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PALABRAS DEL DIRECTOR

Estimados amigos:

Volvemos a una edicion del Dia del Juez en PerU, pero esta vez seguimos en pandemia, aunque esta vez pareceria
avizorarse un mejor panorama pues las cuotas de vacunacion en todo el mundo avanzan a paso célere. Ello nos refiere
un contexto de esperanza pues, verdaderamente, todos extrafiamos nuestra vieja normalidad y, sin embargo, es muy
probable que ciertas modalidades virtuales se conserven dada su eficacia.

En desarrollo de la idea anterior, observemos, a estas alturas de la pandemia y en cuanto concierne al trabajo de los
jueces, pues este es el giro enfatico en esta edicidn, que el desenvolvimiento de audiencias virtuales, a pesar de las
observaciones y resquemores iniciales, ha logrado un importante avance material en el aspecto de acceso a la justicia.
Antes, en el antiguo esquema presencial, podian frustrarse las audiencias por el simple hecho de la dificultad de las
partes, cualesquiera que fuere, para apersonarse a las salas de audiencias, y tomar parte activa en las diligencias.

Hoy, y lo pueden corroborar muchos colegas jueces, son pocas las audiencias que se frustran pues desde cualquier
dispositivo, no importando la distancia, pueden los abogados y las partes conectarse a las audiencias, consolidandose
de esa manera, y de mejor forma, el derecho de defensa, en la medida que ya no ocurre la indefension misma que
algunas veces el sistema presencial configuraba. Este aspecto, sin duda, constituye un avance sustantivo en el concepto
de acceso a la justicia y ello merece ser valorado.

Desde otra dimension, y ya lo ha anunciado la actual presidenta del Poder Judicial, la Dra. Elvia Barrios Alvarado, se viene
trabajando con fuerza la Inteligencia Artificial IA para coadyuvar en las tareas judiciales. En propiedad, ya estabamos
trabajando el Expediente Judicial Electronico EJE y era una perspectiva progresiva apuntar a una digitalizacion de las
actividades judiciales y, sin embargo, la pandemia termind por acelerar, exponencialmente, las metas de trabajo al
respecto.

Tuvimos ocasion de participar en julio de 2021 en un Encuentro Nacional de Jueces y es de resaltar que en una de
las ponencias, el Dr. Juan Gustavo Corbalan, experto argentino en estas materias y el artifice de un exitoso programa
de 1A denominado Prometea, nos demostré a través de un algoritmo, la posibilidad de pasar el PDF completo de un
expediente por el examen algoritimico del programa respectivo, y en solo 10 segundos se logré un resumen bastante
completo en PDF, de un examen que podia abarcar para el humano promedio unos 90 minutos de labor. Y la efectividad
del resumen ciertamente podia llegar a un 90% e, incluso, podia distinguirse el uso de programas con mediana y alta
intervencion humanas, es decir, segun la materia podia corroborarse si debia intervenir la supervision humana.

Ciertamente quedo en el tintero la cuestion de si el algoritmo pudiera acaso desarrollar también buenos estandares de
semantica y sintaxis, y si eventualmente pudiera configurar un borrador de sentencia. Por supuesto que nuestro enfoque
hoy, a 2021, nos diria que esa tarea resulta previsiblemente casi imposible y, no obstante, la pregunta de oro es, mas
bien, cuanto tiempo ello seguira siendo una posibilidad negada.

En perspectiva, los sistemas de I1A avanzan a pasos agigantados. De seguro es muy escasa la posibilidad de una skynet
que pudiera destruir a la raza humana'y, a pesar de lo afirmado, debemos atender a que cada vez mas se perfeccionan
los sistemas de machine learning, de deep learning, es decir, muy avanzados programas de informatica que representan
un alto nivel de eficiencia de operar en la forma en que lo hacen los humanos, unos programas reproduciendo un
tanto mas actividades mecanicas, pero los otros yendo a desarrollar esbozos de asociacion de conceptos respecto de
sistemas de redes neuronales.

De seguro podriamos concluir que la actividad del cerebro humano es irreproducible pues los 100,000 millones de
neuronas que aloja cada cerebro humano desarrollan complejas sinapsis, es decir, relaciones de conexion. Seria
muy irreal, igualmente, que la maquina pudiera pensar como los seres humanos y, sin embargo, es pertinente nos
preguntemos qué nos depara la IA en 50 o 100 afios mas, los cuales tampoco son un futuro tan lejano.

Nos contentamos con que las maquinas no nos reemplacen a nosotros los jueces y que, por el contrario, signifiquen
valiosos instrumentos de apoyo para hacer mas eficiente la tarea de impartir justicia, y que se convierten en poderosas
herramientas de apoyo a nuestro trabajo, cada dia, en cada audiencia, em cada controversia. Ese es el objetivo que
hoy nos corresponde trabajar, parafraseando un poco a Ortega y Gasset ,quien afirmaba que el hombre es su ser y sus
circunstancias.

Hasta la proxima edicion.
Edwin Figueroa Gutarra
Director




PANDEMIA, GOBERNANZA Y DERECHOS HUMANOS
PANDEMIC, GOVERNANCE AND HUMAN RIGHTS

Edwin Figueroa Gutarra'

La pandemia de COVID-19 estd exacerbando las violaciones

ya existentes de derechos humanos y propiciando otras.

No obstante, también estd estimulando oportunidades para promover
la agenda de los derechos humanos.

OXFAM

Resumen: El COVID 19 ha colocado a la humanidad entera en un laberinto, similar al del Minotauro, que
demanda escrutar complejas salidas para superar la pandemia. Nuestra vida se ha transformado radicalmente
dadas las enormes restricciones a los derechos fundamentales en todos los paises del orbe. En esa disyuntiva,
resulta necesario realizar un reexamen del concepto de gobernanza y sus diversas variantes en relacion a las
politicas publicas, asi como reevaluar la dimension axioldgica de los derechos humanos, como elementos
centrales a tener en cuenta en la denodada lucha por recuperar parte de nuestra vieja normalidad. En ese camino,

la lucha contra la pandemia nos deja algunas ensefianzas de valor que es necesario destacar.

Abstract: COVID 19 has placed the entire humanity in a labyrinth, similar to that of the Minotaur, which requires

scrutinizing complex exits to overcome the pandemic. Our life has been radically transformed given the enormous
restrictions on fundamental rights in all the countries of the world. In this dilemma, it is necessary to reexamine
the concept of governance and its various variants in relation to public policies, as well as reevaluate the
axiological dimension of human rights, as central elements to take into account in the strenuous struggle to
recover part of our life. old normality. Along this path, the fight against the pandemic leaves us with some

valuable lessons that must be highlighted.
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Introduccion

Los afios 2020 y 2021 nos legan una leccion muy compleja y de dificil asimilacion de aprendizaje:
no obstante los avances sustantivos acumulados en los Glltimos quinquenios, en materia de derechos
humanos y a nivel de sistemas nacionales y regionales de proteccion de estos derechos, nunca antes
habiamos apreciado, esta vez con incredulidad, una deconstruccion tan manifiesta, un retroceso tan
marcado, un camino en reversa tan discutible, de nuestras libertades publicas, en buena cuenta,

como consecuencia de la pandemia del COVID 19.

Se trata pues de un mal que ain amenaza, con fuerza constante, nuestros tradicionales modos de
vida, y que habria hecho incluso desaparecer aquella "vieja normalidad”" a la que estabamos
acostumbrados. E inclusive esta crisis pone en entredicho, dadas sus multiples manifestaciones, si
acaso hemos de recuperar el modus vivendi de libertades fundamentales que acumulamos en
decenios, de una tendencia que fue consistente en su matiz de progresividad de los derechos
humanos, pues siempre opusimos la tesis del crecimiento inexorable de los derechos de la persona
humana, frente a posibles, y hasta muy lejanos, escenarios de regresividad de los derechos de esta

naturaleza.

Hoy, enfrascada la humanidad en constantes dilemas de vacunas y medidas para la reduccion de
los contagios, las democracias del mundo estan orientadas a decisiones urgentes en el plano de la
salud, de tal forma que las demas esferas del quehacer humano parecerian relegadas a un segundo
plano. Intuimos que la crisis es temporal pero no tenemos certeza alguna de cudndo volveremos a

un panorama cercano a nuestro modo de vida hasta entonces acostumbrado, y sobre todo




caracterizado por la convivencia en democracia de amplias libertades, y siempre matizado por un

avance cualitativo de las politicas publicas en materia de derechos humanos.

A pesar pues de diversos retrocesos, queremos recoger la idea, y asi lo proponemos, de que los
derechos humanos persiguen rescatar un aliento de inalienabilidad, y que en medio de la
incertidumbre propia creada por el COVID 19, los tiempos venideros han de consolidar que, ain
en panoramas inciertos de pandemia, es obligacion moral de la sociedad civil un necesario
apuntalamiento de los derechos de primer orden de la persona. Y ello se logra con medidas
adecuadas respecto a una buena gobernanza, una de las esferas centrales hacia la cual apunta

nuestro objeto de analisis.

Bajo el marco del razonamiento que antecede, el presente estudio desarrolla varias de las
reflexiones expuestas supra, y pretende destacar un analisis mixto de la relacion a construir entre
las nociones de pandemia y gobernanza; de esa forma, las interrelaciones entre ambos conceptos
definen incidencias que persiguen consolidar una tesis principal de defensa de los derechos
humanos en contextos complejos, que ponen a prueba, por cierto, todos los avances hasta ahora

logrados en la materia.

A este efecto, es importante enfatizar como la pandemia que hoy nos afecta, ha trastocado, contra
todo pronostico inicial, las relaciones en sociedad, y en especial, cuales afectaciones relevantes ha
supuesto esta misma plaga en los conceptos de gobernanza, nocion a distinguir de la idea de
gobernabilidad, y para ello es relevante destacar que distintas acepciones de la gobernanza, nocion
que siempre entendimos como una propuesta de viabilidad, practicamente han caido, por la misma
pandemia, en contradicciones definicionales, las cuales nos obligan a replantear ideas de uso
afianzado hasta hoy, para dar paso, lo entendemos asi, a una idea de necesaria dosis de pragmatismo

de las politicas publicas en el combate contra el COVID 19.

Y aludiamos a una nocién de revision del status quo como hasta entonces entendemos las politicas
publicas mas tradicionales, pues habremos de ver, sucintamente, por qué el accionar de las
democracias tradicionales frente a la pandemia, parece no haber surtido los efectos necesarios vy,

por el contrario, son precisamente varias economias desarrolladas las que acusan un desempefio




hasta cierto punto negativo frente a la pandemia, expresado ello en altos niveles de muertes y
profuso crecimiento de contagios, en la lucha contra la propagacion de la enfermedad. Por el
contrario, otras naciones de menor tamafo, aunque no exentas de problemas, han acusado una
respuesta de mejor alcance, en términos de ahorro de vidas humanas, frente a una aparentemente

solida maquinaria pre COVID 19.

En esa logica conceptual, los efectos de estas disparidades en materia de derechos humanos son
destacables, en tanto y en cuanto las politicas publicas de los gobiernos finalmente inciden en las

perspectivas sistémicas de los derechos humanos, y es este ltimo balance el que merece valorarse.

En esa medida, merece aprobacion social una politica ptiblica que finalmente expresa resultados
tangibles si logra salvar més vidas humanas frente a los embates de la pandemia, asi como merece
desaprobacion social aquella politica de orden publico que, bajo un espiritu negacionista de la
enfermedad o anquilosada en una concepcion tradicional de hacer las cosas como siempre se
hicieron, finalmente exhibe resultados negativos en el acapite mas relevante de la accion social de
un pais: el bienestar de vida de sus ciudadanos; y en definitiva, si la tasa de mortalidad de un pais
por COVID 19 es alta, o sumamente compleja en otros factores de medicion, en definitiva existen
estandares que sefialan que o bien hubo inaccion, o bien las acciones emprendidas fueron

lamentable y manifiestamente insuficientes.

Concluimos con algunas reflexiones de valor y en este segmento de ideas, una interrogante fluye
con diafana nitidez: a pesar de todas las incidencias negativas que ha acarreado este nuevo
coronavirus en el campo de los derechos humanos: ;es posible extraer ensefianzas positivas de esta
pandemia? Se trata de una pregunta retadora que pone de manifiesto si ante tantos escenarios
negativos que nos ha deparado la pandemia, acaso podemos adoptar algunas lecciones y ensefianzas
de valor a futuro. Arriesgamos una respuesta positiva a esta interrogante, en la medida que en este
contexto en el cual nuestros derechos de modo ostensible se han reducido, justificando eso una
ostensible preocupacion, el COVID 19 nos ensefia a valorar, de mejor forma, aquellas otras
libertades de que antes gozdbamos en forma cuasi irrestricta. Asi, quizd viviamos, cual alegoria
volteriana, en el mejor de los mundos posibles, a pesar de todos los defectos de las democracias

constitucionales, y en realidad no lo sabiamos.




Pues bien, es moralmente exigible, entonces, la necesidad de acotar que resulta un imperativo
categorico la exigencia de demandar se restauren nuestros viejos derechos pero, al mismo tiempo,
es razonable entender que no existe comprension cabal del mundo, de sus valores, de sus alcances,
de sus mas intimas manifestaciones de valor democratico, sin un correlato de observancia, respeto

y tutela in crescendo de los derechos humanos.

