JURIDICA

DICIEMBRE 2020

QLA \/0Z

SERNEDT - ATHIRNEEN

N\ fi

\\\Whi i

"
a
' &
»

\

¥
§
4

4
.

y la Lucha contra la

Refor

m o

Corrupcion

N° 001

RUIZ DE MONTOYA

REVISTA DE LA ESCUELAPROFESIONAL
DE DERECHO UNIVERSIDAD ANTONIO

ESCUELA DE
DERECHO

ANTONIO
RUIZ
DE MONTO‘\‘(I‘A‘

]
s
-
INIVERSTDAD

VA

xm
o
€

E

KONRAD
A ADENAUER

m STIFTUNG






La Voz Juridica
Revista de la Escuela de Derecho

(9]
=
o
=
>






m SANTONIO
o
I

° RUIZ ESCUELA PROFESIONAL

% SeenTayy | DE DERECHO

UNIVERSIDAD JESUITA

La Voz Juridica
Revista de la Escuela de Derecho

Tema: La reforma del sistema de justicia
y lalucha contra la corrupcion

Conelapoyo

KONRAD
4 ADENAUER
am STIFTUNG

Lima, diciembre de 2020



La reforma del sistema de justicia y la lucha contra la corrupcion

Revista La Voz Juridica
Revista de la Escuela de Derecho de la Universidad Antonio Ruiz de Montoya

Tema: La reforma del sistema de justicia y la lucha contra la corrupcion
Lima, enero-diciembre de 2020

Tiraje: 300 ejemplares

Hecho el depdsito legal en la Biblioteca Nacional del Perd N° 2021-01750

© Universidad Antonio Ruiz de Montoya

Av. Paso de los Andes g70 — Pueblo Libre, Lima
Email: asistente.rectorado@uarm.pe

URL: www.uarm.edu.pe

Telf. (511) 719-5990

© Konrad Adenauer Stiftung e.V.

Av. Larco 109, 2° Piso, Lima 18 — Peru
Email: kasperu@kas.pe

URL: www.kas.de/peru/es

Telf. (511) 416-6100

Director de la Escuela de Derecho:
Eduardo Vega Luna

Coordinadores de este numero:
Eduardo Vega Luna
Pavel Laban Martinez

Cuidado de edicion:
Sandra Arbuly

Diseiio de portada:
Shirley C.

Diagramacion e Impresion
Tarea Asociacion Grafica Educativa
Pasaje Maria Auxiliadora 156, Brefia

Derechos reservados. Se autoriza la reproduccion total o parcial de este documento,

siempre que se haga referencia a la fuente bibliografica.



INDICE

INEFOAUCCION et

10.

Reforma del sistema de justicia y lucha contra la corrupcion .......

Prevencion y lucha contra la corrupcion en la administracion de
justicia: una mirada desde la Fiscalia de la Nacion ............ccccee.e

La Junta Nacional de Justicia y la reforma de la justicia ...............
Algunas medidas anticorrupCion ...........c.cccceiiiiiiiciic i

Personas expuestas politicamente implicadas en actos de
corrupcion y sistema de JUSICia......eevueeiiiiiiieni e

Corrupcion, independencia judicial y derechos humanos ............
¢Es posible una reforma? ..o

Poder Judicial y acceso a la justicia de personas en condiciones de
vulnerabilidad ...,

La ensefianza ética del derecho y la reforma del sistema de
justicia: el rol de las universidades y los Colegios de Abogados....

Resenas de tesis de alumnos y alumnas de la Escuela de Derecho
para optar el titulo de abogado y abogada .......c.cccevviiiieeinnnne

10.1 La falta de regulacion del matrimonio entre personas del
mismo sexo en el PerU y la vulneracion del derecho a la
IQUAldAd ..o

13

27
43

55

59
83

103

131

161

191

193

La Voz Juridica - Revista de la Escuela de Derecho



La reforma del sistema de justicia y la lucha contra la corrupcion

10.2

10.3

10.4

10.5

10.6

10.7

10.8

10.9

El derecho de huelga en el Pery: analisis juridico laboral ...

Obras por impuestos: una propuesta para potenciar la
educacion de calidad para el desarrollo sostenible a partir
del proyecto educativo en Moquegua .........cccoeeveeeiinennne.

La participacion de las organizaciones de mujeres
indigenas en la consulta previa del reglamento de la
Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Caso: ONAMIAP Y
FENMUGCARINAP ...

Analisis del principio de prevencion en el Programa
Nacional de Conservacion de Bosques para la mitigacion
del cambio climatico en la Comunidad Nativa de Anatape
(distrito de Rio Tambo, provincia de Satipo, Junin). ...........

La aplicacion de la ley penal en blanco en el Peru: rol del
organismo de evaluacion y fiscalizaciéon ambiental y el
Ministerio PUBIICO ........coouiiiiiiii e

La conciliacion extrajudicial como herramienta eficaz para
la resolucidon de conflictos surgidos dentro de la familia
y como mecanismo de ayuda para la reduccion de los
procesos tramitados ante los juzgados especializados de
FAMILIA e

La doctrina de la responsabilidad de mando y el enfoque
de justicia transicional en la Jurisdiccion Especial para la
Paz: el caso de los falsos positivos en Colombia ................

