

Tras finalizar el intercambio, Manu, con sus medicamentos y una
omnipresente gotita de saliva a punto de caer de sus labios, guard6 en
el bolsillo de su campera un celular Samsung. Seguidamente, traspasé
la puerta del ambiente y se dirigié hacia la sala donde desayunaba. Se
le veia un poco irritado, actitud que pronto se tradujo en discusiones
con varios de sus compaifieros:

Manu: laaa, iaaa, iaaa (parodiando la estereotipia verbal de uno de
sus compaferos).

Inés (profesional): Parece que traes mala cara, no molestés a los
demas.

Manu: jlaaa, iaaa, iaaa! (gritando mas fuerte).

Néstor (asistente del Centro de Dia): Boludo.

Manu: ;Cuantos dedos ves? (mostrandole el pufio a Néstor).

Néstor: Sacame la mano de la cara. Pelotudo (murmurando como
con temor).

Manu: ;Qué decis? Decimelo otra vez (empuja a Néstor con su
pecho).

A pesar de la pesadumbre motora, producto de la copiosa psico-
farmacologia que diariamente ingeria, Manu abri6 sus palidos ojos
y sacudié un veloz pufietazo que Néstor habilmente esquivo. Antes
de que los jovenes transfiguraran el lugar en un ring de boxeo, con
Guillermo, un profesional, nos vimos obligados a separarlos para
mantener una significativa distancia entre ellos. Luego de nuestra
injerencia, la rifia ceso, aunque por las dudas nos ocupamos de que
desayunen en salas distintas.
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Mientras el grupo de asistentes del establecimiento tomaba té con
galletas de arroz cubiertas de mermelada, y el equipo profesional se
preparaba para iniciar con los talleres, Manu insistié en que le diera mi
celular para ver en internet al «payaso terrorifico»’, un siniestro per-
sonaje que filma bromas pesadas que luego sube a la plataforma digital
de YouTube. Sin mayores vueltas se lo presté. Pronto comenzamos a
ver algunos de esos videos donde transeuUntes desprevenidos eran
asustados por seres con hachas manchadas de color sangre. Era nota-
ble el elevado nivel de atencién que Manu le ponia, aunque reflejé
una dimension ambivalente, ya que, por un lado, parecia entretenerse,
aunque, por otro, su cara se contorsionaba de horror. Es mas, en tanto
veia una escena que tenia de protagonistas a una pareja que circulaba
por una plaza nocturna, Manu repentinamente brinco de la silla y se
cayo al piso, pues se asusto cuando advirtio que tras unos arbustos
habia un payaso con una motosierra, dicha situacién generé que todas
las personas presentes en aquel desayuno estallemos de risa.

Jamas se podia estar seguro acerca de qué elementos se ponian en
juego en su mundo animico, pero lo cierto es que aquellas carcajadas
no lo disgustaron, mas bien parecieron tranquilizarlo. Después de esa
situacion expreso lo siguiente:

Manu: Qué miedo. Vamos a la computadora.

Yo: No sé, Enrique no esta para preguntarle si podés usarla desde
tan temprano.

Manu: Dale, dale.

Yo: ;El GTA™ desde tan temprano?, aguanta hasta las 11 al menos.

Manu: jAl GTA no!, es para escuchar musica, dale, dale, dale.

9 Segun Jan Brunvand (2005), este personaje nace como una leyenda urbana
que circul6 en Estados Unidos a mediados de 1980. Posiblemente asociado a la
novela Eso (It) de Stephen King, publicada en 1986 y adaptada para la television
en 1990 y 2016. Asi, debido a la mediatizacién, genera una llamativa moda
ligada a personas disfrazadas de payaso que asustan a la poblacion.

10 Grand Theft Auto, abreviado GTA, es un videojuego de la compaiiia Rockstar North
(antiguamente DMA Design) y publicado por Rockstar Games en octubre de 1997
para MS-DOS y Microsoft Windows. Su jugabilidad consiste en una combinaciéon
de accion, aventura, conduccién y modo de rol ocasional, con elementos de sigilo
y carreras, que ha causado polémica por su naturaleza adulta, sexual y violenta.
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Como su pedido no implicaba el GTA (un juego que desde el Centro
de Dia solo tenia autorizado usar después de las 11 a. m.), accedi. De
esa manera, me dirigi hacia la sala de computacién para sintonizar los
temas que le gustaban. Fue alli que entre cancién y cancidn aconte-
cieron dos sucesos que me llamaron la atencion. Primero me dijo «asi
quiero ser yo», sefilalandome el corte de pelo y la camisa del cantante
de uno de los grupos que le gustaba, hasta aquel instante nunca habia
percibido algo tan concreto referido a la construccion de su persona. Es
decir, mas alla de su incesante demanda por obtener partes de celulares
o distintas versiones del GTA, no era usual verlo situado en el ejercicio
de la decoracion de su identidad y su semblante, tal como otros jovenes
de su edad. En segundo lugar, consideré inusitado aquello que me dijo:
«esta cancion le gusta a mi hermano». En efecto, él no solo no nombraba
a su familia, sino que nada de su existencia previa a la institucionaliza-
cién. Por tanto, retiré de su bolsillo el celular que habia transaccionado
con Paco para que yo lo tuviera, honestamente yo no sabia qué hacer,
pero reclamo que se lo guardara, quizas como haciéendome complice de
algo e involucrandome en una normativa clandestina.

Ese fue el dltimo dia que vi a Manu, puesto que el inesperado
llamado de Enrique, cuya interrogante acabo de desarrollar, tenia el fin
de escrudifiar qué habia pasado. Ante su inasistencia en el Centro de Dia,
la SENAF llam6 para comunicar que el joven habia caido en una «crisis»;
por ello, se le habia trasladado de su HC a una unidad psiquiatrica ubi-
cada en un poblado del noreste de Cérdoba. No hubo mayor desarrollo
por parte de dicho organismo mas que la acentuacién de una supuesta
crisis, la cual se anuncié oficialmente sin contexto. Al enterarme, una
sensacion de impotencia me invadié junto a un alud de no certezas.
Mas tarde oiria por parte del equipo profesional del Centro de Dia
que ya habian vivido situaciones similares en otras ocasiones. Desde
mi ingenuidad, me preguntaba si aquello significé una compulsién a
la repeticion del inconsciente freudiano (aunque a nivel institucional),
o una forma de proceder cristalizada en el sentido comun de quienes
disponen las medidas excepcionales. De todos modos, lo Unico seguro
era que su ausencia resultaba abrupta, y produjo una nueva ruptura en
su vida, pues ya no habitaria mas en el Centro de Dia, donde diariamente
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concurria no solo para no preservar los fragiles lazos sociales forjados
alli, tampoco para despedirse como quien dice adiés o hasta pronto
cuando se muda de un barrio, una localidad o una provincia.

5.2. Paisaje de ruptura: ingresos, traslados e internaciones

De acuerdo con la Ley n.° 9944, en su articulo 51, y luego de que las dis-
posiciones de proteccion integral fueran agotadas, se dicta la medida
excepcional que lleva a que el menor ingrese al HC que el Organismo de
Proteccion de Derecho (OPD) determine conveniente. Posteriormente,
se presenta su documentacion (ficha de registro unico, ficha médica e
informe del equipo técnico que intervino en el retiro) para dar paso a la
etapa donde se muestran los espacios en los que residira: dormitorio,
comedor, asi como también las normas de convivencia establecidas.
En el caso de Manu, segiin datos extraidos de la coordinacién del area
de medidas excepcionales de la SENAF, fue apartado de su madre por
una incapacidad de crianza y cuidado, a pesar de que se habria dado
un giro de concepcién y se consideraba apta. Empero, nunca retornd
a su hogar ni tuvo un proceso de revinculacion, por el contrario, su
institucionalizacion sigui6 atravesando distintos establecimientos.
El joven fue llevado por la SENAF al Centro de Dia. Alli su proceso de
admision'* comenzo en octubre de 2017, pero su ingreso ocurrié diez
meses después, debido a la tardanza de algunos tramites, como los de
la Junta Evaluadora Interdisciplinaria!? (cominmente «Junta Médica»).
Asimismo, no fue hasta fines de 2018 que asisti6 de forma regular en
el horario de 8:30 a. m. a 12:30 p. m., dado que estaba sujeto a las difi-
cultades administrativas con respecto al transporte que lo trasladaba
desde su punto de residencia.

Cabe indicar que desde el Centro de Dia se dispuso el acompana-
miento individual de un profesional para su inclusién en los espacios
de taller. Esta modalidad, pensada como un esquema provisorio de
abordaje, se ligaba al hecho de que el joven tendia a interpretar los

11 Datos extraidos de legajos provenientes del equipo técnico del Centro de Dia.

12 Es una comisién que se retne con el objeto de certificar la discapacidad de una
persona.
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acercamientos de los demas con una significacion negativa hacia él,
exteriorizando desconfianza y agresividad. En efecto, una de las pri-
meras cosas que atrapd mi atencién fue su mirada esquiva y su falta
de curiosidad interpersonal, una actitud inversa a la de la mayoria de
los asistentes de dicho establecimiento, quienes habitualmente solian
interpelarme empaticamente con preguntas: «;qué comiste anoche?»,
«;qué hiciste el domingo?», «;tenés auto?», entre otras.

Es oportuno resaltar que en el discurso de Manu no asomaban refe-
rencias de su pasado, tanto acerca de su familia como su paso por otras
instituciones. Es mas, sus interacciones solo referian a las oportuni-
dades de alcanzar aquello que parecia brindarle un placer inmediato,
como sucedia con el GTA o los artefactos de telefonia celular. Por ello,
con el fin de que sociabilice con los demas, le fijaron horarios para
usar dicho videojuego, lo cual no fue bien recibido porque sigui6 sin
participar en los espacios grupales. Desde la psicologia kleiniana, se
puede considerar que cualquier demora o desvio en la respuesta a
su demanda parecia caer en la columna del pecho malo; es decir,
se evidencia no solo un estado ansiégeno desmesurado, también
un importante sentimiento de frustracion que recaia en fallas del
control de los impulsos de agresividad y conductas desafiantes hacia
otras personas y hacia si mismo, que generaba un cuadro que se
asemejaba al de una convulsion epiléptica.

El joven oscilaba entre momentos en los que se aislaba y otros
donde monopolizaba la atencién profesional para obtener algo de
su interés. En estos ultimos era posible acceder a una interaccion
mas plena con él, aunque no sin entrar en una especie de proceso de
cosificacion en el que uno parecia ser contemplado como un objeto
que enunciaba «si» o «no». En efecto, como plantea Léthier (2005a),
el lugar del otro parecia reducirse a «una vaca lechera que debe
responder de inmediato a la demanda [...], no se inscriben dentro
de un intercambio, sino que se imponen con violencia y mediante el
chantaje» (p. 136).

En ese sentido, aun recuerdo cuando accedi a salir con él a buscar
un celular desechado en los contenedores adyacentes a los locales de
informatica cercanos al Centro de Dia. Como no hallamos nada, Manu
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se negaba a regresar a menos que yo le garantizara alguna pieza tec-
nologica. Igualmente, en otra ocasion en la que salimos de caceria de
aparatos rotos, luego de caminar por una hora entramos a un local
de telefonia para curiosear si habia un mévil en desuso, pero cuando
el vendedor alegd que no tenia nada, Manu exaltd su voz exigiéndole
que le dé un chip, mientras yo intentaba persuadir su furia para que el
comerciante no se alarmara. En esa circunstancia, su actitud invalidaba
cualquier acuerdo. Honestamente, era muy dificil no sentirse irritado
con el adolescente, dado que dichas salidas acordadas previamente con
é1'3 eran producto de un convenio de partes, que ligado a su peticion,
aunque también a los lineamientos del Centro de Dia, tenia como condi-
cion la paciencia. Sin embargo, su demanda de gratificacion inmediata
era aplanadora a cualquier trato dispuesto de antemano.

Continuando con la lectura de Léthier (2005b), cabe pensar que
aquel elemento de urgencia impostergable actuaba en detrimento del
vinculo social y estaba ligado al paisaje real de la institucionalizacion.
No hay que olvidar que sin mas que con 15 afios, Manu ya habia expe-
rimentado variados ingresos a HC e internaciones, y fue expuesto a
retazos de relaciones efimeras o interrumpidas abruptamente. ;Acaso
bajo este vertiginoso paisaje en el que se era decidido a andar de aca
para alla se puede creer en la palabra de otro o al menos convenir algo?
Contextualicemos brevemente este paisaje, no ser visto mas en la ciu-
dad de Cérdoba, puesto que fue internado en una unidad psiquiatrica
de otra localidad. No obstante, Manu ya habia experimentado una
internacion en un hospital infantil de la capital provincial. Ello sobre-
vino cuando la medida excepcional se dispuso, posiblemente como un
sintoma reactivo ante una vivencia hostil, aunque no podemos exten-
der un analisis porque no existe un informe concreto sobre lo acaecido.
Asimismo, durante el trayecto de separacion familiar, el joven habitd
dos HC, y presencid, en uno de estos, dos cambios de comisién direc-
tiva, ya que salieron a la luz distintas denuncias de delitos sexuales

13 Desde el equipo técnico del Centro de Dia, se decidié llegar a un acuerdo con
el joven para acceder a sus pedidos. Pero se orientd a regular su busqueda
de placer inmediato a través de distintas actividades que, en detrimento de
su ansiedad, promovieron su paciencia y atencion.
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en perjuicio de al menos una veintena de menores alojados en ese
establecimiento fundado por una orden catélica (Andrada, 2012).

Ahora bien, acerca de la segunda gestion dispuesta por intervencién
del gobierno provincial, cabe revelar que el proceso de vinculacion
barrial del HC no continué (que hacia la primera direccién, tal como
salir a andar en bicicleta, jugar al basquet en canchas publicas, etc.),
y desligé al joven del mundo social. Este refuerzo del aislamiento fue
simultaneo al momento en el que Manu comenzé a ser nombrado como
un caso problematico, y considerado como «el loco», en definitiva, tras
unos meses, reflejo la traslacion y la psiquiatrizacion.

El paisaje que envolvia a Manu se definia por la movilidad inestable,
estatalmente signada por la ruptura. El joven ya no vivia bajo el techo
familiar, un dia podia estar en un sitio especifico mientras que al mes
siguiente en otro. Los nombres de las personas que fueron sus cuida-
dores(as) y tutores(as) estaban dispersos, las caras de su alrededor
cambiaban, las atmédsferas convivenciales también, y los vinculos afec-
tivos se desmantelaban tornandose inciertos. En otras palabras, como
afirma Léthier (2005a), se habitaba una desunién que «se expande
como una mancha de aceite, crece como una marea negra, alcanza
todos los registros de la vida» (p. 133), y afecta la identidad y la imagen
narcisista del yo.

Segtin Léthier (2005b), es necesario ampliar un tépico tedrico.
Reparemos, entonces, en el estadio del espejo presentado por Jacques
Lacan (1949); es decir, la formacién del yo no es sin el reconocimiento
de la imagen especular que requiere de una confirmacion. Por ejemplo,
una madre o un padre que revalida al bebé que la imagen que observa
en el espejo es la suya, situaciéon que inaugura una operacion asociada a
un enunciado verbal: «claro, ese eres ti», y una obliteracion: «ese eres
ty, esa es tu imagen». No obstante, el paisaje rupturista desorganiza
estas operaciones, ya que, como plantea Andrea Labartete (2019)", el
advenimiento subjetivo no siempre sobreviene porque se requieren

14 Registro del panel «Infancias en estado de excepcién», donde disertaron
Grabiela Duefias, Mercedes Minnicelli, Silvia Lampugnani y Andrea Labartete.
XI Jornadas de Psicoanalisis, Salud y Politicas Publicas. 25, 26 y 28 de septiem-
bre de 2019.
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andamiajes que no estan a disposicion dentro del entorno institucional,
es decir, elementos indispensables que ofrece el otro social, familiar
y cultural. Por tanto, cabe decir que lo que esta afuera es tan caético y
no consciente la intrusiéon narcisista necesaria para la formacién del
yo, cuyo origen no es natural; por el contrario, su cepa dormita en lo
social. En otras palabras, el(la) nifio(a) en su dependencia y fragilidad
debe contar con los cuidados y las significaciones del mundo adulto.
En consecuencia, a una medida excepcional no exclusivamente le atafie
responder a la supervivencia residencial-econémica (habitacién, ali-
mentacion, etcétera), la ubicacidon-educacional o el sociolaboral (como
el Centro de Dia), también le corresponde ofrecer un paisaje con las
condiciones subjetivantes para el arribo de la funcién yoica. No solo
para advenir un sujeto de derecho pleno en términos de la CIDN.

De esta manera, «si la imagen narcisista no ha sido obliterada, no
puede ser localizada en el deseo del Otro y se halla sujeta a una erran-
cia sin puntos de referencia (las instancias freudianas del yo, del yo
ideal, del ideal del yo y del supery6 se encuentran ausentes) (Léthier;
2005, p. 135).

En esa linea de pensamiento, es plausible considerar que la insis-
tencia de Manu con sus objetos demandados (el GTA y los celulares)
supeditaba a la naturaleza capitalista, donde la oferta del mercado
condicionaba la satisfaccion pulsional actual y a los objetos llamados
a ocupar un vacio narcisista. Ademas, era posible entrever que su valia
no estaba dada exclusivamente por el uso (mas si se tiene en cuenta
que muchas veces el joven intercambiaba artefactos que funcionaban
por otros que estaban destrozados), pero si para el intercambio y el
reconocimiento. Por ejemplo, la permuta con Paco, quien también resi-
dia en un HC, ambos ponian en juego un compromiso y una forma de
dirigirse al semejante: «;qué tenés?», «;sacaste la bateria?». Y si bien
a simple vista parecia estar cargado de trampas, engafios y tensiones
que apaleaban el potencial de terminar en peleas (por eso, el equipo
profesional del Centro de Dia se ponia en alerta), sus mochilas vertian
sus contenidos sobre un escritorio con el fin de obtener algo mas que
un usufructo material, pues ademas surgian preguntas y respuestas
que veladamente confirmaban la identidad, abasteciéndose asi de una
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fugaz localizacion de si mismo, o mas bien, de obliteraciones ausentes
en otros sitios: «si, te traje lo que te gusta».

Pienso que esta furtiva casi clandestina manera de diadlogo de las
identificaciones pendia de un hacer colectivo, cuyo paisaje se inscribia,
como traza Léthier (2005b), mediante los aportes de Georges Bataille,
en una estructura negativa que conformaba una especie de comunidad
de quienes no la tenian, desde donde existia la posibilidad de compartir
(con ansiedad, alegria o agresion) la experiencia simbolica de habitar
un espacio incomprensible, en el que se debia resistir con subversiones
y estrategias de sobrevivencia. Asimismo, en esto radicaba mi inco-
modidad cuando Manu me dio el celular que adquiri6é para que se lo
guardara: «;por qué?, ;fue robado?, ;qué dira el equipo del Centro de
Dia si lo pongo en mi bolsillo?» eran algunas de las preguntas que tuve
de modo involuntario. En tanto, como en otros intervalos con él, percibi
su invitacién a practicar reglas que yo no solia aceptar, de las que no
era viable adaptar. Es decir, no instituia una ligazén convencional entre
nosotros, sino que parecian ordenarse bajo otra logica, con formas de
instituciéon de subjetividad distintas, tal vez al borde o por fuera del
lazo social que habitualmente asume la comunidad de quienes no
viven bajo una situacién de ruptura.

No obstante, puedo decir que dicha vivencia me conecté con la difi-
cultad de la tentativa de que Manu tenga una presencia similar a la de
los demas asistentes del Centro de Dia. Esto es basicamente que parti-
cipara de actividades grupales como habia sucedido esa mafiana en la
que por Unica vez, y por al menos media hora, permanecié dibujando
en el taller de radio, que pude apreciar como una desalineada figura
humana junto a un automoévil, quizds en alusién a su videojuego de
cabecera, el GTA. Esta situacion no era cuestion de ver si le gustaba o no
una actividad, mucho menos se trataba de seducirlo, apurarlo u obli-
garlo a estar en grupo, por mas que se buscara alinearlo a los demas
alli no habia un método eficaz. Pienso que su condicién indeterminada,
su inestable yo, habia apuntado a identificarse con la imagen de los
cantantes de los temas que le gustaban, sobrellevaba una naturaleza
afin a la nocién de liminaridad, esgrimida por Victor Turner (1974). El
concepto radica en comprender los ritos de paso haciendo referencia
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a periodos donde las caracteristicas que se poseen en un estado previo
son suspendidas sin que tampoco se presenten los rasgos de una
ulterior fase.

En consecuencia, una circunstancia similar ocurria con Manu, pues,
a pesar de que se sabia que perdié la posicion familiar en la que
estaba, no sabia del contenido que ella guardaba; ademas, la no uni-
ficacion y el extravio de sus legajos se anexaba al mutismo del joven
acerca de su pasado, claro, a excepcion de aquella laxa mencién sobre
su hermano al oir una melodia que impulsé un modo de la memoria
que fugazmente le suscitd sentidos olvidados. En tanto, por mas
ley nacional y provincial que reconociera el interés superior del
nifio como un deber maximo, tampoco estaba en un estado de plena
restitucion de derechos. Por ello,

los entes liminales no estan ni en un sitio ni en otro; no se les puede
situar en las posiciones asignadas y dispuestas por la ley, la costumbre,
las convenciones y el ceremonial [...] los entes liminales, como por
ejemplo los nedfitos en los ritos de iniciaciéon o pubertad, pueden repre-
sentarse como seres totalmente desposeidos (Turner, 1974, p. 102).

El paisaje institucional que envolvia a Manu no era independiente
de su cosmos emocional, ya que este no propiciaba los marcajes nece-
sarios para el desarrollo del yo, y se exponia a la ambigiiedad de estar
y no estar con su familia (porque supuestamente infringia su integri-
dad), ni con sus derechos restituidos integralmente por el Estado. Por
ende, su estar era liminar. En adicion, era objeto de por lo menos dos
vulneraciones centrales que aquejaban su salud mental: por un lado,
la no interlocucién que no propiciaba elaboracién alguna, por ejemplo,
no se le respet6 su derecho a hablar y a ser oido consultandole si queria
permanecer o no en determinado HC (pensemos también que estaba
alojado en un HC repleto de denuncias por abuso sexual); por otro lado,
su historia personal y singular resultaba menoscabada por practicas
que situaban al joven por fuera de los contextos, nunca se informé el
motivo de la supuesta «crisis» que produjo su ultima psiquiatrizacion,
aunque se supo que tras ser internado fue intensamente medicado
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y silenciado, en vez de ver de qué trauma situacional emergian sus
sintomas, o ;tan solo detonaba por no conseguir el GTA 31?

En relacién con esto, Léthier (2005a) afirma que «los que habitan
la ruptura se ven sometidos a un principio econémico muy eficaz: esto
no debe salir bien» (p. 141). Probablemente, en su diario sobrevivir,
Manu atentaba la «<normalidad» establecida al interior del dispositivo
convivencial, que obligaba a la intensificacion de respuestas de dominio
fisico y psiquico, asegurado por agentes que lo sefialaron como «loco»
y lo trasladaron a una unidad psiquiatrica.

Confrontando lo anteriormente mencionado con el momento en
el que mientras mirabamos el celular, Manu cayo al piso porque se
aterrd al ver al payaso terrorifico con una motosierra en sus manos,
me pregunto: ;qué puede dar mas miedo que un paisaje asolado por
la ruptura descripta? Pienso que es el sobresalto de susto producido
por el imaginario mediatico en torno a una figura del género terror, y
otra muy distinta es cuando el horror se observa en lo cotidiano o se
hace rutina materializandose en aquello que solemos llamar realidad,
en la que habitan tutores, cuidadores(as), sacerdotes y especialistas de
todo tipo, figuras que el Estado dice emplear para «restituir» derechos
y en «teoria» no para tutelar como aquella legislaciéon previa a la Ley
n.’ 26061. A lo mejor, en clave foucaultiana, el peor horror es aquel que
esta en frente nuestro, ese que no vemos porque lo naturalizamos; en
otras palabras, se normaliza el hecho de que haya personas excluidas
de los derechos que se establecen como derechos universales del ser
humano.

5.3. Reacciones emocionales y supervivencia

Segun la Ley n.° 26061, la institucionalizacion, en el marco de una
medida excepcional, se presenta de la siguiente manera:

15 Esta variante del videojuego no la lograba ubicar en internet, sin poder asi
bajarla y grabarla en los discos compactos que traia del HC. Siempre acarreaban
el problema de ver si era posible formatearlos, dado que no estaban en blanco
sino que tenian contenido religioso y titulos tales como: «Santo Padre», «<Himnos
y Rezos», entre otros.
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Solo en forma excepcional, subsidiaria y por el mas breve lapso
posible puede recurrirse a una forma convivencial alternativa a la de
su grupo familiar, debiéndose propiciar, a través de mecanismos rapi-
dos y agiles, el regreso de las nifias, nifios y adolescentes a su grupo o
medio familiar y comunitario. Al considerar las soluciones se prestara
especial atencion a la continuidad en la educacién de las nifas, nifios y
adolescentes, y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico. Estas
medidas deberan ser supervisadas por el organismo administrativo
local competente y judicial interviniente (art. 41).

La norma se aplica cuando no es viable la permanencia temporal
en dmbitos familiares alternativos (lineas de parentesco por consan-
guinidad, afinidad o miembros de la comunidad, teniendo en cuenta la
opinion del menor). Al respecto, cabe preguntase ;qué sucede cuando
una medida excepcional es excepcionalmente larga?, ;como se sobre-
lleva?, ;produce una sintomatologia ajustable a ella? Ciertamente, no
es posible dar aqui respuestas absolutas, no obstante, no deja de ser
necesario entrar al ejercicio de reflexionar sobre esta experiencia.

Sin dnimo de confeccionar un catalogo psiquiatrico, y mucho menos
de avalarlo unicamente por su valor de signo, me concierne decir que
Manu desplegaba el siguiente cuadro:

e Dificultades para insertarse en espacios y actividades grupales.

e Bajo control de los impulsos agresivos.

e Ansiedad excesiva.

e Bajatolerancia a la frustracion, sobre todo en la puesta de limites.

e Lazo social exclusivamente mediado a partir de contenidos u
objetos tematicos.

e Incomunicacién o ausencia de un pasado simbolizado mediante
la palabra.

Pero insisto, dicho marco sintomatico no debe ser leido mediante la
episteme de los manuales diagndésticos en vigencia (DCM, CIE, CIF), ya
que involucramasbienreacciones emocionales ante un escenario hostil.
De acuerdo con Mercedes Minnicelli (2010), la categoria de «infancias
heridas» advierte que en la nifiez institucionalizada no es infrecuente
toparse con nifios, nifias y adolescentes que fueron retirados de su
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hogar con el objeto de defender los derechos vulnerados por la fami-
lia, pero, en ese trayecto, se vieron afectados también por parte del
Estado, que, lejos de involucrar acciones restituidas o al menos ino-
cuas, devasto la subjetividad y perjudico el proceso de construccion
identitaria y socializacion; ademas, suscité crisis psicomotrices.

En ese contexto, me pregunto, ;por qué, a pesar de que Manu fue
retirado de su hogar, debido a que una familia «aparentemente» ' no
lo cuidaba, no pudo esquivar un destino psiquiatrico? En primer lugar,
se descarta aqui que no se haya hecho nada, pues la intervencion esta-
tal estuvo presente. Pero ;qué mas podriamos pretender?, ;acaso,
mas HC, especialistas en trabajo social o psicologia? En efecto, a través
del HC, los juzgados, los profesionales y las internaciones, se intervino
bastante, aunque causé el reverso de la proteccion integral de los
derechos. Es decir, la potencia legislativa se aplicd sobre Manu, pero
desaplicandola. Si bien existen leyes y convenciones que reconocen el
interés superior del nifio como un deber maximo, el joven result6 ses-
gado de la «nifiez legitima» para incorporarse en una «minorizada»,
sujeta a los agentes del Estado y vinculada a los discursos que lo ubica-
ron en un lugar de amenaza social (pensemos en el pensamiento de la
locura con el que es atravesado) y, a su vez, en uno de compasiéon y de
receptor de acciones paternalistas, que motivaron las reacciones que
se mencionaron arriba (art. 24).

En esa linea, Léthier (2005b) plantea que no existe un término
diagnostico que sirva para nombrar las situaciones de quienes habitan
las rupturas engendradas por la institucionalizacion. A pesar de que
se exteriorizan mecanismos similes a la esquizofrenia, especialmente
en relacion con el déficit en el proceso de identificacion, no se trata
de lo mismo. La precariedad del yo no se une a la forclusién (en
términos lacanianos, este implica un mecanismo especifico que opera
en la psicosis por el cual se produce el rechazo de un significante
fundamental, expulsado del universo simboélico del sujeto), sino al
vértigo de la exposicion a circunstancias repentinas e incomprensibles
que conducen a un esperable efecto de retraimiento y suspension de
los procesos identificatorios, cuando no de licencia para investir las

16 Segtn un informe de la SENAF, aunque en otro se expone un panorama disimil.
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reglas de la vida, principalmente las situadas por las entidades a su
cargo. De esa manera, quienes viven estas rupturas se escurren de las
etiquetas diagnosticas clasicas. Ahora bien, es oportuno observar, segun
el autor, como las incesantes peregrinaciones institucionales inducen
estrategias de sobrevivencia que sirven para continuar con vida, pese
al paisaje rupturista, y aportan a la humanidad procedimientos de
respeto y admiracion.

Es sabido que Sigmund Freud (1938) arrojé la nocién de escision
del yo como un proceso defensivo, a partir de la idea de que cuando
hay un peligro objetivo y arduo de soportar, el(la) nifio(a) reacciona
mediante dos formas posibles, o bien reconoce la contingencia incli-
nandose ante esta, y renuncia a la satisfacciéon pulsional, o la desmiente
creyendo que no hay razones para temer, con la finalidad de preservar
su satisfaccion. Se trata, entonces, de un conflicto entre la exigencia de
la pulsion y el veto de la realidad, desde donde se responde con dos
maneras contrarias, ambas validas y eficaces. Por un lado, se rechaza la
realidad objetiva con el apoyo de ciertos mecanismos y sin prohibirse
nada; por el otro lado, se conoce el peligro, pero se asume su padecer
como un sintoma para luego defenderse de él. Ambas reacciones con-
trapuestas frente al conflicto subsisten como nucleo de una escisiéon
del yo. En suma, el(la) nifio(a) no solo esta sometido pasivamente al
medio externo, también tiene la potencia de ser activo. Es decir, es
amo y esclavo, nunca neutro o unificado, como tradicionalmente ha
declarado el modelo biomédico y sus categorias.

En esa linea, afios mas tarde, Lacan (1936) explica la escision
mediante el estadio del espejo, y agrega las bases para comprender
que, a partir de una identificacién especular con su propia imagen, el
humano anticipa una unidad que todavia no tiene; asimismo, menciona
un cuerpo infectado por el significante, no poseido en su totalidad y
expuesto a una disolucién imaginaria. A partir de ello, Léthier (2005b),
adopta estas conceptualizaciones, recobra las narrativas del genoci-
dio judio durante el nazismo (a través de Primo Levi, Robert Antelme
e Imre Kertész) con el objetivo de mostrar que, para sobrevivir, se
requiere escindir el yo al maximo. En otras palabras, no habitar el
propio yo para soportar esa desintegracion, ese desamparo causado
por situaciones inconcebibles.
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;Con Manu se piensa en una operacidon semejante? Si se considera
su coraza social y la ausencia de restos del pasado en su discurso, cabe
suponerse una maniobra evitativa y defensiva, quizas una experiencia
de escisién que con el transcurso de los dias, meses y afios corria el
riesgo de naturalizarse como personalidad: «le importa solo el GTA».
Por ello, me llamé la atencién que, mientras ofamos una cancién, evoco
a su hermano. A pesar de que fue un efimero instante en el que el joven
situd la presencia de un familiar, considero que habit6 su yo. Como
sostiene Minnicelli (2017), la filiacién es préxima a la identidad, o sea
al terreno yoico. Tras dicha mencién, no solo habia un nombre y un
parentesco, también los elementos que identificaban y asociaban la
pertenencia a una comunidad de personas: la letra de la cancion, los
modismos que desplegaban los jévenes que la cantaban y bailaban en
el video que veiamos, la ropa usada, entre otras. Es decir, alli hay un
lazo social, un gusto y una necesidad de estar con el otro, ;por eso me
dio su teléfono?

De nuevo la sospecha, ;tras la sintomatologia de Manu existia una
estrategia de supervivencia? Como se sefald anteriormente, sus actos
parecian extrafnados respecto de la realidad, pero no lucian exactamente
como una psicosis. Entonces, tomo otra ruta epistémica y considero
que su fragil socializacién junto a la desaparicién de su pasado es
efecto del embargo que el joven tuvo con respecto a la pertenencia
filiar. Sin asumir un afdn empirista, aunque si de ejemplificacion, cabe
imaginar la siguiente escena: un dia, a los 11 afios, Manu fue subido
a un vehiculo, no tenia idea con quiénes iba, tampoco hacia dénde, y
nunca mas volvié a ver a su familia. En ese momento, se produce un
desarraigo que comienza a versar sobre los tiempos burocraticos del
mundo judicial, la adopcion no se concreta, empiezan a sobrevenir las
«crisis», la copiosa medicalizacién psiquiatrica, las internaciones y los
cuadros similes a la locura. En efecto, el joven no enuncia directamente
su drama filiatorio o identificatorio (familiar, barrial o lo que fuera),
sino que se comporta (agrede, rompe cosas, se acoraza, enmudece
su historia, etcétera). Por ello, su «crisis» no puede ser reducida a un
componente Unicamente individual (retraso mental o psicosis), como
sugiere el modelo biomédico y el mundo juridico. Por tanto, revela
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aquello que ya ha sido sefialado por la obra de Georges Canguilhem,
Michel Foucault, Sigmund Freud y Jacques Lacan, entre tantos otros;
en otras palabras, una sintomatologia no es algo encerrado al interior
de un espacio individual, por el contrario, lo es con las condiciones
totales de existencia de un ser.

A través del método genealdgico, Foucault (1975) es decisivo a la
hora de puntualizar los escenarios de vida, sus periferias, los bordes
del afuera mismo y de todos aquellos seres subalternos que la habitan:
locos, retrasados, nifios idiotas, pobres, monstruos, homosexuales,
etc.,, dejando entrever la faceta cultural, econémica y politica que los
produce bajo la insignia de lo que ha sido llamado anormalidad.

En esa linea, ;se puede pensar que a raiz de la «<norma» que se dict6
a la mama de Manu, acerca de que no era apta para cuidarlo, se produjo
su locura? En todo caso, es seguro que el joven fue apuntado y puesto
bajo medidas excepcionales. Esta decision, en términos foucaultianos,
lo hizo un ser heterénomo, un cuerpo habitado, irrumpido, por no
decir colonizado. Cuando se habla de heteronomia, me refiero a como
el sujeto se conforma a través de una serie de determinaciones que
son externas a si mismo. Dicho de un modo diferente, la preocupa-
cion del Estado por el otro se transforma en su produccion; por ese
motivo, la situacién sintomdatica de Manu no referia a un elemento
aislado sino relacional, de raiz social (en cada intervencion estatal
subyace una intencion politica cimentada sobre un trasfondo histo-
rico), que dejaba entrever la dimension biopolitica que lo atravesaba,
toda vez que el poder (encarnado en agentes estatales) organizaba
su vida y disponia de ella.

Ahora bien, si no se pierde de vista la idea de la escisién y la simul-
taneidad entre ser amo y esclavo, domado y domador, es oportuno
reflexionar acerca de la condicion sintomatica del joven, que no solo se
asocia al sufrimiento propio de un trastorno (entendido en términos
biomédicos), sino a una respuesta que hace la vida mas atroz, pero,
a su vez, capaz de sobrellevarse. «Donde hay poder hay resistencia»,
parafraseando a Foucault. Esta famosa frase se puede pensar en fun-
cion de todas las aristas de la existencia, incluso bajo la sintomatologia
propia del yo.
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6. CONCLUSIONES

En suma, este articulo no es mas que una pincelada, un recorte de
la extensa trama del asunto que me convoca. Se trata de un tema muy
complejo, con multiples aristas que no son facilmente aprehensibles. No
obstante, las puntualizaciones realizadas aqui (focalizadas en breves
circunstancias de la vida cotidiana), tanto en lo que respecta al éxodo
institucional y la suspension identificatoria como a las maniobras de
supervivencia, aportan un acercamiento a las experiencias de quienes
se encuentran bajo medidas excepcionales. Asimismo, es central para
promover los derechos de la nifiez y la juventud con discapacidad en
situacion de institucionalizacidn.