En esa linea de reflexion, no aludimos a la concepcion miltoniana de un paraiso perdido, ni a la
vision de Moro de un mundo utopico, sino simplemente a la exigencia directriz de que las politicas
publicas procuren una linea material de proteccion de los derechos de la persona, tal y como se han
manifestado los sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos una vez declarada la
pandemia, esto es, son aceptadas las medidas extraordinarias de los gobiernos en cuanto a estados
de alarma, de excepcion o de calamidad, en sus respectivas latitudes, pero siempre que ello se
exprese respetandose las lineas tutelares de salvaguarda de los derechos del individuo, sin excesos
manifiestos, sin expoliacion incongruente de derechos, y sin despojo irrazonable del contenido

esencial, del nucleo duro, del fin tltimo de los derechos humanos.

En ese proposito, los derechos humanos deben salir fortalecidos en su valor material, a pesar de

los dificiles contextos a que han sido sometidos por causa del COVID 19.

1. Pandemia y derechos

Analizar la pandemia del COVID 19 desde la perspectiva de los derechos en su acepcion general,
nos conduce inevitablemente a un nocion de restriccion de libertades. Fue asi durante la peste negra
de los afios 1347 y siguientes en Europa, plaga que se llevo alrededor de 75 millones de vidas. En
ese entonces, las personas aquejadas por el mal eran encerradas por la fuerza en sus propios
domicilios y se marcaba las puertas de las casas para evidenciar que alli habia un enfermo. Ocurri6
también una sesgada restriccion de los derechos de la persona durante la gran pandemia de Londres
del afio 1665, la cual cobré no menos de 100,000 vidas, cuando el sistema de cuarentena adquirio
cierta organicidad, y nadie podia entrar ni salir de una casa donde habia muerto alguien de peste

por espacio de 40 dias.




De la misma forma, los derechos en materia de salud se redujeron a su minima expresion durante
el periodo de la gripe espafiola de 1918, dado que la respuesta hospitalaria de los Estados fue
deficitaria en extremo, elemento que incremento el nimero de pérdida de vidas humanas hasta un
estimado de 50 millones, es decir, hubo mas muertes a causa de este mal que durante la Primera
Guerra Mundial, acaecida entre los afios 1914 y 1918. Entonces, la pandemia de aquel entonces

mato mas personas que la misma gran conflagracion mundial.

Es importante anotar que un rasgo particular del COVID 19 es su ocurrencia durante una etapa en
la cual la tecnologia ha logrado avances cualitativos extraordinarios. Incluso el genoma del nuevo
coronavirus fue descifrado en enero de 2020, y aun cuando se trata de una enfermedad cuyas
incidencias y efectos todavia exigen estudios mas exhaustivos, podemos aseverar categoricamente
que hoy, a diferencia de las épocas de las grandes plagas antes referidas, la ciencia,
indudablemente, se encuentra de nuestro lado, en cuanto a avances técnicos para luchar contra
muchos males. Sin embargo, todas esas sumas, frente a la actual pandemia, acusan preocupante
insuficiencia, sobre todo por la dimension todavia desconocida de esta pandemia, y por su

condicion de "riesgo global".

En relacion a lo afirmado, sefiala Sanahuja (2020) que el COVID 19 genera dos crisis que
convergen: una ecologica y otra médico- sanitaria, y en ello "inciden tres factores causales: a) la
actividad humana, que causa la desintegracion de ecosistemas a un ritmo cataclismico; b) la
existencia de una “virusfera” gigantesca, con un gran numero de organismos patogenos
parasitarios; y c) la creciente tendencia de esos organismos pardsitos a buscar nuevos anfitriones

donde alojarse, siendo los candidatos obvios los seres humanos, dado su nimero y omnipresencia."

(p.32)

Acota Sanahuja (2020) "como expresion de un riesgo global, el alcance sistémico de la crisis creada
por la enfermedad de la COVID-19 parece responder mas a la falta de preparacion de los gobiernos,
las sociedades y la respuesta multilateral, que al patdgeno mismo, aun admitiendo las

caracteristicas de este virus, muy dafiino cuando se manifiesta, pero también dificil de diagnosticar,




ya que puede permanecer hasta doce dias sin manifestarse, y que en muchos portadores se muestra

asintomatico." ( p. 31)

Lo antedicho tiene un efecto relevante en el campo de los derechos, pues las pandemias ponen a
prueba hasta donde los seres humanos han consagrado sus libertades publicas. Al respecto, es de
destacar una dimension positiva en ese contexto de derechos logrados, pues podemos alegar que
un haz de instrumentos normativos, asi como un importante estindar de decisiones
jurisprudenciales en materia de derechos humanos, en buena cuenta, confieren a los individuos una
importante nocién expectaticia respecto de sus derechos, configurdndose asi una dimension
positiva de los mismos. Nos referimos aqui a un cimulo de potenciales elementos para el ejercicio

del derecho de peticion, el cual le asiste a toda persona por su sola condicion de ser humano.

Muy distinto era el horizonte de esta posibilidad de ejercicio de derechos durante los otras grandes
plagas en los siglos pasados, pues las personas querrian haber optado por demandar de sus Estados
o sociedades un ejercicio de proteccion de sus derechos, mas ese conjunto normativo de elementos
no existia, y bajo una logica utilitarista, el individuo se limitaba a defenderse con lo inico que

poseia: su intuicion, sus creencias y sus emociones, sin esperar mayor accion de los Estados.

La pandemia actual, por otro lado, muy a nuestro pesar, destaca una dimension negativa de los
derechos, pues logra demostrar, las més de las veces, que el ejercicio de los derechos,
principalmente los de la salud y la vida, admiten flagrantes limitaciones y restricciones, mas atin
frente a un fendmeno todavia poco conocido como el COVID 19, cuyo comportamiento atin es
impredecible, en muchos aspectos, y ello causa crisis de gobernanza en los Estados, por accion u

omision.

Entonces, ello se traduce en que los avances logrados en la consolidacion de los derechos humanos,
son sometidos a duras pruebas de corroboracion, y en ese transito nos damos cuenta de que lo que
dabamos por cierto y descontado, por ejemplo una atencion inicial suficiente de un servicio
hospitalario de salud, frente a problemas de saturacion de oxigeno por causa del COVID 19, choca,

en la dura realidad, con ausencia de equipos para estas atenciones especiales, o insuficiencia de




camas en Unidades de Cuidados Intensivos, o bien falta de personal sanitario entrenado para estos

avatares.

Lo descrito es quiza, y es tan solo un ejemplo, una de las facetas mas complejas de los escenarios
que nos plantea el COVID 19. Nos referimos a que hemos dado por cierto, pues nos asiste ese
derecho expectaticio, que el Estado cumple la implementacion de un sistema de salud adecuado.
Esto ultimo constituiria la dimension positiva de los derechos humanos en la concepcion que
presentamos, y sin embargo, con ese mismo rigor, la faceta negativa se expresaria en la dificil
realidad diaria que plantea la enfermedad para derechos humanos de envergadura como el de la
salud. Ello nos lanza a un balance de dura asimilacion del contexto verdadero de nuestros derechos,

con pronostico por ahora desfavorable.

Podriamos ejemplificar nuestra posicion con otro fenomeno quizéas distinto al COVID 19, pudo
ello ocurrir con desapariciones forzadas de personas, asesinatos masivos de poblaciones, u otras
tantas situaciones de las que, a diario, son testigos los sistemas regionales de proteccion de los
derechos humanos, y sin perjuicio de lo sefialado, hay una diferencia sistémica con la actual
pandemia, y ello se expresa en la naturaleza pluriofensiva de este mal, en tanto otras lesiones a los
derechos humanos focalizan el dafo y el universo es mas cerrado. El COVID 19 es una enfermedad
que se caracteriza por atacar a todos los seres humanos, sin distincion de rangos, estatus social o
condiciones personales. En esa logica, todos nos podemos contagiar, nadie queda a salvo de los
efectos que pudiera causar la enfermedad, y ello obliga a multiplicar los esfuerzos de los gobiernos,
los cuales, a la fecha, acusan un preocupante nivel de insuficiencia, pues los Estados y la sociedad
parecemos caminar a pie en relacion a los avances de progreso frente al mal, en tanto que el COVID

19 nos demuestra que viaja, figurativamente, en medios motorizados.

(Cudl habria de ser entonces el panorama de los derechos humanos en su perspectiva general frente
al COVID 19? Podemos tentar un ejercicio aproximado y no definitivo de escenarios pero si
podemos realizar un ejercicio cronologico de acercamiento: en el afio 2020 la pandemia se
consolidd como la principal amenaza piblica en materia de salud, y los Estados esbozaron
respuestas que notoriamente fueron incompletas, a pesar de los esfuerzos desplegados. Es mas, no

vimos en el 2020 un contexto de retroceso del mal y, por el contrario, hacia fines de afio, el




panorama era el de posible mayor propagacion del problema, tema proyectado con las variantes de

mayor efecto de contagio de Reino Unido, Sudafrica Y Brasil.

El afio 2021 habria de ser el periodo de vacunacion en muchos paises, mas es necesario anotar que
las vacunas por si mismas no representan el fin de la enfermedad. Al respecto, vale sefialar una
distincion que realizan los cientificos, y en rigor, se trata de que la vacuna propiamente no impide
el contagio per se, sino que logra, y ello es plausible, que quien resulta contagiado, no desarrolle

los efectos mas severos del mal e inclusive la vacuna evita la muerte misma.

Por lo tanto, el riesgo de contagio ha de seguir existiendo, y al respecto, lo positivo habra de ser
que el nimero de muertes habra de seguir disminuyendo. ;Cuél es el panorama de los derechos en
este contexto? Creemos que seguirdn las restricciones y lo apreciamos ya en las medidas que
adoptan los gobiernos: toques de queda ampliados, restricciones adicionales de atenciones de los

negocios, nuevas limitaciones de movilidad de las personas, etc.

El contexto de mejora de libertades publicas mejoraria en el afio 2022, mas ello habra de definirse
en funcion de los efectos a lograr por parte de las vacunas y sobre todo, a partir del analisis costo-
beneficio de las medidas adoptadas por los Estados. Sin embargo, si es tangible que la situacion de
los derechos ya no habria de empeorar, pues entendemos que la crisis ya habria tocado fondo entre
los afios 2021 a 2022. El aspecto contingente o hipotéticamente contrario a destacar, habriamos de
mencionarlo por necesidad de transparencia con nuestro razonamiento, es que las mutaciones del
virus causen crisis adicionales, y pongan en jaque nuevamente los sistemas de salud, mas

habriamos de confiar en que esa situacion no se produzca.

Anotado lo expuesto, el afio 2023 habria de ser el de una mejor recuperacion de la humanidad y de
nuestros derechos en relacion a los efectos del COVID 19. Los Estados iran reduciendo,
progresivamente, las limitaciones impuestas por causa de la pandemia en los afios anteriores, y
podremos percibir un clima de progresiva recuperacion de nuestros derechos. Naturalmente todo
esto se supedita a que los indicadores de retroceso de la enfermedad sean consistentes, y ello habra
de permitir, sobre una base mas sélida, que los Estados puedan adoptar decisiones basadas en un

contexto verificable de la realidad de eliminacion paulatina de la pandemia.




Bajo el andlisis desarrollado, es entonces que podriamos llamar al 2024 y afos siguientes los de la
post pandemia, a caracterizarse por volver, en gran medida, a nuestra normalidad de antafo, aunque
es ciertamente previsible que algunas medidas de control habrén de seguir vigentes, pues la
prevision es que el COVID 19 apunte a convertirse en un problema estacional, mas ya no habria
de ser una pandemia con las caracteristicas que hoy posee. Desde ese eje, esperamos una mejor
recuperacion del goce y ejercicio de los derechos de las personas y en definitiva, esperamos que

sea asi.

Los derechos apuntan, en consecuencia, a procurar recuperar su esencia de ejercicio, pues esa es la
naturaleza implicita de su desarrollo, y sin embargo, no podemos negar el caracter de temporary

pause, es decir, de pausa temporal en que nos pone la pandemia.

2. La gobernanza como concepto material

Un concepto central en este estudio es la incidencia de 1a nocion de gobernanza, acepcion a la cual
pretendemos conferirle un rol de relevancia desde una dimension material, es decir, de

identificacion de sus rasgos mas distintivos desde una vision de esencia de la idea expuesta.

Antonio Guterres, Secretario General de las Naciones Unidas, resefia que "necesitamos con
urgencia pensar de manera innovadora sobre la gobernanza global y el multilateralismo, y
adaptarlos al siglo XXI”, y acota sobre esto mismo que "el mundo precisa de un multilateralismo
en red, con vinculos y cooperacion solida entre organizaciones internacionales y regionales,
instituciones financieras internacionales y otras alianzas e instituciones globales." (Noticias ONU,

2020, "A la altura de los tiempos", parr.2 y 3)

Complementa estas reflexiones agregando que "Naciones Unidas deberian mejorar la eficacia de
su contribucion a la gobernanza global (... y que) la responsabilidad principal de garantizar el
funcionamiento de esa gobernanza recae en los Estados miembros", asi como que "la reforma de
la gobernanza global no sustituye a la accion colectiva de los Estados miembros para superar los

desafios comunes”. (Noticias ONU, 2020, "A la altura de los tiempos", parr.9)




Desde otra perspectiva, Placencia (2013) sefiala que "una sociedad bien ordenada, que ha resuelto
el tema de la gobernabilidad en sentido democratico, es aquella en la que, como sefialaba John
Rawls (1996), los intereses de todos los individuos racionales pueden acompasarse en una voluntad
politica que les permite reconocerse como colectivo, al tiempo que ellos mantienen los rasgos —su

religion, su raza, su doctrina politica— que los hacen particulares." ( p. 8)

El panorama de los derechos, a tenor de lo afirmado, es pues muy complejo. Bachelet ( 2020) acota
que "estamos ante una situacion de gobernanza internacional muy dificil. Uno habria pensado que
esta pandemia hubiera permitido poder decir “tenemos que trabajar todos juntos”, sin embargo, es
algo que no se ha dado todavia, no se ha dado ni entre los mas grandes, ni se ha dado entre los mas

pequefios, o los medianos." (p. 29)

Resefiados los conceptos que anteceden, los cuales inciden en definir una idea muy inicial de
gobernanza y sobre todo, contrastarla con el contexto actual que vivimos, es relevante diferenciar,
inicialmente, gobernanza de gobernabilidad, y de esa forma, la gobernabilidad "mantiene una
perspectiva gubernamental dominante o exclusiva, y parte del supuesto de (...) un gobierno dotado
con las capacidades necesarias (...) para dirigir la sociedad, mientras que la perspectiva de la
gobernanza supone que los gobiernos, aunque sean legitimos (...) no pueden hacer frente a varias
cuestiones publicas complejas, cuya solucion exige la labor conjunta del gobierno y sus ciudadanos

(...)."(Zavala, 2021, p. 16)

Efectuada esa necesaria diferenciacion, queremos ser puntuales en destacar que el COVID 19 se
ha encargado, en este periodo de acciones gubernamentales de lo acaecido en 2020 y lo que va de
2021 para hacer frente a la pandemia, de desbaratar aquello que entendiamos por supuestos dados;
de esa forma, se ha afectado radicalmente nuestras definiciones tentativas de democracias mejor
preparadas para enfrentar adversidades de distinto rango, pues la pandemia parece lograr se

reescriba, por ahora, la historia misma de la humanidad.