Cambios en la justicia de paz en los Ultimos veinte afos.
CUSCO COMO €JEMPIO....ciiiiiiiieiiie e

199

205

211

217

223

227



INTRODUCCION
A DOS ANOS DE LA REFORMA DEL
SISTEMA DE JUSTICIA

La Universidad Antonio Ruiz de Montoya presenta el primer nimero de
La Voz Juridica, Revista de la Escuela de Derecho, en medio de un contexto
dificil para el pais originado por la pandemia de la COVID-19 y por nuevos y
graves hechos de corrupcidn que involucrarian al presidente de la republica
y su entorno mas cercano, que han puesto en crisis, una vez mas, la
gobernabilidad del pais y la confianza ciudadana. Estos hechos, sin duda,
deben ser esclarecidos y los responsables, sancionados en su oportunidad.

La Voz Juridica aborda, en este primer numero, un problema central en el
pais: la reforma del sistema de justicia y la Lucha contra la corrupcién.Y para ello
ha invitado a las mas altas autoridades del sistema de justicia y a académicos
para que expongan sus perspectivas al respecto. En medio de la pandemia,
la corrupcion ha seguido actuando en distintos niveles de la Administracion
Publica y del sector privado, y el sistema de justicia no ha sido la excepcion.

Hace pocomasdedosafios, el7dejuliode 2018, el paisconocid el contenido
de los «CNM Audios» que revelaron la gravedad de las redes corrupcion y
del trafico de influencias en el sistema de justicia, que desembocaron en
la investigacion del caso «Los cuellos blancos del puerto», que involucré a
juecesy fiscales de las mas altas instancias de estas instituciones.

Era urgente, pues, promover cambios efectivos, medibles y duraderos.
En ese entonces, el gobierno cred la Comision Consultiva para la Reforma de
la Justicia —conocida como «Comisién Wagner»—, a la cual se le otorgaron
doce dias para presentar propuestas urgentes al presidente de la republica e
incorporarlas en el mensaje presidencial del 28 de julio de 2018.

Dicha comision tuvo como antecedentes las recomendaciones de tres
informes clave: el de la Comision Especial para la Reforma Integral de la
Administracion de Justicia (CERIAJUS), el esfuerzo mas grande e importante
para disefiar una reforma integral de la justicia en el Pery, pero que habia
sido abandonado anteriormente; el del Acuerdo Nacional, que habia
reunido diversas propuestas en distintos anos, las que, a pesar de las buenas
intenciones, tampoco pudo prosperar; y, finalmente, las recomendaciones
elaboradas por la Defensoria del Pueblo y otras instituciones que también
buscaban abordar la reforma.

La Voz Juridica - Revista de la Escuela de Derecho
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Introduccion

Evidentemente, laComision Consultivano partiade cero, pueslabrevedad
de su mandato no le hubiese permitido hacer nuevas propuestas, de modo
que retom0 varias de las recomendaciones mas importantes y las actualizo;
asimismo, propuso medidas urgentes que pudieran implementarse y
medirse en un corto plazo. Ese fue su objetivo.

En suma, el trabajo de la comision se sustento en algunas premisas que
deben estar presentes en la reforma de la justicia:

1. El proceso de reforma integral del sistema de justicia debe tener como
un punto central el tema de la corrupcion. Hay resistencias al respecto
y se prefiere hablar de que el problema central es la dilacion procesal,
la falta de modernizacion de la justicia o el deficiente despacho judicial.
Sin duda, todos ellos son temas importantes que deben atenderse y
superarse, pero, sino se reconoce el tema de la corrupcién como central,
no habra forma de prevenirlo ni reducirlo en la administracion de justicia.

2. Una nueva mirada a como se ejerce la autonomia de los 6rganos que
integran el sistema de justicia y las nuevas amenazas que hay en contra
de ella. Mas alla de estar atentos al Poder Ejecutivo y al Congreso de
la Republica, sobre los cuales hay que estar siempre alertas para evitar
injerencias indebidas, es preciso decir que la autonomia del Poder
Judicial y de los drganos de justicia se ve amenazada por hechos que
provienen del interior mismo del sistema. El caso «Los Cuellos Blancos
del Puerto» muestra que las redes de corrupcion alli instaladas desafian
permanentemente la autonomia y la independencia judicial de diversas
formas.

3. Las reformas no pueden estar Unicamente en manos de los operadores
de justicia. Es preciso hacer participar de manera activa a la sociedad civil
y a la academia en este esfuerzo. Sin embargo, hay muchas resistencias
al respecto; no obstante, es necesario avanzar en ello. Esta tarea debe ser
una clara demostracion de como debe prosperar la reforma.

Como es sabido, la «Comision Wagner» presentd nueve propuestas que se
enfocaron en dos grandes temas. Por un lado, un grupo de recomendaciones
buscaban mejorar la organizacion y la forma en que actua el sistema de
justicia; entre ellas, la creacion del Consejo para la Reforma de la Justicia,
entidad conformada por las mas altas autoridades del sistema de justicia y
de otras instancias gubernamentales, cuya tarea central era guiar la politica
publica del sistema de justicia y de sus reformas. Esta tarea empezd bien, sin
embargo, hoy en dia ha detenido su impulso inicial y corremos el riesgo de
una paralisis en las reformas.

Pero quiza el esfuerzo mas importante de esta reforma sea la creacion
de la Junta Nacional de Justicia (JNJ) en reemplazo del Consejo Nacional
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de la Magistratura, érgano que habia sido desnaturalizado y sometido por
la corrupcion. Hay muchas esperanzas puestas en el rol de la nueva JNJ y
en la tarea importante que tiene en el nombramiento de jueces y fiscales,
asi como en la evaluacion de los nombramientos realizados por el CNM y
en las sanciones que pueda imponer a los magistrados. En suma, tiene la
responsabilidad de devolvernos la confianza en la justicia al nombrar a jueces
y a fiscales con un perfil altamente calificado de capacidad, honestidad e
integridad.