Como se sugiri6 anteriormente, la sintomatologia, que derivd y
justificé la decision estatal de internar en una unidad psiquiatrica al
joven en cuestion, no estaba vinculada con un componente netamente
individual por parte de este; por el contrario, se encontraba en intima
relacion con el paisaje que lo envolvia. Como se expuso, se origind de
numerosos procesos histdricos, sociales, politicos y econémicos que
aun estan activos dentro de la atmosfera social. Ademas, en su perma-
nencia, se ubican determinadas practicas y discursos acerca de la nifiez,
la discapacidad y la anormalidad. Dicho en otras palabras, no es desa-
tinado exponer que, a pesar de que el Sistema Argentino de Atencién
de la Nifiez y la Adolescencia adscribe al Sistema de Proteccion Integral
de Derechos, este auin conserva rasgos del sistema de tutela estatal.

A pesar de las intenciones legislativas para garantizar los derechos
del nifio y las personas con discapacidad, se generan situaciones que
contradicen a estos. Asi, como se desarrollé a lo largo del texto, de
acuerdo con Roland Léthier (2005a), fueron definidos como «jévenes
habitados por la ruptura», en el sentido de que, a partir de la ruptura
con la familia, se asigna una intervencién estatal que causa reacciones
emocionales y mecanismos defensivos relacionados con las estrategias
de supervivencia erigidas frente a la vulneracion.

Finalmente, llegados a este punto, y tras anticipar la imposibilidad
de ofrecer respuestas absolutas sobre la experiencia que la ruptura
acarrea, me permito enunciar una conclusién abierta, circunstancial y
provisoria. Empero, no sin un ademan etimologico no sellado, que al
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igual que una asociacion libre freudiana se vierte sobre el analisis en
aras de sobrevivir —el derecho a la proteccion— el paisaje en el que se
es tutelado, o por el cual se es habitado, se comete una metamorfosis.
Esta palabra esta formada por «meta» (mas alla, después de), «<morph»
(forma, estructura) y «osis» (aplicado a nombres para indicar acciones,
condiciones, situaciones o estados), que, en su polisemia y sus posi-
bilidades, se abre a la emergencia de ir mas alla de cualquier forma o
marca, y considera incluso la accion de deshabitar el propio yo.
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1. INTRODUCCION

Es oportuno iniciar con una frase de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién de México (2019): «No hay personas normales y otras anor-
males. Todos somos diferentes y eso esta bien» (p. 6). Lo anterior fue
reconocido en la sentencia en formato de lectura facil del Amparo en
Revisién n.° 1368/2015, que analiz6 la constitucionalidad de la figura
del estado de interdiccién en relacidn con el derecho ala capacidad juri-
dica, a vivir de forma independiente y la igualdad de condiciones, asi
como la obligacion de establecer salvaguardas adecuadas y efectivas.

Tras el fallo, la Suprema Corte mexicana declaré que el estado
de interdiccion es contrario a lo establecido en el articulo 12 de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(2008) (en adelante, Convencion). Para el pais, es un avance a com-
paracion de precedentes anteriores!. Por primera vez en su historia,
la Corte determiné que el estado de interdiccion no permite analisis
convencional, sino que por ser contrario a la Convencion es incons-
titucional. En ese sentido, genero las condiciones para garantizar los
derechos de las personas con discapacidad.

1 La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (2013), mediante el Amparo en
Revision n.° 159/2013, resolvié que el estado de interdiccion debia examinarse
sobre el modelo social de la discapacidad y con un analisis del articulo 12 de la
Convencion.
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La decision es paradigmatica, dado que reconoce la dignidad de
las personas con discapacidad —de manera especifica del quejoso—,
y centra su tension en la desigualdad de estas en el ejercicio de sus
derechos a la igualdad juridica, desencadenada por el sistema de
justicia.

Antes de exponer los argumentos claves de la sentencia, es oportuno
sefalar que la Convencion es una cuestion contracultural. En esa linea,
es un instrumento internacional que nacié de un amplio consenso, y es
obligatorio para los Estados que se suscribieron, ademas es politica.
El nucleo del tratado es el reconocimiento de que todas y todos son
personas, lo cual se expresa en la afirmacién de que los individuos con
discapacidad son sujetos de derechos.

La Convencion es, en si misma, un cambio de vision sobre la huma-
nidad y la personalidad. De esa manera, parte de la necesidad de
incluir a todas y todos, y se sustenta en el reconocimiento de que la
voluntad del ser humano es un elemento indispensable del sistema de
derechos. Por tanto, el instrumento normativo expresa que la respon-
sabilidad es de los Estados, y ordena los apoyos y ajustes requeridos
para la inclusién. Esto implica, por un lado, abandonar la busqueda
de la normalidad y aceptar que «no hay personas normales y otras
anormales» (Suprema Corte de la Nacion, 2019, p. 6); ademas, se dejan
de lado los marcos de interpretacion que sustentan el modelo médico
de la rehabilitacién, y se modifica la perspectiva paternalista judicial
de por su bien se protege al débil.

El instrumento internacional se fundamenta también en la voz de
los vulnerados historicamente, quienes, a pesar de las multiples dis-
criminaciones y constantes negativas, defendieron que las personas
con discapacidad cuentan con nombres, preferencias, deseos, y toman
decisiones con autonomia, las mismas que se deben respetar. Por
consiguiente, el tratado es el elemento indispensable que construye
una igualdad juridica.

En ese sentido, la decisiéon de la Suprema Corte de Justicia, tras
resolver el Amparo en Revision n.° 1368/2015, en 2019, marca un
antes y un después en México. Tras declarar la inconstitucionalidad
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y la inconvencionalidad de la negacién de la capacidad juridica,
traza los primeros pasos ante la ley.

Ahora, es oportuno destacar que las practicas del modelo de inter-
diccién comienzan desde antes de que sea ordenada la limitacion a la
capacidad juridica por parte de un juez. El largo camino que presenta
como acto final —perpetuo— la limitaciéon de la capacidad juridica
empieza en la ausencia, el abandono, la falta de politicas publicas, la
omisidn de la intervencién temprana, las politicas que no reconocen la
dignidad, y los discursos hegemodnicos que otorgan la responsabilidad
a la familia, sin apoyo alguno. Todos conllevan a la omisidn del Estado
en ofrecer sistemas de apoyo, ademas de fomentar y garantizar espa-
cios fisicos, sociales y culturales.

[gualmente, el estado de interdiccidn se afirma en una distribucion
diferencial de la dignidad; asi, se presenta una visién paternalista
judicial, es decir, una proteccién por su propio bien en contra de la
misma persona, que muestra la limitaciéon de la dignidad del riesgo.
Todos tenemos derecho a equivocarnos, pues es la manera de aprender;
por ello, el desarrollo del ensayo y error nos permite constituirnos,
dado que son las decisiones sobre la vida, que en ejercicio de nuestra
personalidad, definen quiénes somos, asi como también los espacios
que habitamos y la manera en que nos expresamos.

Por ese motivo, cuando se restringe la funcién de los derechos por
el propio bien de la persona, se cae en un absurdo, porque se le impide
a la persona conocerse. Desde la filosofia, podria verse como un impe-
dimento a la agencia para la construccion de la identidad, en otros
términos, para aprovechar y explotar la incompletitud del yo?.

En esa linea, el estado de interdiccion es resultado de una violencia
especifica y sostenida que atenta contra la voluntad de las personas y
su dignidad, inicamente por motivos de discapacidad.

2 Para conocer el sentido propuesto de la «incompletitud del yo», véase Najera
(2016).
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2. ARGUMENTOS CLAVES DEL AMPARO EN REVISION
N.°©1368/2015

Ahora bien, como establecimos de manera previa, la Suprema Corte
mexicana, tras resolver el Amparo en Revision n.° 1368/2015, declard
que el estado de interdiccion es contrario a lo establecido en el articulo
12 de la Convencién, puesto que este no permite un analisis habitual,
y buscé generar las condiciones para garantizar el derecho a la capa-
cidad juridica, a vivir de forma independiente y a la igualdad de una
persona con discapacidad.

En ese sentido, la sentencia se sostiene en argumentos juridicos
como los siguientes.

2.1. Derecho a la accesibilidad cognitiva

El derecho a la accesibilidad cognitiva implica que las personas
entiendan el significado de los entornos (Suprema Corte de Justicia,
2019). Al respecto, el quejoso argumenté que nunca se le explico
la finalidad del estado de interdiccién, tampoco sus consecuencias
juridicas. Ademas, impugné que los fallos no se emitieron de manera
accesible, y afirmé que el juez no le explicé el proceso juridico; por
tanto, aduce que fue un extrafio en su propio juicio.

El Amparo en Revision n.° 1368/2015 sefala que «el disefio general
del sistema de justicia no esta concebido para ser accesible a las per-
sonas con discapacidad» (parr. 64). En esa linea, el fallo establece que
aquello que inhabilita a las personas con discapacidad es la incapaci-
dad de la sociedad para propiciar un entorno incluyente, entonces, el
sistema de justicia es una barrera.

Con respecto a lo anterior, la Suprema Corte (2019) indica que el
juzgador es responsable de realizar los ajustes necesarios para que
el sistema sea accesible. También determiné que se deben llevar a
cabo los ajustes del procedimiento para procurar la accesibilidad en
el proceso judicial y en todos los aspectos procesales de las personas
con discapacidad, con la flexibilidad de atender a las especificidades
del caso concreto.
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La Corte identifica algunos de los ajustes, entre ellos, el conoci-
miento sobre la discapacidad; las barreras que inhiben la participacion
de las personas con discapacidad en el acceso a la justicia; y evitar
barreras actitudinales. El 6rgano jurisdiccional sostiene que los ele-
mentos avalarian que el ajuste favorezca a la persona atendida en
una situacion especifica. Ademads, se pronuncia sobre «los ajustes
necesarios o ajustes razonables para facilitar la informacién y las
consecuencias juridicas de los procedimientos judiciales» (parr. 68),
a fin de buscar mecanismos y elementos para procurar la accesibi-
lidad cognitiva y que los procedimientos juridicos se realicen sin
discriminacidn.

2.2. Contradiccion entre el régimen de capacidad de las
personas con discapacidad y el articulo 12.2 de l1a Convencion

En la sentencia, la Suprema Corte (2019) propone que en todo ordena-
miento juridico «las personas con discapacidad son sujetos de derecho
con plena personalidad juridica en igualdad de condiciones» (parr. 73),
asi como también que todo andlisis de la normativa debe observarse
desde la perspectiva de los principios de igualdad y no discriminacion.

La resolucion marca la tension en el andamiaje juridico en relacion
con la nueva realidad constitucional de derechos humanos3. Ademas,
indica que es necesario abandonar interpretaciones formales para
ofrecer una respuesta juridica con flexibilidad.

De esta manera, se expone la exigencia de respuestas juridicas en los
derechos humanos, que se sustenten en «la diversidad como condicion
inherente a la dignidad humana» (parr. 73). Por ello, el érgano consti-
tucional insiste en que la solucién es tener presente el objetivo de la
Convencidn y optar por la solucion juridica mas operativa.

Ahora bien, ;como hacemos operativa la Convencién?, ;qué necesi-
tamos en el sistema de justicia para construirla a partir de una visién
de trato igualitario?, y ;como la modificamos para lograr la igualdad?
Son preguntas oportunas para el andlisis de la resolucién.

3 En 2011, se llevaron a cabo reformas constitucionales que tuvieron como
finalidad el reconocimiento de los derechos humanos y de las obligaciones en la
materia derivada de tratados internacionales.
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Desde el Poder Judicial de la Federacion, las interrogantes son un
reconocimiento a la responsabilidad y, a su vez, brindan un ejercicio
de posibilidad y legitimidad a sus juzgadores. Se trata de un ejerci-
cio de autocritica del Poder Judicial vinculado con la obligacién de no
discriminar.

A partir de los cuestionamientos citados, la institucién analiza la
regularidad constitucional y convencional de la figura del estado de
interdiccidn. En un examen integral, congruente y a favor de los dere-
chos del solicitante, observa en el Cédigo Civil los articulos precisos
que soportan el estado de interdiccion; también reafirma el andamiaje
juridico que lo sostiene y establece que esos preceptos violan el dere-
cho al reconocimiento de la personalidad, la capacidad juridica y la
dignidad humana (Arzate, 2019).

La contradiccién que se habia sostenido en sentencias previas*
respecto a que el régimen de interdiccion se interpretaba desde el
articulo 12 de la Convencion y es resuelta tras declararse que no es
posible una observacion convencional del régimen referido. En otras
palabras, la Suprema Corte de Justicia (2019) determiné que la inter-
diccién no admite interpretacion, porque esta discrimina en categoria
sospechosa —al hacer una distincién por motivos de discapacidad—, y
especifico que la interpretacion no repara en la exclusiéon. De ese modo,
en México por primera vez se consideré que el régimen de interdiccion
es violatorio al derecho a la igualdad y no discriminacion, y no puede
entenderse desde el marco del modelo social de la discapacidad.

El reto sera si las juzgadoras y los juzgadores se apropian de la res-
ponsabilidad de hacer operativa la Convencion, y si responden a esta
desde el conocimiento, asi como la posibilidad de construir una igual-
dad formal y material.

2.3. Las autoridades: salvaguardas adecuadas y efectivas

En el desarrollo logico de la identificacion de la discriminacion
inherente en el sistema juridico, y la determinacién del estado de

4 Una muestra de estas contradicciones se expresa en el Amparo de Revision
n.°159/2013.
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interdiccién como una restriccion desproporcionada de los derechos a
la capacidad juridica y la igualdad, la Corte (2019) reconoce la obli-
gacion de ofrecer apoyos y salvaguardias adecuados y efectivos, asi
como también las herramientas para su ejercicio.

A partir de que existe una diversidad de personas y, por lo tanto,
distintas maneras de ejercer la capacidad juridica (sin detrimento de
la misma), el 6rgano judicial dispone que la obligacion esta en presen-
tar apoyos para su ejercicio y la toma de decisiones con autonomia.
Lo anterior se establece en relacién con los principios previstos en la
Convencion®, y sobre los elementos esenciales que deben cubrir los
sistemas de apoyo, en términos del Informe de la Relatora Especial
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, del Consejo de
Derechos Humanos (2016): disponibilidad, accesibilidad, aceptabili-
dad y posibilidad de eleccion y control.

Asi, la Suprema Corte (2019) propone la responsabilidad de brin-
dar sistemas de apoyo y salvaguardias que permitan que la persona
con discapacidad disponga del maximo de autonomia para tomar deci-
siones por si misma. Incluso suministra la voluntad para que no haya
conflicto de interés o una influencia indebida, pues la importancia de
la salvaguardia esta sujeta a un examen para elegir si continda con el
apoyo o no.

2.4. Derecho a una vida independiente y a ser incluido en la
comunidad

En relacion con lo anterior, el quejoso manifestd, durante los proce-
sos juridicos previos y en el amparo, que todo su proceso judicial se
sostuvo sobre la implicacion de su cosificacién. Es decir, habia sido
entregado por orden judicial de persona a persona sin preguntarle su
opinién, y se le impuso doénde vivir y con quién, también se decidi6
sobre su matrimonio.

En ese contexto, la Suprema Corte (2019) sefialé que el derecho
a vivir de manera independiente y a ser incluido en la comunidad

5 Elreferido tema se observa particularmente en los articulos 4, 9, 12, 16, 19, 20,
21, 23,24y 29.
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conlleva a contar con los medios necesarios para ejercer control sobre
la vida. Ademas, determind que el estado de interdiccidn no solo es en
el mencionado derecho, pues limitaria la independencia y eliminaria
por completo la posibilidad de elegir y controlar su modo de vida.

Esta interpretacion es relevante, dado que la Corte Europea de
Derechos Humanos (2017) dispuso unas interpretaciones restrictivas
y contradictorias al articulo 12 de la Convencién, mediante las cuales
se impuso dénde y cdmo vivir®. Hasta el momento se desconoce si
tal 6érgano ha emitido alguna otra sentencia que haya superado las
limitaciones juridicas y argumentativas previas.

2.5. Comentario sobre la intervencion de terceros
representantes

Las argumentaciones se relacionan con el reconocimiento de la
legitimidad procesal del quejoso en su propio proceso, pues de otra
manera no hubiera podido ampararse, ya que no cuenta con la
capacidad juridica para ello.

Cabe destacar que el quejoso, si bien era interdicto, en los recur-
sos de apelacidon que antecedieron a la solicitud de amparo indirecto,
presento6 solicitudes para participar en su proceso, incluso le escribid
directamente al juez. No obstante, sus solicitudes fueron rechazadas
porque no se realizaron por quien legitimamente tuvo su tutela. En
virtud de lo expuesto, como materia de amparo, el quejoso incluyd
que habia sido un extrafio en su propio juicio, debido a que nunca se
le dio oportunidad de participar.

Los jueces que llevaron a cabo los procedimientos judiciales
previos, en los que se le neg6 la intervencién, no atendieron a los cri-
terios de interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
La institucién se pronuncié contra la imposiciéon de un representante
especial, en términos del articulo 8 de la Ley de Amparo (Nufiez,
2017). Por su parte, la Primera Sala de la Suprema Corte también ha

6 Unaprueba de ello se observa en el caso A. M. V. vs. Finlandia, de la Corte Europea
de Derechos Humanos (2017). A manera de contexto, también se sugiere el
analisis de Cojocariu (2017).
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condenado la negativa a las personas con discapacidad de participar
e intervenir en sus procesos (Suprema Corte de Justicia, 2019).

De la resolucién del Amparo en Revision n.° 1368/2015 se des-
prende que el quejoso realiz6 actuaciones juridicas que no son acorde
a su estado de interdiccion (contrajo matrimonio), pues se puede ase-
verar que los juzgadores y los jueces muestran poco conocimiento del
cumplimiento de las regulaciones.

En ese sentido, si bien las decisiones afectan inicamente la esfera
de la persona que se ampare, se requiere una mayor difusiéon de acti-
vidades de especializacion y actualizacion profesional, a fin de que
los argumentos, los estandares y las interpretaciones de los derechos
humanos en el pais, decretados por la Suprema Corte, sean considera-
dos por los(as) juzgadores(as) y las instituciones.

3. PENSAR EL SISTEMA DE JUSTICIA IGUALITARIO

Con respecto a lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(2019) determind conceder el amparo al quejoso para desincorporar
su esfera juridica a los articulos que sustentan el estado de interdiccién.

En ese sentido, la institucidon ordené al juez dejar insubsistente el
estado de interdiccidon determinado en contra del quejoso, asi como las
actuaciones derivadas; ademas, ordeno redirigir su actuar para dispo-
ner las medidas de apoyo y salvaguardias requeridas, a fin de reconocer
que este ejerce por derecho propio. Asimismo, en congruencia con los
argumentos esgrimidos en la decision, la Corte (2019) dispuso que
se ejecuten los ajustes de procedimientos oportunos para asegurar el
derecho de acceso a la justicia de las personas con discapacidad.

El sistema de justicia no esta concebido para ser accesible a las per-
sonas con discapacidad. Es decir, como se estableci6 de manera previa,
discrimina, el 6rgano orden6 que para el caso concreto se efectien los
ajustes para el procedimiento, con el objetivo de asegurar la participa-
cion en igualdad de condiciones (Corte Suprema de Justicia, 2014).

Por tanto, de manera enunciativa y no limitativa, la Corte Suprema
de Justicia (2019) propuso los siguientes ajustes:
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e Realizar la entrevista en un espacio que permita la comunicacién
en un ambiente de confianza y tranquilidad.

e Procurar que el tiempo de la entrevista no sea muy largo o, en su
defecto, sea en partes, e ingresar con una persona de apoyo.

e Asegurar la comunicacion de manera directa y efectiva, con tér-
minos claros y sencillos. Para ello, se debe auxiliar de sistemas de
comunicacion aumentativos y alternativos.

e Fijar el horario de comparecencia previa consulta con la persona
con discapacidad.

e Emplear un lenguaje simple y comprensible en todo tipo de noti-
ficacién o actuacion.

e Utilizar formatos de facil lectura y comprension.

Ademas, respecto al sistema de apoyo, la Suprema Corte (2019)
ordend la obligaciéon de considerar las opiniones y los requerimien-
tos del quejoso para que asi él fije qué medidas requiere; ademas, se
observo la atencion a los minimos demandados.

La instruccién de la Corte (2019) también sostuvo que, como resul-
tado de hacer operativa la Convencion, con la finalidad de garantizar
la esfera del quejoso y la igualdad de condiciones, se debia activar a
instituciones para ser parte del sistema de apoyo. Entre ellas destacan:

e La Defensoria Publica del Distrito Federal, que brindara asesoria
juridica gratuita.

e El Instituto de las Personas con Discapacidad y el Sistema de
Desarrollo Integral de la Familia de la Ciudad de México para ase-
soria sobre programas de asistencia, inclusién y bienestar.

o El Registro Civil para cesar el estado de interdiccidn y cancelar la
inscripcion en el acta de nacimiento.

e El Consejo Nacional para el Desarrollo y la Inclusiéon de las
Personas con Discapacidad para facilitar canales institucionales
exigibles ante las autoridades competentes del goce y el ejercicio
de los derechos.
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e El Instituto Nacional Electoral para expedirle una credencial de
elector, documento de identidad para el ejercicio de los derechos
politico-electorales.

El organismo dicté6 una medida inédita. Con el objetivo de hacer
operativa la Convencidn, se activo a las instituciones y las puso a tra-
bajar para asegurar los derechos de las personas con discapacidad.
Entonces, no se trata nada mas del reconocimiento de la autonomia,
sino de la obligacién del Estado y el sistema de empleo en beneficio
de las personas, en particular de aquellas que continuamente han
sido vulneradas.

Lo anterior no es una cuestion menor, pues es la ausencia del Estado
en politicas de atencion a la discapacidad la que desemboca en la
restriccion de la capacidad juridica. Por ese motivo, activar a las insti-
tuciones quiebra la inercia de olvido y se convierte en una posibilidad
de reparacion.

Si bien en el pais no existen programas publicos que atiendan
de manera integral a la discapacidad, o que consideren el género, la
pobreza, la edad y otras intersecciones con relacion al grupo vulnerado
histéricamente, al menos de un modo individual para el caso concreto
del quejoso, la posibilidad de que las instituciones laboren para las
personas con discapacidad es, sin duda, inédita’. En el caso concreto,
es el juez el que se ve obligado a articular el sistema de apoyo. En otras
palabras, a monitorear el cumplimiento y aportacién de las institu-
ciones a efectos de garantizar el respeto a la autonomia y a la esfera
juridica del quejoso.

Asi, la sentencia es un paso evolutivo en cuanto a la defensa y la
garantia de los derechos de las personas con discapacidad en el pais;
también construye el quehacer judicial para asegurar la dignidad de las
personas. Sin embargo, a nivel nacional, los jueces se encuentran limi-
tados en referencia a las posibilidades y los elementos para articular
con eficiencia e idoneidad el sistema requerido.

7 No se omite que al momento del fallo se desconocia el paradero del quejoso,
dado que estaba desaparecido, sin que se cuente con mayor informaciéon. Como
contexto véase Jarab (2019).
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4. RELACION CON LAS REGLAS DE BRASILIA

Las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en
condiciéon de vulnerabilidad, aprobadas en la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana, se sustentan en el reconocimiento de la diversidad
humana, los contextos y las intersecciones. En virtud de ello, exponen
recomendaciones para los 6rganos publicos y a quienes prestan sus
servicios en los sistemas judiciales, con el objetivo de que en el trabajo
cotidiano de los operadores cuenten con elementos para ofrecer justicia
a las personas vulnerables, atendiendo a su diversidad y sus contextos.

De esta manera, reconocen de manera explicita que el sistema judi-
cial se debe configurar como un instrumento para la defensa efectiva
de los derechos de las personas en condiciéon de vulnerabilidad. Es
decir, identifican las zonas de tension de la diversidad de personas y
sus contextos al enfrentarse al sistema de justicia. En ese sentido, a fin
de mejorar el acceso a la justicia, analizan y proponen medidas dentro
de la competencia de los poderes judiciales para que sean capaces de
brindar condiciones de acceso a la justicia sin discriminacién.

Por consiguiente, se advierte que tanto en las Reglas de Brasilia
como en el Amparo de Revision n.° 1368/2015, que resolvi6 la Suprema
Corte, gran parte de la reflexion recae en las barreras que existen en el
acceso a la justicia y en las situaciones de desigualdad, que son enfren-
tadas por los grupos vulnerados, como la poblacién con discapacidad.
Asimismo, parte de la solucién es observar la edificacion del sistema de
justicia, y realizar los ajustes necesarios al procedimiento, para redu-
cir la disparidad; y, de ese modo, proponer una igualdad ante la ley,
particularmente, durante los procesos judiciales.

Las Reglas de Brasilia reconocen la relevancia de la revision de los
procedimientos y los requisitos procesales para posibilitar el acceso a
la justicia; por ello, determinan la importancia de que las actuaciones
de los operadores de justicia sean realizadas para construir igualdad
con informacion y conocimiento. Ademas, disponen la obligacion de
las condiciones para que los participantes en los procesos cuenten con
la informacién jurisdiccional necesaria e idonea para que su papel en
las actuaciones sea activo (Arzate, 2019).
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En ese sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (2019),
como oOrgano lider del Poder Judicial de Meéxico, cuestiono la
desigualdad inherente en el sistema de justicia nacional. A partir de
ello, desarrollé un proceso que efectta ajustes al procedimiento, en el
que asumio la responsabilidad sobre la manera en que se implementa
el proceso judicial. Al llevar a cabo las medidas necesarias para reducir
las barreras en el acceso a la justicia de las personas con discapacidad,
la institucion aplico los principios de las Reglas de Brasilia y facilito la
accesibilidad de las personas con discapacidad en los actos judiciales
que realiz6, particularmente en aquellos que ordené que se reencau-
cen hacia la garantia de sistemas de apoyo y salvaguardias.

La sentencia supone una instrucciéon de vanguardia que brinda los
primeros pasos para permitir, por un lado, (re)construir un sistema
de justicia inclusivo; por otro lado, propone pasos para garantizar
la dignidad de la persona con discapacidad que se amparé no solo
durante el procedimiento, sino a futuro, a través de un sistema de
apoyo que se debe edificar para él, con la finalidad de que pueda vivir
y ejercer sus derechos de manera auténoma y con dignidad.

5. CONCLUSIONES

Con respecto a las Reglas de Brasilia y el Amparo en Revision
n.° 1368/2015, se destaca la importancia de la capacitacién judicial
en derechos humanos, de acuerdo con el contexto y las intersecciones
sobre derechos de las personas con discapacidad.

La especializaciéon y la actualizaciéon profesional son indispensables
para optimizar y perfeccionar conocimientos, habilidades y actitudes,
toda vez que son necesarios para que los operadores juridicos, los
jueces y las juezas, y demas servidores publicos conozcan y desarrollen
herramientas para (re)construir los sistemas desde una perspectiva
inclusiva, en relacion con la obligacién del trato igualitario.

En esa linea, es imperioso que los recursos humanos, materiales
y presupuestales sean asignados para ello. Las acciones de politica
publica que se lleven a cabo en ese sentido brindaran nuevas fortalezas
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y legitimidad a las decisiones judiciales, fortaleciendo con ello los
sistemas de justicia. En caso contrario, estos ultimos no solo estaran
imposibilitados para la justicia, sino que anularan a las personas en
el proceso.

Por lo tanto, las Reglas de Brasilia son una guia y encarnan el autoa-
nalisis que todos los sistemas judiciales tienen que efectuar sobre su
operacion, con la finalidad de responder; sobre la base de los derechos
humanos, a la diversidad de las personas.

El reto es enorme, pues, ademdas de la perspectiva de discapaci-
dad, las estructuras judiciales necesitan incorporar una perspectiva
de género y, a su vez, considerar las desigualdades étnico-raciales, de
edad, preferencia, diversidad sexual, pobreza y condiciones de salud,
entre otras. En suma, afrontarlo es indispensable, dado que rendirse a
la injusticia jamas debe ser la opcion.
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1. INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo es demostrar que, en escenarios de
diversidad cultural, la formacién judicial, instaurada por el Poder
Judicial de la Federacién en México y las entidades federativas, como
es el caso de Chiapas, debe incluir elementos relacionados con la
interculturalidad y el pluralismo juridico, con la finalidad de que sus
resoluciones estimen una pertinencia cultural y disefien buenas prac-
ticas vinculadas con el derecho de acceso a la justicia de los pueblos
originarios.

En ese contexto, la reorganizaciéon de la carrera judicial y las
estrategias de capacitacion es un papel fundamental para incluir
aspectos relativos a las complejidades que el tema plantea a los(as)
funcionarios(as) judiciales. Asi, el proyecto de un eje transversal en
los programas de formacion judicial que aporte competencias para la
convivencia en la diversidad, basdndose en la ensefanza del enfoque
intercultural, propicia un aprendizaje integral de la ciencia del derecho
y las buenas practicas en solucién de conflictos judiciales.

Con fines didacticos, el ensayo se divide en cinco apartados; el pri-
mero corresponde a esta introduccién y los restantes al desarrollo
del argumento central. En la secciéon «Breve referencia a la intercul-
turalidad en el constitucionalismo mexicano», se describe el origen y
la evolucién de la perspectiva intercultural en el sistema juridico de
México, con especial énfasis en el reconocimiento de los derechos
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colectivos y sus mecanismos de proteccion. A partir de ello, se iden-
tifican algunos elementos indispensables en escenarios de diversidad
cultural, puesto que impactan en temas relativos a la interculturalidad
y el acceso a la justicia.

Como metodologia en la formacion judicial, se considera el contexto
del Estado de Chiapas para justificar la pertinencia de incluir en la for-
macion judicial algunos aspectos de la interculturalidad que permiten
entender la diversidad cultural. Se alude también a la necesidad de
implementar modelos didacticos sobre los desafios relacionados con
la pluralidad cultural, con el objetivo de que este enfoque sea el artifice
de una nueva forma de construccion del conocimiento juridico, fun-
damentado en el respeto a las diferencias. Asimismo, se analizan los
requerimientos para trazar un eje transversal intercultural y el desafio
que representa su incorporacion, de manera que desarrolle la convi-
vencia en las diferentes culturas.

2. BREVE REFERENCIA A LA INTERCULTURALIDAD EN EL
CONSTITUCIONALISMO MEXICANO

El enfoque intercultural del derecho se entiende de la siguiente manera:

es un artifice de la convivencia en la diversidad que, mediante el res-
peto a las diferencias y al conocimiento de los saberes diversos y la
cosmovision de los pueblos originarios, construye de forma diferente
a la orientacion occidental, ciencia juridica, la cual puede incidir en la
construccion de ciudadania (Ocampo, 2017, p. 154).

Para una mejor comprension del papel de la interculturalidad en el
acceso a la justicia de los pueblos originarios en México, y su incorpo-
racién en la formacién judicial, es pertinente determinar, brevemente,
los conceptos y hechos que han impactado en el derecho constitucional
mexicano, asi como en los criterios de atencién de acceso a la justicia
de las minorias vulnerables.
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En esa linea, es oportuno considerar que las comunidades indigenas
en México, durante la ultima década del siglo XX, reclamaron el reco-
nocimiento de su existencia como sujetos de derecho. Es decir, para
ser incorporados en las politicas publicas no como parte de un grupo
vulnerable, sino como un sector que participa activamente en la plani-
ficacién nacional y la elaboracién de estrategias desde su cosmovision,
bajo un esquema de respeto a su condicion politica, sus formas de
gobierno, su administracion de justicia y sus culturas, con perspectiva
de intervencion en todos los niveles del Estado.

En relacién con lo anterior, los movimientos sociales como el ori-
ginado en Chiapas, en 1994, por el Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional (EZLN) dan cuenta de ello. Dicha insurgencia configura, entre
otros aspectos, una sintesis entre las demandas indigenas, el disefio de
una nueva estructura politica y la protesta hacia la imposicién de una
orden econémica internacional; en adicion, pretendia ser una alterna-
tiva valida y atractiva a una medida sin violencia, en la que los indigenas
de México podrian concretar autbnomamente sus planes de vida.

El EZLN hizo visible a escala internacional la diversidad cultural del
pais y, en especial, la situacion de exclusion de los pueblos originarios
de Chiapas. Ello trajo como consecuencia las acciones gubernamenta-
les encaminadas a brindar proteccién a estos colectivos; sin embargo,
veintiséis afios después no garantizan el acceso a la justicia.

La dificultad del acceso a la justicia en estos escenarios donde pre-
domina la imposicién de solo un sistema juridico y un orden juridico,
el denominado oficial, con practicas de un modelo de Estado monista
y antidemocratico, radica en que las instituciones juridico-politicas no
representan ni expresan la realidad plural. Por tanto, se excluye a los
pueblos indigenas, asi como también ocultan, reprimen u omiten sus
manifestaciones de diversidad cultural, lingiiistica, religiosa y norma-
tiva (Valle, 2002).

Ahora bien, desde el enfoque intercultural, el acceso a la justicia
en México debe incluir componentes que aseguren el respeto a los
sistemas normativos indigenas en areas geograficas distintas. Entre
otros elementos indispensables se encuentran la existencia de 6rganos,
generalmente pluripersonales, en cada pueblo y comunidad indigena,
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con facultades distinguidas por sus propios integrantes; reglas de
conducta de cumplimiento obligatorio asumidas con un considerable
grado de consenso por los integrantes de la poblacién; normas de
coaccion y sistema de sanciones, cuyo objetivo es reintegrar a la
colectividad al individuo transgresor, medidas relacionadas con su
naturaleza oral, conformadas por principios generales sobre los que
se resuelven conflictos concretos (Gémez, 2000).

Para la adecuada ejecucidon de esos mecanismos se requiere la coor-
dinacién de los sistemas normativos que operan dentro del Estado.
Este intercambio entre distintos saberes es posible a través de la incor-
poracion de la interculturalidad, como un principio y una filosofia
que se sustenta en el respeto, la legitimidad mutua, el equilibrio y la
igualdad en la diversidad. En ese contexto, se concibe como un proceso
que, bajo la premisa de la igualdad de culturas y la presencia de los
pueblos indigenas en la estructura estatal y sus diversas institucio-
nes, permite la conjuncion de légicas, saberes practicos, perspectivas,
seres y vida. Sin embargo, el vinculo entre los dos sistemas no es
sencillo, puesto que ingresan elementos, ademas de culturales y mate-
riales, parar propiciar una aceptable coordinacidon entre ambos, sin
que ninguno quede relegado frente al otro, y con apego al marco juri-
dico de resguardo de los derechos humanos (Walsh, 2008). En ese
sentido, al ser los pueblos indigenas portadores de otra cosmovision
y conceptos distintos, colaboran con la ampliaciéon de las nociones
establecidas por los derechos humanos. Asi, nuestra concepcién esta
marcada por la diversidad cultural.

En ese escenario, uno de los derechos colectivos de mayor impacto
para los pueblos originarios de México es el acceso a la justicia, junto
al respeto de sus diferencias culturales, el mismo que nace de la plu-
rinacionalidad. Las implicaciones son traducidas en un nuevo tipo de
institucionalidad estatal, debido a una nueva organizacion territorial,
la democracia intercultural, el pluralismo juridico, la interculturalidad,
las politicas publicas de nuevo tipo, los nuevos criterios de gestion
publica, de participacién ciudadana, de servicio y de servidores
publicos. Se trata de un desafio a las premisas del Estado moderno
(Santos, 2010).
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A partir de la ratificacion que realiza el pais, el 3 de agosto de 1990,
y el registro del 4 de septiembre del mismo afio, del Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), inicia un periodo
de inclusién en el sistema juridico mexicano, que se configura con la
reforma del parrafo primero del articulo cuarto de la Constitucién, for-
malizada el 28 de enero de 1992, que atendi6 el vacio constitucional
sobre los derechos indigenas, e identifico los derechos como la libre
determinacidn en materia politica (Gomez, 2011).

En esa linea, la reforma es la primera referencia constitucional hacia
la composicion pluricultural del Estado y la existencia de los pueblos
indigenas, que, aunque no desarrolla los derechos colectivos que reco-
noce al dejar esa actividad a la legislacion ordinaria, es un intento de
pluralismo. En ese orden de ideas, es oportuno comentar que la modi-
ficacion probablemente obedecio al contexto de la politica exterior de
México en aquella época, donde se destacaba por firmar los convenios
y las declaraciones internacionales, siempre y cuando no implicase un
compromiso real; es decir, una politica exterior de simulacién. De ese
modo, es una perspectiva indigenista, dado que solo refiere a algunos
derechos culturales. El tnico reconocimiento especifico fue en materia
agraria (Samano, 2001).