Lo expuesto nos sirve de marco para reflexionar sobre los aspectos pragmaticos de la gobernanza.
Recurrimos asi a una valiosa reflexion de la profesora Ngaire Woods, ( 2021, p. 22). quien anota

precisamente un escenario contradictorio respecto al COVID 19 entre dos naciones desarrolladas-




EE.UU. y Reino Unido- y otras dos naciones con menor grado de avances -Senegal y Sri Lanka-
para destacar resultados notoriamente adversos en su lucha contra la pandemia: sumamente
desfavorables para los dos paises de habla inglesa, y cuando menos de expectativa alentadora para

las otras dos modestas naciones.

La profesora Woods toma como referencia, para su importante contrastacion, una comparacion pre
pandemia de estos paises en el Indice Global de Seguridad Sanitaria ( GHSI), herramienta global
para calificar la capacidad de los paises para prevenir, detectar, y reportar una infeccion, y
responder rapidamente frente a brotes de enfermedades. La misma autora anota que, declarado el
COVD 19 y valorada la actuacion de los paises referidos, "estos rankings parecen absurdos", y
anota un aspecto de suma importancia: "los 10 paises mas afectados por el COVID 19 en términos
de muertes por millén de habitantes estan entre los primeros 20" ( Woods, 2021, p. 22) del

mencionado ranking.

En desarrollo de su tesis, Woods destaca los casos de paises cuyas politicas de gobernanza
merecen un analisis. Sefiala asi, como referimos antes, el caso de Senegal y menciona que su
ubicacion en el fndice GHSI era el lugar 95, con una calificacion de 37,9. ( Estados Unidos, en el
primer lugar, registraba 83,5), y destaca acciones inmediatas de Senegal contra la pandemia desde

el mismo enero de 2020.

Refiere Woods (2021) que el pais africano "desplegd unidades de testeo moviles, establecid un
sistema de rastreo de contactos y construy¢ instalaciones de aislamiento en hospitales y hoteles. El
gobierno también prohibié de inmediato reuniones publicas, impuso un toque de queda nocturno,
restringio el turismo doméstico y suspendio los vuelos internacionales. En octubre, el pais habia

registrado alrededor de 15,000 casos y 300 muertes." ( p. 22).

Afade a su comparacion el caso de Sri Lanka, pais ubicado en el puesto 120 del GHSI. En este
caso "el gobierno desplego al ejército para ayudar y puso en marcha testeos rapidos desarrollados
localmente. Estableci6 un régimen riguroso de rastreo de contactos, brind6 ayuda a quienes estaban
aislados y detect6 obligatorio el uso de mascarillas faciales en publico, En noviembre de 2020, el

pais habia reportado solo 13 muertes por COVID 19." ( Woods, 2021, p. 22).




Adicionalmente, acota una pregunta que invita a la reflexion: " Si estos paises pobres pudieron
manejarse tan bien, jpor qué EE.UU. y Reino Unido fracasaron?". ( Woods, 2021, p. 22).
Ciertamente es un ejercicio harto complejo responder esta interrogante, pues se ponen en juego
muchos factores y, sin embargo, debemos esbozar algunos trazos tentativos a modo de nueva
pregunta: ;manejaron Senegal y Sri Lanka mejores estandares de gobernanza en relacion a sus

homologos EE.UU. y Reino Unido?

Creemos, intentando ordenar una respuesta congruente a lo arriba planteado, que primo,
sustantivamente, una respuesta pragmatica de entorno inmediato frente a la situacion producida por
el COVID 19, de un lado; y de otra parte, coincidiendo con la profesora Woods, podemos afirmar
que la gobernanza siempre puede dejarnos lecciones brutales, al tiempo que, en esencia, la
gobernanza per se no implica un concepto engominado y sujeto a delimitaciones tedricas

excesivamente formalistas.

Naturalmente hemos de insistir en que la diferencia de realidades de los paises referidos es
implicitamente manifiesta, y sin embargo, tampoco hemos de llegar a la falacia de generalizacion
de que todo, al fin y al cabo, es distinto, y que nada puede ser igual. Y en efecto, es distinto manejar
un pais de més de 300 millones de habitantes, como en el caso de EE.UU., a hacerlo con un pais
de alrededor de 16 millones, como es el caso de Senegal, pero vayamos, en concreto, a que son
exigibles, de suyo, en contextos de pandemia, acciones inmediatas de los propios Estados, asi como
decisiones de gobierno que apunten a respuestas inmediatas en resultados. En tanto, son acotables
tres escenarios: en un primer rango, nos encontramos ante un nuevo tipo de crisis, como en el caso
del COVID 19, y esto causa un segundo contexto de amenaza a la salud humana; ello deja abierto,
lo hemos constatado en todo este tiempo, un tercer campo: son exigibles resultados que amainen

los efectos de la pandemia, y sin ellos, siempre habrd mas muertes y mas adversidad.

De la misma forma, conviene analizar brevemente, desde la logica de la gobernanza misma como
abstraccion, por qué un pais con una buena ubicacion en el barometro GHSI, finalmente acusa una

respuesta notoriamente deficitaria frente a la pandemia, en tanto que un pais clasificado bastante




atrds en esa misma lista, ha obtenido mejores estdndares de rendimiento en concreto frente al

avance del COVID 19.

Creemos, en formula de hipotesis, que la pandemia ha modificado todos los pardmetros de
actuacion de los gobiernos en materia de perspectivas de desarrollo del mismo COVID 19, y lo ha
hecho también en cuanto a estandares usuales en materia de salud; finalmente, sin que esta sea una
lista exhaustiva, si influye la pandemia sans doute, esto es, sin duda, en la tradicional concepcion
de gobernanza, modificandola, de raiz, frente a los complejos escenarios que denota la pandemia.

Desarrollemos uno a uno estos tres aspectos sefialados: perspectivas, salud y gobernanza.

En relacion al item de perspectivas, la evolucion inicial del COVID 19, es de anotarse, condujo a
la proyeccion del término de una primera ola de la enfermedad, y naturalmente ello trajo consigo
cierta vision de que lo peor ya habia pasado, hacia el tercer trimestre de 2020, para muchos paises;
y, sin embargo, la segunda, ¢ incluso tercera, olas de esta pandemia, parecen ser realidades

complejas que, incluso, acarrean ya mas fallecimientos que la primera ola.

(Faltd aqui proyeccion de los gobiernos? Creemos que las olas posteriores eran fenomenos
previsibles, pero, en rigor, ante la complejidad de una enfermedad cuyos estandares de desempefio
son desconocidos, la realidad misma de evolucion del mal desbordo los escenarios de actuacion de
los gobiernos, y puso a la humanidad misma en una situacion que hoy es permanentemente
deficitaria en términos de salvacion de vidas, y eso lo demuestran, dia a dia, las estadisticas de la

Organizacion Mundial de la Salud.

En el ambito de la salud, el COVID 19 ha demostrado, de igual forma, que toda prevision de
infraestructura hospitalaria, incluso de los mismos paises mejor ubicados en el GHSI, ha
demostrado ser marcadamente insuficiente. La evolucion del mismo COVID 19y de sus variantes,
que hacen inclusive mas contagiosa la enfermedad, vienen generando una presion hospitalaria mas
fuerte sobre los sistemas de salud, pues a mas contagios, mas exigencias de camas en los hospitales,
y, manifiestamente, la velocidad de implementacion de servicios de salud en cuanto a camas para

los casos mds graves, no necesariamente habria de ir al mismo ritmo que una mayor demanda de




camas en Unidades de Cuidados Intensivos en el sistema de salud. Por consiguiente, nuevamente

la cruda realidad desborda la prevision de las autoridades de salud.

El balance de los aspectos acotados nos conduce, con logica de inferencia y como tercer aspecto a
delimitar, a una crisis de gobernanza que nos replantea la exigencia de revisar los conceptos
tradicionales hasta ahora construidos nominalmente, siendo necesario replantear, incluso, su
revision. En esa dinamica conceptual, un primer trazo de conclusion nos lleva a inferir que la buena
ubicacion de un pais en el estindar GHSI no necesariamente conduce a una mejor respuesta frente
a una pandemia, y los ejemplos esbozados por la profesora Woods son mas que ilustrativos y nos

relevan de un comentario mas exhaustivo.

Sin perjuicio de la afirmado, si es importante anotar, incluso como primera importante conclusion
de este estudio, la exigencia de revisar los conceptos de gobernanza construidos en relacion al
parametro GHSI, en tanto la misma realidad del COVID 19, para lo cual, en parte, se estructuraron
factores de medicion como el GHSI mismo, ha sido concluyente en que se han venido abajo
supuestos que asocidbamos con naturalidad, esto es y en concreto, que una economia desarrollada
con toda logica conducia a estandares de respuestas adecuadas frente a una pandemia. ;Por qué?

Porque el bardmetro GHSI asi nos lo parecia garantizar.

Podemos esbozar una conclusion importante, a partir de un estudio de Naciones Unidas, y ello
reside en que "las reformas de la gobernanza promueven los derechos humanos cuando mejoran la
capacidad del Estado para cumplir su responsabilidad de ofrecer bienes publicos indispensables
para la proteccion de cierto nimero de derechos humanos, como el derecho a la educacion, a la

salud y a la alimentacion." (Naciones Unidas, 2008, p. 2)

En ese orden de ideas, la mejor gobernanza se construye a partir de un enfoque de incidencia en
los derechos humanos, esto es, se trata de un binomio intrinseco en el cual la gobernanza requiere

de los derechos humanos y éstos de aquella.




3. ;Nueva dimension de los derechos humanos a partir de la pandemia?

OXFAM (2020) destaca una reflexion de interés respecto a la relacion entre pandemia y derechos
humanos, e identifica principios de relevancia en esa relacion. Acota, de esa forma, que "los cinco
principios clave de los derechos humanos especialmente relevantes para las respuestas ante la
pandemia son: igualdad y no discriminacion, participacion, proporcionalidad, dignidad humana y
cuidados, y los derechos a la libertad de expresion, de reunion y a la informacion." ( p. 4) Se trata,
creemos, de ejes esenciales para la construccion de una politica publica idonea en derechos

humanos.

[gualmente, Nash (2020) aporta que "la crisis generada por la pandemia del COVID-19 no es solo
una crisis sanitaria, sino que también es una crisis de Derechos Humanos que obliga a los Estados

a adoptar una respuesta multidimensional que los incluya dentro de su disefio." (p. 45).

A esa reflexion agrega Nash ( 2020) que "en este contexto un riesgo evidente ha sido que se abran
espacios para pensar la crisis del COVID-19 como una oportunidad propicia para establecer una
suerte de “receso” en las obligaciones de los Estados en materia de Derechos Humanos o como una

oportunidad para avanzar en agendas restrictivas en materia de Derechos Humanos." (p. 46)

¢, Y donde se produce la mayor incidencia de esta compleja interaccion entre pandemia y derechos
humanos? En el campo del derecho a la salud. De esa forma, sefiala Nash ( 2020) que "sin duda, el
primer gran desafio y la mayor urgencia generada por la pandemia era enfrentar la crisis de salud
publica. El Estado chileno tenia el deber de enfrentar la pandemia garantizando a todas las personas
sujetas a su jurisdiccion el acceso a salud bajo los principios de accesibilidad, calidad, adecuacion

y aceptabilidad (...)." (p. 49)

En efecto, la salud resulta un bien frontalmente agredido por el COVID 19 y de esa forma "la
pandemia es un riesgo para todos nosotros, pero tiene efectos desproporcionados en la salud y en
los medios de vida de ciertos grupos y de ciertas comunidades. El virus no discrimina, pero los
impactos si lo hacen: los mas pobres, los mas vulnerables, ya estaban en riesgo previo." (Bachelet,

2020, p. 17)




Esas exigencias sobre la salud generan, de igual forma, prestar més atencion a las politicas publicas,
y Bachelet (2020) aporta una reflexion especial: "estoy convencida de que las politicas publicas
tienen que adaptarse a las personas y no las personas a las politicas publicas, porque es la tnica

manera de dar respuestas efectivas.”" (p. 24)

En balance de las lineas de reflexion desarrolladas supra, no podemos dejar de anotar que un efecto
directo de la pandemia del COVID 19 es su incidencia en el campo de los derechos de la persona,
desde una acepcion general, y he aqui que nos planteamos si acaso esta crisis sanitaria trae consigo

cambios en nuestra vision de los derechos humanos, tal como la conocemos hasta hoy.