Asimismo, se disefid un nuevo sistema de control de jueces y fiscales
conformado por la Autoridad Nacional de Control del Poder Judicial y
la Autoridad Nacional de Control del Ministerio Publico. Los o6rganos
tradicionales de control no han dado los resultados esperados. Por ello,
era preciso cambiar la ldgica de deteccidn, prevencidn y sancion de la
corrupcion en el sistema de justicia y encomendarselo a un organismo
fuerte en su estructura y autonomia, pero sin afectar la independencia
que caracteriza a las instituciones de justicia. Por ende, habia que disefar
organos disciplinarios que tuvieran un nivel de independencia mayor para
controlar a jueves y fiscales en el sistema de justicia. Este modelo ha sido
aprobado vy, al cierre de esta revista, esta en proceso el nombramiento de
estas autoridades por parte de la Junta Nacional de Justicia.

En cuanto a las reformas referentes al ciudadano, se priorizaron
los procesos sobre reconocimiento de pensiones y la eliminacion de
la participacion del Ministerio Publico en los procesos contenciosos
administrativos. Ello en respuesta a los 18 millones de soles que se destinan,
aproximadamente, a pagar estudios de abogados que finalmente litigan
para perdery para simplemente dilatar las sentencias de reconocimiento de
pensiones a los adultos mayores.

Finalmente, se propuso abordar integralmente la grave situacion de
violencia que viven las mujeres en el pais, a través de la consolidacion de
un sistema especializado para atender los casos de violencia contra la
mujer, desde el nivel policial y preventivo hasta la labor fiscal, judicial y de
proteccion de las victimas.

Cabe acotar que todos estos temas fueron aprobados, excepto
dos propuestas: las mejoras en la ensefianza ética del derecho en las
universidadesy en el ejercicio profesional de los abogados, que se analiza en
esta revista; y la creacion de una Fiscalia Suprema Anticorrupcion que hoy,
mMas que nunca, se requiere para articular todo el esfuerzo fiscal en la lucha
anticorrupcion.

Asimismo, hubo varios temas importantes que no abordd la comision y
que siguen estando pendientes. Entre ellos resalta el rol de la Academia de
la Magistratura en el proceso de formacion y seleccion de los magistrados,
tarea crucial para la reforma.

La Voz Juridica - Revista de la Escuela de Derecho
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Introduccion

De cara al Bicentenario, necesitamos un nuevo impulso a la reforma del
sistema de justicia que retome lo avanzado y que se ocupe de las tareas
pendientes. La mirada esta puesta en el Consejo para la Reforma de la
Justicia, con la finalidad de que pueda impulsar las mas de veinte propuestas
de reforma que se han trabajado y debatido en dicho 6rgano. Alli se
concentra el esfuerzo central de los proximos meses y afos.

A nombre de la Universidad Antonio Ruiz de Montoya, expresamos
nuestro agradecimiento especial a todos los que han hecho posible esta
revista que analiza las tareas avanzadas y los retos pendientes. Un sincero
agradecimiento a los articulistas de este primer nUmero: el presidente del
Poder Judicial, la fiscal de la Nacion, el presidente de la Junta Nacional de
Justicia, el director de la Academia de la Magistratura, los magistrados
supremos, el relator especial de Naciones Unidas sobre independencia
judicial, asi como a los profesores y académicos.

Finalmente, un agradecimiento especial y reiterado a la Fundacion
Konrad Adenauer por el apoyo permanente para promover estos debates
y reflexiones. Y un sentido saludo a los alumnos y egresados de nuestra
Escuela de Derecho que han apoyado en esta revista y a quienes han hecho
posible publicar una resena de las tesis sustentadas en la escuela.

Eduardo Vega Luna

Director de la Escuela de Derecho
Universidad Antonio Ruiz de Montoya
Noviembre de 2020



REFORMA DEL SISTEMA DE JUSTICIAY
LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

José Luis Lecaros Cornejo
Presidente del Poder Judicial y de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica (2019-2020)

Resumen: el articulo se centra en la busqueda de un sistema de
administracion de justicia integro, tanto en lo que respecta al desempefo
de sus miembros, como en su capacidad institucional de investigar y
juzgar procesos de corrupcion. Ello pasa, necesariamente, por un proceso
de reforma amplio, integral y con metas definidas con precision a corto,
mediano y largo plazo. A su vez, sin animo de agotar el debate ni detallar
todas las medidas de una reforma integral, analiza cdmo impactarian
positivamente en esta, en un plazo corto y mediano, tres politicas publicas
del sistema como: a) la reformulacion del modelo de capacitacion, seleccion
y nombramiento de jueces y fiscales, sobre la base del modelo espafiol
y francés, por parte de la articulacion de esfuerzos entre la Academia de
la Magistratura y la Junta Nacional de Justicia; b) el disefio de un nuevo
modelo de control interno por parte de la Autoridad Nacional de Control del
Poder Judicial, asi como del Ministerio Publico y; c) la implementacion del
expediente judicial electrdnico, especialmente en la jurisdiccion nacional
especializada de corrupcion de funcionarios y crimen organizado.