En 2001 se incorporé otra transformacion constitucional, que recae
fundamentalmente en el articulo segundo de la carta magna. En ese
precepto, se definen las reglas explicitas del constitucionalismo mexi-
cano, en relacién con los derechos colectivos de los pueblos indigenas.
Ademas, se parte de la premisa de que el pais es unico e indivisible,
porque prohibe la discriminacidn, ya sea motivada por el origen étnico
o nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las pre-
ferencias, el estado civil o cualquier otra situaciéon que perjudique
la dignidad humana. Cabe mencionar que esta negativa no define la
discriminaciéon como el elemento subjetivo del propdsito de aten-
tar contra la dignidad humana, o bien atenta contra los derechos y
las libertades de las personas. Tampoco puntualiza lo que se com-
prende por los pueblos indigenas, y solo establece algunas de las
caracteristicas que deben contar para ser mencionadas como tales.
Dichas particularidades son determinadas a partir del Convenio
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169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes.

De otro lado, se alude a otro parrafo del tratado, que aborda la
conciencia de identidad indigena como criterio fundamental para esta-
blecer a quiénes se aplican las disposiciones. Es pertinente aclarar que,
en la actualidad, el criterio aceptado es el cultural, también referido
como la autoadscripcion. Significa, entonces, que una persona es indi-
gena si acepta su pertenencia a un pueblo originario, se identifica con
su cultura, actiia conforme a esta, y la comunidad la reconoce como
parte de él.

La reforma constitucional, a pesar de que hace referencia a las comu-
nidades, no las define de manera clara, y proporciona las caracteristicas
minimas que estas retinen, identificAndolas como aquellas que confor-
man una unidad social, econdémica y cultural en un territorio, y deciden
sobre sus autoridades propias, de acuerdo con sus usos y costumbres.

Un aspecto de vital importancia es el articulo segundo constitu-
cional, que trata sobre el derecho de ejercicio de la autonomia y el
reconocimiento de los pueblos indigenas como sujetos de derechos.
Asimismo, sefiala que el derecho a la libre determinacion se ejercera en
un marco constitucional de autonomia, que asegure la unidad nacio-
nal; en otras palabras, no fija el derecho de los pueblos originarios a la
libre determinacién, sino la forma en que se emplea. Por ello, solo se
ejerce como autonomia. En lo relativo a lo anterior, se dispone que las
entidades federativas que integran el Estado mexicano y su orden juri-
dico los reconozcan de manera especifica y que establezcan criterios
para identificar a los pueblos y comunidades indigenas que podrian
ser titulares de derechos.

En efecto, las constituciones y leyes de las entidades federativas
observan las caracteristicas de libre determinacién y autonomia de
las situaciones de este sector. Desafortunadamente, la mayoria de
los Estados no hicieron uso de su competencia constitucional, y se
limitaron a repetir las facultades contenidas en la carta magna; por
consiguiente, los derechos se restringieron. Por ese motivo, se anula
la posibilidad de que formen parte de las estructuras del pais, ya que
el documento constitucional los considera como entidades de interés
publico. Es decir, gozan de proteccién mediante la intervencién directa
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y permanente del Estado, pero no como sujetos de derecho publico
(Cornejo, 1991). Por tanto, al carecer de patrimonio propio y régi-
men juridico especifico, este sector no tiene una autonomia plena,
pues el reconocimiento estatal de estos dos elementos es fundamental
(Acosta, 2000).

La modificacién de la Constitucion crea un apartado b para el articulo
segundo. En su primer parrafo prescribe la reforma institucional del
Estado en sus tres niveles gubernamentales. En esa linea, sostiene que
tanto el Gobierno federal como los estatales y los municipales disefien
instituciones especificas acerca de la problematica indigena, junto con
sus representantes. Su gran objetivo es llevar a cabo las politicas que
aseguren los derechos de la carta magna. En adicién, cumplir en la prac-
tica, asi como en el desarrollo integral de los pueblos y comunidades.

Entre los lineamientos de las politicas publicas, se menciona que
«impulsar el desarrollo regional de las zonas indigenas con el pro-
posito de fortalecer las economias locales y mejorar las condiciones
de vida de sus pueblos, mediante acciones coordinadas entre los tres
ordenes de gobierno, con la participacién de las comunidades» (art. 2,
apdo. b, parr. 1).

En materia de salud, se propone que los planes y programas incor-
poren acciones para garantizar el acceso efectivo a los servicios de
salud, a través de la ampliacidn de la cobertura del sistema nacional, y
que se aproveche la medicina tradicional. También apoyar la nutricion
de los indigenas con proyectos de alimentacién, en especial para la
poblacién infantil.

En cuanto al financiamiento publico, se contempla la exigencia de
incorporar:

mecanismos para mejorar las condiciones de las comunidades indi-
genas y de sus espacios para la convivencia y recreacion, mediante
acciones que faciliten el acceso al financiamiento publico y privado
para la construcciéon y mejoramiento de vivienda, asi como ampliar
la cobertura de los servicios sociales basicos (art. 2, apdo. a, parr. 4).

En ese aspecto, se propicia la incorporacién de las mujeres indige-
nas para el desarrollo, con la ayuda de los proyectos productivos, la
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proteccion de su salud, los estimulos para favorecer su educacién y su
participacion en las decisiones relacionadas con la vida comunitaria.

En cuanto a los derechos colectivos de los pueblos originarios, «se
reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades
indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia»
(art. 2, apdo. a, parr. 1). Al respecto, la fraccién primera del articulo
segundo de la Constitucion afirma que, como parte de su autonomia,
las comunidades originarias tienen derecho a decidir sus formas inter-
nas de convivencia y organizacion en los niveles sociales, econémicos,
politicos y culturales. Asimismo, se confirma su derecho para elegir
libremente su vida interna politica, economica y cultural. En el ambito
politico, existen las condiciones para que dispongan su representacion
bajo los sistemas de cargos, con principales y el consejo de ancianos.
En lo econdmico, se recurre al tequio u otras reglas para el usufructo
de bienes comunes y su distribucién. En lo cultural, se respetan las
decisiones de las mayordomias, por ejemplo, las juntas de festejos.

Otro de los derechos es aplicar sus propios sistemas normativos en
la regulacién y la solucién de sus conflictos internos, sujetandose a los
principios generales de la Constitucion, con el respeto a las garantias
individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad
y la integridad de las mujeres.

En sintonia con ello, la misma norma dispone algunas condiciones
para que sea ejercido por sus titulares; entre ellas que la aplicacion se
sujete a la carta magna; ademas, agrega que:

respetando las garantias individuales, los derechos humanos y, de
manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley
establecera los casos y procedimientos de validacion por los jueces o
tribunales correspondientes (art. 2, apdo. a, parr. 2).

El tercer derecho consiste en «elegir de acuerdo con sus normas,
procedimientos y practicas tradicionales, a las autoridades para el
ejercicio de sus formas propias de gobierno interno» (art. 2, apdo. a,
parr. 3). En esa linea, se asegura también la intervencién de las
mujeres en condiciones de equidad frente a los varones, en un
marco que respete el pacto federal, la soberania de los Estados y los
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derechos humanos. De esa manera, surgen las reglas sobre los sistemas
normativos internos, que sirven de referencia a esta investigacion, y se
constituyen como la base del derecho electoral indigena.

En la parte sustancial, la norma es clara cuando se manifiesta acerca
de que los pueblos indigenas ejerzan sus formas propias de gobierno
interno. No obstante, no sucede con el procedimiento a seguir, pues
solo se dispone que se incline hacia las practicas tradicionales de la
comunidad indigena. Ello desencadena confusién, dado que nos ubica
ante una expresion que admite muchos significados. Tampoco es pre-
cisa sobre si siempre elegiran a sus autoridades por otra via.

El cuarto derecho propone preservar sus lenguas, conocimientos y
los elementos que constituyan su identidad. Se trata de un precepto
que posibilita realizar acciones que conserven su cosmovision, sin
explicar el procedimiento y ninguna obligacion del Estado. Lo anterior
se complica incluso mas si observamos que el derecho a proteger su
cultura es un concepto bastante ambiguo (Stavenhagen, 2000). Los
derechos a la cultura y la diferencia cultural son reconocidos, asi como
el derecho de cada pueblo indigena a mantener la suya.

Otro derecho colectivo afirma lo siguiente:

acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y
tenencia de la tierra establecidas en esta Constituciéon y a las leyes
de la materia, asi como a los derechos adquiridos por terceros o por
integrantes de la comunidad, al uso y disfrute preferente de los recursos
naturales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades, salvo
aquellos que corresponden a las areas estratégicas, en términos de
esta Constitucion (art. 2, inc. a, parr. 6).

Por ello, las comunidades se asocian cuando respetan las formas y
modalidades de la propiedad de la tierra, que, de acuerdo con el articulo
27, son las propiedades privada, publica y social, también los derechos
de sus terceros e integrantes.

De otro lado, la reforma contiene dos disposiciones acerca de los
recursos naturales y los pueblos indigenas: una garantiza la protec-
cién especial de sus tierras, y otra asegura el derecho para aprovechar
sus recursos naturales. Uno de estos derechos consiste en elegir, en
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los municipios con poblacién indigena, representantes ante los ayun-
tamientos. Se refiere, ademas, a espacios conformados por miembros
indigenas que numéricamente son minoritarios al resto de la pobla-
cién municipal.

La fraccion séptima sefiala que las constituciones y leyes de las enti-
dades federativas regularan estos derechos en los municipios, con el
propdsito de fortalecer la participacion politica segiin sus tradiciones
y normas internas.

Uno de los aspectos a organizar y controlar es el tipo de comi-
sionado para sus funciones, pues en caso contrario no sabria sus
labores. De ese modo, sucederia lo mismo que en algunos Estados. Por
ejemplo, el Codigo Electoral de Puebla determina de manera ambi-
gua el derecho de las comunidades indigenas a decidir autoridades
por usos y costumbres, pero no expresa el cargo y sus funciones;
igualmente, la Ley Organica de Administracién Municipal de Sonora,
de 1992, fija que los pueblos indigenas pueden seleccionar un
regidor étnico, pero no declara las tareas del encargado. Una situacion
similar se encuentra en la Ley de derechos de los pueblos y comuni-
dades indigenas del Estado de Oaxaca, de 1998, que decreta que los
indigenas en minoria de un municipio nombren a sus representantes,
sin especificar sus facultades.

Ademas, un elemento importante es el derecho al acceso a la juris-
diccién del Estado. Se presenta cuando se comete una infracciéon del
orden juridico y las comunidades carecen de jurisdiccién o competencia
para resolver el asunto; por ese motivo, los tribunales estatales tendran
que juzgarlo. En ese contexto, la Constitucion faculta que los indigenas
accedan plenamente a la jurisdiccion del Estado. Sin embargo, es un
postulado ideal mas que la proteccién de un derecho especifico.

En el caso de las especificidades culturales pueden tener un efecto,
sobre todo en materia penal, para constituir una hipétesis de error
de prohibicidn, donde, segin sus sistemas normativos, los indigenas
consideran una conducta licita, mientras que la ley la tipifica como
delictiva. En consecuencia, hay una contradicciéon. En estos casos, si
es relevante la diferencia cultural; por ello, es necesario recurrir a los
peritajes culturales.
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En esa linea, se reconoce el derecho a ser asistidos por intérpretes
y defensores con conocimiento de su lengua y cultura. Se eleva
también a rango constitucional el derecho al intérprete reconocido
en la legislacion secundaria, sobre todo en materia penal y agraria, y
solo en algunos casos para todo tipo de juicio. Cabe sefialar que para
el caso de los defensores es un derecho para todos los mexicanos; sin
embargo, se enfatiza para que no solo tengan un protector, sino que
este conozca su cosmovision. Ademas no se limita a los indigenas
que no hablen el espafiol sino a cualquiera de ellos, aunque lo hable
y quiera que las diligencias se desarrollen en su lengua (art. 20).

En esa linea, el articulo 18 incorporo el derecho de los sentenciados,
con la finalidad de que, en los casos y condiciones que establezca la
ley, purguen sus penas en los centros penitenciarios mas cercanos a su
domicilio. Por consiguiente, se propicia su reintegracion a la comuni-
dad como una forma de readaptacion social.

De otro lado, en el articulo 115, en el ultimo parrafo de la fraccién
tercera, las comunidades indigenas, dentro del ambito municipal,
podran coordinarse y asociarse en los términos y para los efectos que
prevenga la norma.

Bajo esa perspectiva, la Constitucion de los Estados Unidos
Mexicanos, si bien reconoce la existencia de pueblos y comunidades
indigenas como parte integrante de la nacidn, mantiene el monismo
juridico al considerarse como Unica e indivisible!.

1 El articulo 2 sefiala que «la nacién mexicana es Unica e indivisible. La nacién
tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el
territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas. La
conciencia de su identidad indigena debera ser un criterio fundamental para
determinar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas.
Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una
unidad social, econémica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen
autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres. El derecho de los
pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en un marco constitucional
de autonomia que asegure la unidad nacional. El reconocimiento de los pueblos
y comunidades indigenas se hara en las constituciones y leyes de las entidades
federativas, las que deberan tomar en cuenta, ademas de los principios generales
establecidos en los parrafos anteriores de este articulo, criterios etnolingiiisticos
y de asentamiento fisico».
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3. COMPONENTES DEL PLURALISMO JURIDICO Y EL ACCESO A LA
JUSTICIA EN MEXICO

A partir del analisis del texto constitucional mexicano, se advierte la
presencia de un pluralismo juridico formal. Es decir, se admiten los
derechos colectivos a los pueblos indigenas, y se aceptan sus sistemas
normativos internos, siempre y cuando sean aprobados por el orden
juridico vigente de cada entidad federativa. Ademas, estos no tienen
que incorporar practicas contrarias a los derechos humanos.

En ese sentido, es valido afirmar que el ejercicio del derecho indi-
gena en México esta limitado por el respeto a los derechos humanos.
Cabe preguntar, entonces, a cuales refiere la Constitucion, pues existen
posiciones con una concepcién universalista de tales derechos, es una
vision occidental. Si se quiere respetar el sistema de justicia indigena,
se tiene que hacer lo mismo con el criterio sobre los derechos huma-
nos de los pueblos indigenas. En otras palabras, la falsa universalidad
de los valores de una cultura particular, como podria ser la occidental,
puede traducirse en una imposiciéon o una dominacion (Cabedo, 2004).
Los sistemas juridicos indigenas son validos e iguales a cualquier
otro, asi como sus autoridades y resoluciones, independientemente
de que coincidan o no con las autoridades y el conjunto de las reso-
luciones del sistema juridico oficial (Correas, 2007).

En el contexto nacional, existen tantos sistemas normativos inter-
nos, ya que, en comunidades concretas, se caracterizan por sus propias
circunstancias culturales (Gonzalez, 2002). Este derecho tiene su
fuente principal en la costumbre, generalmente oral, y estd basado en
la forma en que cada grupo o persona entiende y explica el mundo;
para ello, crea valores, actitudes y creencias que los determinan. De
este modo, surge como un producto cultural para proteger los valores
y la sociedad.

Ahora bien, los derechos humanos se fundamentan en la dignidad
de la persona, por tal motivo, cuentan con facultades, prerrogativas y
libertades por el simple hecho de serlo. Asimismo, sus valores deben
ser primordialmente relevantes en todas las culturas; de esta manera,
es correcta la afirmaciéon sobre el limite del ejercicio del derecho
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indigena. Sin embargo, la aseveracidn no es categorica y cerrada, toda
vez que, dentro de ese resguardo, hay matices en las culturas. Para
preservar los derechos de las minorias étnicas, es preciso admitir la
presencia de bienes valiosos que no siempre pueden ser traducidos
en bienes individuales (Cabedo, 2004).

En esa linea, se propone que:

la idea difundida de que los sistemas normativos indigenas son a
priori violatorios de los derechos humanos suele ser un prejuicio
discriminatorio que no parte del analisis juridico ponderado, sino de
casos aislados con frecuencia asociados al descontrol que causa su
falta de reconocimiento en comunidades especificas (Martinez et al.,
2012, p. 39).

La democracia, el pluralismo juridico y los derechos humanos
pueden funcionar de manera armonizada en las sociedades latinoa-
mericanas, en especifico en el Estado mexicano. Ademas, segun la
Constitucion, se generan las reglas de esa relacién y los criterios de
flexibilidad que sean necesarios.

De otro lado, se afirma también que:

el enfoque juridico monista hace que los administradores de justicia
estatales perciban a las autoridades indigenas como adversarios o
violadores del derecho en lugar de percibirlos como pares, o incluso
aliados de un sistema juridico pluralista que permite mantener la insti-
tucionalidad, el orden y la convivencia social dentro de los respectivos
paises, particularmente en regiones de diversidad étnica (Martinez et
al,, 2012, p. 39).

En el ejercicio de la jurisdiccién indigena, desde la perspectiva de
los derechos humanos, la autonomia indigena se ejerce libremente, sin
mas limitante que el respeto. Para armonizarlos con las normas indi-
genas, se hacen interpretaciones contextualizadas de los valores que
salvaguardan los derechos humanos y aquellos que son protegidos
por sus leyes. En adicidn, se sostiene que:
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Estas interpretaciones juridicas deben sostener; en el caso concreto, si
en efecto hay una contraposicion entre los derechos fundamentales y
la norma indigena. La violacion a los derechos se puede dar por abu-
sos de la autoridad indigena, lo cual implica sancién directa, o bien
porque actuando conforme a sus sistemas normativos, la autoridad
esta violando principios de derechos humanos. En ese aspecto, se debe
establecer un dialogo intercultural que permita a las autonomias indi-
genas reformar sus sistemas normativos a fin de dar a sus individuos
las mejores condiciones de vida dentro de sus contextos especificos,
sin renunciar a sus propias concepciones de vida buena y a las necesi-
dades de esa colectividad para reproducirse y ser viables. La discusion
sobre la compatibilidad entre los sistemas normativos indigenas y los
derechos humanos reconocidos internacional y nacionalmente, debe
siempre presentarse en el marco del didlogo y respeto. Esta discusion
abierta no significa negar la importancia de los derechos humanos
como un referente que permita cuestionar practicas que afectan a la
dignidad humana, particularmente la de las mujeres (Martinez et al.,
2012, p. 39).

Ahora bien, en relacién con la jurisdicciéon indigena en México,
la Constitucidon retoma brevemente la Iniciativa de la Comision de
Concordia y Pacificacion (Cocopa) y los Acuerdos de San Andrés
Larrainzar (ASAL), tras sefialar que las comunidades indigenas tienen
derecho a la autonomia para aplicar sus propios sistemas normati-
vos en la regulacion y la solucién de sus conflictos internos, siempre
y cuando se respeten los principios constitucionales, los derechos
humanos y la dignidad de las mujeres.

Los Acuerdos de San Andrés se comprometian al reconocimiento
de espacios jurisdiccionales de las autoridades designadas en el seno
de las comunidades indigenas y los municipios, a partir de una nueva
distribucion de competencias del fuero estatal, con la finalidad de que
dichas autoridades estuvieran en aptitud de dirimir las controversias
internas de convivencia, cuyo conocimiento implica una mejor impar-
ticion de justicia.

En relacion con lo anterior, en el sistema juridico mexicano, el efec-
tivo acceso a la justicia indigena se traduce en: a) el respeto al ejercicio
de la jurisdiccion indigena, b) que dentro de su comunidad las personas
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indigenas puedan acceder en igualdad de oportunidades a las autori-
dades tradicionales para la resolucion de un conflicto, y la decision sea
igual que la del Estado, producto de un juicio justo, donde se conside-
ren las particularidades del sistema respectivo.

En ese panorama indigena, existen distintos componentes del
derecho de acceso a la justicia o el derecho de acceder plenamente a
la jurisdiccion del Estado?® La garantia de acceder de manera efectiva
a la jurisdiccion del Estado contempla la proteccion de todos los dere-
chos sustantivos y procesales para que un indigena esté en igualdad
de condiciones ante la justicia. En ese sentido, estd especificamente
establecido en la Constitucion mexicana que, en los juicios o proce-
dimientos frente al Estado, las personas cuentan con el derecho a ser
asistidas por intérpretes y defensores con conocimiento de su lengua
y cultura.

Ademas, en el caso de que una persona o una colectividad indigena
esté involucrada en un juicio o un procedimiento con el Estado, tiene
derecho a que se consideren, por la autoridad correspondiente, los
usos, las costumbres?® y las normas indigenas®*.

2 Esta perspectiva se encuentra en el segundo articulo de la Constitucion, donde
se emplea el lenguaje de los ASAL y la Iniciativa de la Cocopa.

3 El articulo 2, apartado a, fracciéon VIII, de la Constituciéon emplea el término
«costumbres y especificidades culturales». Esta reduccién es similar a la que
establecia la Iniciativa de la Cocopa como propuesta de reforma constitucional
en materia de acceso a la justicia, ya que sefialaba que debian tomarse en cuenta
las «practicas juridicas y especificidades culturales» de los pueblos indigenas
(art. 4, parr. 6). En este informe, se emplea el término «costumbre», puesto
que abarca las acciones o formas de realizarlas que, repetidas regularmente
por la colectividad, adquieren en esta fuerza de derecho, ademas del conjunto
de cualidades, inclinaciones y modos de proceder que son distintivos de una
persona, colectividad, pueblo o nacién.

4 El Convenio 169 OIT expresa que «Al aplicar [los Estados] la legislaciéon nacional
a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracién sus
costumbres o su derecho consuetudinario» (art. 8, parr. 1). Sin embargo, el tér-
mino «normas» es mas genérico y puede abarcar tanto el derecho que provie-
ne de la costumbre, es decir, el derecho consuetudinario (que normalmente
es oral, pero puede materializarse en resoluciones o actas escritas), como las
normas de cardcter mas bien sociolégico o cultural. Para propésitos del presente
articulo, el término «normas» se refiere a la naturaleza normativa del dere-
cho, pero que puede manifestarse en formas diferentes que la escritura.
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La obligaciéon de tomar en cuenta los usos, las costumbres y las
normas indigenas se ha expresado de diversas maneras para su apli-
cacion practica en los procesos judiciales. A manera de ejemplo, una
de las formas de hacer efectiva la garantia de acceso a la justicia es la
aplicacion del derecho a penas alternativas a la de prision, segin el
Convenio 169 OIT. Este derecho parte del reconocimiento del prin-
cipio indigena de justicia restaurativa y las practicas de los pueblos
en la resolucion de conflictos a los que ya se hizo referencia.

Con respecto a la violencia, la impunidad y el acceso a la justicia
en México, el Informe de la Relatora Especial sobre derechos de los
pueblos indigenas, entre otros aspectos, concluye que es necesario
desarrollar medidas de proteccién colectivas y culturalmente adecua-
das para individuos indigenas en situaciones de riesgo por la defensa de
sus derechos; asimismo, incorpora disposiciones de proteccién frente
al crimen organizado y los grupos armados en regiones indigenas,
que incluye una coordinacion con instituciones, policias comunitarias
indigenas u otras similares. De igual manera, fuerza el reconocimiento
de los sistemas de justicia indigenas, como juzgados, policias comu-
nitarias, asi como también otras formas de prevencion, proteccion y
resolucion de conflictos. Ademas, apoya con los recursos adecuados; en
adicidn, los programas gubernamentales de acceso a la justicia, dirigi-
dos a indigenas ante el sistema de justicia, se fortalecen de suficientes
recursos (Consejo de Derechos Humanos, 2018).

En ese orden de ideas, el Consejo de Derechos Humanos (2005)
sugiere que se brinde mayor atencion a la proteccion de tierras, terri-
torios y recursos naturales en megaproyectos, conflictos agrarios,
casos de contaminacién y afectacion a la salud. Es necesario agilizar
las investigaciones y sanciones penales de personas responsables de
amenazas, agresiones y asesinatos de indigenas defensores de dere-
chos humanos, incluso los delitos cometidos por agentes policiales y
militares contra ellos. Sus procesos se llevaran a cabo en el fuero civil,
contribuyendo asi a las garantias de no repeticién. También es opor-
tuno desmantelar, desarmar y sancionar a grupos paramilitares que
cometen violaciones de derechos humanos en este sector social.
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En sintonia con ello, algunos especialistas establecen que si bien es
cierto el reconocimiento de los usos y costumbres politicos es hoy dia
un derecho en si mismo, genera nuevos desafios sobre la resolucion
de los casos en que los habitantes de un municipio gobernado no
estan de acuerdo sobre la naturaleza de sus tradiciones. En esa
circunstancia, se cuenta con dos alternativas, la primera es una
norma positiva para manejar los casos, y la segunda es solucionar
precisamente segun los usos y costumbres (Assies, Van der Haar y
Hoekema, 2002).

Las diversidades descritas generan que los(as) operadores(as) del
sistema de justicia en México cuenten con habilidades y competencias
vinculadas a dichos escenarios, principalmente en las entidades fede-
rativas con notable presencia de pueblos originarios, como los casos de
Guerrero, Oaxaca y Chiapas.

4. LA INTERCULTURALIDAD COMO METODOLOGIA EN LA
FORMACION JUDICIAL EN MEXICO

Con lo expuesto hasta este momento se advierte, en las primeras
décadas del siglo XXI, el avance sobre el reconocimiento formal de los
derechos de los pueblos indigenas en México. Existe una conceptua-
lizacion definida del derecho a la jurisdiccion indigena a aplicarse en
el seno de las propias comunidades, como ejercicio de la libre deter-
minacién y la autonomia como sujetos colectivos. Asimismo, se ha
articulado normativamente el derecho a que sean considerados sus
usos, costumbres y normas en juicios ante el Estado, como derecho
a ser respetados; en adicion, que se procure sus relaciones con las
autoridades y los drganos oficiales del derecho positivo comuin
mexicano, que incluye también implicaciones procesales especificas
(Estrada, 2018).

Es posible, entonces, una metodologia intercultural que se aplique
en la formacion judicial, ya que se consideran criterios e instrumen-
tos internacionales sobre todo en la jurisprudencia interamericana de
derechos humanos. También se sefiala que los pueblos indigenas, en
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especial, las mujeres y las nifias sufren condiciones de discriminacion
y vulneracion agravadas que requieren ser escuchadas a nivel estruc-
tural e individual por el juzgador o la juzgadora del caso concreto.

De igual manera, es viable estudiar los vacios normativos que se
observan, ademas de distintos obstaculos para la realizacion prac-
tica de los derechos indigenas reconocidos internacionalmente, en
particular, el derecho de acceso a la justicia. En ese sentido, las inter-
pretaciones destinadas a lograr avances significativos aseguran el
respeto a los derechos universales internacionalmente decretados
como minimos indispensables para la convivencia pacifica y justa. En
adicién, proporcionan un entendimiento intercultural de los derechos
humanos, desde el reconocimiento humilde de que ninguna cultura
se agota en si misma y la diversidad enriquece a las personas, las
sociedades y los sistemas de derecho.

En el caso del Poder Judicial de la Federaciéon y de las entida-
des federativas en México, lo anterior se puede alcanzar mediante el
fortalecimiento de la carrera judicial, la misma que se asocia funda-
mentalmente a la idea de permanencia o continuidad en la funcién de
juzgar, o con los nombramientos para desempefiar los cargos judiciales
que tengan el caracter de definitivos (Flores, 1960). Entre las caracte-
risticas especificas de esta actividad, se advierte el requerimiento de
una profesion juridica especializada y formar un cuerpo también con
conocimientos propios de la actividad jurisdiccional (Becerra, 1980).

En consecuencia, se afirma, en términos generales, que aquellas y
aquellos que forman parte de la carrera judicial acreditan las cualida-
des que la ley exige para el rol que les corresponda en el organigrama
de la instituciéon. En 1994, dicha profesién se elevé a rango constitu-
cional, con la reforma del articulo 100 de la Constitucién, donde la
norma fija las bases para educar y actualizar a los funcionarios judi-
ciales, asi como para desarrollarse seglin los principios de excelencia,
objetividad, imparcialidad, profesionalismo e independencia.

Ahora bien, en el caso de municipios con poblacion es indispen-
sable que los(as) operadores(as) judiciales consideren el contexto
histoérico, politico, social y juridico de esta en sus resoluciones,
pues una de las problematicas es la inexistencia de una legislacion
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secundaria que describa una jurisdiccién indigena o remita a los
sistemas normativos internos de dichos pueblos; por ello, atiin se per-
cibe un clima de violacién a sus derechos colectivos.

En esa linea, se propone que:

es el caso del derecho a la autodeterminacién que plantea la
Constitucion Federal y que ha sido objeto de una lucha generacional
en toda América Latina. Para muestra, basta recordar que fue uno de
los postulados de la declaraciéon de la selva del Ejército Zapatista de
Liberacién Nacional (Ocampo, 2018b, p. 10).

Es precisamente el Estado de Chiapas un escenario de diversidad
cultural en el que constantemente el derecho de acceso a la justicia se
entrelaza con la interculturalidad; por ello, la Constitucion chiapaneca
sefiala que «el Codigo de Organizacién del Poder Judicial establecera
las bases del sistema institucional para la seleccion, la formacién y la
actualizacion de servidores publicos, asi como para el desarrollo de
la carrera judicial» (art. 72).

La carrera judicial, segin la legislacion chiapaneca, se presenta como
un sistema donde los servidores publicos de caracter jurisdiccional
ingresan y son promovidos a las diversas categorias del Poder Judicial.
Ademas, busca que se permita al personal de caracter jurisdiccional
acceder progresivamente por medio de la acumulacidon de méritos, la
formacién y la antigliedad, de acuerdo con el Reglamento de la Carrera
Judicial del Consejo de la Judicatura del Poder Judicial del Estado de
Chiapas (art. 28). Asimismo, afirma que las categorias son las siguien-
tes: «secretario actuario y secretario auxiliar; secretario de acuerdos
y secretario proyectista; secretario general de acuerdos, secretario de
estudio y cuenta y secretario técnico del consejo; juez de primera ins-
tancia; y, las demas categorias que determine el Consejo» (art. 29).

Un aspecto contemplado en la carrera judicial es la denominada
formacion judicial, que implica desarrollar los contenidos indispensa-
bles para toda persona que se dedique a la labor de jueza o juez, pues
aunque el punto de partida es contar con estudios de licenciatura en
Derecho, también el cargo requiere de habilidades y competencias
especiales que el Poder Judicial, en el mejor de los casos, promueve
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con cursos y talleres. En este punto, las universidades, por medio de la
academia y la investigacion, auxilian a los tribunales y brindan espe-
cialistas que asesoren a los(as) operadores(as) del sistema de justicia
sobre las diversidades que pueden enfrentar en la practica judicial.

En el Estado de Chiapas, la pertenencia de tres de cada diez habi-
tantes a un pueblo indigena obliga a la autoridad judicial a escuchar las
diferentes formas de ver, entender y vivir con sus miembros, pues la
cultura, como el modo de vida de cualquier sociedad humana, se mani-
fiesta en sus habitos de accién y pensamiento.

Desde el ambito juridico, se asume la proteccién de las diferencias
entre las personas, particularmente con el respeto a la diversidad cul-
tural como requisito para la libre afirmacion de la personalidad de cada
individuo. La pretension de igualdad de derechos va acompafiada del
reconocimiento de las diferencias reales que existen entre las personas
y de las garantias necesarias para que todas tengan las mismas oportu-
nidades en el ejercicio de sus derechos (Ferrajoli, 2002).

En sociedades con diversidad cultural, la atenciéon del tema involucra
al Estado y se convierte en un eje transversal de las politicas publi-
cas. Asi, en México se implementa el modelo de gestion denominado
gobierno abierto, que es aplicable a la Administracién publica en
general y, en particular, el Poder Judicial disefia en dreas como la
materia electoral y el modelo justicia abierta (Ocampo, 2018a). Este
ultimo se relaciona con la gobernanza, es decir, se trata de un marco
tedrico que integra diversas actividades vinculadas a la administra-
cidn, junto a los mecanismos y sistemas para organizarlas.

Desde la teoria de las organizaciones, un modelo de gestion hace
alusion al esquema o la representacion teérica que lleva a término un
proceso (Navarro, 2017). Asimismo, puede ser aplicado tanto en las
empresas y los negocios privados como en la Administracidn publica.
Los Estados se basan en ellos para desarrollar sus politicas y acciones,
a fin de alcanzar sus objetivos. Sin embargo, el patrén que utilizan las
organizaciones publicas es diferente al ambito privado, mientras que el
segundo se basa en la obtencion de ganancias econémicas, el primero
busca concretar objetivos como el bienestar social de la poblacion o
el efectivo acceso a la justicia (Pérez, 2008).
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La justicia abierta parte de la ideologia del gobierno abierto que
replantea la relacion con la ciudadania, con la finalidad de favorecer
e impulsar la transparencia en los servicios, los procesos y la informa-
cién gubernamentales, asi como también en la participacion ciudadana
y la colaboracidn entre las instituciones publicas y la sociedad civil para
atender nuevas demandas e ideas (Oszlak, 2013). Por tanto, se argu-
menta que la ciudadania es el eje del servicio publico de imparticion
de justicia y se atienden sus necesidades con propuestas creativas y
accesibles que promuevan la transparencia con una vision colabora-
tiva junto a otras instituciones.

Por lo expuesto, la carrera judicial no es ajena a este modelo de
gestion que incentiva el acercamiento a la ciudadania. Se necesita
incluir la diversidad cultural en sus planes y programas de capacitacion
y formacion, principalmente en entidades federativas con mayoria
indigena.

En el caso del Estado de Chiapas, se sostiene que la inclusion es una
exigencia en la formacion judicial de temas sobre la diversidad cultural,
a fin de cumplir con la obligaciéon de acercamiento a la ciudadania y
garantizar el acceso a la justicia con pertinencia cultural.

Lo anterior se justifica, como ya se afirmo, del total de la poblacion
del Estado, que es de 5 217 908 habitantes, 1 706 017 son indige-
nas, que representan el 32.7 %°. En adicidn, la Constituciéon Politica
del Estado Libre y Soberano de Chiapas protege de manera enuncia-
tiva, mas no limitativa, doce pueblos indigenas: Tseltal, Tsotsil, Chol,
Zoque, Tojolabal, Mame, Kakchiquel, Lacandén, Mocho, Jacalteco, Chuj
y Kanjobal.

En consecuencia, se elaboran las herramientas de apoyo a las juzga-
doras y los juzgadores de la entidad, particularmente cuando resuelven
controversias en escenarios de diversidad cultural, que les permitan
elegir las medidas a adoptarse en cualquier proceso de imparticion de
justicia, en relacion con los derechos individuales y colectivos de los
pueblos indigenas, es decir, con pertinencia cultural.

5 Informaciéon obtenida a partir de los Censos de Poblaciéon y Vivienda 2010,
y la Encuesta Intercensal 2015, ambos del Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEGI) (2013, 2016).
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Como prueba de esta necesidad es preciso mencionar que el
Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) (2017) publico,
en coordinacién con la Fiscalia General del Estado de Chiapas, un
protocolo de actuacién de justicia intercultural que sistematiza una
serie de practicas oportunas para procurar los derechos humanos de
las personas y las comunidades originarias.

En Chiapas, la formacion judicial requiere de modelos didacticos
que respondan a los conflictos en contextos de diversidad cultural. El
enfoque intercultural es el artifice de una nueva forma de construc-
cion del conocimiento juridico, basado en el respeto a las diferencias,
y proporciona nuevas herramientas que fortalecen el conocimiento
interdisciplinario para enfrentar el fenémeno juridico. Asimismo,
incluir un eje transversal propiciaria la convivencia en la diversidad
cultural, desde una perspectiva del respeto a la heterogeneidad, la
interaccién y el didlogo de los pueblos originarios. Asi, se fortalece el
reconocimiento de su identidad cultural, lo cual es una estrategia per-
tinente para resolver conflictos juridicos en el contexto de los pueblos
originarios de Chiapas.

Desde el paradigma sistémico de la complejidad, la docencia y la
investigacion juridicas implican una vision integral de la realidad
social; asi, la construccién del derecho debe partir de la explicacion de
esta como un fendmeno de creacidn, aplicaciéon y extincién social de
sus instituciones, principios y contenidos (Morin, 2003). En la actuali-
dad, el derecho se estudia con el resto de los sistemas de conocimiento
existentes, en consecuencia, la docencia, la metodologia y la investiga-
cion juridicas necesitan ser interdisciplinarias (Gonzalez, 2014).

Las actuales sociedades del conocimiento enfrentan situaciones
multiculturales que requieren respuestas estratégicas ante los conflic-
tos en la construccion de identidades diferenciadas. Asi, en el derecho
surge la interculturalidad como un modelo didactico que desarrolla
temas de ciudadania y soluciona conflictos que puedan surgir en esce-
narios de diversidad cultural, a partir del respeto a la identidad cultural
y laigualdad de oportunidades sociopoliticas y econémicas.