Los derechos humanos, a partir de la compleja coyuntura trazada por el COVID 19, debemos
aceptarlo asi, nunca retrocedieron tanto como en estos tiempos desde que en Wuhan, China, hacia
inicios de 2020, se detectara el primer caso de esta enfermedad. El resultado, a poco mas de un afio

de la pandemia, es un cuantioso numero de fallecidos, mas de 3 millones hacia abril de 2021.

Anotamos el niimero de muertes porque es el indicador estadistico que mejor describe el contraste
final a que son sometidos los derechos humanos. En efecto, no podemos dejar de referir que se ha
restringido severamente, al decretarse medidas de confinamiento a nivel mundial, nuestro derecho
de locomocion, lo cual afecto, con creces, nuestra libertad de transito. De igual manera, alternativas
de esparcimiento como cafés, cines, teatros y actividades conexas fueron cerradas por tiempo no
determinado, lo cual implico afectaciones al derecho al uso del tiempo libre, como componente de
ese otro derecho mayor que es el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Inclusive fue
restringida la libertad de viajar, con lo cual la industria del humo blanco, esto es, el turismo, en sus
diversas formas, acus6 pérdidas considerables en sus rubros de hoteleria y vuelos aéreos. Asi pues
toda la economia en conjunto ha resultado afectada y el receso mundial es una realidad ahora

innegable.

Y sin embargo, si bien partimos de una tendencia a afianzar en el sentido de que todos los derechos
humanos son de una misma naturaleza, esto es, que deberian ocupar todos los derechos, desde los

civiles y politicos hasta los econdmicos, sociales, culturales y ambientales, una sola y misma




categoria, no podemos negar la importancia mayuscula que revisten, lo reiteramos una vez mas,
los derechos humanos a la vida y a la salud, bienes juridicos que ha atacado con mayor vehemencia
el COVID 19,y cuyas cifras acumuladas a 2021, en términos de dafios, contextualizan los alcances
de una pandemia que ha puesto contra las cuerdas a la humanidad, y que la obliga a adoptar medidas
que a su vez son constantemente replanteadas, dada la misma naturaleza cambiante de la

enfermedad misma.

Debemos poner énfasis, por otro lado, en relacion a estos dos bienes juridicos enunciados, algo
importante: si bien la salud humana se ha visto afectada en forma mayuscula por el desborde de la
infraestructura de salud publica en hospitales de todo el mundo, puntualicemos pues que, al fin y
al cabo, la salud es un bien en esencia recuperable, esto es, aun en las condiciones menos
favorables, un paciente hospitalizado que obtiene su alta médica, ve en el horizonte inmediato o
mediato, la perspectiva de una recuperacion psicoemocional y fisica, quiza paulatina, pero que al

menos le asegura un probable retorno a sus condiciones de salud previas a la enfermedad.

No sucede lo mismo con el bien juridico vida, cuya naturaleza en casos extremos, huelga decirlo
pero vale anotarlo, es irrecuperable. En efecto, la pérdida de vidas humanas es un saldo
verdaderamente doloroso por sus implicancias dado que, a simple vista, el nimero de muertes
puede representar una fria cifra cuya causa es el grado de evolucion que la enfermedad alcanzo en
las personas, y sin embargo, es importante advertir que, detras de cada cifra, en modo unitario, se
esconde una historia de vida y seres queridos, un conjunto de perspectivas de realizacion truncadas,
y una manifiesta contradiccion: que el propio Estado no estuvo en la capacidad, por multiples
razones, de ofrecer una respuesta suficiente a un grave requerimiento de salud de un ciudadano, no
obstante ser obligacion de ese mismo Estado, bajo 1a nocion de un deber especial de proteccion,

garantizar la vida humana.

De esa forma, el Estado incumplio, por accién u omision, con proteger el bien juridico vida,
elemento inalienable contemplado en el articulo tres de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, instrumento que, podra argiiirse, es una herramienta de soft law pero que, en buena
cuenta, implica, también, moralische Verpflichtungen, es decir, obligaciones morales de los

Estados a efectos de garantizar el pleno disfrute de los derechos mas elementales de la persona.




Es importante contextualizar entonces que, a pesar de los retrocesos anotados por indicadores en
todos los Estados respecto a las afectaciones anotadas y que estos tiempos transcurridos entre 2020
y 2021 parecen haber sido los de una epidemia sine die, esto es, sin término, es esperanzador
afirmar, con vehemencia, que los derechos humanos conservan su calidad axiologica intacta, es
decir, podemos concluir que no han perdido su esencia. En ese sentido se han pronunciado tanto la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, ( Corte IDH, 2020a), asi como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, ( CIDH, 2020), entidades que en abril de 2020, a pocas
semanas de instaurada la pandemia, manifestaron su preocupacion, en sendos instrumentos,

respecto a la situacion de los derechos humanos en contextos de pandemia.

En sintesis, estas entidades avalaron, con cierta reserva, las acciones de los Gobiernos tendientes a
las declaratorias de estados de excepcion, entre estados de alarma. emergencia o calamidad, entre
otras acepciones nacionales, mas de igual forma, instaron a los Estados a que esas medidas a
adoptar, ciertamente duras, fueran determinadas dentro de los lineamientos de tutela de derechos
adoptados por las entidades defensores de los derechos protegidos por la Convencion Americana
de Derechos Humanos, asi como dentro de los estdndares de salvaguarda igualmente anotados por
estas instituciones tutelares en el marco de sus Opiniones Consultivas, decisiones jurisprudenciales

y otros instrumentos de proteccion de los derechos humanos.

Observemos aqui, con necesario interés, la importancia de dejar de lado esa connotacion de meras
declaraciones de intencion con las cuales se tiende, a veces, a identificar los derechos humanos,
alegadndose que se trata de proposiciones semanticas sin concurrencia de ejecutoriedad, de coercion
u obligatoriedad, con lo cual, de suceder asi, las instituciones protectoras de los derechos primeros

de la persona, no ostentarian la calidad de organismos de tutela forzosa de los derechos humanos.

Lo arriba anotado descuida, en su vision de solo apreciar el arbol y no el bosque en su conjunto,
que las cuestiones relativas a graves afectaciones de los derechos humanos, son esencialmente
judicializables, y que si bien determinado asunto puede requerir un necesario transito por el
exigible agotamiento de la via nacional, asi como un estandar previo a nivel de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos, en perspectiva aquello que constituye decision de la Corte




Interamericana reviste todas las caracteristicas de exigibilidad, en tanto constituya cosa juzgada, y
valga la acotacion de que es relevante graficar esa exigibilidad coercitiva de los derechos humanos

a través de los fallos de la Corte, seguramente no numerosos pero si vinculantes.

En efecto, si hacemos un balance de casos desde la primera sentencia de la Corte en el caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras en el afio 1988, hasta la actualidad, un balance de la memoria
de la Corte al 2019, nos arroja un total de 290 sentencias en casos contenciosos, (Corte IDH, 2020b,
p. 60), lo cual no representaria una cantidad considerable de fallos. Por su parte, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos es un o6rgano jurisdiccional que, sin Comision Europea de
Derechos Humanos desde 1998, en mérito a la entrada en vigencia del Protocolo 11 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, ha sentenciado solo en los afios 2018 y 2019, un total

de 1014 y 884 asuntos, respectivamente. ( European Court of Human Rights, 2020, p. 129)

Y, sin embargo, aludir al camino largo del transito de un caso interamericano, no nos exime de un
necesario comentario, en clave de construccion, y que podriamos denominar la conceptualizacion
de una nueva cultura juridica de los derechos humanos, es decir, de una fuerza vinculante de los
derechos humanos, desde las Opiniones Consultivas de la Corte, hasta las Declaraciones tanto de
la Corte IDH asi como de la CIDH, labor que se refuerza, incluso, a través de la misma labor
pedagdgica de estos drganos, cuando se trata de encuentros académicos, audiencias tematicas u

otros mecanismos colaterales.

Tales elementos coadyuvan, es necesario ponerlo de relieve, y nos permiten entender, como alguna
vez proponia en sus clases magistrales en la Washington College of Law el ex Comisionado Victor
Abramovich, la importancia de atarse, cual Ulises, al mastil de los derechos humanos, reflexion
que a su vez venia acompafiada de otra idea sustantiva: es preferible lograr que la importancia de
los derechos humanos se instale en el quehacer reflexivo de los jueces en materia de derechos
fundamentales, esto es, que el sistema interamericano vaya hacia los jueces, antes que los jueces

dejen que las personas vayan al sistema interamericano de derechos humanos.

La frase que antecede es muy grafica y habria de lograr el efecto de que si un juez conoce la

dimension, importancia y valia de los derechos humanos, entonces los casos sometidos a su




conocimiento habran de terminar, muy probablemente si las condiciones lo ameritan, con una
conclusion de salvaguarda de los derechos humanos involucrados en el caso materia de examen.
Ello requeriria de un juez imbuido de los estdndares mas importantes en materia de derechos
humanos. Y por el contrario, un juez alejado del sentir, palpitar y vibrar de los derechos humanos,
hard un tanto las veces de ese ejercicio de laisser faire, laisser passer que alguna vez caracterizo
al Estado watchman del siglo XIX, esto es, habra una conducta de anomia frente a los derechos

humanos.

En resumen de la idea, consecuentemente, los derechos humanos ostentan una calidad de
exigibilidad vinculante, y de ahi la importancia de percibir que, a pesar del duro escenario en
materias justiciables que representa la pandemia, es importante inferir que los derechos de la
persona no han perdido su caracter de progresividad, su realizacion gradual y su implicito espiritu

de concrecion que hoy caracterizan a las controversias en materia de derechos humanos.

4. Lecciones positivas frente a escenarios negativos

Nos debemos interrogar, con manifiesta inquietud y porque la naturaleza de lo hasta hora abordado
asi lo exige, si podemos sacar conclusiones positivas para el horizonte de los derechos humanos en
los sistema regionales de proteccion, a pesar de los graves contextos descritos: imparable niamero
de fallecidos por el COVID 19, desbordamiento de los sistemas de salud nacionales, paralizacion
de las actividades economicas, restriccion generalizada de los derechos de las personas, frustracion
generalizada de las expectativas de desarrollo de los ciudadanos, entre otros aspectos que hoy son

moneda comiin todos los dias en estas épocas de pandemia.

Pues bien, se hace necesario responder, una vez mas, en clave de progresividad, y debemos afirmar,
meridianamente, que el COVID 19, junto a todos los escenarios negativos descritos, pues también
nos deja un considerable niimero de lecciones positivas, atin cuando pueda parecer poco congruente
referirnos a aprender en medio de la misma tragedia humana a que la pandemia nos ha empujado.
Anotemos algunas primeras, de orden general, y otras mas especificas, en cuanto conciernen al

tema de gobernanza.




Una leccion vélida para todos los ambitos, lo entendemos de esa forma, es que el COVID 19 nos
ha ensefiado a valorar, con espiritu mas reflexivo, el tiempo en nuestras vidas: tiempo de familia,
tiempo de trabajo, tiempo libre, entre otras manifestaciones vinculadas a los derechos humanos, e

incluso respecto a la misma gobernanza.

Diriamos que el tiempo en familia hoy asume una nueva dimension de valor porque el
confinamiento obligd a una convivencia mas en comin y de mayor compartir entre las familias.
De pronto el COVID 19 nos permitid distinguir, sin darnos cuenta, una dimension de valia del
tiempo familiar que antes transcurria ante el inexorable y veloz transito de una vida dominada por

la modernidad y celeridad de las obligaciones laborales.

De otro lado, el tiempo de trabajo, igualmente, adquirié otra connotacion. La obligada nota de
presencialidad de las tareas en el trabajo, por efectos del COVID 19, ha transitado hogafio hacia un
escenario de virtualidad que, es cierto, exige mayor apego y entrenamiento en tecnologia pero, al
mismo tiempo, se ve compensada por una representacion digital que, en parte, ha reemplazado la
exigibilidad de desarrollar tareas en forma fisica. Y por supuesto que esto redunda a favor, también,

del ahorro de costes para las instituciones.

Hoy menos empresas se ven precisadas a alquilar espacios fisicos y. en buena cuenta, el uso de
plataformas como Zoom, Google Meet o Microsoft Teams, desarrolla una fuerte competencia con
el mundo presencial. Y aunque aseveremos con certeza que las plataformas tecnologicas no pueden
reemplazar la calidez de la presencialidad, un importante contexto a definir es, una vez amaine la
pandemia, cuanto de estas plataformas ha de quedar vigente en las reuniones de trabajo a futuro.
Naturalmente nos inclinamos por la idea de que muchos de estos aplicativos han de seguir vigentes,
en gran medida, en el mundo laboral, en razon de las ventajas que suponen en varios de los aspectos

de la relacion de trabajo.

Adicionalmente y también como aspecto de trascendencia y a tenor de los items antes acotados,
hoy el tiempo libre asume otra dimension y creemos es su calidad de disfrute. EIl COVID 19 nos
ha ensefiado a valorar méas y de mejor forma, la calidad del tiempo sin labores de que ahora

disponemos, naturalmente variando esto en funcion de la naturaleza de la ocupacion que tengamos.




Asi, serd muy diferente el tiempo libre para quien forma parte de la planilla de una institucion, en
relacion al tiempo libre de una contratacion free lance, o de quien recurre al autoempleo. Y sin
embargo, en todos los casos mencionados existe una variable en comiin: aquellos espacios laborales
que la pandemia ha permitido identificar como espacios personales, han redefinido una extension

del tiempo libre, lo cual obliga a una nueva comprension personal de éste.