1. Introduccion

En las Ultimas tres décadas, las instituciones del sistema de administracion de
justicia, y en particular el Poder Judicial peruano, al igual que la gran mayoria
de sus pares continentales, han sido actores directos y testigos, no siempre
voluntarios, de diversos esfuerzos de reforma, modernizacion y mejora.

Sin embargo, pese a estos esfuerzos, las cifras referentes a la percepcion
ciudadana y a la satisfaccidon de nuestros usuarios no nos favorecen pues,
como lo establece con precision la jurista costarricense Sonia Navarro
Solano?, aun hoy en el continente americano «... continua prevaleciendo
un déficit de eficiencia en la operatividad de la justicia, que se refleja sobre

1 Exdirectora del Programa de Modernizacion de la Administracion de Justicia de Costa
Rica, proyecto que surgié en 1996 y que fue financiado por el Banco Interamericano del
Desarrollo (BID).

La Voz Juridica - Revista de la Escuela de Derecho
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todo, enla (...) mora judicial...», junto a otros problemas, que «... contintan
impidiendo la tutela del servicio judicial como servicio publico satisfactorio
para los ciudadanos» (Navarro, s.f.).

Pero, aunque no siempre la valoracion ciudadana sea la esperada
por las autoridades y los miembros de las instituciones del sistema de
administracion de justicia en las Américas, en los Ultimos treinta afos, y
seguramente como consecuencia del afianzamiento de la democracia en la
region, estamos siendo testigos de notorios avances en el complejo camino
de la modernizacion de la justicia marcado porque

[...] se han constituido y desarrollado las Escuelas Judiciales (ademas) se
han afinado los procesos de seleccion y nombramiento de la judicatura;
se ha incursionado en varios paises en la formula de los denominados
Consejos de la Magistratura para resolver algunos de los problemas
del gobierno judicial; se han creado las defensorias publicas (...) y se ha
propiciado el fortalecimiento (...) del Ministerio PUblico, con motivo de
la reforma orientada a (...) instaurar el sistema acusatorio y la oralidad
en los juicios, reforma que han emprendido todos los paises de la region
(Navarro, s.f.).

En el Pery, en las Ultimas dos décadas —también como consecuencia
del retorno de la democracia y de crisis politicas que propiciaron un fuerte
impulso de diversos actores, pero cuyo protagonismo principal ha recaido
en quienes conformamos el sistema de administracion de justicia—, se esta
sacando adelante un proceso de reforma que, tal como sucede con nuestros
pares continentales, no siempre tiene el reconocimiento esperado. No
obstante, ello esta abarcando terrenos y topicos sumamente amplios como
la reforma procesal penal, que evidentemente ha tenido como corolario
directo el empoderamiento de la labor fiscal y de la defensa de oficio; asi
como la acotacion de los tiempos de un proceso penal orientado a garantizar
los derechos de todas sus partes.

Ademas, como parte de este proceso de modernizacion también se debe
destacar la creacion de la justicia comercial y la reforma laboral, espacios
que, por ejemplo, estan propiciando la creacion del expediente judicial
electronico; el fortalecimiento de la carrera judicial mediante una ley propig;
y la adecuacion, aun en camino, de los procesos de seleccion, capacitacion,
nombramiento, control disciplinario y ratificacion a cargo de tres espacios
clave del sistema, como la Academia de la Magistratura y las recientemente
creadas Junta Nacional de Justicia y las Autoridades Nacionales de
Control del Poder Judicial y del Ministerio Publico, que deben profundizar
en la definicion de la naturaleza y funciones del juez y fiscal contralor, de
manera que permitan tener un control interno que implique un mayor
profesionalismo, asi como romper estructuras subyacentes e internas que
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se retroalimentan a partir de favores y compromisos que poco tienen que
ver con el ejercicio de la funcion jurisdiccional o fiscal.

En ese sentido, es evidente que la crisis de los llamados «CNM Audios»
evidencid una trama sordida y también el agotamiento de un modelo y de
una institucionalidad de control disciplinario; asimismo, pero, puso de relieve
la labor y la capacidad de los magistrados de la Corte Superior de Justicia
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios y Crimen Organizado,
creada en diciembre de 2018 por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.
Un hito clave en el proceso de reforma de la justicia referido y que pone de
manifiesto la persistencia del fendomeno de la corrupcion en nuestra sociedad,
el cual genera un logico descontento en la ciudadania y corroe nuestra
democracia y nuestra institucionalidad, pero también da cuenta de un modelo
de jurisdiccidn penal especializada que esta dando buenos resultados a la hora
de juzgar hechos de corrupcion de funcionarios y crimen organizado.

Lamentablemente, la historia nos ha ensefiado que, en nuestro pais —y
también en el resto del continente—, la corrupcion es una realidad presente
y persistente no solo en nuestras sociedades sino también en nuestros
sistemas de administracion de justicia.

En el caso especifico del Peru, esta relacion esta detallada en las crénicas
coloniales, asi como en un nUumero por demas elocuente en calidad y
cantidad, que se extiende hasta el presente, de articulos, libros, papers e
informes académicos e institucionales, a los que se suma una constante,
acuciosa y saludable labor periodistica.

Respecto a todos ellos, no son pocas las voces, desde ambitos politicos,
institucionales, académicos y de la propia sociedad civil, que coinciden en
que, entre toda esa produccion intelectual, el informe final de la Comision
Especial para la Reforma Integral de la Administracion de Justicia (CERIAJUS)?
destaca, hasta la fecha, como uno de los esfuerzos mas completos, acertados
e integrales, respecto al diagndsticoy a las propuestas concretas para lograr la
ansiada y reclamada reforma del sistema de administracion de justicia.