La interculturalidad es entendida como el derecho a vivir en un
entorno de riqueza cultural, de conocimiento reciproco y respeto
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mutuo entre personas y grupos de distintos origenes, lenguas, religio-
nesy culturas. En esa linea, se presenta en lo juridico como un discurso
de diferentes acentos continentales, nacionales y regionales, también
de sesgos disciplinarios de sus protagonistas, donde las identidades
étnicas, las dinamicas migratorias y la diversidad cultural son temas
que hoy dia dan contenido a los derechos humanos, protegidos por la
Constitucion y las de las entidades federativas (Romero, 2011).

En la educacion, de acuerdo con Arroyo (2000), el curriculo inter-
cultural se ha desarrollado dentro de los modelos que organizan la
diversidad. Es una propuesta de ensefianza que busca fundamental-
mente tres aspectos. En primer lugar, ofrecer respuesta a los conflictos
detectados en contextos educativos multiculturales y erradicar toda
practica discriminatoria, segregacionista, excluyente o racista. En
segundo lugar, propiciar una renovacion de las estructuras y los sig-
nificados en las relaciones humanas. En tercer lugar, cambiar toda la
sociedad. Lo anterior es posible con la aplicacién de métodos didacti-
cos creativos que extienden el valor de la diversidad étnica.

A partir de la reforma del articulo 2 de la Constitucién, se avanzé
en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas. De ese
modo, las modificaciones correspondientes a las Constituciones esta-
tales, la promulgacion de la Ley General de los Derechos Lingiiisticos
de los Pueblos Indigenas, la creacion del Instituto Nacional de Pue-
blos Indigenas (INPI) y la Secretaria de Pueblos y Barrios Originarios
y Comunidades Indigenas Residentes (SEPI) en la Ciudad de México, y
la Secretaria para el Desarrollo Sustentable de los Pueblos Indigenas
(SEDESPI), en Chiapas, son ejemplos de la importancia que la Admi-
nistracion publica ofrece a este sector.

En ese aspecto, se determinaron normas para la atencién a los
derechos colectivos, como es el caso del Protocolo de la Consulta
Libre, Previa e Informada para el Proceso de Reforma Constitucional
y Legal sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y Afromexicanos;
ademas, en la reciente reforma educativa se ha incluido la intercultura-
lidad como uno de sus elementos fundamentales y mas novedosos.
Esta normativa advierte la multiplicidad de tradiciones y expresiones
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socioculturales, que enriquece el transito, el destino y el retorno
de la migracion nacional e internacional.

Un dmbito que merece especial énfasis es el acceso a la justicia y el
derecho al debido proceso, en el que se cumple el derecho de las perso-
nas indigenas a ser asistidas siempre por un intérprete capacitado no
solo en el conocimiento de su lengua materna, sino de su cultura.

Por las razones descritas, la transversalidad es una estrategia
adecuada para el fin pretendido, dado que interrelaciona el sector
educativo con la familia y la sociedad; también favorece la formacion
integral de los estudiantes y brinda un fundamento ético a la propia
institucion educativa. Se caracteriza, ademas, por ser globalizante
«porque atraviesa, vincula y conecta muchas asignaturas del curriculo,
lo que la convierte en instrumento que recorre asignaturas y temas y
cumple el objetivo de tener vision de conjunto» (Botero, 2006, p. 52).

El disefiar un eje transversal intercultural para incorporarlo a la
carrera judicial requiere establecer competencias y conocimientos que
«integren campos del ser, el saber, el hacer y el convivir a través de
conceptos, procedimientos, valores y actitudes que orientan la ense-
Nanzay el aprendizaje» (Botero, 2006, p. 52), particularmente hacia las
fuentes mismas de los sistemas normativos de los pueblos originarios
de México, asi como también de las comunidades que conviven y dialo-
gan todos los dias con las juezas, los jueces y el personal judicial.

En sintonia con ello, se define la identidad cultural e impulsa el res-
peto, la gestién y la interaccion de las diferencias. En otras palabras, se
amalgama la interculturalidad con el derecho, de manera que se pro-
picia y desarrolla la convivencia en la diversidad cultural. Por tanto, se
aproxima a quienes imparten resoluciones judiciales con pertinencia
cultural y se genera una buena practica con los postulados de justicia
abierta.

El curriculo juridico debe adaptarse para la formacién del perso-
nal judicial en las competencias basicas de las diversas culturas, con
el objetivo de permitir que cada individuo elija libremente su propio
bagaje cultural y ejerza su derecho a intervenir en las instituciones
de la sociedad.
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Cabe sefialar que el modelo didactico intercultural toma como refe-
rente pedagogico que la interculturalidad es la opcidn educativa mas
completa para el desarrollo integral de todo ser humano y el progreso
sostenido de cualquier sociedad. Asi, pretende alcanzar la unidad con
una educacion sobre las diferencias culturales, a través del desarrollo
de las siguientes competencias: construccion de identidad cultural;
restauracion del lenguaje materno; despliegue de habilidades comu-
nicativas multilinglies y multimodales; participacion en experiencias
creativas y recreativas de formas culturales diversas; analisis critico de
las tablas de valores (jerarquias y contenidos) de cada cultura (Arroyo,
2001). Por ese motivo, se desencadena el desafio de identificar los cono-
cimientos representativos de cada cultura ubicada en Chiapas, y con
ello los temas, los problemas y las especificaciones que los diferencian
de los demas, ya sea en la alimentacion, el cobijo, la salud y los meca-
nismos para su satisfaccidn, los recursos para el ocio y la diversion, los
criterios de expresion estética y conceptos de belleza, los sistemas de
produccion e intercambio comercial, las formas de organizacion social
y politica, del tiempo y el espacio, estructurar el conocimiento, entre
otros (Medina, 2009).

Se pretende que los(as) funcionarios(as) judiciales capacitados(as)
como parte de la carrera judicial, tras recibir conocimientos inter-
culturales mediante un eje transversal con contenidos de ese tipo,
integren al conocimiento juridico aspectos del saber, el hacer y el ser,
basicos sobre la diversidad cultural y lingliistica, las actitudes y la
disposicion para la construccion del entendimiento desde perspecti-
vas diferentes, a través del didlogo, asi como las habilidades para la
investigacidn, el andlisis critico y el intercambio intercultural.

De manera concreta, algunas de las competencias y los conocimien-
tos que un eje transversal intercultural puede aportar a la carrera
judicial en Chiapas son la promocién del didlogo juridico intercultural,
con el objetivo de promover un proceso de interlocuciéon y aprendizaje
en reciprocidad, que favorezca las condiciones para la integracion de
saberes derivados de culturas diversas, las cuales se enriquecen unas
a otras. En esa linea, el dialogo intercultural posibilita el acceso a todo
tipo de saberes, y descubrir distintas formas de vivir y expresarse,
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segin un fondo comun de valores compartidos que incentiven el
desarrollo integral de la ciudadania, lo que genera argumentos para
un nuevo discurso del derecho.

A partir de ello, la carrera judicial en Chiapas promueve y difunde
los valores, las actitudes y los comportamientos que propicien el dia-
logo, la no violencia y el acercamiento entre culturas, de conformidad
con los principios de la Declaracion Universal de la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura sobre
la Diversidad Cultural (2001), cuyo precepto sefiala que el pluralismo
cultural constituye la respuesta politica al hecho de la diversidad
cultural (art. 2).

El derecho a la identidad cultural es otro tema a considerarse para
reflexionar acerca de la coexistencia de diferentes culturas en una
misma sociedad, cada una con su propia lengua, tradicion, religion,
cosmovisién y sistema normativo; y cada pueblo o comunidad con su
propio esquema de valores. Estos aspectos son necesarios para asegu-
rar el respeto a las diferencias. Se trata de conocer, en profundidad,
las competencias elementales de las diferentes culturas.

El derecho al patrimonio cultural surge con el propoésito de incorpo-
rar los saberes diversos de los pueblos originarios, entendidos como el
conjunto de conocimientos practicos, experimentales y reflexivos que
se transmiten por generaciones, por intermedio de un mecanismo de
pedagogia comunitaria, a los contenidos del derecho, que se traduce
en un intercambio de valores (art. 7).

La cosmovision de los pueblos originarios estudia los diferentes
aspectos que abordan la forma de ver y entender el mundo; ademas,
garantiza la dignidad de todos los individuos, y desde luego el respeto
a las diferencias.

Los cursos de lenguas originarias, como instrumento de pensa-
miento, vehiculo de conocimiento cultural y medio para el intercambio
intersubjetivo, permiten acceder a sus saberes diversos, los mismos
que fundamentan sus sistemas normativos y nos dan una idea dife-
rente de los otros. Si bien es cierto existen intérpretes en los juzgados,
una buena practica es que el 6rgano jurisdiccional tenga dominio de
la lengua materna.
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Otro aspecto relevante es el conocimiento de los conceptos basicos
de los sistemas normativos de los pueblos originarios de Chiapas,
pues el Estado reconoce la existencia de sistemas alternos que generan
reglas sobre la conducta de sus miembros, cuyo cumplimiento es obli-
gatorio porque nacen de las practicas, los usos y las costumbres que se
consideran trascendentes y marcan diferencias culturales.

También es de vital importancia incluir el estudio de los derechos
de las mujeres en escenarios de diversidad cultural. La visibilizacion
de sujetos de derechos histéricamente vulnerados —como las muje-
res y los pueblos indigenas y afrodescendientes— hace indispensable
definir sus respectivos derechos individuales y colectivos. Por tanto,
constituye una tarea pendiente en términos normativos para profun-
dizar en los intereses de quienes reclaman al mismo tiempo ambos
derechos. Las cuestiones que surgen en este punto son: ;como aborda
el derecho a la diversidad cultural los derechos de las mujeres?, y
;coémo tratan los derechos de las mujeres el derecho a la diversidad
cultural? (Rodriguez e Iturmendi, 2013).

De igual manera, es pertinente considerar como tema basico la
situacion de los derechos de la nifiez y la adolescencia indigena. La
diversidad cultural es parte de su realidad, por lo tanto, el Estado
debe promoverla como derecho de naturaleza colectiva de los pueblos
originarios y brindar proteccién especial a los menores de esos terri-
torios (Ruiz, 2006).

En ese contexto, existen derechos y principios que son producto
de la reflexion de los especialistas, incluidos en la Convencion de los
Derechos de la Nifiez (1989). Uno de ellos es el derecho a preservar su
identidad cultural. Se trata de un elemento esencial para los pueblos
indigenas; asimismo, su territorio reproduce la cultura, y depende de
esta para el desarrollo armonioso y pleno de la personalidad de los
nifos y las ninas®.

Asimismo, es oportuno que el juzgador o la juzgadora estudie la
coexistencia del derecho a la igualdad y a la diversidad, que supone el
reconocimiento de la libre determinacién de los pueblos, las naciones

6 El derecho a preservar su identidad cultural se fundamenta en el articulo 30 de
la Convencion de los Derechos de la Nifiez.
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o los grupos que albergan en su interior. Lo anterior respeta las dife-
rentes formas de organizacion social y politica, las cuales conviven en
una sociedad. Por ello, deben considerar relevantes los derechos de los
nifios y las nifias a su cosmovision, formas de vida y cultura, pues es
parte de su individualidad; es decir, corresponde a su perspectiva de
ser, ver y actuar en el mundo.

De ese modo, promover las habilidades y competencias descritas
como parte de la carrera judicial en Chiapas trae consigo el desafio de
continuar con una propuesta de cambios necesarios, a través de esta
formacion juridica nueva, a fin de consolidar la integracién estructural
de un derecho intercultural, con seriedad, profesionalismo, responsabi-
lidad, buena fe y apertura (Gonzalez, 2013). Asi, es pertinente también
desde el modelo de justicia abierta, pues contribuye al proceso de
integracion jurisdiccional de los pueblos indigenas.

5. CONCLUSIONES

Se ha demostrado que el enfoque intercultural del derecho es un arti-
fice de la convivencia en la diversidad, que, mediante el respeto a las
diferencias, el conocimiento de los saberes diversos y la cosmovision
de los pueblos originarios, construye la ciencia del derecho, la cual
puede incidir en la construccién de la ciudadania.

En escenarios de diversidad cultural, la formacién judicial, instau-
rada por el Poder Judicial de la Federacién en México y de las entidades
federativas, incluye elementos relacionados con la interculturalidad y
el pluralismo juridico, con la finalidad de que sus resoluciones presen-
ten una pertinencia cultural y que, ademas, disefien buenas practicas
vinculadas con el derecho de acceso a la justicia de los pueblos origi-
narios. En esa linea, promueve el respeto a las diferencias culturales,
que se traduce en un nuevo tipo de institucionalidad estatal, una nueva
organizacion territorial, una democracia intercultural, un pluralismo
juridico, una interculturalidad, unas politicas publicas de nuevo tipo,
unos nuevos criterios de gestidon publica, de participacion ciudadana,
de servicio y de servidores publicos. En suma, es un desafio a las
premisas del Estado moderno.
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A partir del analisis del texto constitucional mexicano, se advierte
la presencia de un pluralismo juridico formal. En otras palabras, se
reconocen derechos colectivos a los pueblos indigenas, y se aceptan
sus sistemas normativos internos, siempre y cuando estas comunida-
des sean identificadas por el orden juridico vigente de cada entidad
federativa y no lo contravengan.

Por tanto, es necesario establecer una metodologia intercultural
que se aplique en la formacion judicial, pues se cuenta con criterios e
instrumentos internacionales, particularmente sobre la jurisprudencia
interamericana de derechos humanos que alude a los pueblos indige-
nas y sus miembros, en especial, las mujeres y nifias indigenas, quienes
sufren condiciones de discriminacién y vulnerabilidad agravadas. De
igual manera, es oportuno estudiar los vacios normativos y los distin-
tos obstaculos para la realizacion practica de los derechos indigenas
reconocidos internacionalmente, en particular, el derecho de acceso a
la justicia.

En suma, para disefiar un eje transversal intercultural se determi-
nan las competencias y los conocimientos de los campos del ser, el
saber, el hacer y el convivir a través de conceptos, procedimientos,
valores y actitudes que orienten la ensefianza y el aprendizaje de la
ciencia juridica hacia las fuentes de los sistemas normativos de los
pueblos originarios de México y a las comunidades en relaciéon con
los funcionarios judiciales.
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1. INTRODUCCION

Durante las ultimas décadas, se han producido grandes avances estruc-
turales y éxitos notables en el movimiento indigena de América Latina.
En 1989, con la aprobacién del Convenio 169 sobre pueblos indigenas
y tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), uno de
los mayores triunfos juridicos, se inicié una etapa esperanzadora para
la defensa de los derechos de las comunidades originarias en el conti-
nente americano y el resto del mundo. El documento fue ratificado por
veintitrés paises, con la finalidad de incorporar sus reivindicaciones
historicas indigenas en la agenda politica mundial, junto a los funda-
mentos de la politica occidental, no siempre favorable para el respeto
de sus derechos, estructuras tradicionales, valores y sistemas de cono-
cimiento (Aylwin, 2014).

El Convenio 169 fortalecié el didlogo en el mismo seno de las
Naciones Unidas, a través de la celeridad de acuerdos y compromi-
sos que desembocaron en la promulgacién de la Declaraciéon de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007),
que recoge, refuerza y afianza el espiritu de la OIT. El texto también
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incluye conceptos de base ideoldgica como el derecho a la autodeter-
minacion (Chirif, 2010). Se trata de una nocidon que actualmente es
de dificil asimilacion por parte de los Estados, pero cuya presencia es
oportuna en el discurso politico y una posibilidad de su materializacion
definitiva. Asimismo, el tratado generd mucho revuelo en los paises
firmantes; y a partir de ello, se desencadenaron numerosos debates,
negociaciones y propuestas politicas en sus ambitos legislativos. Pero,
finalmente, se admitieron unas leyes que aseguraron ciertos derechos
y redujeron aparentemente la brecha social (Courtis, 2009).

Los logros alcanzados fueron gracias al infatigable trabajo de sus
dirigentesy alos especialistas de diversa indole, quienes hicieron suyas
las problematicas de este sector de la poblacidén. El proceso no estuvo
exento de discusiones agotadoras en el campo juridico, de avances y
retrocesos, de buenas practicas y desagradables incumplimientos.
Después de tres décadas del Convenio 169 de la OIT, el complejo pro-
ceso de negociacion se percibe a nivel politico como un triunfo; por ello,
se desencadeno, de manera indiscutible, un abundante conocimiento
del entorno juridico occidental, asi como también en la capacidad de
negociacion politica en los niveles local, nacional e internacional.

Resulta, sin embargo, paraddjico que la gran cantidad de victorias
juridicas obtenidas por los indigenas no se refleje en la percepciéon
que tienen sobre su calidad de vida, en términos de sostenibilidad y
autosubsistencia (Garcia, 2012), sobre todo en la Amazonia peruana
que histéricamente ha sido mas vulnerable, por razones geograficas o
culturales. Entonces, ;como podemos explicar que el progreso no haya
tenido un efecto inmediato en la mejora de calidad de vida?, ;como se
asume la perspectiva sobre el empeoramiento? y, por ultimo, ;como se
explica que algunas reivindicaciones, como la territorialidad o la auto-
determinacion, fundamentos de la vida plenal, son desplazadas del
discurso politico por conceptos desconocidos?

1 En los pueblos andinos se conoce como sumak kawsay —vida plena—. En ese
contexto, el pueblo ashaninka de la selva central peruana lo denomina kametsa
asaike; los awajun del Alto Maraién como tajimat pujut; y el pueblo Airo Pai
del Alto Napo y medio Putumayo como deoyerepa paijé.
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Existe una preocupacion justificada en las comunidades indigenas
amazonicas del Perua sobre su futuro inmediato, cada vez mas incierto
y lleno de amenazas (Unién Mundial para la Naturaleza, 2006; Garcia,
2012). Las formas modernas de representaciéon para entablar un dia-
logo mas eficaz con el Estado peruano o las empresas extractivas han
permitido concluir con un buen niimero de procesos, pero se ha rever-
tido favorablemente. Hoy en dia el «buen vivir», de acuerdo con Cuadra
(2015), es un concepto que inunda la literatura académica, pero que
se desvanece en las poblaciones originarias.

Esta circunstancia aflige a los ancianos, debido a que observan como
la territorialidad y la espiritualidad se extinguen con las nuevas genera-
ciones. Asimismo, desorienta a los adultos que estan en la encrucijada
de aceptar lo propio o dejarse llevar por la marea abominable de un
desarrollo exclusivo, que no se ajusta a su cultura; y desanima, por
ultimo, a los jovenes, quienes formados desde los criterios globalizan-
tes de la educacidn estatal formal no encuentran la idea de comunidad
y tradicién en el vocabulario.

En esa linea, intentaremos abordar brevemente la principal causa
del problema, y expondremos cdmo la turbulenta relacion historica de
los pueblos indigenas amazonicos del Peru con la sociedad nacional no
termind con los avances en los ambitos modernos juridicos y politicos,
convirtiéndose, mas bien, en los medios utilizados por esta, represen-
tada por el Estado, para erosionar las estructuras tradicionales de este
sector. Asimismo, incrementa la brecha social, condena las costumbres
e incentiva la marginacion y el olvido, toda vez que quiebra el vinculo
espiritual con su entorno natural; por consiguiente, culmina con las
esperanzas de una mejor calidad de vida.

2. DE LO TRADICIONAL A LO MODERNO

Hasta la segunda década del siglo XX, las luchas amazdnicas estuvieron
marcadas por una resistencia a las agresiones externas, basada en el
uso de las armas. En las primeras cronicas escritas por los misione-
ros jesuitas y franciscanos sobre el nuevo mundo, una de sus mayores
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preocupaciones fue hallar la fortaleza y la iluminacién divina para
ablandar el alma de los aborigenes, quienes se resistian a los inten-
tos permanentes de evangelizacion. Algunos hicieron efectiva su
oposicién durante siglos, otros fueron doblegados irremediablemente
por las armas o la persistencia de aquellos que impartian la religion,
desaparecieron por causa de las enfermedades o asumieron nuevas
identidades en las reducciones indigenas, donde los misioneros cat6-
licos ejercian su labor.

Con la independencia de América y el nacimiento de las nuevas
naciones libres, la relaciéon con las comunidades originarias no cambid
y en algunos casos empeord notablemente. Para los nuevos Estados
nacionales, los indigenas amazoénicos no eran sujetos de derecho,
el argumento se hered6 de los estereotipos negativos de la época
colonial, por lo tanto, cualquier agresion fisica o verbal hacia ellos era
justificable (Yvinec, 2013). Su Unica forma de contrarrestar el asalto
de sus territorios y el expolio de sus recursos naturales fue el empleo
de las armas. No obstante, esta resistencia armada no era eficaz para
retener la ambicion desmedida de colonos y empresarios extractivos,
avalada, por lo general, por los débiles Estados nacionales?.

En la Amazonia peruana y colombiana, durante el «boom» de las
gomas, se cometieron abusos y crimenes atroces contra miles de
indigenas. La defensa violenta ante los ataques fue insuficiente para
combatir a las hordas armadas, evitar la muerte y la migracién for-
zada. De esa manera, el periodo del caucho no solo se convirtio, por
su duracidn y sus niveles de violencia, en el episodio mas oscuro y dra-
matico de la historia amazénica (Ullan, 2004; Global Witness, 2017),
también supuso el primer acercamiento de los asuntos indigenas en el
campo juridico, que, si bien fue delineado siglos atras por los primeros

2 Durante la época del caucho en la Amazonia, por ejemplo, varios destacamentos
militares fueron enviados a las haciendas ubicadas en la cuenca del Putumayo,
gestionadas por la Peruvian Amazon Rubber Company. En ese periodo, el
Estado peruano apoyd la actividad extractiva, y aseguré que estaciones como
La Chorrera, actualmente en territorio colombiano, cuenten con el resguardo
del ejército ante posibles ataques de Colombia o de los pueblos indigenas
sometidos (Chirif, Cornejo y La Serna, 2013).
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defensores del humanismo indigena y los derechos humanos?, hasta
entonces no se habia materializado formalmente.

Los procesos judiciales iniciados contra el cauchero Julio César Arana
del Aguila, gerente de la Peruvian Amazon Rubber Company, marca-
ron un hito, al menos mediatico, en la proteccion de sus derechos, tras
intentar detener judicialmente los abusos cometidos. Asimismo, intro-
dujeron la posibilidad de emplear otro tipo de armas mas efectivas ante
las continuas agresiones de las que eran objeto los pueblos indigenas
en el Perd y América Latina. Si bien el juicio contra Arana nunca lleg6
a su fin y no hubo sentenciados, el proceso acercd, posiblemente por
primera vez en América Latina, el aspecto juridico al mundo indigena.
Los contactos violentos y las agresiones siguieron produciéndose a lo
largo del siglo XX, incluso en la actualidad®*, pero esta via se convirtié
en la mejor alternativa para el amparo de los intereses indigenas en
la Amazonia y en el continente americano.

3 Fue Fray Bartolomé de las Casas el primero que abog6 por los derechos de los
indigenas frente a los maltratos y las vejaciones de los conquistadores espafioles
(Beuchot, 1994). En 1542, consiguié que el monarca espaiiol Carlos I promulgue
las Leyes Nuevas, una herramienta juridica para la defensa de los indigenas
americanos.

4 Uno de los ejemplos mas representativos de estos contactos violentos en el siglo
XX, debido al desproporcionado e injustificado uso de la fuerza ejercida por
parte del Estado, fue el de la selva amazdnica del Perd, en 1964, entre un grupo
de indigenas matsés y una comisidn de funcionarios estatales que realizaban
el trazado de una carretera que uniria la localidad de Requena con la frontera
brasilefia. La escaramuza acab6 con varios funcionarios heridos y fue la excusa
perfecta para que el propio presidente, Fernando Belaunde Terry, ordene a la
Fuerza Aérea del Perti bombardear a la poblacién matsés asentada en la franja
territorial entre los rios Ucayali y Galvez y Yavari. No se conocen exactamente
las cifras de fallecidos matsés, pero este arrebato favorecié no solo los trabajos
de una carretera que hasta la fecha no se ha realizado, sino también la entrada
de extractores de madera a los territorios tradicionales y la migracién de miles
de personas hacia Brasil (Varese y Chirif, 2006; Montoya et al,, 2001). En el siglo
XXI, tenemos que recordar los sucesos de Bagua, donde la injustificada represion
sobre los pobladores indigenas, quienes protestaban por dos decretos legislativos
que eran lesivos contra sus derechos, provocé la muerte de 33 personas, entre
policias e indigenas. Desgraciadamente, en toda América Latina, el nimero de
lideres indigenas muertos por la represion no ha cesado en las dos primeras
décadas del siglo XXI.
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El acercamiento a lo juridico fue in crescendo y se desarroll6 en
los diferentes paises de América Latina. Durante la segunda década
del siglo XX, el auge de los primeros movimientos politicos de traba-
jadores, que reivindicaban las condiciones laborales, permitié la
integracion de los empleados indigenas, lo cual favorecié una inci-
piente defensa de sus derechos. Esta participacién fue intensa, pero
no logré extirpar el racismo enquistado en las agrupaciones politicas,
por lo que sus demandas quedaron relegadas al ultimo lugar en las
plataformas de lucha (Van Cott,2004).

La intervencion de los primeros dirigentes de esa cultura propor-
cioné el conocimiento necesario para iniciar de manera independiente
un reclamo por sus derechos, proceso que dio lugar, en ese periodo,
a las primeras organizaciones indigenas del Perti y América Latina
(Van Cott, 2004). Para lograr el respeto como sujetos de derecho por
parte de un Estado ajeno a sus asuntos, las agrupaciones asumieron
las reglas verticales de juego impuestas por el pais, una opcion sine
qua non para iniciar una conversacioén que era esquiva. No obstante,
las medidas no encajaban con las estructuras tradicionales del Pera y
la representacion de las comunidades indigenas, menos aun con los
pueblos amazonicos. Ante este escenario, los colectivos tuvieron que
renunciar a formas y conceptos propios de su cultura y adecuar sus
reivindicaciones a la nueva realidad que se les ofrecia. Este proceso
fue mas intenso en los pueblos originarios, ya que su relacion con la
sociedad nacional se construy6 sobre los pilares del patronazgo y el
expolio de sus recursos naturales.

No cabe duda de que la incursion de este sector en el ambito juridico
y, de manera casi acompasada, en el politico, fue sumamente exitosa.
El nimero de leyes, decretos, convenios, declaraciones y otros docu-
mentos aprobados en los ultimos cuarenta afios es una muestra de ello.
;Se produjeron renuncias? Sin duda. ;Se han medido los impactos de
estas? Nunca. Su reconocimiento como sujetos de derecho y los impor-
tantes, pero también relativos, triunfos conseguidos han impedido
que consideren los impactos reales de las dimisiones, advirtiéndose,
hoy en dia, que las victorias adquirieron un caracter sobre su calidad
de vida en el Peru (Garcia, 2012).
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3. EL ALTO COSTO DE LA REPRESENTACION

Las sociedades indigenas amazdnicas siempre basaron su estructura
social en las relaciones de parentesco, tanto aquellas establecidas por
consanguinidad como otras por afinidad. En ese sistema particular no
existian autoridades formales que ejercieran poder politico, como lo
entendemos en la sociedad occidental, mas bien habia personas con
prestigio que influian en las decisiones. El prestigio se alcanzaba, por
lo general, con el dominio de alguna actividad, como la caza o la pesca,
también mediante la visidn espiritual que los conectaba con su entorno
y los seres de la naturaleza, lo que les permitia interpretarlo en
beneficio o en perjuicio de otro (Rivas, 2004; Gasché, 2012). Asi, se
organizaron en funcién de ciertas normas aceptadas dentro del mismo
grupo de parentesco, que eran avaladas por individuos de prestigio,
quienes eran garantes de la identidad y los valores propios que defi-
nian la autosubsistencia® en un espacio geografico determinado®.

Con la irrupcion en los «modernos» entornos juridicos y politicos,
los pueblos dialogaron con el Estado peruano a través de sus agrupa-
ciones, creadas segun los parametros estatales, para ello renunciaron
a la estructura tradicional fundamentada en el prestigio y las relacio-
nes de parentesco y reciprocidad. La persona de prestigio, conocedora
de los valores propios, los transmitia a las nuevas generaciones y
ejercia como referente cultural. Sin embargo, fue sustituida por un
asesor no indigena que dominaba el marco juridico y adaptaba sus
reivindicaciones a los principios establecidos por el pais.

5 Entendida como el conjunto de medios necesarios para el sustento de la vida
humana.

6 Esta estructura sociopolitica tradicional contintia presente incluso después de
la aprobacioén, en la década de los setenta, de la Ley n.° 22175, de Comunidades
Nativas y de Desarrollo Agrario de la selva y la ceja de selva. La norma impuls6
la concentracidn de diferentes grupos de parentesco en un espacio geografico
determinado, bajo la figura legal de «comunidad». Esto favorecia la presencia
del Estado a través de sus servicios educativos o de salud. A pesar de los
cambios estructurales que produjo en las dindmicas de relacionamiento, hoy
en dia todavia son evidentes los vinculos de parentesco y reciprocidad entre
grupos que rigen las comunidades indigenas, aunque la estructura fisica es
totalmente ajena al proyecto inicial.
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Los jovenes fueron elegidos para representar, acompafiados de los
asesores, a las comunidades en el didlogo y la negociacién con el pais.
La decision seguia dos criterios basicos. El primero se justificaba en
el dominio del castellano como segunda lengua. No obstante, la verti-
calidad y la soberbia del Gobierno vet6 por completo desde un inicio
la comunicacién intercultural, toda vez que se impuso la lengua oficial
como Unica via. El segundo fue la familiaridad con los cédigos cultu-
rales externos, inculcados mediante la educacién formal impartida en
sus comunidades.

Cabe recordar que se implantaron algunas experiencias de educa-
cion intercultural bilingiie exitosas en la década de los noventa, muchos
profesores que atendian las escuelas rurales eran mestizos y desco-
nocian la ensefianza tradicional y los valores propios de la poblacion.
A partir de ello, podemos comprender como los jovenes se alejaron
de los reglamentos de las antiguas generaciones. En la actualidad, la
formacion de docentes indigenas se ha incrementado notablemente,
pero, tras ser educados en institutos pedagdgicos o universidades no
interculturales, asumen también los valores occidentales; asi, relegan
y marginan los elementos culturales indigenas, en lugar de integrarlos
adecuadamente a la educacion oficial.

El coctel integrado por asesores no indigenas, voluntarios y jove-
nes indigenas, con cierto grado de alejamiento de su cultura, generd
un impacto positivo en los resultados obtenidos en la conversacion y
la negociacion con los diferentes niveles del Estado peruano. En ese
aspecto, se incorpord la tematica indigena en las agendas nacionales,
y se amplio6 las millones de hectareas tituladas; en adicion, se asegurd
la propiedad intelectual de los conocimientos colectivos y una mejora
en el acceso a los incipientes programas de educacion intercultural
bilingtie. Sin embargo, esta moderna representacién tuvo como conse-
cuencia la desconexién de la juventud y sus consultores no indigenas
de las percepciones, los anhelos, las motivaciones, los intereses y las
reivindicaciones de las comunidades representadas. Asi, estas ultimas
empezaron a sentir que sus avances juridicos no tenian sentido si res-
pondian a una serie de aspiraciones ajenas a ellas, ya que no mejoraban
su calidad de vida, justificada en las practicas, los conocimientos, la
territorialidad, la espiritualidad y la organizacion tradicional.
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4. UN «TROYANO MALICIOSO»’ EN EL CENTRO DE LAS
REIVINDICACIONES INDIGENAS

Observamos, entonces, en el Per, como los pueblos indigenas amazo-
nicos modificaron sus formas de representacion y organizacion para
acceder a los ambitos juridicos y politicos. El Estado aplaudié esta
transicién y las consecuentes renuncias de los delegados indigenas; y,
en consecuencia, interpreto esta situaciéon como el indicador mas evi-
dente de la voluntad existente por ingresar a la «modernidad». Pero el
imperativo del cambio no era mas que un intento solapado de cooptar
el deseo de los indigenas; es decir, de asimilarlos al sistema y de borrar
sus alcances historicos, como la territorialidad y la autodeterminacion,
que nunca encajaron con los fundamentos politicos de la mayoria de
los paises americanos (Gutafsson, 2009; Garcia, 2012). La dimisién ha
distorsionado notablemente el objetivo de la defensa indigena, desvin-
culandola de su lucha, y la convierte en un fin por si misma, no en el
medio para alcanzar esas reivindicaciones.

De ese modo, el pais implementé un «malware», un «troyano» o un
programa malicioso en el centro mismo de los reclamos; por tanto,
consigui6 no solo dafiar sus bases identitarias, sino también indujo a
una serie de respuestas no deseadas, al seguir una légica exdgena a los
intereses y anhelos del sector, que impactaba en su calidad de vida.

5. «TU LOGICA NO ES MI LOGICA»

Durante todo el siglo XX y lo que va del XXI, el éxito en lo juridico,
propiciado por las luchas indigenas llevadas a cabo en el seno de las
instituciones representativas del Gobierno, permiti6 que muchas
comunidades indigenas accedieran, por ejemplo, a la propiedad de la
tierra, pero a partir de las premisas impuestas por el Estado peruano,
no por los pardmetros propios de esta poblacién. La parcelacion, bajo

7 Elprograma malicioso es infiltrado en un sistema informatico y una computadora
para dafarlos, asi como también para inducir una serie de respuestas no
deseadas.
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el término «titulacion», fue justificada por motivos de seguridad juri-
dica frente a los posibles intentos de usurpacion que tendrian las areas
integrales, donde las fronteras o las demarcaciones estaban ausentes,
pero estaban motivadas por el interés de mantener en disponibilidad
los espacios pertenecientes al pais (Garcia, 2012).

Otro relativo logro juridico fue el derecho a la consulta previa, que
es la expresion de un derecho fundamental para las comunidades
originarias. Su reconocimiento se establecié en 1989, cuando el Peru
suscribié el Convenio 169 de la OIT. No obstante, su ratificacién no
fue el inicio de la consulta previa en el Pert, ya que, a partir de los
terribles sucesos en Bagua®, en 2009, se instal6 una serie de mesas
de trabajo para afrontar la ausencia de didlogo y las demandas. Una
enfoco su quehacer en el disefio de la Ley de Consulta Previa (Ley
n.° 29785), aprobada en el 2011.

La Ley del Derecho a la Consulta Previa se promulgé debido a la
vergiienza y las presiones internacionales después de los tragicos
hechos de Bagua, pero en ninguin momento estuvo impulsada por
la voluntad real de reconocer sus derechos. Como en otros paises
de América Latina, aqui la medida no fue disefiada con caracter
vinculante; por ello, incumple los principios basicos de confianza
mutua del articulo cuarto de la Ley n.° 29785. Este aspecto gener6 que
las opiniones sobre érdenes administrativas que afecten el territorio
de los pueblos indigenas (obras de infraestructura, explotacién de
hidrocarburos, entre otros) se realicen sin contar con los estudios
necesarios de impacto ambiental®, que permitiran la aprobacién o la

8 Con la promulgacién de los Decretos Legislativos n.° 1064 y n.° 1090, se dispuso
un régimen especial para la inversion privada en la Amazonia. En ese contexto,
miles de indigenas interrumpieron la carretera Fernando Belaunde Terry, a la
altura de la zona conocida como la Curva del Diablo, en la provincia de Bagua.
El conflicto desencadené una violenta disputa con las fuerzas del orden,
enviadas para ejecutar el desalojo de los indigenas que protestaban por las
medidas promulgadas.

9 En algunos casos, entre los acuerdos alcanzados en las mesas de negociaciéon
paralelas a la consulta se encuentra el pedido sobre el estudio de impacto
ambiental, pero no es normado y depende de la aceptaciéon del titular de la
consulta.
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desaprobacion informada de las comunidades!’, como se desprende
del precepto de buena fe presente en el articulado de la norma. Al no
ser vinculantes, las consultas se han convertido finalmente en procesos
burocraticos para lograr acuerdos promovidos desde mesas de
dialogo multisectorial. Estos convenios, en la mayoria de los casos, son
responsabilidad de la nacién, y no formarian parte de una negociacion
en el marco de una consulta; asimismo, son, por lo general, ajenos a
la propia consulta y esquivos con las reivindicaciones tradicionales.

Esta logica perversa, ejemplificada en las leyes sobre titulacion
y consulta, se extiende también a otras exigencias que encontraron
respuesta en el ambito legislativo, pero que fueron asimiladas dentro
del sistema desde una perspectiva estatal y en ninglin caso segin las
percepciones de los pueblos. El resultado ha sido desfavorable para
las comunidades indigenas amazodnicas, ya que estos supuestos éxitos
no aseguran una mejora en su calidad de vida (Hall y Patrinos, 2006;
Banco Mundial, 2015). Para ello, solo debemos observar las cifras de
desnutricidn cronica, prevalencia de enfermedades respiratorias, anal-
fabetismo, acceso al agua potable y saneamiento, entre otros, que son
una muestra clara de cdmo los derechos de las comunidades indigenas
siguen siendo vulnerados, a pesar de los logros en el campo juridico
(Flores et al., 2015; Contreras et al., 2014).