Bajo ese orden conceptual, no podemos dejar de sefialar la importancia de los efectos positivos de
nuestra perspectiva en cuanto al goce de los derechos humanos més inmediatos y vinculados al
libre desarrollo de la personalidad, a pesar de la considerable cantidad de cifras negativas que el
COVID 19 deja a su paso en nuestras vidas. Y he aqui que viene a erigirse otra cuestion de no
menor importancia: ; era necesaria una crisis general de la dimension que hoy ha generado la
pandemia para darnos cuenta de la importancia que reviste un derecho de tanta relevancia como el
derecho al libre desarrollo de la personalidad? Aun contra nuestras convicciones de contexto,

esbozamos que la respuesta habria de ser positiva.

La pandemia nos deja, de la misma forma, importantes lecciones positivas en materia de derechos
humanos desde una perspectiva de integridad de los mismos, en tanto si bien las reflexiones que
anteceden obedecen mas a una perspectiva de vida en general, debemos aseverar que los derechos
humanos asumen una vision no solo de positividad en cuanto al Derecho mismo, sino también esta

de por medio una trascendencia axioldgica de los mismos.

Desde ese contexto, el COVID 19 nos ha instado a revalorar nuestros derechos, a distinguir que a
pesar de las restricciones generales de las libertades publicas, los derechos humanos nunca
perdieron su caracter inalienable, y si bien las circunstancias obligan hoy, en general, a una
restriccion de derechos, es también importante la naturaleza de potencialidad,. como perspectiva

de goce de su ejercicio, que siempre revistieron los derechos primeros de la persona.

Entonces, podra relegarse a las familias a quedarse en sus domicilios, o bien limitarse las
actividades de los espacios publicos dedicados al goce del derecho al tiempo libre, pero,

invariablemente, deberemos entender que se trata mas de una restriccion antes que de la suspension




o eliminacion de un derecho. Esto ultimo si es grave pues el derecho en si mismo desaparece, sobre

todo cuando ya no existe mas, y ello seria la eliminacion de un derecho por si mismo.

La suspension, a su vez, sigue siendo un escenario peyorativo, pero menor en intensidad, pues no
hay en absoluto ejercicio del derecho, aunque temporalmente. Desde esa conceptualizacion,
entendemos, como mejor definicion, la restriccion de derechos, pues el derecho simplemente es
atenuado en cuanto a su valor, no desaparece del todo, y se restringe su ejercicio. En ese orden de
ideas y para graficar mejor nuestra idea, por supuesto que una persona podra transitar por la calle,
incluso en situacion de emergencia, pero a condicion de que una causal suficientemente valida, por
ejemplo un grave problema de salud, lo justifique. En ese sentido, es mas propio aludir a que los
derechos se restringen y no que se eliminan o suspenden. En consecuencia, la pandemia nos ayuda
a identificar, de mejor forma, que una restriccion de derechos es una forma de contextualizar, de

forma mas progresiva, la naturaleza de los derechos humanos en tiempos del COVID 19.

Por ultimo, la crisis de la actual pandemia nos deja, como un legado de relevancia, importantes
lecciones, quizd ominosas, como parece enunciar la profesora Woods, en materia de gobernanza.
¢ Y qué es lo positivo en medio de esa ciénaga negativa? Consideramos que sobre la acotada
materia es importante concluir que los estandares de buena gobernanza, delineados en barometros
como el GHSI, no necesariamente garantizan buenos resultados, y aunque los casos de la realidad
son muy dindmicos, pues en todo el mundo las variaciones de accion de los gobiernos conducen a
diferentes resultados, los ejemplos de Senegal y Sri Lanka, anotados en este andlisis, pueden
revestir mejores resultados que los de democracias gigantes como las de EE.UU. y Reino Unido,

en los términos que antes hemos descrito.

Por tanto, hay otras variables a considerar para la buena gobernanza de la crisis del COVID 19y
es positivo, en definitiva, que la condicion de ser un pais en vias de desarrollo, con restricciones
de diverso orden, pueda incluso conducir, a mérito de decisiones bien llevadas, a buenos resultados,

como ha sucedido en los casos descritos.




Conclusiones

La pandemia generada por el COVID 19 ha modificado radicalmente la convivencia de los seres
humanos desde su irrupcion en 2020, y en especial, ha transformado el panorama de los derechos
de las personas a través de diversas medidas que, aunque necesarias, son de suyo discutibles si nos
atenemos a ese matiz de progresividad que los derechos humanos han mostrado como rasgo

distintivo en los ultimos decenios.

De esa relacion entre pandemia y derechos se generan varios supuestos complejos: aquella implica
la restriccion de derechos en tanto que éstos pretenden conservar su caracter inalienable, y ello da
lugar a una pugna constante entre los gobiernos, promoviendo medidas limitativas de las libertades
publicas, y los ciudadanos, que en medio de ese simil de guerra civil a la que hace mencion
Agamben respecto a los estados de excepcion, buscan no se restrinjan severamente tantas libertades

publicas.

En ese transito, hemos postulado una nocion de inalienabilidad de los derechos humanos, y asi nos
lo recuerdan los organismos regionales de proteccion de los derechos humanos. Al respecto,
entonces, los Estados podran adoptar medidas restrictivas para el combate contra el COVID 19,
mas ello debera realizarse dentro de una necesaria linea de tutela de los derechos humanos, siendo
el marco material precisamente los criterios de proteccion minima de los derechos humanos

promovidos por estas entidades de tutela en sus diversos pronunciamientos.

Ha sido un campo importante de trabajo en este estudio el abordaje de la idea de gobernanza como
concepto material, en la medida que es precisamente a través de las lineas directrices de accion de
los gobiernos en sus esfuerzos contra el COVID 19, que valoramos la dimension de resultados de
las medidas dispuestas. A ese respecto, hemos resefiado como medidas oportunas, pragmaticas e
inmediatas de dos paises, como Senegal y Sri Lanka, han logrado resultados inmediatos, aunque
siempre provisionales, en su lucha contra la pandemia, por sobre las medidas de accion de naciones
como EE.UU. y Reino Unido, paises estos ultimos que a pesar de encontrarse en lugares
expectantes en el GHSI, un indice de valoracion de accion preventiva de los Estados frente a las

pandemias, han mostrado resultados de suyo insuficientes. Por tanto, corresponde una




reformulacion de la nocion de gobernanza, y es nuestra idea que se requiere una dosis de

pragmatismo en la lucha sin cuartel contra el COVID 19.

De otro lado, en el necesario redimensionamiento de los derechos humanos a partir de la pandemia,
consideramos reafirmar y reiterar la inalienabilidad de los mismos, ya antes acotada, pero desde
una dimension de continua progresividad y no regresividad de estos derechos. En efecto, la
pandemia parece denotar que los derechos retroceden, que los mismos ceden ante tantas medidas
restrictivas de los Estados, que parecen perder su contenido material, y sin embargo, los derechos
humanos nunca perdieron, en todos estos tempi bui, o tiempos aciagos de pandemia, su esencia
constitutiva, su nucleo duro, su contenido esencial, pues ellos constituyen pardmetro de accion y
norte de referencia para los Estados, de tal manera que no obstante la fuerza de irrupcion de la
pandemia, es menester atender a que los derechos humanos no pueden perder su trascendencia

material.

Adicionalmente, rescatamos algunas lecciones positivas frente a tantos escenarios negativos que
nos deja la pandemia. Postulamos que el COVID 19, a pesar de su peligrosidad, nos ha dejado
importantes ensefianzas, entre ellas, la revaloracion del tiempo libre, del tiempo en familia, del
tiempo laboral, entre otras facetas de la vida contemporanea. Es cierto que tantas restricciones
debian, de alguna forma, contener también un efecto de orden positivo en nuestras vidas, y ello se
traduce, desde nuestro punto de vista, en la cuestion medible de que, efectivamente, la pandemia
nos ha inducido a cambios sustantivos en nuestras vidas, y hemos querido sacar, de ese contexto,

alcances de valor.

En ese sentido, las nociones de pandemia, gobernanza y derechos humanos constituyen un tripode
que nos debe servir de marco de reflexién para mejorar la calidad de los derechos de las personas,
pues finalmente a ello apuntan los esfuerzos por una mejor gobernanza, y ain cuando la pandemia
pugne por restringir nuestras libertades fundamentales, cual Sisifo y alegéricamente, los derechos
vuelven a rodar, una y otra vez, por las pendientes de la realidad, no perdiendo nunca su esencia

existencial.

Este articulo fue publicado en la Revista Oficial del Poder Judicial del Peru.
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EL JUEZ PERFECTO'

Manuel Atienza Rodriguez
Universidad de Alicante

1.

En el portal de internet Definicion.de puede leerse la siguiente definicidon
de “perfecto”: “Con origen en el latin perfectus, la palabra perfecto
describe a la cosa, organismo o individuo que reune el mds alto
nivelposible de excelencia en relacion a los demas elementos de su
mismaespecie o naturaleza”.

Hace muchos aifos que conozco a Perfecto Andrés Ibdnez y desde
entonces he tenido la impresiéon —que el paso del tiempo no ha hecho mas
que confirmar- de que él reune efectivamente, en la mayor medida
concebible, las caracteristicas del modelo ideal de juez, del juez excelente.
Sé muy bien que no soy el Unico en pensar asi, que no hay ninguna
originalidad en lo que acabo de decir, pero precisamente esa coincidencia
de criterio supone también un fuerte indicio a favor de considerar como
un hecho probado que el juez Perfecto es justamente eso (0o — seamos
escrupulosamente cautos y sigamos el criterio de prudencia en el que él
tanto ha insistido en materia de prueba- algo muy parecido a eso): un juez
perfecto.

No voy a entrar aqui en un analisis de cuales son las cualidades —las
virtudes- que caracterizan al ideal de juez. Pero si quiero hacer una breve
mencién a una de ellas. Un buen juez (o, si se quiere, un juez excelente)
no se preocupa simplemente por hacer bien su trabajo, sino que asume
también una responsabilidad institucional en lo que hace: no le importa
Unicamente su conducta individual, sino que se esfuerza para que la
institucion a la que pertenece sea la mejor posible. Una elocuente
muestra de ello es esta espléndida revista que tanto debe a quien hasta
ahora ha sido su director’. Pero también el exitoso esfuerzo de Perfecto
Andrés Ibdfiez durante muchas décadas para transformar la practica
judicial (espafola y, en buena medida, latinoamericana) en dos aspectos
que tienen una extraordinaria importancia: uno se refiere a la asuncién de

! Articulo publicado en el libro "Una apologia del Derecho y otros ensayos". Trotta 2020. Manuel Atienza
Rodriguez.
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Aprovecho para expresar aqui el deseo de que la revista no siga la, en mi opinidn, erratica decision de

la Asociacion, y siga llamandose, haciendo oidos sordos a los cantos de sirena de lo politicamente

correcto, “Jueces para la Democracia”, y no “Juezas y jueces para la democracia”.




los valores del garantismo penal, y el otro (si se quiere, una consecuencia
del anterior) a la obligacién de llevar a cabo una argumentacion exigente
en materia probatoria. A propdsito de esto ultimo, me parece de justicia
recordar que a él se debe, seguramente en mayor medida que a ningun
otro, el florecimiento durante los ultimos afios en nuestro pais de los
estudios doctrinales sobre argumentacién en relacidon con los hechos y —lo
gue es mas importante- un cambio en la practica jurisdiccional que, dicho
de manera un poco tajante (pero creo que no inexacta), consiste en que
ahora los enunciados de cardcter factico (y no sélo los normativos) tienen
gue ser motivados en serio.

2.

Perfecto Andrés Ibafiez es autor de un buen numero de libros, articulos y
traducciones que caen dentro del ambito de diversas disciplinas juridicas:
el Derecho penal, el Derecho procesal o la teoria del Derecho; otra prueba
de su pertenencia a la (reducida) clase de los jueces excelentes: individuos
gue, entre otras cosas, poseen una amplia cultura —no sdlo juridica- y que
son muy conscientes de que la practica (la buena practica) del Derecho no
puede desligarse de su estudio tedrico. No voy a referirme aqui, sin
embargo, en el breve espacio que me ofrece la revista, a ningln aspecto
de su obra doctrinal, sino que me limitaré a hacer algunos comentarios
sobre una de sus ultimas fundamentaciones como magistrado de la sala
segunda del Tribunal Supremo. Exactamente, a un voto disidente que él
formuld en enero pasado en el contexto de una sentencia (4/2017) que
tuvo una considerable repercusion publica y en la que el Supremo aceptd
el recurso de casacion contra una sentencia de la Secciéon Primera de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y condené a la pena de un aiho
de prisién a una persona (un cantante y artista) que habia publicado en su
cuenta de twitter una serie de comentarios que el Tribunal Supremo (en
contra del criterio de la Audiencia) entendié constituian un delito de
enaltecimiento del terrorismo o humillaciéon de las victimas (del art. 578
del Cédigo penal).