Una de las tantas virtudes del informe final en cuestion, en lo referente a
la corrupcidn y al sistema de administracion de justicia, tanto dentro de las
instituciones que lo conforman, como aquella de naturaleza externa —y que
el sistema investiga, persigue y juzga—, es reconocer que

. cuando la corrupcion adquiere dimensiones sistémicas, y globales,
poco o nada pueden hacer instituciones judiciales(...), por ello, una lucha
adecuada contra la corrupcion requiere transformar [de manera integral]

La Voz Juridica - Revista de la Escuela de Derecho

2 El4deoctubrede2003elCongresodelaRepublicacred, mediantelaley 28083, laComision
Especial para la Reforma Integral de la Administracion de Justicia (CERIAJUS), que tuvo
como finalidad elaborar el Plan Nacional de Reforma Integral de la Administracion de
Justicia. 15
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la situacion de los sistemas de justicia a fin de hacerlos mas sdlidos,
transparentes e independientes, y puedan cumplir a cabalidad su rol
de control y promocion de un adecuado funcionamiento del Estado
(Secretaria Técnica CERIAJUS, 2004, p- 333)-

En ese sentido, y siguiendo el razonamiento del citado informe, queda
claro que la solucion a este problema «... exige una voluntad politica integral
del Estado y de la sociedad para enfrentarlo...» (2004, p. 334); exigencia
ratificada al apreciar los niveles de tolerancia de los peruanos hacia la
corrupcion y que han sido evidenciados, entre otras formas, por diversos
estudios de opinidon publica como los elaborados por Proética (capitulo
peruano de Transparencia Internacional) (EI Comercio, 10 de diciembre de
2015), que dan cuenta de que cerca del 80% de los encuestados tiene una
tolerancia a la corrupcion entre media y alta.

En el PoderJudicial, y en especial quienes formamos parte de la Sala Plena
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, estamos convencidos de
que un poder publico integro, capaz de juzgar con entereza, profesionalismo
y eficacia los actos de corrupcion o la criminalidad organizada solo puede
surgir de un proceso de modernizacion integral, continuo y planificado
con objetivos a corto, mediano y largo plazo. La integridad institucional
y, por ende, el cumplimiento integro de su mision constitucional, estan
indisolublemente ligados a la implementacion de la justicia electronica, a
la modernizacion y a la adecuacion de nuestro marco legal y constitucional,
a la definicion de nuevos perfiles profesionales y, por ende, a la redefinicion
y al aggiornamento de todo nuestro esquema de capacitacion, seleccion,
nombramiento, ascenso y permanencia en la carrera judicial y fiscal.

En sintesis, una lucha contra la corrupcidn real y efectiva, desde el
espacio de la judicatura y del sistema de administracion de justicia, esta
condicionada a un marco de desarrollo y reforma institucional integral,
ordenado, orientado al cambio y que en lo sustancial marque la pauta para
una mejora real —y, sobre todo, constante— de la calidad de la justicia hacia
un horizonte no menor a una década.

Son evidentes la complejidad y la amplitud del desafio, pero también
la imperiosa necesidad de planificar su derrotero a mediano y largo plazo
como la Unica forma de evitar la dispersion de esfuerzos que, finalmente,
no nos conducen a la concrecion de un cambio integral hacia una institucion
integra y eficaz en el cumplimiento de su misidn constitucional.

Siguiendo este orden de ideas, quisiera compartir con ustedes algunos
pensamientos sobre tres tareas que considero clave desde la perspectiva del
Poder Judicial y que, por cierto, no agotan por completo la discusion sobre
reforma del sistema de administracion de justicia e integridad. Este debate
debe ser encarado de manera ordenada y con una vision y metas precisas a
corto, pero también a mediano y largo plazo.



José Luis Lecaros Cornejo

En ese orden de ideas, quisiera centrarme en tres puntos que, como
dije, considero esenciales y que, ademas, pueden y estan siendo encarados
desde ya por el Poder Judicial y, también, por la recientemente creada Junta
Nacional de Justicia:

e Elrol de la Junta Nacional de Justicia para superar y mejorar el modelo
que surgio con el Consejo Nacional de la Magistratura;

¢ El modelo de control interno de las Autoridades Nacionales de Control
del Poder Judicial y del Ministerio Publico en lugar de los sistemas de
control interno de la judicatura y de la funcion fiscal; y

e La implementacion del expediente judicial electronico penal y, por
consiguiente, de la carpeta fiscal electronica, en general, y en la Corte
Superior Nacional de Justicia Penal Especializada, en particular.

2. Elrol de laJunta Nacional de Justicia y de la Academia de la
Magistratura para superar y mejorar el modelo que surgioé con
el Consejo Nacional de la Magistratura

Hoy en dia, la Junta Nacional de Justicia, un imperativo popular y que surgio
como consecuencia de la crisis de los llamados «CNM Audios», es una
realidad.

Sus miembros titulares han sido electos por la Comision Especial,
practicamente de manera unanime, en un concurso en el que, gracias a
su disefio legal, primaron criterios meritocraticos, como la evaluacion
curricular, las pruebas de confianza y el examen de conocimientos. De
esta manera se redujo el grado de discrecionalidad de quienes integramos
la Comision Especial, lo que nos permite afirmar que escogimos, de entre
quienes postularon, a los mejores profesionales.