6. CONCLUSIONES

No cabe duda de que las luchas han sido intensas y agotadoras. Los
triunfos logrados en el dmbito juridico y la presencia cada dia mas
consistente en el campo politico han permitido un gran posiciona-
miento de sus reivindicaciones. Sin embargo, el desconocimiento de
la sociedad nacional, tanto del mosaico cultural que enriquece al pais,
como de la importancia de las culturas indigenas para su desarrollo,

10 En Pert, las evaluaciones de impacto ambiental (EIA) son financiadas por
las empresas ganadoras de la licitacion. En ese sentido, al ser la consulta un
procedimiento previo a la licitacién administrativa final, no hay forma legal de
costear la EIA.
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ha anulado la posibilidad de un diadlogo horizontal, sobre la base del
respeto a la diversidad y el entendimiento mutuo. En ese contexto,
se ha impulsado, mas bien, una comunicacion vertical que ha sido
alimentada por las renuncias indigenas y su aceptacion de las reglas
dogmaticas y unidireccionales impuestas permanentemente por el
Gobierno. El Estado contempla, en este actuar, un avance admirable
hacia la integracion de los pueblos indigenas, pero la realidad es
diferente, porque erosiona su identidad y desprecia sus valores y
estructuras tradicionales.

Por tanto, los jovenes indigenas son los mas castigados y confun-
didos, dado que no son conscientes de que su identidad es vista como
una entelequia que solo oculta la exclusién y la marginacion. Sin volun-
tad del pais de democratizar el didlogo con las poblaciones originarias,
los logros no se materializaron en resultados positivos para ellas, pues
desencadenaron el desarraigo de las nuevas generaciones, asi como
también una dependencia econdémica en el seno de la familia y el
empeoramiento de la calidad de vida.

La tarea para revertir el proceso es compleja. En primer lugar, se
tendra que trabajar de manera decidida para devolver la ilusion a los
jovenes indigenas que hoy en dia se alejan cada vez mas de su cultura.
El fortalecimiento de la identidad permitira abrazar de nuevo las ense-
fanzas de los ancestros, atender el consejo de los ancianos, visualizar
los problemas y las necesidades de la comunidad, sin interferencias
del exterior ni renuncias a los valores propios, aspectos que estan
implicitos en el concepto de autodeterminacion de la Declaraciéon de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. La
organizacion debe partir de los propios miembros, quienes emplean
sus estructuras. En esa medida, mejoraremos la conexion de los jove-
nes lideres indigenas con la comunidad y el territorio, pero ademas
conseguiremos que la comunicacién con la sociedad nacional sea de
manera efectiva en beneficio de ellos.

La representacion indigena tendria que fundamentarse en el presti-
gio, no solo en las habilidades a desempefiarse en la cultura dominante.
Se trata, entonces, del conocimiento de la cultura, el respeto a los
valores tradicionales, la interpretacion del consejo de los ancianos
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y la visualizaciéon de un desarrollo propio sobre el buen vivir, no de
la adquisicion de bienes materiales o la idealizacion del monolitico
desarrollo global en la zona rural (Caria y Dominguez, 2014). La inte-
riorizacion de este Ultimo punto es una tarea pendiente en los pueblos
indigenas amazonicos.

Por tanto, las luchas deben redirigirse y alejar de su zona de confort
al Estado. En otras palabras, debe asegurarse que el acceso a la justi-
cia sea efectivo, de acuerdo con las Reglas de Brasilia sobre el Acceso
a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad. Es un
retorno a la tradicion, entendido no como el retroceso en las formas
de representacion, sino como un avance legitimo para conseguir
un diadlogo adecuado, eficaz, coherente y constructivo con el pais,
que generara que las reivindicaciones olvidadas o descontextuali-
zadas vuelvan a formar parte del ambito juridico. De esta manera,
es importante la participacion del aparato judicial para garantizar
el respetuoso acceso a la justicia, los valores tradicionales, y evi-
tar las interferencias de un Estado esquivo con los derechos y las
reivindicaciones.

No podemos permitir que los conocimientos y las practicas ances-
trales se extingan con las nuevas generaciones indigenas. Los éxitos en
el Ambito juridico no pueden ser ajenos ni contrarios a la realidad y
a los valores de los pueblos indigenas, pues son la mejor garantia
para un desarrollo diverso pero compartido, también para la con-
servacion de los ecosistemas amazdnicos, cuyas dindmicas internas,
desconocidas para la ciencia occidental, constituyen el conocimiento
amazonico. Estos valores son fundamentales para el dialogo pleno
y honesto entre la sociedad nacional y las comunidades originarias.

No hay margen de error. Las viejas generaciones se diluyen, y los
valores, conocimientos y practicas tradicionales, elementos necesarios
para perpetuar a los pueblos amazoénicos y revitalizar a la sociedad
nacional, se agotan poco a poco. En suma, hay que quebrar la inercia
existente e iniciar una nueva forma de reinterpretar y aprender del
indigena en un mundo cada vez mas globalizado y menos diverso.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo examinar y analizar el reco-
nocimiento del derecho humano a la propiedad intelectual indigena
en el ambito internacional, asi como también su recepcion en el
derecho interno. Para ello, es necesario centrarnos en los paises de
América Latina con mayor poblacidon indigena, con la finalidad de
que los titulares puedan hacer efectivo su derecho fundamental, pues
los miembros de las comunidades indigenas presentan dificultades
para ejercerlo con plenitud y sin discriminacién en su identidad, de
acuerdo con las Reglas de Brasilia.

En ese panorama, Maria Endere y Mercedes Mariano (2013) sos-
tienen que la propiedad intelectual indigena esta estrechamente
articulada con los derechos de la propiedad intelectual —pensada en
un sistema occidental—, pero con la variante de que aquellas creacio-
nes del pensamiento provienen de los pueblos indigenas —y no de las
empresas o personas fisicas—; ademas, estos saberes forman parte de
su cultura, por lo que su relevancia es mayor.

1 Por conocimiento tradicional se entiende «a las obras literarias, artisticas o
cientificas basadas en la tradicién; actuaciones; invenciones; descubrimientos
cientificos; disefios; marcas, nombres y simbolos; la informacién no divulgada;
y todas las demdas innovaciones y creaciones basadas en la tradiciéon a la
actividad intelectual en los terrenos industrial, cientifico, literario y artistico»
(OMPI, 2001, s. p.). Es decir, engloba el propio contenido de los conocimientos,
las expresiones culturales tradicionales y los signos y simbolos distintivos
asociados con ellos. Si bien existen diversas maneras de denominarlos
—propiedad cultural e intelectual indigena, propiedad intelectual colectiva
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Asimismo, dichos conocimientos se distinguen por su naturaleza
colectiva, el proceso de creacion, la elaboracion en conjunto y la acu-
mulacién temporal, asi como por la transmisién empirica y oral (de
generacion en generacion)? En ese sentido, la Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI) (2001) expresa que la sabiduria
comprende las obras literarias, artisticas o cientificas basadas en la
tradicion, asi como también las actuaciones, los descubrimientos cien-
tificos, los disefios, las marcas, los nombres y los simbolos; ademas, la
informacién no divulgada, las innovaciones y la actividad intelectual
en los campos industrial, cientifico, literario y artistico.

En México, las comunidades indigenas contribuyeron a la confor-
macién y la identidad del pueblo. A partir del multiculturalismo, cada
entidad federativa adquirio legislaciones diferentes en la materia; sin
embargo, al tratarse de un tema como el de la propiedad intelectual
indigena, no se ha logrado un consenso, situacion que provoco la explo-
tacion y el mal uso por parte de las empresas, toda vez que violaron
este derecho y dejaron en un estado de indefension a los grupos socia-
les indigenas que no cuentan con los medios necesarios de protecciéon
y difusién.

Ahora bien, para comprender la magnitud del problema es relevante
atender a los reportes de la Comisiéon Econémica para América Latina
y el Caribe (CEPAL) (2014). De acuerdo con el organismo y sus datos
censales, para el afio 2010 la sociedad indigena en América Latina
redondeaba los 45 millones de personas, cuya representacion es del
8.3 % de la poblacion de la region, de alli 17 millones vivian en México
y otros 7 millones en Pert.

de los pueblos indigenas, patrimonio intelectual indigena, conocimientos
ancestrales, entre otros—, en el articulo usaremos los términos «conocimientos
tradicionales» y «propiedad intelectual colectiva de los pueblos indigenas»
indistintamente, por adaptarse a los fines de la investigacion, y sobre todo por
el avance que se les observa en el campo del derecho.

2 Los conocimientos tradicionales, como hemos mencionado, suelen ser denomi-
nados de diversas maneras: propiedad cultural e intelectual indigena, propiedad
intelectual colectiva de los pueblos indigenas, patrimonio intelectual indigena,
conocimientos ancestrales, entre otros. Asi, a pesar de que no existe un consenso
universal al respecto, se afirma que la mayoria de las concepciones coinciden en
su contenido. Por eso, emplearemos las expresiones «conocimientos tradicio-
nales» y «propiedad intelectual colectiva de los pueblos indigenas».
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En la actualidad ha sido posible contabilizar 826 comunidades
indigenas en América Latina; por ello, se observa un incremento res-
pecto a la dltima cifra dada a conocer por la CEPAL en 2006, cuando
se identificaron 642 pueblos. El aumento se debe a la mejora de la
informacion estadistica en afios recientes y a la incidencia de los pro-
pios pueblos en la lucha por su reconocimiento. Por tanto, los paises
con mayor proporcion de este sector son Bolivia (62.2 %), Guatemala
(41.0 %), Perta (24 %), México (15.1 %) y Panama (12.3 %), como se
muestra en el siguiente grafico:
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Con respecto a lo anterior, surgen los siguientes cuestionamien-
tos: ;la propiedad intelectual es un derecho humano? ;Los pueblos
indigenas tienen una proteccién especial sobre este derecho? ;Las
autoridades realizan acciones positivas para que las comunidades indi-
genas ejerzan el referido derecho? Estas interrogantes se responderan
alo largo del articulo.

2. EL DERECHO HUMANO A LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Prima facie debe entenderse el derecho de la propiedad intelectual
como un derecho humano. El primer instrumento en contemplarlo fue
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), adoptada en
19483, que presenta una perspectiva ética y juridica (Olmos, 2014).
Asimismo, contempla «el derecho de toda persona a la proteccion de
los intereses morales y materiales que le correspondan por razon de
las producciones cientificas, literarias o artisticas» (art. 27.2).

La disposicion tuvo una dificil insercién en la declaracién, pues,
como asegura Busaniche (2016), «esta clausula no fue incorporada
sino hasta el tramo final del trabajo de redaccion de la declaracion.
La inclusion de esta clausula no fue pacifica, ni obvia y tuvo un largo
periodo de debates en las diferentes sesiones» (p. 31). Sin embargo,
fue el punto de partida para su reconocimiento como derecho
humano en instrumentos internacionales subsecuentes, como el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
(1966). Este ultimo dispone que los Estados reconozcan el derecho de
toda persona a «beneficiarse de la protecciéon de los intereses mora-
les y materiales que le correspondan por razén de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea autora» (art. 15.1, inc. c).
En efecto, tanto la Declaracién Universal de Derechos Humanos como
el PIDESC, en términos practicamente idénticos, admiten los derechos

3 No ha de perderse de vista que en la Conferencia de Derechos Humanos, llevada
a cabo en Teheran (1968), se declaré obligatoria la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos para toda la comunidad internacional, ya que si bien, en
origen, el valor juridico de una declaracién, una convencién o un pacto es
diferente, hoy forma parte del ius cogens. Véase Unioén Europea (1968).
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de los(as) autores(as) en relacion con el acceso al progreso cientifico
y la proteccién de sus intereses como creadores individuales (Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2000).

De igual forma, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), a partir del articulo 8 de la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre (y de la mujer) (1948), observa el derecho a la
proteccion de los intereses morales y materiales por los inventos, obras
literarias, cientificas o artisticas de que sea autor(a)*. Asimismo, el pro-
tocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (1969),
mejor conocido como el Protocolo de San Salvador, considera el dere-
cho de toda persona a «beneficiarse de la proteccién de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razén de las produccio-
nes cientificas, literarias o artisticas de que sea autora» (art. 14, inc. c)®.

En consecuencia, es dable afirmar que los(as) creadores(as) de
una invencidn, asi como los(as) autores(as) o inventores(as) son titu-
lares del derecho humano a la propiedad intelectual, que, conforme
a la Convencién de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y
Artisticas (1886), incluye a todas las producciones en el campo lite-
rario, cientifico y artistico. Asimismo, el instrumento internacional
agrega que:

cualquiera que sea el modo o forma de expresion, como los libros, folletos
y otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras
de la misma naturaleza; las obras dramaticas o dramatico-musicales;

4 El tratado internacional también tiene un valor vinculante, pues los derechos
fundamentales contenidos en él son obligaciones erga omnes, y la aplicacion
y la interpretacion esta en el marco y dentro de los limites de su competencia
en relacién con la carta, la convencion u otros tratados concernientes a la
protecciéon de los derechos humanos en los Estados Americanos. Véase la
Opinion Consultiva n.° 0C-10/89.

5 Cabe acentuar que, a pesar de estar reconocido como derecho humano en la
Declaraciéon Americana y el Protocolo de San Salvador, es entendido como no
justiciable ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, debido a que el
propio tratado lo excluye. Empero, esto no exime a que la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos observe y vigile que los Estados partes garanticen dicho
derecho, a través del sistema de informes, asi como también la celebraciéon de
audiencias tematicas, comunicados de prensa, entre otros.
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las obras coreograficas y las pantomimas; las composiciones musicales
con o sin letra; las obras cinematograficas, a las cuales se asimilan las
obras expresadas por procedimiento andlogo a la cinematografia; las
obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado, litografia;
las obras fotograficas a las cuales se asimilan las expresadas por pro-
cedimiento analogo a la fotografia; las obras de artes aplicadas; las
ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras plasticas relativos a la
geografia, a la topografia, a la arquitectura o a las ciencias (art. 2.1).

La Convencién de Berna protege los derechos de los(as) artistas,
del mismo modo el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC), que sal-
vaguarda sus expresiones con el objetivo de impedir la reproduccién
por terceros sin autorizacion, ya que es un derecho privado (art. 12).

En esa perspectiva, el derecho internacional de los derechos huma-
nos aprueba el derecho fundamental a la propiedad intelectual per se;
por consiguiente, resguarda el derecho de las personas autoras a
beneficiarse de sus producciones por medio de los intereses morales
y materiales —reconocimiento moral y econdmico®—.

3. MARCO JURIDICO INTERNACIONAL QUE RECONOCE EL
DERECHO HUMANO A LA PROPIEDAD INTELECTUAL INDIGENA

Resulta oportuno considerar el derecho a la propiedad intelectual
desde un enfoque diferencial y especializado sobre los(as) integrantes
de los pueblos indigenas’. A nivel internacional existen ordenamientos
que proponen una proteccidn especifica sobre los derechos indigenas,
entre ellos, el Convenio 169 de Organizacidn Internacional del Trabajo

6 La Convencion Universal sobre Derecho de Autor, revisada en Paris en 1971,
ratificada por México en 1975, destaca, en su primer numeral, la obligacién de
los Estados de asegurar una proteccion suficiente y efectiva de los derechos de
los autores.

7 Para atender adecuadamente se tomaran en cuenta los mandatos de orden
general, aplicables a todos los seres humanos en pronunciamientos que se
refieren de manera especifica a la persona.
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(OIT) (1989) —unico instrumento internacional especifico de caracter
convencional—, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (2007) y la Declaracién Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2016).

El Convenio 169 de la OIT dispone que «debera reconocerse a los
pueblos interesados el derecho de propiedad y [...] los gobiernos
deberan tomar las medidas que sean necesarias para [...] garantizar
la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad» (art. 12). Si bien
se refiere a la propiedad en su vertiente territorial, cabe destacar que
«todo instrumento internacional debe ser interpretado y aplicado en
el cuadro del conjunto del sistema juridico en vigor en el momento en
que la interpretacion tiene lugar» (Corte IDH, 1989, parr. 37).

Por ello, es necesario realizar una lectura de dicho numeral, desde del
corpus iuris que lo complementa, como la Declaraciéon de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (UNDRIP), adop-
tada en 2007. Esta herramienta internacional, en su articulo 31, alude
a lo siguiente:

los conocimientos tradicionales, las expresiones culturales tradicio-
nales y las manifestaciones de sus ciencias, que abarcan los recursos
humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de
las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones orales, las litera-
turas, los disefios, los deportes, juegos tradicionales y las artes visuales
e interpretativas.

En esa linea, es concreta en la terminologia utilizada (conocimientos
tradicionales, expresiones culturales tradicionales y manifestaciones
de sus ciencias), pero no define cada rubro en particular. Hubiera sido
idéneo contar con una clasificaciéon juridica precisa para no dejarla a
discrecidon de los Estados.

Asimismo, recoge el derecho de los pueblos indigenas a mantener,
controlar y desarrollar la propiedad intelectual del patrimonio cultural,
sus conocimientos tradicionales y sus expresiones culturales. Para ello,
los pueblos indigenas, en conjunto con el Gobierno, adoptaran medidas
eficaces para asegurar el ejercicio de estos derechos (arts. 31.1y 31.2).
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Dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos es opor-
tuno atender a lo estipulado en la Declaracién Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (DADPI), aprobada el 14 de junio
de 2016, que afirma lo siguiente:

la propiedad intelectual colectiva de los pueblos indigenas comprende,
inter alia, los conocimientos y expresiones culturales tradicionales
entre los cuales se encuentran los conocimientos tradicionales asocia-
dos a los recursos genéticos, los disefios y procedimientos ancestrales,
las manifestaciones culturales, artisticas, espirituales, tecnolégicas y
cientificas, el patrimonio cultural material e inmaterial, asi como los
conocimientos y desarrollos propios relacionados con la biodiversidad
y la utilidad y cualidades de semillas, las plantas medicinales, la flora
y la fauna (art. 28).

De igual forma, expresa

el derecho al pleno reconocimiento y respeto a la propiedad, dominio,
posesién, control, desarrollo y protecciéon de su patrimonio cultural
material e inmaterial, y propiedad intelectual, incluyendo la naturaleza
colectiva de los mismos, transmitido a través de los milenios, de gene-
racion en generacion (art. 28.1).

Asimismo, comenta que:

los Estados, con la participacién plena y efectiva de los pueblos indi-
genas, adoptaran las medidas necesarias para que los acuerdos y
regimenes nacionales o internacionales provean el reconocimiento y la
proteccion adecuada del patrimonio cultural y la propiedad intelectual
asociada a dicho patrimonio de los pueblos indigenas. En la adopcion
de estas medidas, se realizardn consultas encaminadas a obtener
el consentimiento libre, previo, e informado de los pueblos indige-
nas (art. 28.3).

El ordenamiento preinserto, en un sentido propersona, generaliza
y ofrece una concepcion mas amplia que, practicamente, cubre todo
saber colectivo indigena. También admite como propiedad intelectual
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a los conocimientos de los pueblos indigenas, ya que no olvida que la
propiedad intelectual es un derecho humano; por lo tanto, toda per-
sona tiene derecho a beneficiarse de la proteccion de los intereses
morales y materiales que desencadena®.

En ese panorama, ambas declaraciones reconocen plenamente el
derecho de la propiedad intelectual colectiva indigena; para ello, los
Estados —con plena participacion de las comunidades indigenas—
adoptaran las medidas necesarias para ampararlo adecuadamente. De
esa manera, serd ejercido por los(as) integrantes de las comunidades
indigenas. No obstante, estos instrumentos internacionales no poseen
un caracter vinculante® para el pais, a diferencia del Convenio 169 de
la OIT; por consiguiente, el tratado internacional tiene que ser inter-
pretado a la luz de aquellas declaraciones, y entender el concepto
de propiedad lato sensu, es decir, previendo e incluyendo la variante
de la propiedad intelectual.

4. RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA PROPIEDAD
INTELECTUAL INDIGENA EN BOLIVIA, GUATEMALA, PERU,
MEXICO Y PANAMA. DERECHO COMPARADO

Las caracteristicas a considerar para un analisis sobre los cinco paises
elegidos —Bolivia, Guatemala, Peru, México y Panama— exploran
la ratificaciéon o la adhesion a los instrumentos internacionales en

8 La Observacion General n.° 17 expresa «El derecho de toda persona a benefi-
ciarse de la proteccién de los intereses morales y materiales que le corres-
pondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que
sea autor(a) [...] (apartado c) del parrafo 1 del articulo 15 del Pacto [del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales]» (parr. 1).

9 Diversos estudiosos del derecho han afirmado el caracter vinculante de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
bajo la comprensiéon de que es vista como costumbre internacional. En ese
aspecto, su valor radica en su consigna —firma del Estado— en el derecho
internacional. Entonces, no solo se le nombré declaracién por su procedimiento,
pues es mas que eso al establecer obligaciones sustantivas para los Estados, a
propdsito de su vasta invocacion en casos contenciosos, desde la teoria de los
vasos comunicantes o la fertilizacién cruzada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
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materia de derechos humanos de los pueblos indigenas, y verifican
si cuentan con un reconocimiento en el plano interno —Constitucion
u otro ordenamiento juridico— sobre el derecho fundamental a la
propiedad intelectual indigena.

Lo anterior permitira identificar qué paises estdn comprometidos
con respetar, proteger y garantizar el referido derecho. Asi, se cumple
un mandato internacional sobre la armonizacién legislativa para su
compatibilidad con los mas altos estandares en materia de derechos

humanos.

En ese orden de ideas, se muestra el siguiente cuadro comparativo:

Reconoce el Ordenamiento
e s derechoala juridico interno
Ratificacion Voto a .
: Voto a propiedad que reconoce
, del Convenio favor b
Paises favor de intelectual el derecho a
169 dela dela .. )
la DADPI | indigena en su la propiedad
OIT UNDRIP L .
Constitucion intelectual
Federal indigena
Bolivia v v v v v
Guatemala v v v x x
Pert v v v x v
México v v v x v
Panamé x v v x v

Fuente: Elaboracién propia.
De la tabla se desprende que:

a) El Estado Plurinacional de Bolivia ratifico el Convenio 169 el 11
de diciembre de 1991, y contintia vigente (OIT, s. f.). Igualmente, el
pais voto a favor de la adopcion y la aprobacion de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
cuya decision fue parte de los 143 Estados que se pronunciaron en
sentido positivo.

En Bolivia, la UNDRIP fue aprobada como Ley n.° 3760, cuyo
caracter es obligatorio tras haberse reafirmado en ese rango. Con
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respecto a la DADPI, Bolivia aplaudié su adhesion, y su canciller
David Choquehuanca, durante el acto protocolar, resalté que la
declaraciéon reconoce «todos los derechos, no solamente los dere-
chos humanos —que son individuales—, sino también los colectivos,
como los derechos econdmicos, sociales y culturales» (Organizacion
de los Estados Americanos, 2016, s. p.).

De igual forma, su Constitucion expresa, en su capitulo cuarto,
articulo 30, fraccion 11, numeral 9, «el derecho a los pueblos indigenas
de la propiedad intelectual colectiva de sus saberes, ciencias y cono-
cimientos, asi como a su valoracion, uso, promocion y desarrollo'».

b) Guatemala ratific6 el Convenio 169 de la OIT el 5 de junio de 1996,
cuya vigencia continua hasta ahora. También vot6é a favor de la
adopcion de la UNDRIP y la DADPI.

Ahora bien, la Constituciéon de Guatemala no incorpora una pro-
teccion especifica de la propiedad intelectual indigena, como si lo
hace Bolivia. En otras palabras, no contempla como sujetos de este
derecho a los pueblos indigenas. Si bien precisa, de manera general,
«el derecho de autor o el derecho de inventor; los titulares de los
mismos gozaran de la propiedad exclusiva de su obra o invento, de
conformidad con la ley y los tratados internacionales» (art. 42), no
brinda un enfoque diferencial y especializado para los(as) integran-
tes de las comunidades, aunque de la interpretacion —a favor de la
persona— se considera que silos comprende.

Por su parte, el articulo 60 de la carta magna incluye la protec-
cion del Estado sobre el patrimonio cultural de la nacion, que forma
parte de «los bienes y valores paleontoldgicos, arqueolégicos, histé-
ricos y artisticos»; por tanto, prohibe la enajenacidn, la exportacion
o la alteracién. Asimismo, en su articulo 62 aborda la proteccion del
arte, folclore y artesanias tradicionales, que contara con una medida

10 El articulo 30, fraccion II, numeral 9 de la Constitucion Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia establece que: «En el marco de la unidad del Estado
y de acuerdo con esta Constitucién las naciones y pueblos indigena originario
campesinos gozan de los siguientes derechos: [...] sus saberes y conocimientos
tradicionales, su medicina tradicional, sus idiomas, sus rituales y sus simbolos y
vestimentas sean valorados, respetados y promocionados».
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especial para preservar su autenticidad. Ambos apartados abor-
dan la defensa del Estado hacia las creaciones de indigenas, pero
como bienes de la nacién, y no hay un reconocimiento material y
moral; es decir, no se manifiesta a los titulares de esas invenciones,
ademas no se toman en cuenta las variantes de la propiedad indus-
trial, pues se destacan los derechos de autor, no las patentes.

En 2018, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en su informe anual recomend6 a Guatemala la adopcion
de «medidas inmediatas para proteger la propiedad intelectual
colectiva de las mujeres indigenas en lo relativo a sus vestimentas y
disefios que representan su identidad tradicional» (p. 636). Por su
parte, el Estado informé que la Corte de Constitucionalidad estable-
ci6 su jurisprudencia sobre la propiedad colectiva, especialmente
en relacion con el derecho de la propiedad ancestral. Asi, la CIDH
(2018) seial6 que:

Ha recibido informacién sobre las mujeres tejedoras que presentaron
una acciéon de amparo ante la Corte Suprema de Justicia, para la pro-
teccion de la propiedad intelectual colectiva de sus disefios y tejidos
tradicionales, y que dicho tribunal ampard a las solicitantes de forma
parcial, exhortando al Congreso a buscar un mecanismo para legislar
en la materia (p. 640).

En ese contexto, el organismo internacional afirmé que:

durante el periodo 167 de las sesiones de la CIDH, solicitantes indi-
genas de Guatemala denunciaron la falta de reconocimiento de sus
derechos de propiedad intelectual colectiva, aludiendo a la imposibi-
lidad de patentar sus disefios y trabajos textiles. Indicaron que se ven
perjudicadas por empresas que se apropian de sus disefios, desvalori-
zando su arte. Ademas, alegaron sufrir una doble discriminacion, racial
y patriarcal, y solicitaron politicas publicas destinadas a recibir una
retribucién cultural y patrimonial (p. 640).

Ahora bien, se encuentra en el Parlamento la Iniciativa de
Ley n.° 5247, que habria sido presentada ante el Pleno del Congreso
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de la Republica de Guatemala, y el dictamen es favorable por parte
de la Comisién de Pueblos Indigenas del mismo Congreso (5 de
abril de 2017). El proyecto busca reconocer la propiedad intelectual
colectiva indigena.

Peru valid6 el Convenio 169 de la OIT el 2 de febrero de 1994.
Igualmente, voté a favor de la UNDRIP y la DADPI. Por ese motivo, el
Ministerio de Cultura (2016) emitié un comunicado oficial en el que
reiterd sus saludos, tras la adhesion de la Declaracion Americana,
y aduce que seguira trabajando «para promover el bienestar de los
pueblos indigenas de acuerdo con sus prioridades de desarrollo»
(parr. 10).

La Constitucion, en el articulo 2.8, dispone que toda persona
tiene derecho «a la libertad de creacién intelectual, artistica, técnica
y cientifica, asi como a la propiedad sobre dichas creaciones y su
producto». De este modo, hay un reconocimiento no preciso sobre
las comunidades indigenas.

En el ambito local, la Organizaciéon Internacional del Trabajo
sostuvo que:

el pais cuenta con un régimen sui generis establecido mediante la
Ley n.° 27811, cuyo objetivo es proteger los conocimientos tradicio-
nales, promover una distribucion justa y equitativa de los beneficios,
garantizar que el uso de los conocimientos colectivos se realice con
el consentimiento fundamentado previo de los pueblos indigenas e
impedir la apropiacion indebida. En la ley se estipula la proteccion
de los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas asociados
a los recursos biolégicos. La ley concede a los pueblos indigenas el
derecho de consentir en la utilizacién de los conocimientos tradi-
cionales. La ley también prevé el pago de una retribucién equitativa
por el acceso a ciertos tipos de conocimientos tradicionales, al Fondo
para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas o directamente a los
titulares de los conocimientos (OMP], s. f,, p. 21).

No obstante, se limita a las invenciones relacionadas con recur-
sos bioldgicos y no se centra en los derechos de autor. Se deja de
lado a la cultura indigena y a sus creaciones artisticas.
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d) El Estado mexicano es parte del Convenio 169 de la OIT desde el 5
de septiembre de 1990. Del mismo modo que los paises anteriores,
voto a favor de la UNDRIP y la DADPI. Su admision se celebro en el
plenario de la Asamblea.

El director general adjunto para Asuntos Hemisféricos y de
Seguridad de México, Juan Gabriel Morales, resalté que se trata del
«primer documento hemisférico que busca promover y proteger los
derechos de los pueblos indigenas de las Américas, y junto con la
Declaracion de las Naciones Unidas es un instrumento basico para
la supervivencia, dignidad, bienestar de los pueblos indigenas de
nuestro hemisferio». «La Declaracién destaca el reconocimiento y
respeto de los derechos de los pueblos indigenas a su actuar colec-
tivo, a sus sistemas o instituciones juridicas, sociales, politicas o
econdmicas», agrego el representante mexicano (OEA, 2016, s. p.).

Sin embargo, en el texto de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos no se observa el reconocimiento expreso del
derecho a la propiedad intelectual indigena.

En el ambito legislativo, se adopt6 la Ley de la Propiedad Indus-
trial, que busca cuidar la propiedad intelectual. Empero, no se con-
templa apartado alguno en aras de salvaguardar los conocimientos
tradicionales, y se manifiesta que inicamente contarian con derecho
a ser titular (de una invencion, patente, modelo de utilidad, disefio
industrial, entre otros) las personas fisicas o morales —constituidas
formalmente—; por consiguiente, se excluye a las comunidades y
los pueblos indigenas®'. Al parecer, el patrimonio intelectual colec-
tivo de los pueblos indigenas quedé fuera de la 6rbita de atencién
de los legisladores federales en la ultima reforma a este ordena-
miento en mayo de 2018.

11 El articulo 16 de la Ley de la Propiedad Industrial sefiala que «serdn patentables
las invenciones que sean nuevas, resultado de una actividad inventiva y
susceptibles de aplicacion industrial, en los términos de esta norma, excepto:
I. Los procesos esencialmente biologicos para la produccién, reproduccion
y propagacién de plantas y animales; II. El material biologico y genético tal
como se encuentran en la naturaleza; Ill. Las razas animales; IV. El cuerpo
humano y las partes vivas que lo componen, y V. Las variedades vegetales».
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También se cuenta con la Ley Federal del Derecho de Autor,
reformada el 24 de enero de 2020, que reconoce, en sus articulos
comprendidos entre el 157 y el 160, la titularidad de los derechos
de los pueblos indigenas sobre los elementos de la cultura e identi-
dad de sus comunidades, mediante el cuidado de las obras literarias,
artisticas, de arte popular y artesanal, primigenias, colectivas y deri-
vadas de las culturas populares, de la composicién pluricultural que
conforman al Estado mexicano. Pero no se modifico el titulo IV de
dicha normativa, que contempla el proceso de proteccién; por eso,
se deberan realizar los ajustes razonables e implementar acciones
positivas para el registro adecuado de los derechos de autor de los
pueblos indigenas, desde una perspectiva colectiva que considere
su composicién y su cosmovision.

e) Panama no ha firmado ni ratificado el Convenio 169 de la OIT, por
lo que aun continda vigente el Convenio 107 de la OIT sobre pobla-
ciones indigenas y tribales de 1957, el cual guarda una marcada
diferencia por razones propias a la fecha en que se suscribi6. Su
postura frente a la UNDRIP y la DADPI fue de aprobacién, y su
representante indico, en el acto protocolario, por qué se busca que
los Estados realicen modificaciones, que sean modelos inclusivos
y no impongan proyectos de desarrollo.

En su carta magna, Panama no admite stricto sensu el derecho de
la propiedad intelectual indigena, y aduce que «todo autor, artista
o inventor goza de la propiedad exclusiva de su obra o invencion,
durante el tiempo y en la forma que establezca la ley» (art. 53);
ademas, remite a una ley secundaria, pues esta vigente la Ley n.° 20
del afio 2000, que determina diversas disposiciones relativas a la
propiedad intelectual de los pueblos indigenas; del mismo modo,
la Ley n.° 90, del 15 de agosto de 2019, en su capitulo III, presenta
articulos relativos a la propiedad intelectual colectiva indigena,
ademas de que considera la creaciéon de un registro nacional de
artesanos y producciones, la emisiéon de un certificado artesanal,
la inscripcion de maestros artesanos, organizaciones y empresas
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artesanas; atendiendo asi los derechos colectivos de los pueblos
indigenas, pero no se contempla a las invenciones cientificas.

De lo anterior, se deduce que, a partir de las caracteristicas compara-
das, Bolivia es el pais que cuenta con un mayor grado de cumplimiento
frente a los cuatro restantes —Guatemala, Perd, México y Panama—,
debido a que es el Uinico que se comprometi6 con las cinco variantes;
es decir, ratificé el Convenio 169 de la OIT, aprobé ambas declaraciones
de derechos de pueblos indigenas y reconoce el derecho de propiedad
intelectual colectiva indigena en su Constitucién y en un ordenamiento
legal. De esa manera, es el Estado mas protector y garantista con los
derechos fundamentales de este colectivo.

En un segundo lugar contintian México y Peru, que suscribieron el
Convenio 169 de la OIT y votaron a favor de las declaraciones. Ahora,
si bien ambos no cuentan con un reconocimiento constitucional sobre
el derecho de propiedad intelectual indigena, si tienen un ordena-
miento secundario que posibilita la proteccion y la seguridad juridica
a las personas indigenas, aunque con ciertas limitaciones expuestas a
supra lineas.

En un tercer lugar se encuentra Guatemala, que ha ratificado el tra-
tado internacional y aprobado las declaraciones emitidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas. Sin embargo, no ha compatibili-
zado su derecho interno para que sea congruente con las aspiraciones
internacionales, a pesar de que incluye un compromiso internacional
que no debe quedar en ideales o discursos con buenas intenciones.

Con un similar puntaje que Guatemala estd Panama, pais que admi-
tié las dos declaraciones sin firmar, ni ratificar la Convencién 169
de la OIT; sin embargo, presenta un marco juridico interno para una
proteccion especifica sobre el derecho de propiedad intelectual indi-
gena, en su vertiente de derechos de autor.

En suma, Bolivia tiene un 100 % de cumplimiento en la proteccion
del derecho a la propiedad intelectual colectiva indigena, mientras que
México y Perd un 80 %, y Guatemala y Panama un 60 %.
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Gréfico 1. Grado de cumplimiento
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M Ordenamiento juridico interno que reconoce derecho propiedad intelectual indigena

Fuente: Elaboracién propia.

5. EL. RECONOCIMIENTO Y LA PROTECCION DEL DERECHO A LA
PROPIEDAD INTELECTUAL COLECTIVA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
EN MEXICO

El Estado mexicano estd conformado por instrumentos normativos
internos que respetan y protegen la propiedad intelectual en general,
pero restringen su alcance a los conocimientos tradicionales, los cuales
se distinguen por su naturaleza, su proceso de creacion, su acumula-
cién temporal y su transmisién empirica y oral.

La Ley de la Propiedad Industrial no se centra en el reconocimiento
y la proteccion de la propiedad intelectual que les corresponde a las
comunidades indigenas como titulares de ese derecho. A pesar de la
interpretacién armonica del Convenio 169 de la OIT, de acuerdo con
las declaraciones especificas sobre derechos de los pueblos indigenas,
dadas en el marco de las Naciones Unidas y de la Organizacién de los
Estados Americanos, se desprende que México esta comprometido con
adoptar las medidas necesarias para amparar el derecho humano a la
propiedad intelectual colectiva de los pueblos indigenas.

La reciente reforma a la Ley Federal del Derecho de Autor reco-
noce la titularidad de los derechos de los pueblos indigenas sobre los
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elementos de la cultura y la identidad. Por tanto, el reto sera su imple-
mentacion. Asimismo, obedece al cumplimiento de la Recomendacion
General n.° 35, emitida por la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH) en 2019.