La argumentacion de la sentencia (la opinién de la mayoria; el ponente
fue Manuel Marchena) obedece a un esquema que bien puede calificarse
de retdrico (en un sentido no muy laudatorio de la expresién). Comienza
con algunas afirmaciones muy enfaticas y de sabor claramente garantista:
el Derecho penal tiene un “caracter fragmentario”, constituye la “dltima
ratio” del ordenamiento, ha de quedar reservado para “las acciones mas
graves” (no basta con que se trate de un atentado contra la libertad de




expresion de la Constitucion), y “no puede prohibir el odio”. No duda
tampoco en calificar como “brillante defensa” la que hace el abogado
defensor al sostener que “no se ha acreditado que [el acusado]...con estos
mensajes buscase defender los postulados de una organizacidn terrorista,

ni tampoco despreciar o humillar a las victimas”; mensajes que eran del
siguiente tenor: “el fascismo sin complejos de Victoria me hace aforar
hasta los GRAPO”, “a Floridn [Ortega Lara]habria que secuestrarle ahora”,
“ cudntos deberian seguir el vuelo de Maximo [Carrero Blanco]”>. Pero, a
pesar de todo ello (quizas —pareceria sugerir la sentencia- en contra
incluso de lo que hubiese sido el deseo de los magistrados), la Sala se ve
obligada a estimar el recurso de casacién y considerar que si se produjo el

delito del art. 578, pues el mismo “no precisa la acreditaciéon de con qué
finalidad se ejecutan los actos de enaltecimiento o humillaciéon”
(fundamento 3). El argumento exoneratorio de la Audiencia Nacional
(también este “expresado con elocuente lucidez”) “toma como punto de
partida la carencia probatoria de la intencidn del acusado”, pero el mismo
no seria valido, segun el Tribunal Supremo, dada la intrascendencia de la
intencion. “[L]a libertad ideoldgica o de expresion no pueden ofrecer
cobijo a la exteriorizacion de expresiones que encierran un injustificable
desprecio hacia las victimas del terrorismo, hasta conllevar su humillacién.
No se trata de penalizar el chiste de mal gusto, sino que una de las facetas

de la humillacién consiste en la burla, que no estd recreada en nuestro
caso con chistes macabros con un sujeto pasivo indeterminado, sino bien
concreto y referido a unas personas a quien se identifica con su nombrey

apellidos(...) En el caso, de lo que se trata es [de] comprobar si las
expresiones que se difunden por la [parte] acusada pueden ser
constitutivas de una ofensa, o una burla, en suma, de una humillaciéon”.
“Este [el mensaje de burla] llega a la victima en su integridad, sin matices
aclaratorios de la verdadera intencién del autor que los suscribe. La
memoria de su propia tragedia no adquiere otra tonalidad cuando el
dictamen pericial concluye que ha sido expresado con satira o que es fruto
de la critica acida. Afirmaciones como las difundidas en la red...alimentan
el discurso del odio, legitiman el terrorismo como féormula de solucidon de
los conflictos sociales y, lo que es mas importante, obligan a la victima al
recuerdo de la lacerante vivencia de la amenaza, el secuestro o el
asesinato de un familiar cercano” (fundamento 6).

3 En total eran seis mensajes. Y, por cierto, la modificacion, en la publicacion de las sentencias, de los
nombres de las personas concernidas en el caso (en aplicacion de la ley de proteccidon de datos), lleva,
en ocasiones como esta, a resultados verdaderamente absurdos, por no decir ridiculos. Una expresioén

como esta Ultima (“cuantos deberian seguir el vuelo de Maximo™) resulta literalmente incomprensible
para el lector que no sepa que el nombre “Maximo” se ha puesto en el lugar de “Carrero Blanco”. jDe
nuevo lo politicamente correcto!




El voto particular de Perfecto Andrés Ibafiez es mas sobrio. Comienza
por aclarar que en los mencionados mensajes él no ve otra cosa que
“torpeza y groseria intelectual e incluso moral”, pero considera que
“ningun derecho penal de inspiraciéon constitucional y democratica puede
ser potestativamente expansivo”; de manera que, cuando “las propias
disposiciones legales acusan este grave defecto”, lo que el juez debe hacer
es “contener tal recusable desbordamiento”, para que el Derecho penal
no deje de ser “la ultima o extrema ratio”.

A partir de aqui, pasa a ocuparse de la cuestion de cémo entender las
expresiones que el tipo penal (el art. 578) utiliza®y que son, por un lado,
“enaltecimiento o justificacion publica” y, por otro lado, realizar “actos
gue entrafen descrédito, menosprecio o humillaciéon de las victimas o de
sus familiares”; todos ellos, naturalmente, son nombres de acciones
conectadas con las conductas que en los articulos anteriores se describen
como “delitos de terrorismo”. Pues bien, segin Perfecto Andrés Ibafiez, en
ambos casos debe hacerse una interpretacidn restrictiva. En relacidon con
las dos primeras expresiones, porque “ ‘justificar’ es un tipo de actividad
gue reclama como vehiculo un cierto discurso minimamente articulado. Y
comoquiera que este verbo figura unido al de ‘enaltecer’ por la conjuncién
disyuntiva ‘o’ (expresiva de una idea de equivalencia), es obvio que la
accion susceptible de ser de este segundo modo denotada con fines
incriminatorios, habra de ser equiparable a la primera, en lo relativo a la
aptitud para producir efectos y a la calidad de estos”. Y a propdsito del
segundo conjunto de expresiones, el voto particular defiende que las
mismas deben ser interpretadas de manera que su significado sea
equiparable al atribuido a los anteriores verbos (enaltecer o justificar),
“dada la identidad de la pena”. Y ello quiere decir que, para considerarse
delictivas, esas acciones tendrian que estar dotadas de “un minimo de
textura argumental, de elaboracién discursiva y de alguna capacidad de
convencer”; de manera que, referidas a las victimas, “deberia tratarse de
formulaciones capaces de hacer que una victima hipotética pudiera
considerarse directamente concernida y sentirse vilipendiada por ellas”. Y
nada de ello ocurre en relacion con los mensajes de twitter antes
mencionados: “Las frases recogidas en los hechos no tienen la minima

* El apartado 1 de este articulo dice: “El enaltecimiento o la justificacion publicos de los delitos
comprendidos en los articulos 572 a 577 o de quienes hayan participado en su ejecucion, o la realizacion
de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacion de las victimas de los delitos terroristas o

de sus familiares, se castigara con la pena de prision de uno a tres afios y multa de doce a dieciocho
meses. El juez también podra acordar en la sentencia, durante el periodo de tiempo que él mismo sefale,
alguna o algunas de las prohibiciones previstas en el articulo 57.”




consistencia discursiva y, segun se ha dicho, no pasan de ser meros
exabruptos sin mayor recorrido, que se agotan en si mismos; desde luego,
francamente inaceptables, pero esto solo. Pues carecen, por su propia
morfologia y por razén del contexto y del fin, de la menor posibilidad de
conexién practica con algin tipo de actores y de acciones
técnico-juridicamente susceptibles de ser consideradas terroristas. En
cualquier caso, pero mas en el momento de nuestro pais en que fueron
escritas y difundidas”.

3.

A mi me parece claro, por lo que ahora voy a decir, que la respuesta
correcta al caso en cuestion es la de Perfecto Andrés Ibafiez y no la de la
mayoria del Tribunal. Una vez mds, conviene tener muy presente que
“respuesta correcta” no es (necesariamente) lo mismo que “respuesta
ultima”, juridicamente vinculante; y que, precisamente, uno de los
fundamentos de la institucion del voto disidente es contribuir a que, a
medio o largo plazo, las respuestas correctas logren ser también las
respuestas ultimas, las asumidas por el tribunal. La razén fundamental
para que yo considere que, en este caso, la opinién disidente es la
juridicamente correcta estriba en la obligacion de efectuar una
interpretacidn restrictiva de las disposiciones penales, al menos cuando se
dan estas dos circunstancias: 1) existen dudas razonables sobre la
justificacion constitucional de castigar penalmente el tipo de conducta de
gue se trate; y 2) la interpretacidon de caracter restrictivo que se defiende
es compatible con el tenor de la norma. Sobre la existencia de la primera
circunstancia no hace falta decir mucho; basta con mencionar que esa
duda razonable resulta aceptada también por la mayoria del Tribunal, al
recordarnos (sin emitir ninguna objecidn al respecto) que una buena parte
de la doctrina penal es contraria a tipificar como delito ese tipo de
conducta (los delitos de odio)°. Y en relacién con la segunda, lo que me
parece que cabria decir es que, asi como la sentencia (la opinién
mayoritaria) parece haber considerado Uunicamente el nivel locucionario e
ilocucionario del acto lingliistico, el voto particular defiende la necesidad
(o, si se quiere, la legitimidad) de referirse también al nivel
perlocucionario a la hora de determinar el significado de las palabras.
Trataré de explicar esto ultimo de manera muy breve.

> En el fundamento 2 de la sentencia puede leerse: “[N]o faltan autorizados juristas que estiman que el
delito de enaltecimiento del terrorismo o de desprecio y humillacién a las victimas representa la negacion
de los principios que han de informar el sistema penal”.




La nocién de acto de habla o acto lingliistico es una pieza fundamental
de la filosofia analitica de las ultimas décadas. Se trata de un concepto
sumamente complejo, por no decir intrincado, pero a los efectos que aqui
nos interesan, me parece que es suficiente con recordar unas pocas
distinciones que pueden encontrarse en la obra del filésofo John Austin,
precisamente quien introdujo, en 1962, ese término (speech act) en un
libro que tituld: How to do things with words(literalmente: “Como hacer
cosas con palabras”®). La idea central es que por medio del lenguaje
(escrito o hablado) también realizamos actos; por ejemplo, podemos
ordenar, agradecer, prometer, sentenciar, insultar, etc. Austin hablaba al
respecto de tres tipos de actos: el acto locucionario, esto es, el acto de
decir algo; el acto ilocucionario, o sea, el acto que se efectua al decir algo;
y el acto perlocucionario, entendiendo por esto ultimo los efectos o las
consecuencias que se producen por decir algo. Un importante iusfildsofo
argentino, Genaro Carrio, que fue presidente de la Corte Suprema de su
pais al restaurarse la democracia después de la época de las Juntas
Militares (y uno de los traductores de Austin), utilizé esa teoria de los
actos de habla (en 1967) para clarificar la nocidon de “sentencia arbitraria”.
A tal efecto, se basé en esa teoria e insistid en la necesidad de distinguir
entre el significado que cabe atribuir a las palabras que utilizamos al emitir
un acto linglistico (por ejemplo, S dijo “miserable” a B); la fuerza o la
funcién con la que usamos el lenguaje ( S insulté a B —al decir lo anterior-);
y los efectos o consecuencias del acto lingtistico ( S ofendid o agravié a B).
Y lo que aqui interesa resaltar es que, asi como el significado y la fuerza de
las expresiones tienen un cardcter convencional, esto es, dependen de
ciertas reglas convencionales, no ocurre lo mismo con el efecto o las
consecuencias que el uso de tales palabras puede tener en un
determinado contexto linglistico y social: “este efecto o estas
consecuencias ya no dependen de reglas sino que ejemplifican ciertas
relaciones de tipo causal (social)”’, que son contingentes, esto es, pueden
darse o no segun cuales sean las circunstancias del caso.

Pues bien, si volvemos a nuestra sentencia, yo creo que es muy claro
que en la opinidn mayoritaria tiende a confundirse lo que hemos llamado
el aspecto ilocucionario del lenguaje (la fuerza con la que se dice algo) con

® Pero los traductores, Genaro Carrié y Eduardo Rabossi, titularon la version espafiola Palabras y
acciones (Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1971). A Carrid, que tenia un agudo sentido del humor,
recuerdo haberle oido alguna vez comentar con sorna que uno de los posibles titulos que habian barajado
era el de “Coémo hacer cosas con la lengua”.

" Genaro R. Carrio, El recurso extraordinario por sentencia arbitraria en la jurisprudencia de la Corte
Suprema, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1967, p. 325.




el efecto perlocucionario: y de ahi que, en uno de los parrafos antes
transcrito, el tribunal considere que la burla es una de las facetas de la
humillacién o de la ofensa cuando, de acuerdo con lo anterior, parece que
habria que decir mds bien que burlarse de alguien es (o puede ser) un acto
linglistico (lo que hacemos al decir o al escribir ciertas palabras), del que
puede resultar o no (las relaciones causales —insistamos en ello- son
contingentes) el efecto de humillar u ofender a alguien. En el fondo, se
trata de algo casi banal y que se halla recogido en el dicho: “no ofende
guien quiere, sino quien puede”. Dicho de otra manera, los verbos a los
que se recurre en el tipo penal del art. 578 (enaltecer, justificar,
desacreditar, menospreciar o humillar) parecen ser mas bien ejemplos de
perlocuciones que de ilocuciones: no se refieren a lo que se hace al decir o
escribir algo, sino a lo que resulta de lo dicho o lo escrito. De manera que
es posible que el Tribunal Supremo tuviera algo de razén al sefialar que la
intencion del acusado no era un dato tan relevante (tan relevante —se
recordarda- como habian supuesto el abogado defensor y la Audiencia
Nacional), pero no porque enaltecer, justificar, humillar...no exijan la
intenciéon por parte de quien emite tales y cuales expresiones (actos
locucionarios), sino porque la intencién no basta para producir esos
efectos, sino que tiene que ir acompaifada de una serie de relaciones
causales que dependen del contexto lingliistico y social.