Los siete ciudadanos y ciudadanas que se impusieron en el concurso
de seleccion ya estan asumiendo un desafio enorme, al encarar no solo
las competencias del antiguo Consejo Nacional de la Magistratura, sino al
escrutar las actuaciones de su Ultima conformacion. Ademas de ello, deben
nombrar a los responsables de las autoridades de control interno del Poder
Judicial y del Ministerio Publico; llevar adelante los procesos disciplinarios
truncos y vinculados a los «CNM Audios», asi como los procesos de seleccion
y nombramiento que estan pendientes y que incluyen a las autoridades que
dirigiran el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) y la
Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE) que, junto con el Jurado
Nacional de Elecciones (JNE), deberan garantizar a toda la ciudadania que
los resultados de las elecciones presidenciales y parlamentarias que se
realizaran en 2021 seran un fiel reflejo de la voluntad popular.

La Voz Juridica - Revista de la Escuela de Derecho
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En sus primeros meses de vida institucional, la Junta Nacional de Justicia
estd haciendo un esfuerzo loable para cumplir con «... procesos justos,
transparentes y eficaces...» (JNJ, s.f.), tal como lo establece su propia
declaracion de politica institucional.

De hecho, es alentador que la propia junta, en la segunda semana de
enero de este afio, haya publicado dicha politica junto con una declaracion
ético-politica de principios que regula la gestion de sus miembros (JNJ, s.f.)
y que ha sido suscrita por todos ellos.

Ambos documentos conforman un marco referencial clave no solo
para quienes se sometan ante la junta, dentro del marco de su mision
constitucional, sino para la sociedad en general.

Asimismo, en paralelo a la publicacion de este articulo, la Junta Nacional
de Justicia, en un excelente ejercicio de transparencia y rendicion de cuentas,
ha dado a conocer una version actualizada de su plan de trabajo para el
segundo semestre 2020 (JNJ, 20 de agosto de 2020), en el que informa que,
para la sequnda mitad del afio, realizard, entre otras acciones:

... la convocatoria para los procesos de seleccion y nombramiento de
los/las jefes/as de las Autoridades Nacional de Control del Poder Judicial
y del Ministerio Publico respectivamente, una primera convocatoria
a concurso publico de seleccion y nombramiento de jueces y fiscales
en ambitos priorizados, el inicio del proceso de ratificacion de los
magistrados titulares que cumplieron siete afios en el 2018 (JNJ, 20 de
agosto de 2020).

Es evidente, sobre todo en el proceso de seleccion y nombramiento de
jueces y fiscales, que la labor de la Academia de la Magistratura (AMAG) se
articula con el trabajo de la junta y adquiere una relevancia fundamental.

Desde su creacion, laAcademia de la Magistratura, pese a sus limitaciones
economicas, procura asegurar la formacion integral de jueces y fiscales, asi
como su constante capacitacion y ascenso profesional.

No son pocas las voces académicas —entre las mas relevantes y
constantes, la de Luis Pasara— que coinciden en afirmar que una de las
caracteristicas mas evidentes y negativas de los jueces peruanost —e
iberoamericanos en general— es la vision formalista en la aplicacion del

3 Declaracion de Politica Institucional: la Junta Nacional de Justicia, en el mediano plazo
(2018-2022), orientard su accionar para consolidarse como una institucion firme que
aplica procesos justos, transparentes y eficaces en laincorporacion y separacion de jueces
y fiscales, teniendo como soporte el uso de tecnologias de la informacidn, que viabilicen
la interoperabilidad intrainstitucional e interinstitucional, en beneficio de los usuarios y
poblacion en general (JNJ, s.f.).

4 Nota del autor: que también se extienden a los fiscales.
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ley,> la ausencia de un ejercicio expreso y constante del cumplimiento de
los preceptos constitucionales mediante el control difuso —que sin duda los
alejan de la defensay de la proteccion de los derechos fundamentales—y los
escasos niveles de argumentacion.®

Estoy convencido de que el modelo de capacitacion de la AMAG se ha
agotado y asi lo reconoce su actual Consejo Directivo el cual, me consta,
esta inmerso en un proceso de cambio saludable y necesario.

En ese sentido, y a laluz de lo descrito, es evidente que el rol de la AMAG
y de la propia junta debe apuntar a romper este circulo vicioso mediante la
modificacion de sus objetivos y lineamientos de capacitacion, seleccion y
nombramiento.

Definitivamente, la sociedad y el propio Poder Judicial pueden estar
seguros de la objetividad y probidad a la hora de cumplir que tiene y tendra
estaconformaciondelajuntaalahorade cumplirsumision. Perono podemos
perder de vista que el actual modelo constitucional de nombramiento de
jueces y fiscales, al igual que la esperada reforma integral del sistema de
justicia, no se agota con la reciente reforma constitucional.

El fenecido CNM seleccionaba y nombraba a todos los magistrados en un
proceso en el que no siempre primé la objetividad.

La Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, y
mi persona en particular, creemos en la necesidad de reestructurar la
Academia de la Magistratura y transformarla en una escuela judicial y
fiscal que emule el modelo de las escuelas judiciales de Francia y Espafia,
cuyo correlato mas cercano y exitoso lo encontramos en nuestra Academia
Diplomatica.

Vale decir que, para ingresar a la carrera judicial o fiscal, el interesado
debera superar, en primera instancia, un examen de oposicion abierto que le
permitira acceder a la escuela judicial y fiscal, donde seguira un curso tedrico
practico, que en Francia dura casi tres afos’, cuya finalizacion exitosa le
reconoce la aptitud para ser nombrado por la junta si, eventualmente,
supera sus procedimientos.