En ese panorama, los considerandos de la modificatoria de la Ley
Federal de Derechos de Autor no sostienen que el proceso legislativo
haya asegurado la participacién de los pueblos y comunidades indi-
genas mediante foros de consulta y participacion. Estas adaptaciones
son oportunas, ya que, en el «Foro Internacional de los Derechos de las
mujeres en los Acuerdos Comerciales», de septiembre de 2003 —en
el que intervinieron mujeres de diferentes paises'’—, se declaré que
los tratados sobre propiedad intelectual, relacionados con el comercio,
usurpan los derechos de las comunidades sobre sus recursos naturales
y los conocimientos tradicionales del sector femenino indigena, y
favorecen la privatizacion, toda vez que otorgan supremacia a las
ganancias de las grandes transnacionales.

En efecto, Gomez y Villar (2009) afirman que los pueblos indigenas
deben participar en la formulacién de leyes, politicas y acuerdos que
traeran consecuencias a sus condiciones de vida y dafiaran su patri-
monio —incluso su propiedad intelectual—. Con respecto a lo anterior,
la CNDH, en su Recomendacion General n.° 27/2016, retoma la respon-
sabilidad de consultar a los pueblos y las comunidades indigenas, con
el objetivo de procurar el ejercicio de sus derechos, entre otros, el de
la identidad y la proteccién al patrimonio colectivo (CNDH, 2019).

En el ambito de cada entidad federativa resaltan los Estados que han
reconocido el derecho a la propiedad intelectual en sus ordenamientos
locales!3:

12 Entre ellos estdn Alemania, Argentina, Austria, Bélgica, Bolivia, Brasil, Bulgaria,
Canadd, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Dinamarca, Ecuador, El Salvador,
Espafia, Irlanda, Israel, Italia, Jamaica, Japdn, Corea, México, Mongolia, Palestina,
Paraguay, Pert, Senegal, Suiza, Suréafrica, Tailandia, Turquia, Uganda y Venezuela.

13 Hay que considerar que México es un Estado federal y cuenta con tres niveles de
gobierno: federal, estatal y municipal.
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Estado Legislacion Articulo

Baja Ley de derechos | Articulo 19. Los pueblos y las comunidades

California y cultura indigenas tienen derecho al respeto pleno
indigena del de la propiedad, control y proteccién de
Estado de Baja su patrimonio cultural y cientifico. El
California Estado, por medio de sus instituciones

competentes, dictara las medidas idoneas
para la eficaz proteccion de sus ciencias y
manifestaciones culturales, comprendidos
los recursos bioldgicos, asi como el
conocimiento de las propiedades de la flora,
fauna y las tradiciones orales.

Campeche Ley de derechos, | Articulo 16. Los pueblos y las comunidades
culturay indigenas tienen derecho al respeto pleno
organizacion de la propiedad, control y proteccion de
de los pueblos su patrimonio cultural y cientifico. El
y comunidades Estado, por medio de sus instituciones
indigenas del competentes, dictara las medidas idoneas
Estado de para la eficaz proteccion de sus ciencias y
Campeche manifestaciones culturales, comprendidos

los recursos humanos y biolégicos, asi
como el conocimiento de las propiedades
de la fauna y flora, y las tradiciones orales.
Articulo 18. En los términos del articulo
anterior, El Estado, a través de sus
instituciones competentes, vigilara y en su
caso ejercitara las acciones tendientes a

la preservacion del patrimonio cultural y
cientifico de las comunidades indigenas.

Chiapas Ley de Derechos | Articulo 39. Las comunidades indigenas,

y Cultura con las limitaciones que establecen las
Indigenas del leyes de la materia, tienen derecho de
Estado de conservar, proteger y desarrollar todas sus
Chiapas manifestaciones culturales, incluidos los
sitios arqueolégicos y sagrados, centros
ceremoniales y monumentos historicos,
ademas de sus artesanias, vestidos
regionales y expresiones musicales.
Durango Ley General Articulo 24. Los pueblos y las comunidades

de los pueblos
indigenas del
Estado de
Durango

indigenas tienen derecho al respeto pleno
de la propiedad, control y proteccién de su
patrimonio cultural, intelectual y cientifico.
El Estado, previa consulta a dichos pueblos
y comunidades, dictara las medidas idoneas
para garantizar que sea efectivo este
derecho. El Estado determinara las acciones
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y medidas necesarias tendientes a la
restitucion de los bienes culturales,
intelectuales y cientificos que les hayan
sido privados a las comunidades y pueblos
indigenas; asimismo, establecerd las
medidas necesarias a fin de garantizar

la participacion de los jévenes indigenas

en programas artisticos y culturales,
respetando e impulsando el arte y cultura
tradicionales de los pueblos y comunidades.

Estado de
México

Ley de derechos
y cultura
indigena del
Estado de México

Articulo 41. Corresponde a la Secretaria

de Educacion: II. Promover ante las
autoridades competentes para que estas
provean lo necesario, a fin de restituir

los bienes culturales e intelectuales que

les hayan sido privados a los pueblos

y comunidades indigenas sin su
consentimiento o aprovechandose de

su desconocimiento de las leyes;

I1I. Dictar las medidas idoneas para la eficaz
proteccion de las ciencias, tecnologias y
manifestaciones culturales, asi como el
conocimiento de las propiedades de la
fauna, la flora y minerales; tradiciones
orales, literaturas, disefios y artes visuales
y dramaticas de los pueblos y comunidades
indigenas, garantizando su derecho al
respeto pleno de la propiedad, el control y
la proteccién de su patrimonio cultural e
intelectual.

Hidalgo

Ley de derechos
de cultura
indigena para

el Estado de
Hidalgo

Articulo 24. El Estado y los municipios
crearan la instancia para la atencién

y el desarrollo integral de los pueblos

y comunidades indigenas segin
corresponda, que sera el vinculo para la
gestion y el seguimiento de los programas
gubernamentales y que, a su vez, tendran
las siguientes facultades y obligaciones.
IX. Asesorar y en su caso, realizar los
tramites juridicos correspondientes,

para resguardar la propiedad intelectual,
la creacidon de marcas y el registro de
artesanias, productos, literatura, herbolaria,
que se distingan y sean elaborados por
los pueblos y comunidades indigenas de
nuestro Estado.
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Morelos

Ley de fomento
y desarrollo de
los derechos y
cultura de las
comunidades

y pueblos
indigenas del
Estado de
Morelos

Articulo 45. Los pueblos y las comunidades
indigenas tienen derecho al respeto pleno
de la propiedad, el control y la proteccién
de su patrimonio cultural, intelectual y
cientifico. El Estado, previa consulta a
dichos pueblos y comunidades, dictara

las medidas idoneas para garantizar

que sea efectivo este derecho. El Estado
determinara las acciones y medidas
necesarias tendientes a la restitucion

de los bienes culturales, intelectuales y
cientificos que les hayan sido privados
alas comunidades y los pueblos

indigenas; asimismo, establecera las
medidas necesarias a fin de garantizar

la participacion de los jévenes indigenas
en programas artisticos y culturales,
respetando e impulsando el arte y cultura
tradicionales de los pueblos y comunidades.

Articulo 48. Los pueblos y comunidades
indigenas tienen derecho al respeto

pleno, control y proteccion de su
patrimonio cultural e intelectual. El
Estado, por medio de sus instituciones
competentes y en consenso con los
pueblos y las comunidades indigenas,
dictara las medidas idoneas para la eficaz
proteccion de sus ciencias, tecnologias y
manifestaciones culturales, comprendidos
los recursos humanos y bioldgicos, asi
como el conocimiento de las propiedades
de la fauna y la flora, minerales, tradiciones
orales, literaturas, disefios, artes visuales y
dramaticas.

Nayarit

Ley de derechos
y cultura
indigena del
Estado de
Nayarit

Articulo 51. Las comunidades indigenas,
con las reservas que establecen las

leyes de la materia, tiene derecho a
conservar, proteger y desarrollar todas sus
manifestaciones culturales, incluidos los
sitios arqueologicos y sagrados, centros
ceremoniales y monumentos historicos,
ademas de sus artesanias, vestidos
regionales y expresiones musicales.

Articulo 55. El Estado con el auxilio de los
municipios, a través de sus instituciones
competentes, vigilara y en su caso ejercera
las acciones tendientes a la restitucion de
los bienes culturales intelectuales de que
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hayan sido privados los pueblos y
comunidades indigenas por medios
fraudulentos.

Oaxaca

Ley de derechos
de los pueblos

y comunidades
indigenas del
Estado de Oaxaca

Articulo 20. Los pueblos y comunidades
indigenas tienen derecho social a practicar
y revitalizar sus tradiciones y costumbres.
El Estado, a través de sus Instituciones
competentes y sus programas culturales, en
el ambito de sus atribuciones y presupuestos
apoyard a los pueblos y comunidades
indigenas en el mantenimiento, proteccién y
desarrollo de sus manifestaciones culturales
actuales y en el cuidado de las de sus
ancestros que aun se conservan, incluyendo
sitios arqueoldgicos, centros ceremoniales,
monumentos histdricos, tecnologias, artes,
artesanias, expresiones musicales, literatura
oral y escrita.

Articulo 21. El Estado, a través de sus
Instituciones competentes, vigilara y en

su caso ejercitara las acciones tendientes
alarestitucion de los bienes culturales e
intelectuales que les hayan sido privados a
los pueblos y comunidades indigenas sin su
consentimiento.

Articulo 22. Los pueblos y las comunidades
indigenas tienen derecho al respeto pleno
de la propiedad, control y proteccion de

su patrimonio cultural e intelectual. El
Estado, por medio de sus instituciones
competentes y en consenso con los
pueblos y comunidades indigenas,

dictard las medidas idoneas para la eficaz
proteccién de sus ciencias, tecnologias y
manifestaciones culturales, comprendidos
los recursos humanos y bioldgicos, asi
como el conocimiento de las propiedades
de la fauna y la flora, minerales, tradiciones
orales, literaturas, disefios y artes visuales y
dramaticas.

Querétaro

Ley de derechos

y cultura de los
pueblos indigenas
del Estado de
Querétaro

Articulo 31. Los pueblos y las comunidades
indigenas tienen derecho a la propiedad,
control y proteccién de su patrimonio
cultural intangible. El Poder Ejecutivo

del Estado y los Ayuntamientos de los
municipios, por medio de las instituciones
competentes y con la participacion y
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consenso con los pueblos y comunidades
indigenas, dictaran las medidas idéneas
para la eficaz proteccion de sus ciencias,
tecnologias y manifestaciones culturales, asi
como del conocimiento de las propiedades
de la fauna, la flora y los minerales,
tradiciones orales, disefios y artes visuales,
artes dramaticas, artesanias, expresiones
musicales, vestimenta, literatura oral y
escrita, danzas y bailes.

Articulo 32. El gobernador del Estado, a
través de las dependencias correspondientes,
vigilard y, en su caso, ejercitara las acciones
tendientes a la restitucion de los bienes
culturales e intelectuales de los que hayan
sido privados los pueblos y comunidades
indigenas.

Quintana Roo | Ley de derechos, | Articulo 18. El pueblo maya y las

culturay comunidades indigenas tienen derecho
organizacion al respeto pleno de la propiedad, control
indigena del y proteccion de su patrimonio cultural
Estado de y cientifico. El Estado, por medio de sus
Quintana Roo instituciones competentes y previa opinién

del 6rgano maximo de representacion del
pueblo maya y las comunidades indigenas,
dictara las medidas idoneas para la eficaz
proteccion de sus ciencias, técnicas y
manifestaciones culturales, comprendidos
los recursos humanos y bioldgicos, asi como
el conocimiento de las propiedades de la
faunay flora, tradiciones orales, literatura,
disenos y artes visuales o dramaticas.

El Estado, conforme a la normatividad
aplicable en el &mbito estatal y tomando en
cuenta previamente el parecer del 6rgano
maximo de representacion del pueblo maya
y las comunidades indigenas, determinara
las acciones y medidas necesarias tendientes
ala conservacién de su medio ambiente y a
otras formas de proteccién de los recursos
naturales, de tal modo que estas sean
ecoldgicamente sustentables y técnicamente
apropiadas, asf como compatibles con la
libre determinacién de las comunidades
indigenas para la preservacion de sus
recursos naturales. El Estado, por medio del
Instituto y las Dependencias y Entidades,
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previa opinién del Gran Consejo Maya,
dictara las medidas idoneas para la eficaz
proteccion de sus ciencias, técnicas y
manifestaciones culturales, comprendidos
los recursos humanos y biolégicos, asi como
el conocimiento de las propiedades de la
faunay flora, tradiciones orales, literatura,
disenos y artes visuales o dramaticas.

Articulo 19. En los términos del articulo
anterior, el Estado, a través de sus
instituciones competentes vigilara y en
su caso ejercitara las acciones tendientes
a la restitucion de los bienes culturales

y cientificos que les hayan sido privados
a las comunidades indigenas sin su
consentimiento.

Sinaloa

Ley de los
derechos de

los pueblos y
comunidades
indigenas para el
Estado de Sinaloa

Articulo 36. El Ejecutivo del Estado a través
de la Secretaria de Desarrollo Social, creara
el Registro Estatal del Patrimonio Cultural
e Intelectual de los Pueblos y Comunidades
Indigenas, con el objeto de promover la
identificacion, proteccion y preservacion
del patrimonio cultural natural de estos,
el cual debera contener, a saber: a) Su
lengua; b) Cosmovisidn; c) Patrimonio
étnico y artesanal; d) Usos y costumbres;
e) Representaciones; f) Creencias
intangibles; g) Conocimientos y técnicas;
h) Objetos, artefactos, vestimentas, ajuares,
cantos y sones; i) Espacios culturales
inherentes a la comunidad indigena.

Sonora

Ley de derechos
de los pueblos
y comunidades
indigenas de
Sonora

Articulo 27. Los pueblos y las comunidades
indigenas tienen derecho al respeto

pleno de la propiedad, control, cuidado

y proteccion de su patrimonio cultural e
intelectual. El Estado y los municipios por
medio de sus instituciones competentes, en
consenso con los pueblos y las comunidades
indigenas y en el ambito de sus atribuciones
y presupuestos, apoyara a los pueblos y
comunidades indigenas en la preservacién
de dicho patrimonio.

Ademas, el Estado y los municipios
promoveran y fomentaran el registro del
patrimonio cultural e intelectual de los
pueblos y comunidades indigenas ante las
instancias correspondientes.
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Articulo 28. El Estado y los municipios, a
través de sus instituciones competentes,
vigilaran y, en su caso, ejercitaran las acciones
tendientes a la restitucion de los bienes
culturales e intelectuales que les hayan

sido privados a los pueblos y comunidades
indigenas sin su consentimiento.

Veracruz

Ley de derechos
y culturas
indigenas para
el Estado de
Veracruz de
Ignacio de la
Llave

Articulo 53. Los pueblos y las comunidades
de indigenas tienen derecho a mantener,
desarrollar, recuperar y difundir sus
identidades, su patrimonio cultural tangible
e intangible; asf como al respeto pleno

de la propiedad, control y proteccion de
este patrimonio cultural, en un marco de
libertad, paz y seguridad.

Articulo 54. El Estado, a través de las
autoridades e instituciones competentes,
en coordinacion con el Consejo Consultivo
Estatal, promovera y, en su caso,
establecera los compromisos, convenios

y acciones necesarias con las autoridades
y los organismos de la Federacién
competentes en la materia para lograr la
restitucion y la conservacion de los bienes
culturales, artisticos e intelectuales que
les hayan sido privados a los pueblos

y las comunidades de indigenas sin su
consentimiento.

Para este efecto, se considerara
patrimonio cultural escrito los cédices
de las culturas y los pueblos indigenas
del Estado de Veracruz, a que se refiere
el articulo 6 de esta ley, privilegiando

su conservacion y la gestion de los
procedimientos necesarios para obtener
la declaratoria de patrimonio cultural
nacional de estos.

Fuente: Elaboracién propia.

En esta Optica, solo 14 entidades federativas, de los 31 Estados, reco-
nocen el derecho a la propiedad intelectual indigena: Baja California,
Campeche, Chiapas, Durango, Estado de México, Hidalgo, Morelos,
Nayarit, Oaxaca, Querétaro, Quintana Roo, Sinaloa, Sonora y Veracruz,

que, por medio de sus instituciones competentes y consenso de
los pueblos indigenas, dictaran las medidas idéneas para la eficaz
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proteccion de sus ciencias, tecnologias y manifestaciones culturales. De
estas entidades, solo 9 —Estado de México, Durango, Morelos, Nayarit,
Oaxaca, Querétaro, Quintana Roo, Sonora y Veracruz— precisan en su
normativa que ejerceran las acciones tendientes a la restitucion de
los bienes culturales e intelectuales que les hayan sido privados a los
pueblos sin su consentimiento.

Sin embargo, a fin de ejemplificar las acciones emprendidas para
logar esa restitucion, cobra aplicacion el caso ocurrido en Oaxaca, en
junio de 2015, donde la comunidad mixe de Santa Maria Tlahuitoltepec
denunci6 publicamente el plagio de su blusa Xaam nixuy, llevado a cabo
por la disefiadora francesa Isabel Marant, quien registro la prenda en
su coleccion Etoile primavera-verano 2015 (Matias, 2015).

La comunidad mixe consider6 que hubo una apropiacién de su
patrimonio tradicional con fines comerciales, lo cual atenta claramente
contra su identidad, su cultura y su idea de lo colectivo, pues los(as)
integrantes saben que el verdadero duefo de la blusa es el pueblo mixe
en su conjunto* (Fundacién Alfredo Harp Heli Oaxaca, 2015).

Igualmente, el secretario de asuntos indigenas del Gobierno de
Oaxaca advirtié que la disefiadora plagio elementos y patrones grafi-
cos que componen la identidad mixe. Asi también, diversas autoridades
municipales manifestaron que con esa accion se pretendié despojar
a las mujeres indigenas mixes de su patrimonio cultural e intelectual
(Matias, 2015).

En esa perspectiva, desde junio de 2015, la comunidad mixe ha exi-
gido al Estado nacional mexicano y a sus instituciones que respondan
al compromiso y la deuda historica pendiente con los pueblos indi-
genas de Oaxaca y el pais, en materia de proteccién de los derechos
colectivos y de su propiedad intelectual (Comunidad de Santa Maria
Tlahuitoltepec mixe Oaxaca, 2015).

En julio de 2016, el pueblo mixe reiteré su denuncia publica contra
[sabel Marant, y la amplié también contra la empresa Antik Batik
(aunque muchos medios la han nombrado Antiquité Vatic). Pero
sigue sin lograr la restitucién de la propiedad intelectual que les fue

14 Se recoge lo referido por el presidente municipal de Santa Maria Tlahuitoltepec,
Oaxaca. Véase Comunidad de Santa Maria Tlahuitoltepec Mixe Oaxaca (2015).

262 Jessica Calderén Garcia



despojada a las integrantes del pueblo mixe, pues las mujeres mixes
no encontraron apoyo por parte de su Estado, debido a que el marco
juridico no las ampara; por el contrario, las segrega y excluye de su
campo de proteccién; ademas, carece de mecanismos garantistas
—preventivos y protectorios— en contra de la copia de cualquier tipo
de creacién tradicional (Torres, 2004).

Cabe senalar que Oaxaca cuenta con la Secretaria de Pueblos
Indigenas y Afroamericanos, segun la Ley Organica del Poder Ejecutivo
del Estado de Oaxaca, pero se limita a promover y realizar programas
para proteger y desarrollar la propiedad intelectual’®, sin generar
algun registro o incidencia a nivel federal, con la finalidad de evitar su
aprovechamiento por personas ajenas a este sector.

Por otro lado, resaltan las legislaciones de los Estados de Sonora e
Hidalgo, tras agregar las acciones correspondientes para resguardar la
propiedad intelectual, mediante las asesorias y el fomento del regis-
tro cultural e intelectual de los pueblos indigenas ante las instancias
correspondientes. Su objetivo es amparar la propiedad intelectual, la
creacion de marcas y el registro de artesanias, productos, literatura y
herbolaria, que se distingan y sean elaborados por las comunidades
indigenas.

La legislacion de Sonora contempla la creacién del Registro Estatal
del Patrimonio Cultural e Intelectual de los Pueblos Indigenas, el cual
incluira conocimientos y técnicas, asi como objetos, artefactos, ves-
timentas, ajuares, cantos y sones; sin embargo, este registro estatal
deberia tener una incidencia nacional e internacional que impida la
apropiacion de terceros.

Ahora bien, a pesar de que existe una normativa en el plano interno,
la facultad para legislar en materia de derechos de autor y otras
figuras de la propiedad intelectual esta reservada exclusivamente al
Congreso de la Union. Por ello, su funcion se excluye de la esfera com-
petencial de las entidades federativas, porque no es una capacidad
concurrente ni mucho menos residual para estas. En ese orden de

15 El articulo 43 establece lo siguiente: «promover, adoptar y ejecutar las medidas
y programas correspondientes para preservar y desarrollar la propiedad
intelectual, colectiva e individual, con relacién al patrimonio cultural, material e
inmaterial de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas».
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ideas, la regulacion local esta orientada a reconocer el derecho a la
propiedad intelectual de los pueblos originarios en algunos Estados,
mas no en México. Por ese motivo, privilegia los derechos de autor,
sobre los de los conocimientos tradicionales en el campo de las inven-
ciones —propiedad industrial—.

Con el objetivo de lograr el respeto y la garantia del derecho humano
a la propiedad intelectual indigena, las politicas publicas son ausentes.
Por ello, se sostiene que:

el principio de efectividad, aunado con el principio de progresividad,
viene a derrumbar esta teoria de que los DESC son de caracter pro-
gramatico [...] porque su disfrute no puede quedar condicionado a la
posterior creacién de ordenamientos juridicos o administrativos por
parte de las autoridades competentes (Calderdn, 2016, parr. 2).

Por tanto, ese derecho seria ejercido efectivamente por sus titulares.
De igual manera, se podria recurrir a la figura de self executing de los
tratados, cuyo significado es mas que un instrumento internacional, y
ha sido ratificado por un Estado. Es decir; ya forma parte de su derecho
interno y, en consecuencia, debe ser aplicado en forma directa, sin que
sea necesario algin proceso de reforma en el ordenamiento interno
(Segares, 2005). No obstante, para que dicha figura tenga aplicacion,
se requiere un compromiso firme de los Estados con los derechos
humanos, asi como también expresar su voluntad y, sobre todo, una
amplia capacitacion a los servidores publicos encargados del marco
juridico, aspecto del que —actualmente— adolece México.

Pero entendemos que no basta con proclamar un derecho en un
tratado internacional, sino que es necesario disponer de mecanismos
adecuados para su proteccion interna (Guastini, 1994). Por ese motivo,
se deriva la responsabilidad juridica de incorporar todas las medidas
necesarias, ya sean legislativas o de otra indole, para efectuar las obli-
gaciones contraidas por los Gobiernos. Segin Mejia (2010), solo se
consideran verdaderos derechos aquellos cuyo cumplimiento se exige
a un drgano judicial o cuasijudicial, el cual también solicita al sujeto
que modifique su conducta e indemnice al titular por los perjuicios
causados.

264 Jessica Calderén Garcia



En ese panorama, el no contar con un registro nacional de propie-
dad intelectual indigena y de acciones tendientes a la materializacion
de este derecho en el plano nacional, provoca una continua discrimina-
cion y transgresion de los derechos de propiedad intelectual, identidad,
cultura, integridad personal —desde la vertiente psicologica— y a
la dignidad humana. Igualmente, los individuos estdn en una cons-
tante desproteccion frente a los demas sujetos, quienes en cualquier
momento pueden arrebatar su conocimiento tradicional e inscribirlo
como propio.

Cabe resaltar que existe un decreto para expedir la Ley General de
Salvaguardia de los Elementos de la Cultura e Identidad de los Pueblos
y Comunidades Indigenas, Afromexicanas y Equiparables, que ha
sido aprobado por el Senado de la Republica (2018). Actualmente,
como proyecto en la Camara de Senadores, tendra como propo-
sito garantizar el derecho a la titularidad de los pueblos indigenas, los
elementos de su cultura y su identidad, la creaciéon de un sistema
nacional para un eficaz control entre los tres niveles de gobierno, asi
como las sanciones correspondientes del uso indebido de la identi-
dad cultural, remitiéndolos a la autodeterminaciéon de los pueblos;
ademas, si el caso es necesario, interpondran una queja ante la insti-
tucion que corresponda'®.

A partir de lo anterior, se desprende que su funcién principal es
registrar, catalogar, documentar y generar un inventario nacional, lo
cual se requiere a nivel nacional. También se agrega la tipificaciéon de
delitos especificos para la materia e incluso infracciones adminis-
trativas, con el objetivo de que se respete y asegure el derecho a la
propiedad intelectual de las comunidades indigenas.

6. CONCLUSIONES

A nivel internacional se cuenta con instrumentos normativos sobre la
propiedad intelectual en general, asi como de la propiedad intelectual

16 Véase Camara de Senadores (2018).
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colectiva indigena. Ambos derechos se distinguen por su naturaleza, su
proceso de creacién en conjunto, su acumulaciéon temporal y su trans-
mision empirica y oral.

En esa linea, se llevard a cabo una interpretacion arménica del
Convenio 169 de la OIT, de acuerdo con las declaraciones especi-
ficas sobre derechos de los pueblos indigenas dadas en el marco de
las Naciones Unidas y la Organizacion de los Estados Americanos. Los
paises partes estan obligados a admitir las medidas necesarias para el
efectivo ejercicio del derecho a la propiedad intelectual colectiva de
los pueblos indigenas.

No debe olvidarse que la armonizacién de las leyes nacionales sigue
el espiritu de la UNDRIP y la DADPI en consulta con los pueblos indi-
genas. De esa manera, reconoce su derecho a preservar y difundir la
cultura, las tradiciones y las costumbres en un entorno de igualdad
y no discriminacién. Los pueblos indigenas tienen que participar
efectivamente en la formulacién de leyes, politicas y acuerdos que
traeran consecuencias a sus condiciones de vida y que afectaran su
patrimonio e incluso su propiedad intelectual.

El prototipo de Gobierno es Bolivia, ya que es el inico que cuenta
con una adecuada recepcién del derecho internacional en su nor-
mativa nacional. De otro lado, se observa que la gran mayoria de los
Estados partes han firmado y ratificado el Convenio 169 de la OIT
—excepto Panama—; también aprobaron y aplaudieron la vigencia de
las declaraciones sobre derechos humanos de los pueblos indigenas
de los sistemas universal e interamericano, donde los representantes
estatales mostraron publicamente su compromiso permanente en
la proteccion de los derechos indigenas, asi como en el combate a la
discriminacion que enfrentan.

Se vislumbra, entonces, que el tema de la proteccion del patrimo-
nio intelectual de los pueblos originarios presenta una falta de interés
politico y juridico, debido a la ausencia de un tratado internacional vin-
culante. Asi, tras no ser reconocido, tampoco protegido el derecho a
la propiedad intelectual colectiva en algunos de los sistemas juridi-
cos internos, desencadena una falta de procedimientos y mecanismos
idoneos para cumplir con dicho derecho. En consecuencia, existe una
inadecuada proteccidon al patrimonio cultural y la incertidumbre para
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las comunidades indigenas. Por ello, se buscaran caminos alternativos
en el derecho internacional para salvaguardar los derechos fundamen-
tales de este colectivo. Lo anterior propicia la discrecionalidad de las
autoridades al negarles un registro nacional y, en consecuencia, no
acceder a la justicia para restablecer sus derechos y lograr la repara-
cion integral en la tematica.

En México, existe una discriminacion constante, principalmente
hacia las mujeres indigenas de la comunidad mixe, pues sus sabe-
res ancestrales son desplazados a un lugar subalterno de la sociedad
capitalista, y se abandona a las verdaderas portadoras de estos cono-
cimientos. Se niega su reconocimiento moral, social y econémico
sobre su propiedad intelectual colectiva. Lo expuesto denota que la
propiedad intelectual, de la manera que esta prevista actualmente en
el derecho interno mexicano, es un producto discursivo de un breve
campo epistémico, puesto que esta situada en la 6rbita de lo privado
y lo comercial, sin tener en cuenta la vinculacién entre lo colectivo,
la identidad cultural, la etnia y el género.

Finalmente, con base en el analisis efectuado acerca del derecho
humano a la propiedad intelectual colectiva indigena, sostenemos las
siguientes recomendaciones:

a) Los Estados adoptaran medidas afirmativas para garantizar sus
derechos individuales y colectivos, considerando la UNDRIP y la DADPI
en consulta efectiva con los pueblos indigenas. Estas disposiciones
incluyen la armonizacion legislativa y las politicas publicas efectivas.

b) Implementar un registro nacional e internacional de conoci-
mientos tradicionales, a fin de evitar el plagio y la apropiaciéon por
terceros, que transgreden la esfera juridica de los pueblos indigenas.

c) Los(as) integrantes de las comunidades indigenas exigen ante
los 6rganos jurisdiccionales el restablecimiento de su derecho humano
a la propiedad intelectual colectiva indigena, segin el Convenio 169, la
UNDRIP y la DADPI en un sentido propersona, y la Opiniéon Consultiva
n.° 10/89, emitida por la CIDH. Los fallos respectivos procuran el res-
tablecimiento del derecho fundamental, favorecer la dignificacién y
dotar de una reparacidn integral, conforme a los mas altos estandares
internacionales.
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1. INTRODUCCION

Como es conocido, el articulo 15 del Cédigo Penal peruano consagra
el denominado error de comprensién culturalmente condicionado.
Dicha disposicion sefiala que:

El que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder
comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo
a esa comprension, serd eximido de responsabilidad. Cuando por igual
razon, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la pena.

Sobre esta figura juridica en particular, la doctrina peruana sos-
tiene que «esta norma se engarza en el &mbito del reconocimiento del
pluralismo juridico y la jurisdiccién especial, declarada en el articulo
149 de la Constitucidn Politica de 1993. [...] Ademas de la consagra-
cién del derecho de todo individuo a su identidad étnica y cultural»
(Villavicencio, 2019, pp. 622-623)".

1 Villavicencio (2019) da cuenta sobre los antecedentes y el origen de esta figura
en el contexto peruano.
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En ese panorama, la institucion juridica aborda los casos en los
cuales el individuo infringe la ley penal, y su explicacion se encuentra
en unos principios, valores o patrones culturales completamente
distintos de la cultura predominante. Por ese motivo, cuando el autor
lleva a cabo el hecho delictivo, no comprende en si la ilicitud de su
actuar o no esta en condiciones de autodeterminarse conforme a la
circunstancia.

El fenémeno en cuestion, como con meridiana claridad se aprecia,
se presenta en sociedades que reconocen la existencia de la diversidad
étnica y cultural; por ello, el tema no se trasunta en una problematica
estrictamente juridica, sino, antes bien, de cufio u origen completa-
mente antropolégico y sociolégico.

La presente contribucion, en consecuencia, procura establecer
la naturaleza de dicha institucion juridica. Segiin he podido advertir,
existe una discusion entre los distintos autores peruanos que se han
ocupado de este topico en particular; en efecto, algunos consideran
que el articulo 15 del Cdodigo Penal peruano regula un simple caso de
error (unos dicen que de tipo, los otros de prohibicion). Otro sector,
en contraposicion, expone que se consagra una hipoétesis de inimpu-
tabilidad penal. Entre estos dos extremos, hay quienes estiman que se
trata de una norma permisiva (causa de justificacién) que autoriza la
realizacion del acto, incluso de un caso de inculpabilidad penal por
ausencia de exigibilidad.

En ese orden de ideas, desde la perspectiva de un «observador
extranjero», si se me permite la expresion, y de manera un poco osada
por cierto, comentaré mi postura para establecer la naturaleza juridica
de la norma en cuestion. Mi hipotesis apunta a que el articulo 15 del
Codigo Penal peruano es un tipico caso de un error de prohibicion.

Para cumplir con mi propdsito, el articulo se dividira en varios apar-
tados con miras a seguir una ilacién mas o menos logica de la discusion.
En primer lugar, me ocuparé de delimitar la problematica desde una
perspectiva estrictamente sistematica. Luego, procederé a ocuparme
de la tematica del error de prohibicién como causa de exoneracion
de responsabilidad en materia penal. Por consiguiente, desarrollaré
algunas ideas en relacion con el tema de la inimputabilidad penal.
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Después, me detendré de manera concreta y en estricto rigor en el
objeto de estudio, es decir, la naturaleza juridica del error de com-
prension culturalmente condicionado. Finalmente, en un excurso, me
centraré de manera critica en la opcién que entiende que estos supues-
tos se resuelven apelando a los tipos permisivos, que son propios de
las causas de justificaciéon dentro de la sistematica de la teoria del
delito.

En ese sentido, y a partir de que la sistematica racional del delito
es un conocimiento de caracter universal, el estudio de lo anterior
procede a continuacion, no sin antes repetir que la opinién aqui
consignada puede devenir un poco «temeraria», pues la misma es
abordada desde el enfoque y la lectura de un interlocutor ajeno a la
doctrina peruana.

2. CUESTIONES PRELIMINARES DE ORDEN SISTEMATICO

El segundo titulo del libro primero del Cédigo Penal peruano expresa
lo concerniente al llamado hecho punible, desarrollado, como se
sabe, a partir de la elaboraciéon conceptual con arreglo a la cual un
delito se concreta en la comisién de una conducta tipica, antijuridica
y culpable® Conforme a su articulo 11, los delitos y las faltas san-
cionados consisten en conductas activas u omisivas realizadas por la
persona dolosa o culposa.

Por su parte, el articulo 14 regula las figuras del error de tipo y
prohibicidn. Segun se advierte en esta disposicion, la primera clase
comprende los casos en los que el agente se equivoca «sobre un ele-
mento del tipo penal», mientras que la segunda modalidad abarca
otros situaciones donde el autor yerra «sobre la ilicitud del hecho
constitutivo de la infraccién penal».

En otros términos, con respecto al error de tipo, el autor, tras des-
plegar su conducta, desconoce que lleva a cabo alguno de los elementos
del denominado tipo penal objetivo, compuesto por un sujeto —activo
y pasivo—, un verbo recto, un objeto —material y juridico—, un

2 Algunos autores, ademas, entienden que la punibilidad es un caracter esencial
del delito. Véase Polaino (2004, p. 85).
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resultado —en algunos casos—, el nexo de imputacidn objetiva y las
circunstancias de tiempo, modo y lugar —en los eventos en que asi lo
exige el legislador— (Araque, 2018). Por su parte, en el error de pro-
hibicion, el agente sabe plenamente que con su comportamiento esta
realizando todos y cada uno de los mencionados elementos del tipo
penal objetivo. No obstante, no comprende en si la ilicitud de dicha
accion. La jurisprudencia alemana, que precisamente dio origen a esta
clasificacién, en el error de tipo, la intencién o el querer no esta dirigida
a la realizacidn, toda vez que el sujeto no sabe lo que esta haciendo;
por otro lado, en el error de prohibicidn, la persona si tiene pleno cono-
cimiento de los hechos, pero considera de manera errada que su actuar
estd plenamente permitido®.

Lo anterior se expresa mejor con ejemplos de la casuistica peruana:
quien desconoce el contenido ilicito de un bulto (droga estupefa-
ciente) que es hallado en su poder, obra bajo los efectos de un error
de tipo. Por el contrario, quien cree comportarse por un estado de
necesidad que no se configura, infringe la ley penal y actia sobre la
base del amparo de un error de prohibicién.

Ahora bien, las anteriores dos medidas —de los articulos 11 y 14
del Cédigo Penal peruano— permiten sostener que desde el punto de
vista sistematico se acufia una teoria del delito acorde con la elabora-
cién conceptual que, entre otros aspectos, entiende lo siguiente: (i) la
base de todo el conocimiento racional se origina por la conducta o
el comportamiento humano, independientemente de si se trata del
despliegue de una actividad —delitos de accion—, o del incumpli-
miento de un deber legal —delitos de omision, propia e impropia—?*;
(ii) el tipo penal, conforme a un concepto de tipo penal complejo, se
compone de un tipo penal objetivo y uno subjetivo®; y (iii) el dolo

Véase Jurisprudencia Argentina (1952).

4 Sobre la conducta, como presupuesto o base de toda la sistematica del delito,
véase Araque (2018).

5 Elorigen del tipo penal complejo se remonta a H. Von Weber (2008), quien sent6
sus bases en el libro Lineamientos del derecho penal alemdn.
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y la culpa hacen parte de este ultimo aspecto de la tipicidad, como
he mencionado, el tipo penal subjetivo®.