Y si ahora pasamos al voto particular del magistrado disidente, con lo
gue nos encontramos, aunque no expresado en ese lenguaje, es
precisamente con la tesis de que los verbos utilizados en el art. 578 son
ejemplos de perlocuciones. Perfecto Andrés l|banez se refiere a dos
expresiones, a dos verbos, que nos permiten clarificar bien este punto:
argumentar y convencer. En los ultimos tiempos es bastante frecuente
caracterizar la argumentacién como un acto ilocucionario (complejo) que
se lleva a cabo cuando se utiliza el lenguaje con el propdsito de defender o
de criticar una tesis y se cumplen también una serie de requisitos (una
serie de reglas, en las que aqui no entro). Pero argumentar no es lo mismo
gue convencer o que persuadir (a veces se traza una distincién, que dejo
aqui de lado, entre estas dos ultimas expresiones), y de ahi que se pueda
argumentar (incluso argumentar muy bien) sin lograr el efecto
perlocucionario de la conviccidn; y que se pueda convencer habiendo
argumentado muy mal o incluso sin ni siquiera haber argumentado. De
manera que una cosa es argumentar, otra cosa, argumentar bien (ambos,
ejemplos de actos ilocucionarios), y una tercera, convencer como
consecuencia de haber argumentado (acto perlocucionario). Sin entrar en




muchos detalles: El juez que no da un minimo de razones (o de razones
pertinentes, relevantes) cuando toma una decisién, no motiva (no
argumenta) el fallo, e incumple por lo tanto una obligacién constitucional.
Pero eso es algo muy distinto a cuando se admite un recurso de apelacién
o de casacion y se anula o se evoca la sentencia no porque el juez a quo no
haya argumentado (motivado), sino porque se entiende que esa
argumentacién ha incurrido en algun tipo de error (no es una buena
argumentacion, o no es la mejor posible). Y, en fin, para mostrar que no es
lo mismo argumentar que convencer, no hace falta mas que recordar la
sentencia del Tribunal Supremo (de la mayoria de la Sala) en el caso que
estoy aqui tratando: nadie duda de que el Supremo motivd esa decision
(presentd una serie de argumentos en favor de su decisidn), pero muchos
(no sé si la mayoria, pero si una buena parte de la opinién publica y de la
comunidad juridica) han entendido que no fue una buena argumentacion
y no han sido, en consecuencia, convencidos por la misma...sino que les ha
resultado mas convincente, mdas persuasiva, la argumentacion del juez
disidente (o sea, del juez Perfecto).




LOS ACUERDOS DE ACCIONISTAS Y SU CARI-'\C'TER
VINCULANTE, A PROPOSITO DE SU INCLUSION
DENTRO DEL SOTF LAW O HARD LAW
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1.- ESTUDIO TEORICO.
1-1.- SOBRE LOS ACUERDOS DE ACCIONISTAS.

Al hablar de acuerdos o convenios de accionistas podemos precisar que los mismos se gestan dentro del
escenario empresarial propio de las entidades reguladas por la Ley General de sociedades; surgiendo
como una posibilidad para la concrecién de diversos fines que persiguen los accionistas, los cuales en
ciertas ocasiones son personalisimos (acuerdos parasocietarios) y en otras vinculados con el
funcionamiento propio de la empresa (acuerdos societarios).

1.1.1- MARCO NORMATIVO

Asi pues, de la revision de la Ley General de sociedades, verificamos que la institucion juridica de los
acuerdos de accionistas, se encuentra regulada en los articulos 8" y 552, inciso b del citado cuerpo
normativo, en cuanto reconoce los convenios denominados a nivel de la doctrina «parasocietarios»; es
decir los pactos entre socios y entre estos y terceros» y por otro lado, los acuerdos societarios, referido a
los convenios que se incluyen en el estatuto, a los que denomina «convenios societarios».

En este sentido, se tiene que los preceptos legales antes descritos nos informan acercan del
reconocimiento legal establecido respecto a esta figura; debiendo resaltarse el hecho que a nivel
doctrinario se discutié en demasia sobre su incorporacion dentro del marco legal vigente.

1.1.2. OPONIBILIDAD Y EXIGIBILIDAD DE LOS ACUERDOS

En ese orden de ideas, de la lectura de los articulos en mencioén, podremos evidenciar que con
independencia de las diferencias que se resaltan entre uno y otro tipo de acuerdo, la voluntad de la Ley
estriba en dotarlos de coercién. En esa linea de ideas, Salas Sanchez, nos precisa quela Ley en
menciénestablecio diferencias entre los citados convenios, plasmandolas en regulaciones distintas que, al
final, tienen efectos similares: su oponibilidad y exigibilidad frente a la sociedad (2007, p. 70)

De la misma forma, Salas Sanchez, precisa que el articulo 8 se refiere a los convenios sobre relaciones
juridicas creadas «fuera del estatuto» entre los socios celebrantes o entre estos y terceros; los cuales la
doctrina llama «parasocietarios» o «extrasocietarios», mismos que a nivel de nuestra legislacion, tienen
como aspecto medular, el extender el criterio de vinculacion de sus estipulaciones hacia la sociedad
emisora.

! Articulo 8-Ley N° 26887 “Convenios entre socios o entre éstos y terceros, son validos ante la sociedad y
le son exigibles en todo cuanto le sea concerniente, los convenios entre socios o entre éstos y terceros, a
partir del momento en que le sean debidamente comunicados. Si hubiera contradicciéon entre alguna
estipulacion de dichos convenios y el pacto social o el estatuto, prevaleceran estos ultimos, sin perjuicio
de la relacion que pudiera establecer el convenio entre quienes lo celebraron.

*Articulo 55, inciso b, Ley N° 26887 “Los convenios societarios entre accionistas que los obliguen entre
si y para con la sociedad. Los convenios a que se refiere el literal b. anterior que se celebren, modifiquen
o terminen luego de haberse otorgado la escritura publica en que conste el estatuto, se inscriben en el
Registro sin necesidad de modificar el estatuto”




Por otro lado, el articulo 55, inciso b, ingresa la figura de los «Convenios Societarios» los que, por
voluntad de sus celebrantes, quedan contenidos en el estatuto social (inicial o en modificaciones
posteriores). Estos, en tanto que estan incluidos en el estatuto social que integra el pacto social, obligan a
la propia sociedad la que, naturalmente, tiene que regir su actuar con arreglo a las normas de su ley
interna, el estatuto social (2007, p.71).

Es importante detallar que los convenios como tales resultan exigibles y oponibles, en tanto se tratan de
acuerdos formados en base a la autonomia de la voluntad, derecho que incluso cuenta con resguardo
constitucional, reforzandose de tal manera, el sentido positivo de la Ley al haber regulado y reconocido
este tipo de contratos. En esa linea, encontramos lo sefialado por Velarde & Gonzales, quienes al hablar
de autonomia privada, la destacan como el poder que la ley confiere los particulares para regular sus
intereses dentro de los limites impuestos por el ordenamiento juridico,sefialando que dichas facultadesse
encuentra plasmadas en los articulos 2, inciso 14 y 62 de la Constitucion Politica del Peri de 1993.

(p.71).

1.2.- EL SOTF LAWY HARD LAW.

Estas denominaciones desde el punto de vista del autor hacen referencia a dos figuras por naturaleza
divergentes; pues la primera contiene disposiciones que carecen de obligatoriedad (soft law) lo que a
nivel doctrinario se conoce como el derecho blando o aquellos lineamientos que si bien se encuentran
materializados, carecen de la fuerza coercitiva propia de la Ley; razén por la cual queda en la voluntad de
las partes adherirse a las mismas o decantarse por no incluirlas en su ambito de regulacion. Caso
contrario ocurre con el hard law, que se define como los preceptos que cuentan con obligatoriedad y que
las partes se encuentran obligadas a respetar.

Kirton y Trebilcock indican que el hard law se trata de un régimen que se sustenta el poder con el que
cuenta el Estado para exigir su cumplimiento, el cual cuenta con un procedimiento previamente definido,
a través del cual define la forma en que resguarda su acatamiento, mismas que pueden ir desde
sanciones pecuniarias hasta la utilizacion del Derecho penal; en sintesis, el hard law presenta tres
presupuestos ineludibles: “precision, obligatoriedad y delegacién”. Sobre el soft law, puntualizan que, a
diferencia de la primera figura juridica, se establece como una consecuciéon de fenémenos que tiene
como rasgo fundamentalla carencia de fuerza vinculante, aunque no carentes de cierta relevancia
juridica; esto es, no presentan obligatoriedad, uniformidad, justiciabilidad, sanciones y/o autoridades que
los hagan cumplir. (Citado por Angel Cabo, 2008-pp, 8-10).

1.3.- FUERZA VINCULANTE DE LOS ACUERDOS ENTRE ACCIONISTAS

La Vinculatoriedad y obligatoriedad de los acuerdos entre accionistas y su exigibilidad ante la sociedad en
su conjunto, se relaciona con su inclusion dentro de la figura de soft law o hard law.

Hemos estudiados en lineas arriba, que a raiz de la regulacion de los contratos parasocietarios y
societarios en la Ley General de Sociedades, se determind la validez y exigencia de los mismos frente a
la sociedad, denotandose de esta forma la voluntad de la Ley de dotarlo de eficacia frente a terceros
(sociedad) y otorgarle mecanismos legales que permitan a los suscriptores de dichos convenios, el poder
acudir al fuero pertinente con el objeto de hacer cumplir sus estipulaciones ante la actitud por parte de la
entidad sociedad de querer desconocer dichos acuerdos.

Es de importancia, indicar que la propia normativa regula que tales acuerdos no pueden ir en contra de
los estatutos o el pacto social previamente fijado; esta premisa nos informa que el Estatuto se erige como
una especie de norma suprema que regula los intereses de la sociedad; no obstante el que exista esta
disposicién, no significa que los contratos pierdan su caracter normativo y vinculante derivado de su
naturaleza inter-partes; sino que Unicamente precisa un requisito de validez que debera tomarse a
consideracién en el proceso de construccion de los acuerdos; de tal manera que su observancia
determinara la eficacia del contrato y su oponibilidad frente a la sociedad.




1.4.- ANALISIS CASUISTICO

Lo mencionado respecto a la compatibilidad del Estatuto con los acuerdos y la prevalencia del caracter
vinculante y normativo de los acuerdos no obstante dicha prescripcion, se relaciona a manera de
comparacion con la teoria de la jerarquia normativa que es la base del Estado deDerecho; asi pues, el
hecho que las normas infraconstitucionales se encuentren sujetas a la norma fundamental o
constitucional, no significa que las mismas pierdan su eficacia y que sus preceptos no sean acatados por
la poblacién en general. Lo mismo sucede en relacion a los pactos efectuados por los accionistas, pues
estos se sujetan a las directrices fijadas en los Estatutos y pacto social, sin que tal presupuesto disminuya
su fuerza vinculante.

En uno y otro caso, la diferencia reposa sobre el efecto erga onmes e inter-partes con el que cuenta cada
uno respectivamente; sin embargo, el ejemplo es importante pues permite establecer que el proceso de
elaboracién de normas vinculantes se supedita siempre a la existencia de una norma mayor sobre la cual
debe limitarse la regulacion fijada.

Siguiendo con la exposicion casuistica. A manera de ejemplo podemos definir que en una sociedad en
donde se establecen acuerdos parasocietarios o societarios que son comunicados a la sociedad o
puestos en Estatuto, respectivamente; estos desde su entrada en vigencia forman parte de una serie de
disposiciones que deberan ser acatadas por la sociedad, sin que el Directorio, Gerente General o Junta
de Accionistas puedan determinar de facto su inexigibilidad; ya que la misma estara supeditada a la
permanencia de la voluntad de las partes que lo suscribieron; en buena cuenta estamos frente a normas
vinculantes y ausentes de aproximacion al derecho blando.

1.5.- ANALISIS CRITICO

Entonces, podemos redefinir que los convenios entre accionistas, en tanto resultan exigibles ante la
sociedad y cuentan con fuerza coercitiva, se encuentran conformando la estructura propia de las normas
de obligatorio cumplimiento dentro de la sociedad, siendo que su inobservancia esta sujeta a sancién,
existiendo un mecanismo legal que permite su ejecucion; es decir dicha clase de acuerdos forman parte
del hardlaw o de las normas que rigen la vida de la sociedad.

Por otro lado, si bien el softlaw nos aproxima a una serie de preceptos normativos, los mismos estan
ausentes de vinculacion y aun cuando signifiquen parametros que fomentan la buena marcha de la
entidad societaria, como lo seria en el caso de las normas del buen gobierno corporativo, no podemos
decir que los acuerdos formen parte del derecho blando, pues dada la propia naturaleza de los mismos y
al estar cimentados en la autonomia de la voluntad de las partes, en concordancia con su acogimiento en
la Ley General de Sociedades al dotarlo de eficacia frente a la sociedad, se sitla dentro de la esfera de
acogimiento de las normas vinculantes para la empresa; en conclusion son el hard law de la empresa.

1-6.- ELABORACION DE PROPUESTAS DE MEJORA

a) En tanto que conforme se ha podido explicitar, los acuerdos entre accionistas hacen referencia a
normas de cardcter vinculante que son exigibles ante la entidad societaria, es de importancia que en el
articulo 8 la Ley General de Sociedades se considere sustituir la palabra validez por eficacia, pues a nivel
de teoria del acto juridico se encuentra definido que existen actos juridicos que no pueden ser eficaces;
siendo que la eficacia constituye una figura de mayor vinculacion y que justamente origina la exigibilidad
del acuerdo.

b) Lo antes detallado podria denotarse como innecesario, pues algunos sefalarian que la remisién a las
normas del cédigo civil y aplicacion de la doctrina, redundaria en la misma respuesta, ya que no existen
actos exigibles en donde previamente no se haya constatado su eficacia; sin embargo el autor considera
que la incorporacién del términoeficacia en lugar del de validez, en el marco de la propuesta relacionada
con el hecho que los acuerdos forman parte del hard law, si deviene en importante.




¢) La importancia radica en eliminar cualquier duda relacionada con la vinculacién y coercibilidad de los
acuerdos parasocietarios y societarios; y que por tanto forman parte del hard law de la empresa.

1.7.- CONCLUSIONES

- Los acuerdos societarios, dada su vinculacion, exigibilidad y oponibilidad frente a terceros forman parte
del hard law.

- En la medida que contribuye al fortalecimiento de la vinculatoriedad de la figura de acuerdos entre
accionistas y su exigibilidad frente a la sociedad, debe reemplazarse el término validez por eficacia que
se encuentra prescrito en el articulo 8 de la Ley General de Sociedades.
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¢CUANDO NO CONFIGURA EL TIPO PENAL DE AGRESIONES

CONTRA INTEGRANTES DEL GRUPO FAMILIAR?