Esta logica debe primar, también, para los ascensos en la magistratura
y el Ministerio PUblico, siendo la escuela propuesta la encargada de brindar

5 Nota del autor: resumida a la perfeccion en una excusa, ya institucionalizada, de que
los jueces solo aplicamos la ley, lo que nos exime si el resultado no es justo, ya que el
problema radica en un mal disefio legislativo y no, en una vocacion, propia del common
law, de «hacer justicia».

6 Concepto desarrollado con precision quirirgica, junto a otros, en el capitulo introductorio
«La Justicia como problema» (Pasara, 2014).

7 Personalmente me inclino por el modelo francés y creo, firmemente, que la Junta
Nacional de Justicia y la Academia de la Magistratura deben articular sus funciones y
emular, adaptado a nuestra realidad, el modelo de la Escuela Nacional de la Magistratura.
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los cursos de ascenso cuyo nivel de exigencia debe ser igual o superior a los
requeridos para el ingreso.

En el sistema francés, la Escuela Nacional de la Magistratura (ENM) «... es
la Unica institucion formativa del personal jurisdiccional...» que comienza con

...Unaetapainicial de formacion, que se prolongara (...) durante 31 meses
y que es remunerada. Como contraprestacion a dicha capacitacion,
e inversion publica, cada alumno adquiere al final de la formacion un
compromiso formal de servicio publico al estado (mas concretamente al
Ministerio de Justicia) de un minimo de 10 afios de duracion. La obtencion
de una declaracion de aptitud, realizada por parte de una comision/jury
independiente de la Escuela, tras la satisfactoria superacion de sucesivas
pruebas, previamente programadas, determina el acceso del candidato
al estatus de Magistrado en su plenitud (Esparza Leiba, 2009, p. 340).

Otro punto importante dentro del modelo francés es la relevancia que
las facultades de derecho, y la propia ENM, le estan dando, a partir de la
reforma del afio 2009, a las clases de preparacion para el ingreso a la ENM.

Ademasde la preparacion privaday de laque proporcionan un buen numero
de facultades de derecho, pertenecientes a universidades publicas... [hay que
destacar] ... las classes préparatoires que ha puesto en marcha (...) la propia
ENM (...) que adelanta notablemente el momento de la seleccion, lo que es
obviamente mejor para los candidatos, que se veran mucho mas incentivados
en sus aspiraciones, de manera que la trascendencia de la opcion por la carrera
judicial pasa de ser heroica a asumible (Esparza Leiba, 2009, p. 350).

Y me permitiria agregar, en el caso de nuestro pais, que involucraria
a un numero importante de facultades de Derecho, reconocidas por su
capacidad académica, pero que estan, por diversas razones, alejadas de la
magistratura.

Como se puede observar, adaptar y emular el modelo espafiol o francés
de seleccion y nombramiento de magistrados implicara un costo importante
para el Estado, que debera asumir, a favor de quien concurso y como sucede
en Francia y Espaia, un porcentaje del sueldo de la posicion a la que se esta
postulando, ya que quien lo haga se dedicard, de manera exclusiva, a este
curso teodrico practico que, en extension y exigencia, se asemeja a un grado
de maestro o doctor.

Sin embargo, este supuesto costo se transforma en una inversion en
la medida en que la JNJ y la AMAG estarian articulando un modelo capaz
de acercar a la magistratura a las mejores facultades de Derecho del pais y
de distinguir con precisidn, sobre la base de un proceso de capacitacion a
largo plazo, la seleccion del nombramiento, lo que se constituye un punto
basico de una verdadera reforma de la justicia basada en las personas y en
su capacidad profesional y ética.
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3. Elmodelo de control interno de las Autoridades Nacionales
de Control del Poder Judicial y del Ministerio Publico en
reemplazo de los sistemas de control interno de la judicatura
y de la funcion fiscal

Una de las tareas mas importantes que la junta se ha propuesto cumplir
en este segundo semestre del afio sera el nombramiento, previo concurso
publico, de las Autoridades Nacionales de Control del Poder Judicial y del
Ministerio Publico, las que sustituiran a los actuales titulares y a los sistemas
de control interno de la judicatura y de la funcidn fiscal.

En sumomento, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia expreso sus
reparos respecto al modelo de control disciplinario que imperara y mantiene
su posicidn en relacidon con que la titularidad del control disciplinario del
Poder Judicial sea responsabilidad de jueces especializados en control
interno y con que su liderazgo recaiga en un magistrado de la mas alta
jerarquia en la carrera judicial. De hecho, durante la presidencia interina
ejercida por el sefor juez supremo Victor Prado Saldarriaga, la Sala Plena
presento al Congreso de la Republica una iniciativa legislativa que plasmo
por escrito su parecer®. Sin embargo, es relevante precisar que la féormula
legislativa que primo? tiene muchos puntos en comun con la propuesta por

8 Ver el proyecto de ley 3602/2018/PJ en el sitio web del Congreso de la Republica http://
www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Proyectos_de_Ley_y_de_
Resoluciones_Legislativas/PL0360220181105.pdf

9 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 3 de mayo del afio pasado. Ver en https://
busquedas.elperuano.pe/normaslegales/ley-de-creacion-de-la-autoridad-nacional-de-
control-del-mini-ley-n-30944-1767288-3/