Las aseveraciones estan fundamentadas en que, de acuerdo con
el articulo 11, lo que es doloso o culposo son las acciones o las omi-
siones desplegadas o dejadas de realizar por el autor del hecho, las
cuales son recogidas en los respectivos preceptos legales (tipo penal).
Entonces, el dolo y la culpa no son parte de la categoria dogmatica de
la culpabilidad penal, como en otros tiempos se les considerd (esque-
mas causales del delito). Dichos elementos se integran a la llamada
tipicidad subjetiva, como reflejo del aspecto interno de la conducta
que se recoge en la correspondiente descripciéon normativa’.

Pero, mas todavia, la distincién del articulo 14 entre error de tipo y
error de prohibicién refuerza la postura o el enfoque sistematico que
se viene desarrollando. En efecto, una de las consecuencias juridicas
es entender que el dolo se integra al tipo penal subjetivo. Por tanto,
consiste precisamente en diferenciar entre estas dos clases de error:
la primera afecta al presupuesto de imputacion de responsabilidad
penal de la tipicidad; la segunda, en cambio, repercute en la categoria
dogmatica de la culpabilidad®.

Ahora bien, el sujeto que desconoce que dentro de su bolso hay
una sustancia estupefaciente obra, segin ya se precisd, bajo los efectos
de un error de tipo. En ese caso, el autor lleva a cabo una conducta
que, ciertamente, no es tipica, dado que desconoce precisamente uno
de los elementos del tipo penal objetivo (la naturaleza de la sustan-
cia en si misma considerada). De acuerdo con el articulo 14, si este
desconocimiento fuese invencible, se excluye la responsabilidad penal,
debido a la ausencia del componente del dolo, y con ello la tipicidad
subjetiva. Por el contrario, si dicha equivocacién era posible de ser
superada (error vencible), subsiste en todo caso el castigo a titulo de

6 Esta postura fue desarrollada por H. Welzel (1997), y perdura hasta nuestros
dias, aunque se fund6 en razones metodoldgicas distintas o diferentes a las
desarrolladas en su momento por este autor.

7 Sobre estas precisiones sistematicas, véase Schiinemann (2012).
8 En relaciéon con la evolucién de la problematica del error, véase Fernandez

(2007).
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culpa para aquellos casos en que el legislador hubiese contemplado
este tipo de responsabilidad, ya que, de no ser asi, quedaria comple-
tamente impune, como sucede exactamente en los delitos de trafico
ilicito de droga, regulados en los articulos 296 y siguientes del Cédigo
Penal peruano.

Ahora bien, en el segundo caso, el agente cree obrar bajo el amparo
de un estado de necesidad que, en realidad, no se configura, como ya
también se sefialo, lo realiza amparado por un error de prohibicion.
Segun el mismo precepto, si el error es invencible, se excluye igualmente
la responsabilidad penal, pero por falta de la categoria dogmatica de
la culpabilidad, puesto que se trata de un caso sin conciencia sobre la
ilicitud del acto. No obstante, si el error es vencible, el juzgador debe
necesariamente atenuar la respectiva pena, con el objetivo de que
luego asuma la responsabilidad penal por una conducta punible que
fue llevada a cabo con dolo. Es relevante precisar que, para la mayoria
de la doctrina, el componente de la conciencia de la ilicitud se examina
en la culpabilidad penal, independientemente de cémo sea concebido
este dltimo peldafio o escalén dentro de la moderna sistematica racio-
nal del delito®.

En definitiva, conforme al Coédigo Penal peruano, el delito esta en
una conducta en relacion con la cual se hace necesario verificar los pre-
supuestos de la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad. Asimismo,
el dolo y la culpa seran analizados a nivel del tipo penal subjetivo. En
suma, es posible diferenciar entre el error de tipo y el error de prohibi-
cién en los términos anteriormente sefialados.

3. ANALISIS EN CONCRETO DEL ERROR DE PROHIBICION

Como he expuesto, una de las modalidades del error, en materia
penal, es la de prohibicion. Este error recae en si sobre la ilicitud de
la conducta o del comportamiento. En palabras de Roxin (1997),
«concurre un error de prohibicién cuando el sujeto, pese a conocer
completamente la situaciéon o supuesto de hecho del injusto, no sabe

9 Para saber mas sobre la posibilidad de comprender el ilicito del acto como
componente de la culpabilidad, véase Frister, H. (2016, pp. 379-ss.).
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que su actuacién no esta permitida» (p. 861). Por ejemplo, un extran-
jero en territorio peruano mantiene un acceso carnal con una nifia
de 12 afios. El sujeto, de forma completamente equivocada, consi-
dera que su conducta no es ilicita, puesto que en su pais de origen es
legal sostener este tipo de actos con menores, de manera plenamente
autorizada por el respectivo ordenamiento juridico. En ese caso, en
efecto, se esta en presencia de un error de prohibicién. Para ilus-
trarlo mejor, veamos un evento de la jurisprudencia peruana del cual
nos da cuenta Villavicencio (2019): «El miembro de una comunidad
nativa de la Amazonia que practica actos sexuales con una menor de
14 afios, pues en su comunidad es costumbre la convivencia incluso
con menores de 12 afios» (p. 624).

Con respecto al error de prohibicion, se suele elaborar una cla-
sificacion. Por un lado, se describe el error de prohibicién directo;
igualmente, por otra parte, el error de prohibicién indirecto. El pri-
mero recae sobre normas que en principio prohiben una conducta; es
decir, disposiciones de naturaleza prohibitiva. El segundo se concreta,
en cambio, en preceptos que autorizan un comportamiento que estaba
impedido por el respectivo orden juridico; en otras palabras, normas
de naturaleza permisiva®.

A su turno, el error de prohibicidn directo se clasifica de la siguiente
forma: (i) el error de prohibicion directo sobre la existencia de una
norma prohibitiva (el extranjero que desconoce que, en la legislacion
peruana, esta prohibido el vinculo carnal con una menor de edad,
segun el articulo 173 del Codigo Penal); (ii) el error de prohibicion
directo sobre la vigencia de una medida de naturaleza prohibitiva (un
sujeto, completamente equivocado, considera que la prohibicion de
sostener acceso carnal con una menor de edad en el territorio peruano
ha dejado de producir efectos juridicos, por derogatoria, por ejemplo);
y (iii) el error de prohibicion directo sobre la interpretacion de un
precepto que impide la realizacién de la conducta (un individuo cree,
de manera desacertada, que como la menor de edad es una «modelo
webcam» no opera en este caso la prohibicion).

Una clasificacién similar es oportuna para la otra clase de error de
prohibicién, a saber; el indirecto. En primer lugar, (i) existe el error

10 Con respecto a las distintas clases de error, véase Velasquez (2017, pp. 539-ss.).
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de prohibicion indirecto sobre la existencia de una norma permisiva
(el sujeto cree que en su caso le estd permitido la relacion carnal con la
menor de edad, debido a una supuesta autorizacién para los extranjeros
que adquieren un «paquete turistico»). En segundo lugar, (ii) tenemos
el error de prohibicion indirecto sobre los limites de una normativa
permisiva (el sujeto que, con base en lo dispuesto en el numeral 3 del
articulo 20 del Cédigo Penal peruano, se defiende de una agresion ile-
gitima y piensa erradamente que en este caso no rige la necesidad
racional del medio). Finalmente, (iii) el error de prohibicién indirecto
sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificacion (el
agente considera que se esta defendiendo de una agresion ilegitima,
cuando en realidad esta ultima no existe, asi, son supuestos que otrora
eran denominados como casos de defensa putativa'!). Todos los ante-
riores aplican como hipoétesis de error de prohibicidn.

Ahora, dependiendo de la solucién que se acoja en relacién con esta
tematica, se suele hablar en materia de error de las teorias estricta y
limitada de la culpabilidad'? En el primer caso, la solucién a los distin-
tos supuestos de error de prohibicidn opera de la siguiente forma: si el
error fue invencible (insuperable para el autor en sus condiciones con-
cretas y especificas), se exime de responsabilidad penal (absolucion);
pero si el error fue vencible (superable en el caso especifico, segiin
las circunstancias de tiempo, modo y lugar), se faculta al juez de cono-
cimiento para rebajar una sancidn consagrada en la correspondiente
norma penal.

Entonces, ;como se soluciona el error de prohibicidn segun la teoria
limitada? La respuesta es la absolucidn si el error fue invencible; sin
embargo, si fue vencible, se propone una rebaja obligatoria de la pena
por parte del juez.

Por tanto, el Cédigo Penal peruano se acoge a la teoria de la culpa-
bilidad limitada en materia de error. De ese modo, el inciso final del
articulo 14 sefiala que «El error invencible sobre la licitud del hecho
constitutivo de la infraccién penal, excluye la responsabilidad. Si el
error fuere vencible se atenuard la pena».

11 Véase Agudelo Betancur (2001).
12 Véase, entre otros, Roxin (1997, pp. 861-866).
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4. DIFERENCIAS ENTRE EL ERROR DE PROHIBICION Y LA
INIMPUTABILIDAD EN MATERIA PENAL

Tras esclarecer el llamado error de prohibicién, me centraré en dife-
renciar esta figura o institucion juridica de la inimputabilidad penal. En
esa linea, se ha considerado que esta ultima radica en la capacidad de
culpabilidad que presenta cada uno de nosotros en un caso especifico,
como seres libres, auténomos y responsables que obramos en el dia a
dia con respecto a nuestras distintas actividades.

En principio se estimé que esa imputabilidad era un presupuesto de
la categoria dogmatica de la culpabilidad penal. Con posterioridad, e
incluso hasta la actualidad, se afirma que la imputabilidad es un compo-
nente que se debe examinar dentro del presupuesto de la culpabilidad,
junto con otros requisitos que configuran y estructuran este dltimo
presupuesto de imputacion de responsabilidad. Segiin Wessels, Beulke
y Satzger (2018): «un componente culpable requiere, como elemento
positivo de la culpabilidad, que el autor sea imputable en el momento
de la comision del hecho» (p. 279); es decir, «la imputabilidad penal se
sustenta en la capacidad de una persona para poder responder juridi-
camente por sus acciones y, por lo tanto, recibir imputaciones penales»
(Garcia, 2019, p. 675).

A partir de lo anterior, sea lo que fuere —un presupuesto o un ingre-
diente de la culpabilidad—, lo cierto es que el aspecto contrario, que
vendria dado por la inimputabilidad penal, consistiria justamente en
esa falta de capacidad para que una persona sea culpable. El factor
se explica perfectamente por varias razones. Entre ellas figuran las
alteraciones de tipo mental (trastornos mentales), las situaciones de
ausencia de un desarrollo adecuado de las esferas de la personalidad
(inmadurez psicoldgica) y, segin algunos, los aspectos culturales
relacionados a cdmo las personas conciben su vinculo con el mundo
circundante (diversidad cultural). En cualquiera de estos casos,
ciertamente, puede sobrevenir la realizaciéon de un hecho dispuesto
como punible, pero el autor no tuvo esa capacidad concreta de
culpabilidad de la que se habla. Es decir, por ejemplo, un individuo,
que sufre paranoia o esquizofrenia, atenta contra la vida de otra
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persona, determinado por su correspondiente patologia, que influye
en el acto, cuya ilicitud no fue objeto de comprension.

En ese panorama, generalmente, se sustenta que las circunstan-
cias anteriores serian las causas que originan la inimputabilidad de
una persona, conforme a las concepciones del tipo biologico. En la
actualidad, predominan otros enfoques que entienden que la inimpu-
tabilidad en materia penal no solo se determina con fundamento en las
causas, sino que estas generan algunos efectos: (i) la incomprension
de la ilicitud del acto y (ii) la falta de autocontrol sobre su comporta-
miento. En consecuencia, ambas perspectivas consideran de naturaleza
mixta la determinacion de la inimputabilidad penal en vinculo con la
causa respectiva y, a su vez, con el efecto que esta origind, en el caso
concreto, en el autor?®,

Con respecto a la inimputabilidad, el Cédigo Penal peruano dispone
lo siguiente:

Esta exento de responsabilidad penal: 1. El que por anomalia psiquica,
grave alteracion de la conciencia o por sufrir alteraciones en la per-
cepcion, que afectan gravemente su concepto de la realidad, no posea
la facultad de comprender el caracter delictuoso de su acto o para
determinarse seglin esta comprension. 2. El menor de 18 afios (art. 20,
nums. 1-2) 4

Por lo tanto, resulta sencillo colegir que la inimputabilidad penal
es un fendémeno completamente distinto del error, ya que este ultimo,
lldmese de tipo o prohibicién, se explica por un yerro, una discre-
pancia o una ausencia de conocimiento en el autor. Cierto es que la
equivocacion y el desconocimiento son dos fendmenos intelectivos
completamente distintos entre si; sin embargo, para efectos juridicos,
ambos se agrupan bajo la figura del error.

Por el contrario, la inimputabilidad es la afectacién del intelecto
o de la capacidad de autodeterminacién, que no se manifiesta por el

13 Sobre las féormulas legales de la inimputabilidad penal, véase Velasquez (2017,
pp. 552-553).

14 Para mayor informacién sobre este tema en el Cddigo Penal peruano, consultese
Garcia (2019, pp. 675-ss.).
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desacierto o la carencia de saberes, sino mas bien por aspectos de otra
naturaleza; verbigracia, las afectaciones de las facultades mentales de
orden patolégico, la indebida maduraciéon de las esferas intelectiva,
volitiva o afectiva que definen la personalidad e individualidad, y la
cosmovision del individuo.

En ese sentido, importa diferenciar los casos de error de los supues-
tos de inimputabilidad penal, porque en el primer evento hay lugar a
la exoneracién de responsabilidad (si el error es invencible, por ejem-
plo), mientras que, en el segundo caso, la inimputabilidad, subsiste la
responsabilidad penal. En esa linea, es cierto que la respuesta punitiva
no sigue la logica que explica el sentido y los fines de la pena estatal
(imposicién de medidas de seguridad, en los términos establecidos
en los articulos 71 y siguientes del Cddigo Penal peruano).

5. NATURALEZA DEL ERROR DE COMPRENSION CULTURALMENTE
CONDICIONADO: ¢{ CASO DE ERROR O INIMPUTABILIDAD PENAL?

Es necesario establecer la naturaleza juridica del denominado por
el Codigo Penal peruano como error de comprension culturalmente
condicionado, toda vez que, segin se colige, no existe consenso entre
los autores sobre este aspecto en particular.

Para ilustrarlo de nuevo, ;como solucionar el caso del integrante
de la comunidad nativa del Amazonas —donde es costumbre la convi-
vencia desde edades muy tempranas— que mantiene actos sexuales
con una menor de 14 afios?

Villavicencio (2019) entiende que el articulo 15 del Cédigo Penal
peruano regula «casos de inexigibilidad, originadas por el condicio-
namiento cultural. Primera: por error de comprension culturalmente
condicionado (art. 15, Cédigo Penal). Segunda: inexigibilidad por
el condicionamiento cultural del sujeto no originada por error»
(pp. 631-632). Es decir, interpreta el precepto como eventos que
permiten excluir la responsabilidad penal por falta de exigibilidad, uno
de ellos, precisamente, por razones de error provocado en motivos
de una cultura diferente a la de las «mayorias» o de tipo simplemente
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«predominante», en tanto que el otro supuesto comprenderia los
casos de inexigibilidad por el condicionamiento cultural en si mismo.

Cabe recordar que, en el primer caso, la equivocacién en el autor
surge por razones de orden cultural, y depende de la propia vision del
el mundo que lo rodea, como el caso del integrante de la comunidad.
Asimismo, segun Villavicencio (2019), no es posible exigirle al sujeto
el respeto por la norma penal que prohibe esas conductas, pues, lisa
y llanamente, no estaria en condiciones de comprender el mensaje
normativo.

Por su parte, Garcia Cavero (2019) estima que la normativa es
un caso de error que, dependiendo de las circunstancias, puede ser
tratado como error de tipo o prohibicion. Asi, afirma que:

Si los condicionamientos culturales impiden el acceso al conocimiento
de las prohibiciones penales [...], entonces el error culturalmente con-
dicionado sera un error de prohibicién en sentido estricto. Si, por el
contrario, los condicionamientos culturales no impiden el acceso a
la prohibicion penal, sino que influyen en la comprension del hecho
como antijuridico o en la capacidad de asumir dicha comprension en el
proceder concreto, entonces el error sera de tipo (p. 700).

Con respecto a una solucion de la inimputabilidad, Hurtado Pozo
(2018) es categorico al manifestar que:

nuestra critica a la interpretacién conforme a la cual el articulo 15 prevé
el denominado error culturalmente condicionado considera, entre
otros puntos, el hecho que el articulo 15 es interpretado de manera
aislada, sin ponerlo en relaciéon con otras disposiciones, en particular
con el articulo 20 inciso 1, que regula la capacidad de culpabilidad. En
relacion con esta disposicion, hay que destacar que el legislador ha
utilizado la misma técnica legislativa para redactar el articulo 15. En
ambos se utiliza una férmula mixta consistente en sefialar las causas
que conducen a eliminar la capacidad de comprender el caracter delic-
tuoso del acto o la capacidad de determinarse segin esta apreciacion.
Si en el articulo 20 inciso 1 dichas causas son la anomalia psiquica, la
grave alteracidn de la conciencia o las alteraciones de la percepcion,
en el articulo 15 son la cultura o las costumbres del autor del hecho
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punible. Aun cuando en esta norma legal se dice «sin poder» en lugar
de mencionar directamente las capacidades en cuestion, hay que afir-
mar que en ambas normas se trata de la facultad de comprender y de
determinarse. Poder, facultad y capacidad se refieren al potencial psi-
quico para hacer algo, por ejemplo, comprender el caracter delictuoso
de un acto (p. 71).

A partir de ello, considero que el articulo 15 efectivamente es el reco-
nocimiento de un tipico error de prohibicién, concretamente, directo.
En efecto, fue la respuesta acufiada en su época por Zaffaroni, quien al
dia de hoy sostiene que:

Tal sucede cuando el esfuerzo que hubiese debido realizar el autor
fuese de magnitud tal que surja claramente su inexigibilidad juridica y,
por lo tanto, quede excluida la reprochabilidad, o sea, cuando el error
de comprension sea un invencible error de prohibicion. Cabe entender
que este supuesto tiene lugar principalmente cuando la dificultad
para la comprension estd condicionada culturalmente (Zaffaroni et al.,
2000, p. 705)*.

15 Esta solucién ha sido acogida en Colombia por autores como Benitez Naranjo
(1988) y Fernandez (2016). Asimismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana ha reconocido la posibilidad del error de prohibicién en este tipo de
casos. Asi, en la Sentencia n.° C-370 de 2002, se manifestd que «Para responder
la anterior interrogante, la Corte considera que es muy ilustrativo realizar el
siguiente experimento mental: supongamos que hay una persona, que no es
indigena ni hace parte de un grupo cultural con autoridad propia reconocida por
el Estado; pensemos que ese individuo comete una conducta tipica y antijuridica.
La pregunta que surge, entonces, es la siguiente: ;qué podria sucederle, en nuestro
ordenamiento constitucional y legal, a ese individuo, si al momento de realizar
ese hecho no tenia la capacidad de comprender la ilicitud de su comportamiento,
o de determinarse con base en esa comprension, debido precisamente a
su diversidad cultural? Ahora bien, esa persona no podria ser considerada
inimputable, conforme a la regulaciéon prevista en las normas acusadas, puesto
que, en caso de ser encontrada responsable, no podria aplicarsele la medida de
seguridad prevista por la ley. La razén es muy simple: ese individuo no podria
ser reintegrado a su medio cultural con la previa coordinacién con la autoridad
de su cultura, puesto que, como se dijo, su cultura no tiene una autoridad
reconocida ni un medio cultural definido. Esto significa que a una persona en
esas circunstancias las normas acusadas no le son aplicables, como ya se explico
anteriormente en esta sentencia. En efecto, en los fundamentos 6 y ss. de esta
providencia, la Corte anoté que las disposiciones acusadas no se aplican a todas
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La ventaja de esta solucidn es que (i) reconoce la pluralidad cultural
y la diversidad étnica de pueblos como el peruano, donde no es posible
hablar de la existencia de una dnica cultura o la supremacia de algtiin
grupo de individuos en particular; (ii) tiene en cuenta que no hay cul-
turas «superiores» a otras, por lo que no es posible que se imponga una
sobre las demas; (iii) en el plano penal, parte de un concepto antropo-
logico en el que predomina el individuo de carne y hueso, con todas sus
facetas y rasgos de todo tipo que permiten su caracterizacion y el reco-
nocimiento de su individualidad como ser viviente en el mundo fisico y
social; (iv) conforme al anterior, presupone el principio de la dignidad
humana como eje central de la responsabilidad penal, personal e indi-
vidual, de acuerdo con el principio de culpabilidad subjetiva que rige
en materia punitiva.

En consecuencia, (v) considera que el sujeto que infringe la ley
penal ordinaria por razones de orden cultural no es un ser inferior,
anormal o «defectuoso»; (vi) segun el principio de culpabilidad penal,
que exige la culpabilidad subjetiva, el control y la comprension plena en
cada caso en particular, reconoce que en este tipo de hip6tesis no hay
responsabilidad penal; (vii) por lo tanto, y si ello es asi, no es posible

las personas, sino inicamente a los indigenas y a quienes hagan parte del grupo
cultural que (i) posea un medio cultural propio definido, y (ii) tenga autoridades
propias reconocidas por el Estado. Ahora bien: ;significa lo anterior que esa
persona, que no hace parte de un grupo cultural con esas caracteristicas, y realiza
una conducta tipica y antijuridica, pero no comprende la ilicitud debido a su
particular cosmovision, debe entonces ser declarada culpable y ser condenada
a la pena respectiva? Todo indica que la respuesta, desde el punto de vista de la
dogmatica penal, es negativa. En efecto, en ese evento la persona ha incurrido en
un error de prohibicidn, puesto que su diversidad cultural le impide comprender
la ilicitud de esa conducta, o determinarse con base en esa comprension. Y en
principio es razonable concluir que ese error era invencible, pues la persona,
debido a su diversidad cultural, carecia en ese momento de la posibilidad de
comprender la ilicitud de esa conducta. En tales condiciones, no resultaria
compatible con un derecho penal culpabilista imponerle una sancién, puesto
que a ella, en sus circunstancias especificas, no podia exigirsele que dejara de
realizar un comportamiento, cuya ilicitud no comprendia. Una conclusién parece
imponerse, teniendo en cuenta la naturaleza de la culpabilidad, y que el nuevo
estatuto penal elimind el mandato segun el cual la ignorancia de la ley no excusa,
y que el ordinal 11 del articulo 32 del Cédigo Penal establece que no habra
lugar a responsabilidad penal cuando se obre con error invencible de la licitud
de la conducta, esa persona deberia ser absuelta» (parr. 17).
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imponer ningun tipo de sancién en estos supuestos, ni siquiera por una
imputabilidad disminuida o un menor reproche de culpabilidad. En ese
sentido, (viii) no son aplicables las penas para imputables, tampoco
las medidas de seguridad; (ix) entonces, lo contrario seria entender
que los sujetos que infringen las leyes penales por razones de orden
cultural (falta de comprension) no tendrian derecho a los efectos de
exoneracion de responsabilidad penal, bajo el amparo de la figura del
error de prohibicion invencible, solucién que abriria la compuerta a no
pocos casos de injusticia, mas todavia si de por medio se encuentra una
herramienta supremamente selectiva, como sin hesitacién alguna lo es
el sistema penal. Finalmente, (x) se reconoce que la inimputabilidad
penal es un fenémeno residual que, por lo tanto, obliga a examinar pre-
viamente que no exista alguna causa de ausencia de responsabilidad
penal (causas de inaccion, atipicidad, justificacion o inculpabilidad)?.

6. EXCURSO. LA SOLUCION DE LA JUSTIFICANTE

Antes de finalizar, es importante examinar, en ultimo lugar, la opcion
que en este tipo de casos, esto es, la comision de conductas punibles
como consecuencia de una diversidad sociocultural explicada por un
defecto en la comprension del ilicito, elige la solucion del reconoci-
miento de una causa de justificacion.

Esa perspectiva ha sido revisada por Garcia Vitor (2005), quien, en
términos generales, estima que en los eventos de comisién de com-
portamientos delictivos, fruto de unos valores culturales distintos, hay
una colisién de responsabilidades. Asi, cuando ello suceda prevale-
cera la obligacidn que estaria orientada a la preservacion de la cultura
del sujeto, y a ampararlo bajo una causal de justificacion del hecho.
Concretamente, en el contexto argentino, el autor sostiene que:

16 Sobre este tema, Agudelo Betancur (1999) precisa que «a partir de lo anterior,
sostuve dos postulados: la inimputabilidad es un fenémeno derivado y residual;
es un fendmeno derivado, pues se deriva de la enajenacién mental o de la
inmadurez psicolégica; es un fenémeno residual porque se entra a discutir
cuando se han descartado causales de justificacion y de inculpabilidad» (p. 98).
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[una] vinculacién estrecha guarda la reciente reforma constitucional
argentina que ha incluido dentro de las atribuciones del Congreso
(art. 75) una norma por la que dispone reconocer la preexistencia
étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos, garantizando
el respeto a su identidad. La disposicién constitucional aporta a la
discusién, en el ambito nacional, un importante elemento que nos
permitirfia solucionar el problema de la diversidad —cuando se
sustenta en las culturas abarcadas—, construyendo una causa de
justificaciéon, marginada de su solo asentamiento en la actuacién por
conciencia. Es indudable que en la disyuntiva de cumplir con un deber
que surge de la propia cultura y otro impuesto por una norma de la
cultura hegemdnica, si se opta por el primero, el actuar que incumple
el segundo, estara justificado (p. 157).

Esta solucidn resulta atractiva, sugestiva y verdaderamente nove-
dosa. Empero, considero que no se compadece con las reglas que
regulan la sistematica del delito. Por ello, esta postura terminaria reco-
nociendo que la persona que infringe la ley penal, como consecuencia
de una vision distinta del mundo explicado en razones de orden cul-
tural, lleva a cabo una conducta plenamente establecida dentro del
respectivo ordenamiento juridico. Cabe recordar que las causas de jus-
tificacion son consideradas como normas que autorizan la realizacién
de un hecho que en principio esta proscrito por las normas penales
(Araque, 2018). Segun esta opinidn, el integrante de la comunidad
de la Amazonia, quien mantiene relaciones sexuales con una menor,
ejecuta una conducta que en su caso estaria plenamente permitida.

Mas alla de las discusiones sobre los vinculos entre tipicidad y
antijuridicidad penales'’ (teoria de la regla-excepcidn, teoria de la
ratio essendi, teoria de la tipicidad conglobante, etc.), lo cierto es que
quien efectda dicho acto, desde el amparo de una causa de justifi-
cacion, desempefia un comportamiento plenamente admitido por el
orden juridico, no es desde luego el escenario en los casos que ocupan
nuestra atencion.

17 Sobre las relaciones entre tipicidad y antijuridicidad, véase Roxin (1997,
pp. 283-ss-).
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Entonces, si las conductas de los integrantes de las comunidades
indigenas son llevadas a cabo dentro de sus respectivos territorios,
no opera en dicho caso la aplicacién del derecho penal ordinario. En
consecuencia, son simplemente eventos en los cuales rige el recono-
cimiento constitucional de las jurisdicciones especiales de los pueblos
indigenas, en cuyo caso los hechos cometidos se juzgaran por las
propias costumbres ancestrales de este sector. Pero si esta no es con-
siderada como delictiva, simplemente no es ilicita. Por tanto, no existe
ningun tipo de colisién o conflicto cultural.

1. CONCLUSIONES

En suma, el problema se suscita cuando el hecho es cometido fuera de
los limites de los respectivos territorios de los integrantes que perte-
necen a poblaciones originarias; en particular, es en estos casos donde
justamente se aplica el derecho penal ordinario o el Codigo Penal
peruano. En este contexto, no creo que sea sostenible, desde el punto
de vista dogmatico, que los comportamientos materializados por una
persona que no comprende o interioriza su ilicitud, debido a razones
de orden cultural, sea la solucion del reconocimiento de una causa de
justificacion, y se trataria de una conducta que supuestamente estaria
plenamente permitida.

En ese panorama, me pareceria bastante «fuerte», por decir lo
menos. Por ese motivo, en este otro contexto, la medida correcta no se
remonta al presupuesto de la categoria dogmatica de la antijuridicidad,
sino a la de la culpabilidad penal; en adicion, el error de prohibicién es
la solucién que permite resolver estos eventos, tras reconocer que la
persona no comprendio la ilicitud de su comportamiento, por cultura.
En funcién de ello, se garantiza la diversidad étnica de nuestras regio-
nes, sin tomar en cuenta, de forma equivocada, la prevalencia de algiin
tipo de cultura sobre las demas.
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1. INTRODUCCION

En palabras de Caravaca (2016), en los ultimos afios, en el contexto
espafiol, surgieron nuevos ambitos de intervencion para la carrera de
Trabajo Social, que incluyen grandes dosis de innovacién y emprendi-
miento, en algunas ocasiones desde el ejercicio libre de la profesion,
y en otras desde entidades publicas y privadas. De esa forma, entre
los nuevos escenarios donde los(as) trabajadores(as) sociales poseen
competencias académicas y profesionales, se encuentran el marketing
social, la planificacion estratégica de servicios de bienestar, la media-
cion, la gestion y direccidn de servicios y equipamientos o el peritaje
sociales.

1 Este trabajo es fruto de una estancia de investigacion posdoctoral realizada en
la Universidad Nacional de Irlanda (Maynooth, Irlanda) en 2019, y financiada
por el Plan Propio de Investigacion y Transferencia de la Universidad de Malaga
(Espaiia).
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En ese sentido, segin Moneo-Estany y Anaut-Bravo (2018), en
el propio Libro Blanco de la ANECA?, de 2004, se reconocen nuevos
ambitos de intervencion para el area de trabajo social, entre ellos,
el peritaje social, que manifiesta los vinculos de la disciplina con el
emprendimiento, el contexto empresarial y los derechos humanos
(Raya y Caparros, 2013). Al igual que en otros paises, paulatinamente
la disciplina se ha asociado al sistema judicial, a través de la practica
pericial (Gémez y Roldan, 2019). La vinculacién entre el sistema judi-
cial y las ciencias sociales se origind por medio de la prueba pericial, y
su ayuda en la edicién y la ejecucion de sentencias favorecié a la justicia
de la sociedad en su conjunto (Soto, 2016). Asi, se considera que:

en las rutas conceptuales, metodoldgicas y técnico-instrumentales del
Trabajo Social contemporaneo, sobresale una figura sociojuridica, el
Peritaje Social [...], con destacada accidn profesional desde hace varias
décadas, pero solo recientemente es considerada de su fuero doctrinal
(Quintero, 2014, p. 71).

El objetivo del presente estudio es analizar el estado de la cuestién
sobre el protagonismo de la carrera de trabajo social, mediante el
peritaje social en la administracion judicial espafiola, primordialmente
en colectivos vulnerables. Para ello se ha realizado una revision
bibliografica de corte cualitativo con bases de datos electrdénicas
(Social Services Abstracts, Scopus, Dialnet y Google Académico).

En los siguientes apartados, presentaremos de manera sistema-
tizada las diferentes lineas tematicas emergidas de la investigacion
sobre el objeto de estudio: «el trabajo social en la administracion de

2 De acuerdo con el Gobierno de Espaiia (s. f.): «La Agencia Nacional de Evaluaciéon
de la Calidad y Acreditacion (ANECA) es un Organismo Auténomo, adscrito
al Ministerio de Universidades, que ha sido creado por el articulo 8 de la Ley
n.° 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del sector publico y otras
medidas de reforma administrativa, procedente de la conversién de la Fundacion
Agencia Nacional de Evaluacién de la Calidad y Acreditacién en organismo
publico, que tiene como objetivo contribuir a la mejora de la calidad del sistema
de educacién superior mediante la evaluacion, certificacién y acreditacién de
ensefanzas, profesorado e instituciones» (s. p.).
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justicia: una singular mirada al contexto espafiol», «el perito social
en la administracion judicial espafiola» y «el informe pericial: una
especial atencidn a los colectivos vulnerables».

2. EL TRABAJO SOCIAL EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA: UNA
SINGULAR MIRADA AL CONTEXTO ESPANOL

En el panorama actual, la intervencion profesional de los(as) traba-
jadores(as) sociales requiere su inclusion en el derecho, ya que no es
posible una intervencidén integral que no contemple el acceso a la jus-
ticia, el ejercicio de derechos y la igualdad (Arroyo, Santos y Mendoza,
2019). Conforme al Colegio Profesional® de Trabajo Social de Malaga
(2020), el trabajo social forense es aquella actividad profesional
que en calidad de peritos(as) llevan a cabo desde la administracion
de justicia, cuyo propdsito es realizar una investigacién con finali-
dad juridica. En este ambito de actuacidn, el(la) trabajador(a) social
se denomina trabajador(a) social forense o trabajador(a) social en el
campo socio-juridico (Honores y Quizhpe, 2019). En esa linea, Reyes
(2015) sostiene que:

el peritaje social no es un instrumento como se ha aseverado, sino que
es un proceso que se materializa en un informe como corolario al trans-
curso de la investigacion, entregdndose a modo de testimonio con
miras a constituirse en un medio de prueba para la toma de decisiones
de la judicatura (p. 68).

Asi, el desarrollo de una pericia social demanda un diagnds-
tico que encuadre con objetividad, ética profesional y cientificidad

3 Segun el Colegio Profesional de Trabajo Social (s. f.): «Los colegios profesionales
son instituciones reconocidas por la Constitucién Espafiola (art. 36) diferentes
en naturaleza y funciones a todas las demas. Por tanto, no son ni asociaciones
(art. 22), ni sindicatos (art. 28), ni asociaciones empresariales (art. 7), ni
fundaciones (art. 34), ni organizaciones profesionales (art. 52), ni nada parecido
[...]- Son eso, corporaciones de derecho publico con unas funciones muy
especificas y necesarias en su papel de entidades de vertebracion social» (s. p.).
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los aspectos que favorezcan el resarcimiento de un derecho humano
(Valdivieso, Espin y Buenafio, 2017). Con respecto al informe pericial,
Zarco (2014) manifiesta que:

[es un] documento en el que un experto en determinada materia
expone sus conclusiones tras haber realizado una investigacion exhaus-
tiva sobre algin asunto relacionado con su formacién y experiencia,
aportando informacién util a los érganos judiciales para la toma de
decisiones al resolver sobre un procedimiento judicial. Constituye un
medio de prueba (p. 5).

De acuerdo con Gomez y Soto (2015), desde 1982, en el ambito de
la justicia espafiola, los(as) trabajadores(as) sociales emiten informes
que contribuyen en las decisiones judiciales y en la vida de las fami-
lias. Su intervencién a veces se desarrolla de manera individual, con
el empleo de técnicas de evaluacion inherentes a la disciplina y la ela-
boracion de textos sociofamiliares; en otras situaciones, se coordina
con los(as) psicélogos(as) un informe psicosocial. En ese sentido, la
aplicacién del derecho de familia, la actuacion del(la) trabajador(a)
social judicial o de los equipos psicosociales* y el propio proceso de las
familias en crisis son situaciones notablemente complejas que deben
abordarse con extrema sensibilidad.

Asi, en relacion con la legislacidon espafiola sobre la materia, desta-
can el Real Decreto n.° 1322/81, de 3 de julio, por el que se crean los
Juzgados de Familia; la Ley n.° 30/1981, de 7 de julio, por la que se
modifica la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil, que deter-
mina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y
divorcio; la Ley n.° 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; la
Ley Organica n.° 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal del

4 «Los Equipos Psicosociales de la Administraciéon de Justicia en Andalucia son
elementos de apoyo técnico, especializado en las disciplinas del Trabajo Social
y la Psicologia, que ofrecen sus criterios a los 6rganos judiciales encargados de
resolver los asuntos judiciales con menores implicados en materia de derecho de
familia. Su principal funcion es aportar informacién al érgano judicial sobre la
idoneidad de los dos progenitores para ostentar la guarda y custodia de los hijos
menores y cual debe ser el régimen de visitas, siempre velando por el interés
superior de los menores» (Defensoria del Pueblo Andaluz, 2019, s. p.).
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menor; la Ley n.° 15/2005, de 8 de julio, que modifica el Codigo Civil
y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio;
y la Ley n.° 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil
de Catalufia, relativo a la persona y la familia.

Las funciones del Ts® son las de informar y asesorar sobre la realidad
estudiada e investigada, definiéndose la figura del trabajador social
en la administracion de justicia, conforme se recoge en el Convenio
Unico para el personal laboral de la administracién del Estado. En el
que es catalogado como profesional en el area sanitario-asistencial
(Berrocal, 2014, p. 41).

La inclusiéon del trabajo social dentro de los érganos de la
administracion judicial espafiola estuvo marcada, segin Cabrera
(2019), por una serie de acontecimientos legislativos cronolégicos,
que se especifican a continuacion.