A PROPOSITO DEL PRONUNCIAMIENTO DE LA SALA PENAL PERMANENTE DE LA CORTE
SUPREMA DE LA REPUBLICA EN EL RECURSO NULIDAD N.2 2030-2019/LIMA

A

Jose Ernesto Coca Caycho "

Para empezar, la idea de escribir este pequefio articulo, es debido al gran nimero de
casos registrados en la Provincia de Barranca, y por ende el considerable aumento de
investigaciones de casos fiscales que se generan, que hace casi imposible atender todas
las denuncias que son remitidas por los Juzgado de Familia, y las Comisarias de la
Provincia, denuncias que, en su mayor parte, se refieren a las agresiones que se suscitan

. PP
entre los miembros de un grupo familiar .

Por ejemplo, es comun observar denuncias entre integrantes del grupo familiar, donde el
agresor (por lo general hombre) es el que provoca una reaccion de la victima (mujer), y
esta se convierte en agresora, o cuando dos mujeres dentro del grupo familiar
(hermanas), se agreden mutuamente, causando lesiones de similar magnitud, tal como se

aprecia a continuacion:

* En circunstancias que Maria (28), se encontraba en una fiesta en un local muy
concurrido, se acerca su cuiada Flor (27) (hermana de su conviviente), quien,
sin mediar palabra alguna, la golpea con una cachetada y le jala de los cabellos,
reclamandole por una deuda que tenia con ella. Luego de interponer su denuncia,
Maria acude a la Division Médico Legal, donde luego de ser evaluada por el
médico legista concluye, mediante Certificado Médico Legal N* 001-2020, que
requiere cuatro (4) dias de incapacidad médico legal.

* El denunciante Jorge refiere que, en circunstancias que se encontraba caminando
por la Av. 28 de Julio conjuntamente con su menor hija, observa que su ex

conviviente de nombre Martha, se encontraba besandose con un sujeto, por lo

1 , o , .z o .ls
En el presente articulo solo se analizard la agresidn contra integrantes del grupo familiar y no contra la
mujer, pues considero que la descripcion del tipo penal es clara al respecto.




que se acerca a reclamarle porque no habia acudido por su menor hija al colegio,
intentando separarla de su acompanante de forma violenta, ante lo cual su ex
conviviente lo golpea con una cachetada, y le arana el cuello. Luego de
interponer su denuncia, Jorge acude a la Division Médico Legal, y luego de ser
evaluado por médico legista, se concluye mediante Certificado Médico Legal N*
003-2020, que el denunciante requiere tres (3) dias de incapacidad médico legal.

* El denunciante Carlos acude a la Comisaria del sector, a fin de denunciar a su
suegra Rosario, e indica que en circunstancias que caminaba por inmediaciones
de la tienda Plaza Vea, observa a su ex conviviente de nombre Rosa, a quien le
reclama por la demanda de alimentos que le interpuso, generandose una
discusion verbal entre ambos, llegando a forcejear, pues el denunciante trataba
de llevarse los papeles que la denunciada traia consigo, siendo que en esa
circunstancias el denunciante siente un golpe en la nuca, y al voltear observa a
su suegra de nombre Rosario(64) quien lo golpea otra vez en el rostro, por lo
que pide auxilio y los transeuntes que pasaban por el lugar, lo ayudaron. Luego
de interponer su denuncia, Carlosacude a la Divisiéon Médico Legal, quien luego
de ser evaluado por el médico legista, concluye mediante Certificado Médico
Legal N* 003-2020, que el denunciante requiere ocho (8) dias de incapacidad
médico legal.

* En circunstancias que la denunciante Sonia (19) se encontraba en su cuarto
escuchando musica, observa que ingresa su hermana menor de nombre Elena
(18), quien le reclama por su vestido, ante lo cual la denunciante le refiere que se
le perdid y que le compraria otro, siendo que su hermana comenzo a insultarla,
cogid un zapato que estaba en su cuarto, y se lo lanzo6 al rostro. Luego de
interponer su denuncia, Sonia acude a la Division Médico Legal, y luego de ser
evaluada por médico legista, se concluye mediante Certificado Médico Legal N*

003-2020, que la denunciante requiere seis (6) dias de incapacidad médico legal.

Por consiguiente, es de suma importancia conocer cuando una conducta de agresion
entre integrantes del grupo familiar se encuadra dentro del tipo penal previsto en el
articulo 122 — B del Cdédigo Penal, a fin de no penalizar todas las conductas de

agresion que se susciten entre los sujetos de proteccion que establece el articulo 7

% Articulo 7.- Sujetos de proteccién de la Ley




del Decreto Supremo N° 004-2020-MIMP - Decreto Supremo que Aprueba el Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 30364, Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia Contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar.

Con respecto al delito de Agresiones Contra Integrantes del Grupo Familiar, este se
encuentra previsto en el articulo 122-B°, del Codigo Penal, y exige para su
configuracion, que la violencia se realice en el marco de al menos uno de los contextos

sefialados en el articulo 108-B, del mismo cuerpo legal:

- Violencia familiar
- Coaccion, hostigamiento o acoso sexual
- Abuso de poder confianza o de cualquier posicion que le confiera autoridad al

agente, o

Son sujetos de proteccion de la Ley:

a. Las mujeres durante todo su ciclo de vida: nifia, adolescente, joven, adulta y adulta mayor.

b. Los miembros del grupo familiar. Entiéndase como tales, a los conyuges, exconyuges, convivientes, ex
convivientes; padrastros, madrastras; o quienes tengan hijas o hijos en comun; las y los ascendientes o
descendientes por consanguinidad, adopcion o por afinidad; parientes colaterales hasta el cuarto grado
de consanguinidad o adopcion y segundo grado de afinidad; y quienes habiten en el mismo hogar
siempre que no medien relaciones contractuales o laborales, al momento de producirse la violencia.
(Texto segun el articulo 7 de la Ley N° 30364, modificado segun el articulo 1 de la Ley N° 30862).

* Articulo 122-B.- Agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar

El que de cualquier modo cause lesiones corporales que requieran menos de diez dias de asistencia o
descanso segun prescripcion facultativa, o algun tipo de afectacion psicoldgica, cognitiva o conductual
que no califique como dafio psiquico a una mujer por su condicion de tal o a integrantes del grupo
familiar en cualquiera de los contextos previstos en el primer pdrrafo del articulo 108-B, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afios e inhabilitacion conforme a los
numerales 5 y 11 del articulo 36 del presente Cddigo y los articulos 75 y 77 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, segun corresponda

La pena serd no menor de dos ni mayor de tres afios, cuando en los supuestos del primer pdrrafo se
presenten las siguientes agravantes:

1. Se utiliza cualquier tipo de arma, objeto contundente o instrumento que ponga en riesgo la vida de la
victima.

2. El hecho se comete con ensafiamiento o alevosia.

3. La victima se encuentra en estado de gestacion.

4. La victima es menor de edad, adulta mayor o tiene discapacidad o si padeciera de enfermedad en
estado terminal y el agente se aprovecha de dicha condicidn.

5. Sien la agresidn participan dos o mds personas.

6. Si se contraviene una medida de proteccion emitida por la autoridad competente.

7. Si los actos se realizan en presencia de cualquier nifia, nifio o adolescente.




- Cualquier forma de discriminacion contra la mujer, independientemente de que
exista o haya existido o haya existido una relacion conyugal o de convivencia

con el agente.

Asi pues, el contexto de Violencia Familiar al que hace referencia el articulo 108-B del
C.P, es el que mas se utiliza al momento de tipificar una conducta de agresion, pues
abarca a todos los sujetos de proteccion de la Ley N° 30364, Ley para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo
Familiar, y no solo a la mujer, por ende, son denuncias que generan la mayor carga
fiscal, por lo que se debe analizar adecuadamente que se entiende por “Violencia

Familiar”.

Ademas, el articulo 6 del Decreto Supremo N° 004-2020-MIMP - Decreto Supremo que
Aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30364, Ley para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar, nos
indica como debemos entender este concepto: ‘“La violencia contra cualquier

integrante del grupo familiares cualquier accion o conducta que le causa muerte, davio

o sufrimiento fisico, sexual o psicologico y que se produce en el contexto de una

relacion de responsabilidad, confianza o poder, de parte de un integrante a otro del

grupo_familiar.Se tiene especial consideracion con las ninias, nifnos,adolescentes,

adultos mayores y personas con discapacidad’. (resaltado y subrayado nuestro)

Asimismo, el articulo 1* de la Ley N° 30364, Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia Contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar, nos indica cual es
el objeto de la citada ley y qué es lo que sanciona : “La presente Ley tiene por objeto

prevenir, erradicar y sancionar toda forma de violencia producida en el ambito publico

o privado contra las mujeres por su condicion de tales, y contra losintegrantes del

grupo familiar; en especial, cuando se encuentran en situacion de vulnerabilidad, por

la edad o situacion fisica como las ninias, ninos, adolescentes, personas adultas

mayores y personas con discapacidad”

A nuestro entender, conforme se desprende de la normativa precitada, no solo bastaria
para la configuracion tipica del delito de Agresiones en contra de los integrantes del

grupo familiar, verificar la relacidn de parentesco entre agresor y victima, y el contexto




de “violencia familiar” que hace referencia la Ley N° 30364, Ley para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo
Familiar, sino también que esta “violencia familiar” se ejerza contra personas en
situacion de vulnerabilidad, por la edad o situacion fisica como las nifias, nifios,
adolescentes, personas adultas mayores y personas con discapacidad, conforme asi lo
confirma la Sala Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, al
resolver el recurso de nulidad® interpuesto por la defensa del encausado LUIS
ALBERTO CCAHUANA CANDIA contra la sentencia ordinaria, que lo conden6é como
autor del delito de lesiones por violencia familiar en agravio de Oscar Luis Ccahuana
Villanueva y Zuly Esther Soto Castro a cuatro afios de pena privativa de libertad
efectiva y al pago por concepto de reparacion civil de mil y quinientos soles,

respectivamente, a favor de los agraviados, analiza este contexto de violencia familiar.

En concreto, los hechos que la referida Salaexpone, se encuentran en el considerando
cuarto de su sentencia, y se refiere a una agresion fisica de Ccahuana Candia
(imputado), contra su hijo Ccahuana Villanueva y su nuera Soto Castro (agraviados), en
circunstancias que el agraviado Ccahuana Villanueva, se encontraba de espaldas, y
sinti6 un golpe en la cabeza, siendo que al voltear, observd que fue su padreCcahuana
Candia, y su esposa Soto Castro al tratar de defenderlo, también fue agredida por su
padre. Refiere que la causa de la agresién es por una deuda que le tenia su padre.
Asimismo, la Sala en su considerando quinto, concluye lo siguiente: “que el conjunto
de lesiones que sufrio tanto la agraviada Soto Castro como el agraviado Ccahuana
Villanueva, en relacion con las que sufrio el encausado Ccahuana Candia, revela que
se trato de un mutuo acometimiento—la agraviada presento heridas tipicamente
defensivas en manos— Ademas, fue el propio encausado quien inicio la agresion, y su
conducta, por tanto, no fue dirigida exclusivamente a defenderse frente a una agresion
injusta sino directamente a responder y, a su vez, a atacar a los dos agraviados. La
pluralidad de lesiones sufridas por los tres da cuenta de que, a final de cuentas, se

desencadeno una pelea entre padre e hijo con la utilizacion de objetos con punta y filo”

* RECURSO NULIDAD N.2 2030-2019/LIMA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO
https://laley.pe/art/9288/puede-configurarse-violencia-familiar-sin-relacion-de-subordinacion




De manera quela Sala,al declarar la nulidad de la sentencia condenatoria, fundamenta en

su considerando séptimo, lo siguiente: “Que, en cuanto a la tipificacion del delito, es de

acotar que no_se trata de un delito cometido en un contexto de violencia contra

integrantes del grupo familiar. Al respecto, es de tener presente la Ley 30364, de

veintitrés de noviembre de dos mil quince, residencia el ambito de violencia cuando los

integrantes del grupo familiar estan en situacion de vulnerabilidad por razon de edad,

situacion fisica, edad o discapacidad (articulo 1) ’(subrayado y resaltado nuestro)

En otras palabras, la Sala Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
considera que la conducta agresora contra un integrante del grupo familiar, para ser
considerado como delito previsto en el articulo 122-B del Cédigo Penal, es necesario

que la victima se encuentre en una situacion de vulnerabilidad® por razéon de edad,

situacion fisica, edad o discapacidad.

En consecuencia, si bien esta posicion de la Salano se ajusta estrictamente a la norma, la
comparto, pues de lo contrario se estaria penalizando conductas como las descritas al
inicio del presente articulo, aunado a que esta interpretacion se ajusta a los fines
constitucionales que persigue el Estado, esto es “proteger especialmente al niiio, al

. . e r ))6
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono’”,

En definitiva, podemos concluir que,si bien el objetivo de la ley es la proteccion de los
integrantes del grupo familiar, frente a cualquier forma de violencia que se produzca en

el seno de lasrelaciones familiares, la realidad del problema indica que, en el Peru, las

verdaderas victimas de esta forma de violencia son las personas en situacion de

vulnerabilidad.

’El Decreto Supremo N.2 009-2016-MIMP, que aprueba el Reglamento de la Ley N.2 30364, Ley para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar, en su
articulo 4, define a las victimas en situacién de vulnerabilidad, como “son las personas que por razoén de
su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas o culturales,
se encuentren con especiales dificultades para ejercer con plenitud sus derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico”.

Pueden constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la
pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza,
el género, la orientacion sexual y la privacion de libertad”.

® Articulo 4.- Proteccion a la familia. Promocion del matrimonio
La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en

situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos
ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.
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