Figura 1. Acontecimientos legislativos de la inclusién del trabajo social
en la administracion judicial espaiiola

( A ( A ( A
Ley Organica Ley Organica n.’ 30/1981, de 7 de julio, Entrada de los
n.’"1/1979, de por la que se modifica la regulacion del trabajadores y las
26 de » matrimonio en el Codigo Civil, y se * trabajadoras
septiembre, determina el procedimiento a seguir en sociales al equipo
General las causas de nulidad, separacion y de Juzgados de
Penitenciaria. divorcio. Familia (1983).
& J & J |\ J
( A ( N\
Ley Organica Primera oposicion convocada por el
» n."6/1985, de » Ministerio de Justicia para la seleccion
1 de julio, del de 25 plazas para trabajadores y
Poder Judicial. trabajadoras sociales (1987).
& J |\ J

Fuente: Elaboracién propia con informacién de Cabrera (2019).

En suma, segun Zarco (2014), en Espafia existen cuatro formas
diferentes de relacion entre el trabajo social y la administraciéon de
justicia. En primer lugar, el(la) trabajador(a) social desempefia su labor

5 Ts se refiere, en este contexto, a los(las) trabajadores(as) sociales.
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profesional en empresas publicas o privadas. En ese caso, se constituye
como un(a) profesional externo(a) de la institucion judicial, ya que se
le notifica realidades de privacion de derechos o constitutivas de deli-
tos, y se insta a intervenir a los 6rganos judiciales. En esta casuistica, el
informe social es el instrumento utilizado, y durante el procedimiento
judicial el(la) trabajador(a) social puede ser citado(a) en calidad de
testigo. En segundo término, el(la) empleada(do) social ejerce su labor
en recursos de la Consejeria de Justicia, que se gestionan con contratos
administrativos. Son los(as) trabajadores(as) sociales quienes forman
parte de los equipos técnicos que componen el Servicio de Asistencia a
Victimas en Andalucia (SAVA)¢, Centros de Internamientos de Menores,
Puntos de Encuentro Familiar’, entre otros. Sus herramientas docu-
mentales son los proyectos de intervencion y los informes sociales que
emiten a los érganos judiciales y los Equipos Técnicos de Menores. En
tercera instancia, el(la) trabajador(a) social cumple tareas como pro-
fesional libre, inscrito en el Registro de Peritos Judiciales del Colegio
Oficial de Trabajadores Sociales de la respectiva localidad donde lleve
a cabo su actividad pericial. Elabora también como perito(a) judicial
un dictamen pericial sobre algin aspecto importante en el procedi-
miento judicial. Asimismo, el informe pericial se solicita a instancia de
partes, o por el Ministerio Fiscal, aunque siempre con el visto bueno
del(la) juez(a). Por ultimo, los(as) trabajadores(as) sociales son per-
sonal laboral de la Conserjeria de Justicia, como parte del personal de
Servicios de Apoyo a la Administracion Judicial. En adicién, se integra

6 El Servicio de Asistencia a Victimas en Andalucia «es un servicio de caracter
publico, de ambito andaluz, universal y gratuito, integrado por recursos,
funciones y actividades [...], dirigido a informar, asesorar, proteger y apoyar a
las victimas de delitos, asi como a reducir y evitar los efectos de la victimizacion
secundaria, acercando la justicia a la ciudadania» (Junta de Andalucia, s. f.).

7 El Punto de Encuentro Familiar «es un servicio gratuito de la Consejeria de
Turismo, Regeneracidn, Justicia y Administraciéon Local que tiene por objetivo
servir de espacio neutral para garantizar el derecho de los y las menores a
relacionarse con sus progenitores y familiares durante los procesos y situaciones
de separacion, divorcio u otros supuestos de interrupciéon de la convivencia
familiar, cuando las relaciones familiares son de dificil cumplimiento o se
desenvuelven en un ambiente de alta conflictividad, con el fin de cumplir con el
régimen de visitas acordado y establecido por resolucion judicial, prevaleciendo
siempre el interés superior del menor» (Junta de Andalucia, s. f.).
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en los Equipos Técnicos de Familia, los Equipos Técnicos de Menores
o las Unidades de Valoracion Integral de Violencia de Género. En este
contexto, colabora con el conjunto de profesionales que conforman
estos equipos y asesora a los(as) magistrados(as).

En la linea de Soto (2016), las técnicas habituales son la entrevista
sistémica, la visita domiciliaria, las técnicas de coordinacién, la asis-
tencia a juicio y el informe pericial (Illescas, 2016). Este ultimo se
constituye como la sintesis explicativa de la situacion familiar, puesto
que recoge la informacién aportada por los miembros de un hogar
y se describe la realidad familiar, con la finalidad de interpretar la
circunstancia y analizarla en funcion de la pregunta objeto de la pericia.
La asistencia a juicio permite ratificar el documento pericial y defen-
derlo sobre la base de las cuestiones planteadas por el(la) juez(a),
el(la) fiscal o los(as) abogados(as).

3.EL PERITO SOCIAL EN LA ADMINISTRACION JUDICIAL ESPANOLA

En palabras de Berrocal (2014), en Espaia, la practica pericial en la
administracion de justicia dispone de equipos técnicos multidisci-
plinares, tradicionalmente denominados equipos psicosociales, que
orientan de manera individual o conjunta al magistrado(a) que lo
requiera. Si bien habitualmente estos grupos estan formados por
un(a) trabajador(a) social y un(a) psicélogo(a), en los Juzgados de
Menores también incluyen a un(a) educador(a). De la misma forma, en
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, dichos profesionales se inte-
gran en las Unidades de Valoracion Forense Integral de la Violencia de
género®, integradas por un(a) trabajador(a) social, un(a) psicélogo(a)

8 En las Unidades de Valoracion Integral de Violencia de Género «son los
Institutos de Medicina Legal los encargados de desarrollar las actuaciones médicos
forenses en aquellos casos en que sea necesario llevar a cabo una valoracién de
las consecuencias médico-psicoldgicas de una accién presuntamente delictiva.
Dentro de los Institutos de Medicina Legal se crean, en virtud de la disposicion
adicional segunda de la Ley Organica n.° 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, las Unidades de Valoracion
Integral de Violencia de Género como unidades de actuacion especializada para
dar una respuesta global a este tipo de violencia. La valoracion integral que se
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y un(a) médico(a) forense. El propésito de la interaccion entre los com-
ponentes del equipo es formular un dictamen pericial en respuesta a la
solicitud realizada por el(la) juez(a) o una de las partes implicadas. En
ese aspecto, el equipo técnico senala que:

[es un] equipo de apoyo y asesoramiento a tribunales y jueces integra-
dos por profesionales de distintas disciplinas. En la Administracion
de Justicia, conformados por trabajador(a) social y psicélogos en el
caso de equipos técnicos de familia; integrados por trabajador(a)
social, educador(a) y psicélogo(a) en equipos técnicos de menores e
integrados por trabajador(a) social, psicélogo(a) y médico(a) forense
en el caso de Unidades de Valoraciéon Integral de Violencia de Género
(Zarco, 2014, pp. 5-6).

Segun Quintero (2010b), el modelo de evaluacién pericial en asun-
tos relacionados con las familias —por ejemplo, custodia de menores,
por medio de una perspectiva sistémica que incluye abogados(as),
psicologos(as), trabajadores(as) sociales, etc.— evaliia la dindmica
familiar, las caracteristicas de sus miembros y su interaccion en el con-
texto social. Asi, los(as) trabajadores(as) sociales que ejercen como
peritos(as) estan encargados(as) de desarrollar los dictamenes peri-
ciales vinculados con la situacion de las personas, sus redes sociales y
su entorno, con la finalidad de informar a los(as) jueces(as) u otros(as)
que soliciten su actuacion.

Por ejemplo, como expresa Marcus (2019), en Israel existe una uni-
dad de servicios sociales en los Juzgados de Familia, que se ocupa de
asuntos familiares y religiosos. El organismo esta integrado por traba-
jadores(as) sociales y abogados(as) en colaboracion con psicélogos(as)
y psiquiatras. A partir de ello, proporcionan asistencia a los tribunales,
participan en las conversaciones con los(as) nifios(as), y sugieren

realiza incluye un estudio de la victima, del agresor y de los menores expuestos
a la violencia, extendiéndose mas alld de las agresiones fisicas o psiquicas. Con
frecuencia, la valoracién médico-forense requiere de forma complementaria
una valoracion psicolégica de las victimas, asi como la elaboracién de informes
sociales sobre los aspectos relacionados directamente bien con la violencia,
bien con otras cuestiones de interés judicial para la adopciéon de medidas» (Junta
de Andalucia, s. f.).
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a los(las) juristas que aborden cuestiones que requieren atencion.
El(la) perito(a) social se describe de la siguiente manera:

Persona fisica o juridica que interviene en el proceso judicial, a peti-
cién de alguna de las partes del mismo, del ministerio fiscal o del juez
para aportar su conocimiento técnico-cientifico sobre la realidad social
de algin hecho relevante en el proceso. Su aportacién sera a través de
informe pericial y los trabajadores sociales los profesionales capacita-
dos para realizarlos (Zarco, 2014, p. 5).

En base a Cabrera (2019), en el contexto espafiol hay diferentes
tipos de peritos(as) dentro de la administracién de justicia. En
primer lugar, la persona que ya trabaja para la institucién por medio
de una oposicion. En segundo lugar, aquel(la) que fue designado(a)
judicialmente. En este caso, el(la) magistrada(a) o el tribunal son
los(as) encargados(as) de designar al(la) perito(a), a fin de que las
partes accedan a esta designacion judicial. Esta opcion esta en la Ley
n.’ 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que afirma que las
partes pueden solicitar que se proceda a la designacién judicial de
un(a) perito(a). Por ultimo, se presenta el(la) perito(a) de partes, que
es designado(a) a instancia de partes; es decir, el(la) letrado(a) de una
de las partes pide el servicio de un(a) perito(a) para incluir al proceso
el dictamen pericial.

Ahora bien, la Ley de Enjuiciamiento Civil especifica que el(la) peri-
to(a) de partes no debe intervenir en una mediaciéon o un proceso
arbitral sobre el mismo asunto. En resumen, el(la) trabajador(a) social
desarrollara pericias sociales en los siguientes casos: cuando parte de
la organizacidn judicial por medio de una oposicion; actue en calidad
de profesional libre como perito(a) asignado(a) judicialmente, en
funcion de su pertenencia a la lista del Colegio Oficial de Trabajo Social
de su provincia; y como profesional libre a instancia de parte.

El(la) trabajador(a) social a partir de una pericia social forense ela-
bora un informe social pericial cuyas conclusiones forman parte de un
dictamen pericial a partir del cual se ejerce una funcién de asesor para
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el magistrado o juez que solicita su intervencion, no para resolverlo
directamente, pero si para orientarlo para una toma de solucién mas
adecuada (Donate, 2016, p. 15).

Por tanto, el diagnostico social evidencia el dafio y la situacion de
riesgo que sufren los colectivos especialmente vulnerables (Valdivieso
etal.,, 2017).

Desde otra perspectiva, Reyes (2014) manifiesta que las pericias
de los(as) trabajadores(as) sociales se estructuran en dos momentos.
Por un lado, el indagatorio-analitico expone la busqueda y el enlace de
las evidencias en funcion de los elementos del hecho punible. La fina-
lidad es reconstruir y demostrar actos que no han sido presenciados
directamente por medio de las objetivaciones. Por otro lado, el instru-
mental prepositivo en el que, en calidad de testimonio, el(la) profesional
sistematiza sus saberes, haceres y propuestas con un informe espe-
cializado para materializarse como un medio de prueba juridica.

4. EL INFORME PERICIAL: UNA ESPECIAL ATENCION A LOS
COLECTIVOS VULNERABLES

En ese orden de ideas, Zarco (2014) expresa lo siguiente:

El dictamen pericial es la explicacién sobre un determinado asunto
que emite, tras un estudio riguroso, una persona experta (perito) en
base a su conocimiento, formacién y experiencia y que traslada al
tribunal concretdndose en el documento denominado informe peri-
cial [...] Los informes periciales no son vinculantes para la toma de
decisiones del juez o el tribunal pero si que aclaran y aportan infor-
macién que facilita esta toma de decisiéon respecto al asunto objeto
del proceso judicial (p. 12).

De esa manera, el dictamen pericial es un medio de prueba que
posibilita al(la) magistrado(a) estar seguro(a) de unos asuntos
concretos, dado que no puede poseer conocimientos en todos los
ambitos (Quintero, 2010b). Por ello, demanda que los(as) jueces(as)
y los(as) trabajadores(as) sociales compartan colaborativamente sus
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conocimientos y competencias disciplinares, con el reconocimiento
de sus contribuciones para el acuerdo de mecanismos de actuacion.
Entonces, es relevante sostener la figura de los(as) trabajadores(as)
sociales como pericial y no exclusivamente de apoyo (Dickens y
Masson, 2016; Gémez y Soto, 2016).

En palabras de Simén (2009), los procedimientos mas comunes sus-
ceptibles del documento, elaborados por el(la) trabajador(a) social en
el area de familia, son la capacidad, el matrimonio y los menores. En
primer lugar, a los procesos de capacidad se les proporciona un diag-
nostico de la situacién sociocultural, econdémica, familiar y educativa
de los sujetos insertos en procesos de incapacidad. En segundo lugar,
en los procesos de separacion y divorcio y sobre el derecho de guarda y
custodia se determina la idoneidad de cada conyuge para las facultades
propias a este derecho. En este caso es oportuno valorar los elemen-
tos econémicos, culturales, sociales, educativos y las dinamicas de
relacion familiar. En tercer lugar, en cuanto al derecho de visitas de
los menores habidos en la relacion, se evalia su idoneidad en funcién
del interés del(la) menor en términos sociales, culturales, econémi-
cos y familiares. Posteriormente, en referencia al derecho de alimentos
con las pensiones para los(as) hijos(as) y el(la) conyuge, se indaga en el
estudio de los recursos materiales de los sujetos intervinientes. Por ese
motivo, en los procesos de proteccion de menores, se realiza la confirma-
cion de la valoracién de riesgo y desamparo, y se solicita la oposicion
de los(as) titulares de patria potestad a resoluciones administrativas
como, por ejemplo, acogimientos familiares o adopciones. Por ultimo,
se incorporan los asuntos relacionados con las declaraciones de pater-
nidad, filiacion, etc., debido a que la pericia social esta capacitada para
evidenciar los aspectos sociales, familiares, culturales y materiales
que protagonizan estos conflictos.

De acuerdo con Martin (2005), a pesar de que el peritaje social es un
medio de prueba insuficientemente utilizado, tiene un gran potencial,
especialmente, para defender los derechos de los colectivos vulnerables
—respecto a la proteccidn de estos grupos, véase el trabajo de Gémez
(2020)— en situaciones muy diversas que superan el ambito familiar.
En términos generales, un dictamen pericial social es de gran valia en
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los procesos de familia, asi como en las areas penales, de menores,
penitenciario, social, mobbing, médico-forense, violencia de género®,
indemnizacion por dafios y dependencia. De ese modo, por ejemplo, se
debe considerar una consciencia sobre la violencia de género, enten-
dida como aquella que se ejerce sobre las mujeres por parte de los
hombres que han sido sus cényuges o estado ligados a ellas por rela-
ciones similares de afectividad con o sin convivencia (Gémez-Salado,
2019). Entonces, no se entiende como un asunto exclusivamente fami-
liar, sino que es un grave problema social que constituye un atentado
contra los derechos de las mujeres, siendo el peritaje social un gran
aliado para su erradicacion (Tapia, 2019).

Continuando con Martin (2005), en relacién con los procesos de
familia, el dictamen pericial social es de gran valia en procedimientos
de nulidad, separacion, divorcio, filiacion, paternidad, maternidad, ali-
mentos entre parientes, patria potestad, acogimientos, incapacitacion,
tutela, curatela, defensor judicial, guarda de hecho y de parejas de
hecho sobre cuestiones referentes a los(as) hijos(as) menores. En el
campo penal, el dictamen pericial social es relevante en los informes
para evaluar el grado de integracion social y de responsabilidad penal
del(la) acusado(a), principalmente en casos de abusos sexuales, aban-
dono y maltrato a menores, ancianos(as) y violencia familiar.

El documento también es importante en informes sobre los con-
dicionantes sociales que podrian determinar la pena sobre el posible
establecimiento de medidas alternativas de caracter terapéutico de
seguridad, asi como también los factores sociales coincidentes para el
potencial indulto y la situacidn sociofamiliar del(la) penado(a). En el
ambito de los menores, el texto aporta datos acerca de la efectividad de

9 «LaLeyn.’13/2007, de 26 de noviembre, de Medidas de Prevencién y Proteccién
Integral contra la Violencia de Género, establece en su articulo 3 el concepto de
violencia de género, entendiendo como tal aquella que, como manifestacion
de la discriminacidn, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de
los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre estas por el mero hecho de
serlo. Comprende cualquier acto de violencia basada en género que tenga como
consecuencia, o que tenga posibilidades de tener como consecuencia, perjuicio
o sufrimiento de la salud fisica, sexual o psicolégica de la mujer, incluyendo
amenazas de dichos actos, coercién o privaciones arbitrarias de su libertad,
tanto si se producen en la vida publica como privada» (Junta de Andalucia, s. f.).
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las medidas preventivo-especiales destinadas a la reinsercion del(la)
menor, el comportamiento y el grado de integracion social del(la) acu-
sado(a) y la coordinacién de la informacién de los distintos servicios
intervinientes.

En el contexto penitenciario, segin Martin (2015), los documentos
brindan informacién para el seguimiento de alternativas a prision,
medidas terapéuticas, libertades vigiladas, etc. En el area social, ofrecen
indagaciones acerca de los factores sociales pertinentes para una ade-
cuada valoracién de las secuelas derivadas de accidentes laborales y
enfermedades. En el mobbing, las resoluciones complementan la docu-
mentacion sobre la existencia de acoso escolar, mobbing inmobiliario,
acoso moral en el trabajo, etc. En el ambito médico-forense, agregan
informacion sobre las realidades sociales, personales y familiares que
influyen en las problematicas de las personas intervinientes, interrup-
ciones de embarazo, cambios de sexo, etc.

Con respecto a la violencia de género, incorporan datos para el
diagnostico, la asistencia y la rehabilitacion de las mujeres en situacion
de violencia de género, para la asistencia social integral de la mujer y
la de los(las) menores bajo su patria potestad. También en las materias
competencia de los juzgados de violencia de género para la valoracion
de la concesi6on de permisos, libertad condicional, etc., a sujetos
penados por violencia de género, asi como en los informes sociales
confirmatorios o contradictorios con la valoracion que realicen las
unidades de valoracién integral.

En el panorama de la indemnizaciéon por dafos, incorporan gran
valia a los informes para fundamentar las indemnizaciones destinadas
a sufragar las necesidades causadas por el dafio producido, por ejemplo,
ayuda a domicilio con independencia de la causa que produjo el dafno.
En ultima instancia, tienen una gran utilidad en el contexto de la depen-
dencia, a través de los informes para la situacion de dependencia?®.

10 Ley n.° 39/2006, de 14 de diciembre, «regula las condiciones basicas de
promocion de la autonomia personal y de atencion a las personas en situacion
de dependencia mediante la creaciéon del Sistema para la Autonomia y Atencion
a la Dependencia (SAAD), en el que colaboran y participan todas aquellas
Administraciones Publicas con competencias en la materia. [..] Reconocer un
nuevo derecho subjetivo de ciudadania en el ambito estatal: el derecho a la
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Seguiin Simén (2009), en el area de los(as) trabajadores(as) sociales
existen diversos modelos periciales de intervencion social, si bien, en
funcién de la experiencia, un modelo debe estar constituido por los
siguientes elementos:

a) identificacion y ajuste de la demanda del/ de la juez/jueza, dado que
ocasionalmente proceden de las solicitudes de los(as) abogados(as),
siendo asiduamente imprecisas y demasiado enfocadas en los inte-
reses de sus clientes; b) contextualizacién de la familia en el ambito
judicial; c) explicitacién del modelo de trabajo ampliando el objetivo
del dictamen pericial hacia la intervencion; d) identificacién de la
demanda del(la) cliente y de las partes enfrentadas; e) redefinicion
de la demanda; f) evaluacion integral de la situacion, previa seleccion
de la metodologia a utilizar y puesta en practica de todas las técnicas
necesarias para ello; g) diagnoéstico; h) devolucidn; i) establecimiento
de un acuerdo verbal sobre el plan de intervencién propuesto; j) coor-
dinacidn con los servicios sociosanitarios para el establecimiento de
objetivos de intervencidén; k) redaccion del informe pericial imple-
mentando en el mismo el acuerdo y plan de intervencién coordinado:
juez-usuarios-servicios sociosanitarios (p. 203).

En ese orden de ideas, Zarco (2014) sefiala que, en Espafia, el
informe pericial incluye tres epigrafes fundamentales: el estudio social,
la interpretacion diagnostica y la propuesta (tabla 1). En primer lugar; el
estudio social se constituye como una etapa exploratoria en la que se
obtienen datos objetivos, y presenta tres elementos: a) un genograma,
que es la representacion grafica de un sistema familiar, que incluye
informacién sobre sus miembros y las relaciones entre ellos; b) la his-
toria y antecedentes socio-familiares, en donde se recoge informacién
sobre la composicidn familiar, la existencia de hijos(as) de parejas ante-
riores, las relaciones con la familia extensa, etc. vinculada con el objeto
del informe pericial; c) el informe social sobre la situacién actual, que
recoge la problematica que afecta a la persona o a la unidad familiar.

promocion de la autonomia personal y atencidn a las personas en situacién de
dependencia, mediante la creacidn del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia (SAAD)» (Consejeria de Familia y Asuntos Sociales, s. f,, p. 1).
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Este proveera informacion sobre el sistema familiar, la relacién de la
familia y el individuo con el entorno, asi como también informacion
educativa, econdmica, laboral, sociosanitaria, de vivienda y el habitat,
y de nivel de integracién y participacion social.

Siguiendo los postulados de la autora, la interpretacion diagnos-
tica es la etapa reflexiva, en donde el(la) perito(a) manifiesta su punto
de vista sobre el asunto de la peritacion. En esta fase se realiza a) un
diagnostico social, que es una sintesis explicativa técnico-cientifica en
funcién de los datos emanados del estudio social; b) las conclusiones
sobre las cuestiones del asunto objeto de la peritacidn. Estas ideas
finales conforman el dictamen que debe contestar de manera clara a
la cuestion pericial y trasladar la informacién importante en un for-
mato comprensible y fundamentado. En ultima instancia, la propuesta,
etapa que, a diferencia de las dos anteriores, no se lleva a cabo en todos
los archivos. Es una recomendacidon por parte del(la) perito(a) judicial
para la derivacién a recursos o servicios existentes, sobre la base de su
conocimiento, a la situacion familiar o el entorno del(la) implicado(a).

Tabla 1. Epigrafes fundamentales, elementos e informacién
del informe pericial

Epigrafes Elementos Informacidén proporcionada
Estudio social ¢ Genograma e Miembros familiares y
relaciones
¢ Historiay e Composicién familiar
antecedentes ¢ Existencia de hijos de
sociofamiliares relaciones anteriores
¢ Relaciones con la familia
extensa
¢ Informe Social ¢ Sistema familiar

e Relacion familiar e individual
con el entorno

e Educacion

e Situacion econémica

e Situacion laboral

e Situacion sociosanitaria

¢ Vivienda y habitat

¢ Integracion y participacion
social
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Interpretaciéon ¢ Diagndstico social ¢ Sintesis explicativa técnico-
diagnostica cientifica del estudio social
¢ Conclusiones e Dictamen
Propuesta* ¢ Derivacidén a recursos y
servicios

* No se realiza en todos los informes.
Fuente: Elaboracién propia con informacién de Zarco (2014).

En la misma linea, segun Berrocal (2014), el procedimiento de
actuacion profesional de los equipos técnicos para la elaboracién del
informe pericial se estructura en diversas etapas: el estudio o inves-
tigacion, la evaluacion o el diagnostico, la emision, la presentacion y
la ratificacion (tabla 2). En la primera etapa, estudio o investigacion,
se establece i) la intervencion profesional en funcién de la demanda
judicial, esta se solicita al equipo a realizarse especificamente a uno(a)
de sus componentes. En ese caso, el estudio social o psicolégico sera
individual y propio de su disciplina; ii) el estudio documental del expe-
diente enviado por el(la) juez(a) para la intervencion del(la) perito(a);
iii) la planificacion del estudio con la citacion de los sujetos intervinien-
tes, a través de las técnicas adecuadas para el objeto de investigacion,
como visitas, entrevistas, etc. En la segunda etapa, la evaluacién o el
diagndstico desarrolla el andlisis de la cuestion objeto de investiga-
cion por medio de las técnicas afines a cada disciplina, por ejemplo,
la observacién o la entrevista. La tercera etapa, emisién del dictamen
pericial, abarca la exposicion del resultado de la evaluacién por parte de
los(as) profesionales que presentan el dictamen pericial al(la) juez(a).
Esta resolucién respondera al objeto de la prueba pericial requerida.
La cuarta etapa, la presentacién del dictamen pericial, hace alusién a
la presentacién ante la autoridad judicial del documento oficial, fir-
mado y sellado. La conclusion da respuesta al 6rgano judicial. La quinta
y ultima etapa comprende la ratificacion. El dictamen emitido queda
sujeto a ratificacion. El tribunal lo traslada a las partes si entiende
necesario que los(a) profesionales del equipo técnico asistan al juicio
o para realizar las explicaciones necesarias.
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Tabla 2. Etapas de actuacién de los equipos técnicos en la elaboracién
del informe pericial

Etapas Descripcion
Estudio o Intervencidn profesional en funcion de la demanda judicial
investigacion

Estudio documental del expediente

Planificacién y citacidn de los sujetos intervinientes

Evaluacién o Analisis o interpretacion de la cuestion objeto de
diagnostico investigacion

Emisiéon Exposiciéon del resultado de la evaluacién
Presentacion Presentacion ante la autoridad judicial del documento

oficial, firmado y sellado

Ratificacion Ratificacion por el tribunal. Traslado a las partes si se
requiere intervencion del Equipo Técnico en el juicio o la
vista

Fuente: Elaboracién propia a partir de Berrocal (2014).

5. CONCLUSIONES

A lo largo de este estudio, las lineas tematicas emergidas fueron «el
trabajo social en la administracion de justicia: una singular mirada
al contexto espafiol», «el perito social en la administracién judicial
espafiola» y «el informe pericial: una especial atencién a los colecti-
vos vulnerables». De esa forma, asociados a estos topicos, se evidencio
un conjunto de aspectos de gran interés tanto para los(as) trabajado-
res(as) sociales como para el propio sistema judicial. A pesar de que
esta profesion ha sido capaz de materializar un ambito de accion pro-
fesional especifico, todavia no cuenta con una metodologia propia de
accion (Salum-Alvarado y Salum-Alvarado, 2018).

Asi, esta cuestidon es notablemente importante, pues a pesar de que
los jueces y las juezas deben resolver sobre cuestiones de muy diversa
naturaleza, no disponen de conocimientos sobre todas las materias y
necesitan el apoyo de especialistas, como trabajadores(as) sociales,
psicdlogos(as), médicos(as), etc., en calidad de peritos(as) (Berrocal,
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2014). El(la) magistrado(a) se sitia como peritus peritorum, es decir,
perito(a) de peritos(as), ya que en ultima instancia provee de valor
probatorio al dictamen pericial (Quintero, 2010b).

En esa linea, el(la) perito(a) forense optimiza su conocimiento teéd-
rico y técnico para poder, a través del diagnéstico social, evidenciar su
contribucidn a la justicia en lo referente a la vulneracién de un derecho
humano o al seguimiento de una situaciéon de riesgo especialmente en
colectivos vulnerables (Valdivieso et al.,, 2017). La figura del(la) tra-
bajador(a) social como perito(a) social, en el ambito judicial, es una
salida profesional insuficientemente conocida y escasamente expuesta
por la ley; al mismo tiempo, urge una delimitacion de las competencias
y funciones del(la) trabajador(a) social como perito(a) para distinguir-
lo(a) de otras figuras (Turiel, 2016). Por tanto, la labor del(la) perito(a)
demanda tantas competencias instrumentales como fundamentacion
tedrica, metodoldgica y ética profesional, que respalden los derechos
de los nifios, de las victimas de violencia de género, etc. (Chaparro y
Urra, 2014; Millan, Martinez y Dominguez, 2019; Quintero, 2010b).

En ese panorama, se ha explicitado la relevancia de la labor de
los(as) trabajadores(as) sociales judiciales de cara al bienestar y la
defensa de los derechos de los colectivos vulnerables, a través del
apoyo a los(as) jueces(zas) para que consideren la decision mas justa
en funciéon de las circunstancias concretas (Tapia, 2019). Entonces,
es oportuna la defensa publica de la capacidad del trabajo social para
mejorar la actividad de la administracién de justicia, a la vez que
se aboga por la formacion de los(as) estudiantes del area profesio-
nal en el desarrollo del dictamen pericial social y su instrumento el
informe pericial social (Martinez y Millan, 2019; Zarco, 2014). Asi,
los(as) empleadores(as) sociales participaran en la toma de decisio-
nes juridicas y determinaran la conexién con la realidad de los sujetos
que precisen de una actuacidén judicial que garantice sus derechos o
el cumplimiento de sus obligaciones (Arroyo et al., 2019).

De acuerdo con Simo6n (2009), una gran dificultad de la carrera de
trabajo social pericial, en el ambito judicial, es que parece ajena a la
intervencion integral, entendida como la puesta en practica de un tra-
tamiento social fundamentado en la accion. Por tanto, la intervencion,
en la inmensa mayoria de las ocasiones, es excluida del proceso de
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peritaje, que se restringe al diagndstico y la evaluacion. Ademas,
los(as) trabajadores(as) sociales no pueden «etiquetar» los casos,
puesto que el mismo tipo de situacion afecta mas a unos individuos
que a otros (Valdivieso et al., 2017).

En palabras de Reyes (2014), el avance del peritaje social se encuen-
tra supeditado, a diferencia de otras disciplinas, a la insuficiente
literatura académica que lo defina, direccione y amplie. Esta carencia
de contenido tedrico se extiende a lo relacionado con los aspectos
éticos de la practica forense (Odiah, 2004). Se requiere desmitificar
el erroneo imaginario que sugiere la reducida cientificidad de la pro-
fesién, mediante su instalacién en el contexto académico y gremial,
cuya importancia de la disciplina radica en elaborar mecanismos
de investigaciéon y de regulacion de la pericia social (Morera, 2010;
Reyes, 2014).

No obstante, la posicién critica y el desconocimiento resaltan bajo
el enfoque socio-juridico, el crecimiento exponencial de [la carrera
de] Trabajo Social Forense, que se posiciona de a poco, por las figu-
ras juridicas del dictamen pericial, peritaje o peritazgo social, pericias
judiciales, pero que requieren enlaces psico-sociales, socio-juridicos
y psico-juridicos, para validar la premisa de que el derecho es insufi-
ciente por si solo para estudiar, comprender e intervenir la complejidad
de los tiempos (Quintero, 2014, p. 71).

Los procesos interdisciplinarios exigen una total consideracion
mutua entre las respectivas profesiones, aunque esto no ha ocurrido
hasta la fecha. El vinculo puede ser la piedra angular para explorar
modelos que fomenten el conocimiento, el saber ser y el saber hacer
(Prescott, 2013).

Asimismo, se debe matizar que:

Las nociones de derecho, justicia y equidad deben ser el eje de la
actuacion profesional del trabajo social. Para ello, se requiere de
privilegiar «lo social» a fin de conocer a profundidad las circunstancias
subjetivas y contextuales de los sujetos, incorporando el concepto de
ciudadania y dignidad de las personas con las que interviene (Arroyo
etal, 2019, p. 39).
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Por tanto, el empleo profesional se fundamenta en el cumplimiento
del codigo deontologico que le concierna en funcidn de su colegio
profesional, cuyos principios éticos fundamentales son la imparcia-
lidad y la objetividad (Berrocal, 2014). En Espafia, el propio Cédigo
Deontoldgico del Trabajo Social, texto aprobado de forma unanime el
dia 9 de junio de 2012, sostiene que:

En las peritaciones el(la) profesional del trabajo social mantendra el
mas absoluto respeto personal al colega de la parte contraria o al(la)
autor(a) del trabajo profesional al que se refiera la peritacion, evitando
cualquier tipo de descalificacion subjetiva y cifiéndose a los aspectos
técnicos de la cuestion controvertida. Debera limitarse a emitir con-
tenidos de estricta indole técnica-profesional (Consejo General del
Trabajo Social de Espafia'!, 2012).

Los términos justicia, equidad y derecho cobran un especial prota-
gonismo en la practica profesional de los(as) trabajadores(as) sociales.
Por ello, es oportuno potenciar «lo social», e incorporar la nociéon
de ciudadania y dignidad de los sujetos con los que se interviene
(Salum-Alvarado y Salum-Alvarado, 2018). Como se ha manifestado,
«el peritaje social estd vinculado directamente con la justicia, particu-
larmente cuando se ha transgredido un derecho humano y este debe
evidenciarse en su diagnéstico social» (Valdivieso et al.,, 2017, p. 143).

Segun Tapia (2019), la profesion del trabajo social, desde hace rela-
tivamente poco, se encuentra inserta en la administracion de justicia,
y sus comienzos estan vinculados con la creacion de los Juzgados de
Familia y los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. La funcién de los
egresados en esta area es auxiliar a los(as) jueces(zas), a traves de
los informes periciales, para que dispongan de la informacion precisa
para tomar decisiones. De esa manera, se afirma que:

11 El Consejo General del Trabajo Social de Espana (s. f.) sefiala que «esta Junta de
Gobierno estd compuesta por trabajadoras y trabajadores sociales con la mejor
dedicacién y gran motivacién para representar a cerca de 40.000 trabajadoras
sociales en todo el territorio, y también a nivel europeo e internacional
continuando, siendo miembros de la Federacion Internacional del Trabajo Social
(FITS)» (parr. 3).
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el trabajador social, desde su perspectiva profesional, observa en el
ambito judicial, en la mayoria de los casos, la realidad de personas en
interaccidn que forman familias o grupos de diferente tipologia, para lo
que cuenta basicamente con formacién especifica como profesional (el
profesional como recurso), y pertenencia a un Equipo interdisciplinar
(Berrocal, 2014, p. 38).

Por ejemplo, la practica profesional de los(as) trabajadores(as)
sociales interacciona con la justicia juvenil de multiples formas,
mediante el desarrollo de informes previos a la sentencia, servicios
de libertad condicional o evaluaciones de admision (Curbelo, 2008;
McCarter, 2009; Navarro, Botijay Uceda, 2016).

Conforme a las ideas de Simoén (2009), debido al diferente estableci-
miento de los equipos de trabajo conformados para brindar respuestas
periciales, en términos practicos, se desarrollan diversos procedimien-
tos de trabajo con modelos interdisciplinarios, multidisciplinarios
e individuales. A partir de ello, los(as) trabajadores(as) sociales se
desenvuelven agilmente entre dominios y muestran competencias
como el trabajo en equipo, la permeabilidad al cambio, la facilidad para
la innovacién y la comprensiéon de la realidad compleja (De Armas,
Sabater y Cabezas, 2015; Millan y Dominguez, 2019; Quintero, 2010a).
No obstante, es necesario que los(as) jueces(zas), los(as) abogados(as)
y los(as) trabajadores(as) sociales promuevan nuevas competencias
para satisfacer a los colectivos mas desfavorecidos durante los proce-
sos judiciales (Aguayo, 2007; Berrick, Dickens, P6so y Skivenes, 2019;
Gémez-Gomez, 2010; Pava, 2008). A pesar de que el enfoque de cada
disciplina enriquece la labor pericial, esto supone un constante pro-
ceso de discusién y reflexion que debe ser controlado por la propia
institucién correspondiente (Simdn, 2009).

En conclusion, se ha evidenciado la especial capacidad del peritaje
social para defender los derechos y el acceso a la justicia de los colec-
tivos vulnerables. Ademas, los(as) profesionales que trabajan con los
colectivos en situaciones de vulnerabilidad tienen que ser capaces
de diferenciar cuando son instados(as) como peritos(as) en un pro-
ceso judicial frente a una intervencion como trabajadores(as) sociales,
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psicélogos(as), etc. (Quintero, 2010b). Asi, la carrera se exhibe en
permanente evolucidn, y su finalidad instaura el respeto a los dere-
chos humanos y el empoderamiento de la ciudadania, especialmente
de los grupos en riesgo de exclusion social (Salum-Alvarado y Salum-
Alvarado, 2018).
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