Dicha propuesta establece que laAutoridad debera reunirlos siguientes requisitos: a) tener
entre 45y 75 afios edad; b) ser abogado titulado y con experiencia profesional acreditada
no menor de 15 afos; ¢) tener reconocida trayectoria profesional; d) tener estudios de
especializacion de nivel posgrado (diplomado o maestria) en temas referidos a gestion
publica, desarrollo de politicas publicas o sistemas de control; o acreditar experiencia
profesional de por lo menos 2 afios en dichos temas; e) carecer de antecedentes penales,
judiciales y policiales; asimismo no encontrarse destituido de la funcion publica o privada
por medida disciplinaria o falta grave y ni suspendido o inhabilitado para ejercer funcion
publica; f) no encontrarse inscrito en el Registro de Deudores Morosos (REDJUM) ni en el
Registro de Deudores Alimentarios Morosos (REDAM); g) cumplir los requisitos generales
para acceder y permanecer en la carrera judicial; h) no estar incurso en ninguna de las
incompatibilidades sefialadas por ley respecto a la carrera judicial; i) haber aprobado la
evaluacion prevista en el proceso de seleccion; j) haber transcurrido cinco afios del cese
en sus funciones judiciales, en caso de que el postulante haya sido juez; k) no pertenecer
a una organizacion politica al momento de postular al cargo.

Adicionalmente, la nueva Autoridad Nacional no sera un juez en actividad, y si lo fue,
debera haber cesado cinco afios antes de postular a dicho cargo, pudiendo desempefiar
sus funciones hasta los 75 afios de edad. Ademas, tiene las mismas incompatibilidades
y prerrogativas de un juez supremo en actividad, con la diferencia de que no ocupa
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el Poder Judicial y que, como lo he afirmado en no pocas oportunidades,
somos los primeros en reconocer que el actual modelo de control interno se
ha agotado (Poder Judicial, 2 de enero de 2019).

Segun esta logica, se entiende que la nueva autoridad de control debe ser
complementada con la discusion de soluciones normativas y compromisos
de gestion que:

e Reduzcan los plazos de los procesos disciplinarios sin comprometer
derechos;

e Procuren la oralizacion de los procesos disciplinarios con la finalidad de
hacerlos mas agiles y transparentes;

e Marquen la pauta para el disefio de un expediente disciplinario
electronico®; y

e Sistematicen una jurisprudencia disciplinaria que le dé predictibilidad al
accionar de la autoridad de control.

De hecho, en referencia a este Ultimo punto —la necesidad de hacer mas
predecible el desempefio de la autoridad de control—, no se puede dejar de
mencionar que, en términos institucionales, una tarea pendiente —vinculada
alanecesidad de profundizar, tanto en lo que se refiere al modelo disciplinario
en si como a la delimitacion de sus competencias— es mejorar en:

e la definicion de aquellas conductas que constituyen infracciones
disciplinarias;

e ladelimitacion de las sanciones imponibles;

¢ larelacion de proporcionalidad entre unas y otras;

* laprecision de las reglas de caducidad o prescripcion; y

e eldisefio de las etapas y los contenidos de los procesos disciplinarios.

Son puntos elementales que espero tengan una altisima prioridad por
parte de quien asuma los destinos de la Autoridad Nacional de Control
del Poder Judicial, y también la del Ministerio Publico, si queremos que la
sociedad tenga certeza de que el Poder Judicial y la Autoridad Nacional
de Control son instituciones solidas, que funcionan a partir de normas,
procedimientos y reglas claras y suficientes para identificar y sancionar,
motivadamente, las conductas de aquellos jueces que no se conduzcan con
estricta probidad.

dicho cargo y que ejercera improrrogablemente la posicion de autoridad por cinco afios.
Finalmente, es importante precisar que podra ser removido como consecuencia de la
comision de una falta muy grave por parte la Junta Nacional de Justicia.

10 Sobre el particular, la nueva Autoridad Nacional tiene como mandato legal expreso
desarrollar e impulsar el expediente electrénico de control.



José Luis Lecaros Cornejo

4. Laimplementacion del expediente judicial electronico penal
y por consiguiente de la carpeta fiscal electronica, en general
y, en particular, en la Corte Superior Nacional de Justicia Penal
Especializada

El expediente judicial electrdénico (EJE), tanto penal como no penal, es una
politica judicial a largo plazo y angular para alcanzar el grado de integridad,
predictibilidad y profesionalismo que necesita un pais como el nuestro, que
se esta insertando en un mundo global y sumamente competitivo.

Este es un punto crucial en la agenda de la reforma que propone el
Poder Judicial y su conclusion exitosa marcara un antes y un después en la
administracion de justicia. Definitivamente, su implementacion es uno de
los proyectos mas ambiciosos y relevantes del Poder Judicial.

Resulta evidente que el volumen procesal que maneja este poder publico,
y que anualmente bordea los 3 160 0oo expedientes, no puede gestionarse
Unicamente con medidas internas orientadas a una optimizacion mas
eficiente de nuestra capacidad de trabajo.

El proyecto del EJE es uno de nuestros grandes objetivos a largo plazo
y estamos seguros de que transformara al sistema de justicia al dotarlo de
mayor agilidad, eficacia e integridad, sin dejar de situar al ciudadano en el
centro del cambio propuesto®, lo que marcard un antes y un después en
nuestra vida institucional y en nuestra cultura como organizacion.

¢Pero cudles son los beneficios del EJE? Para empezar, celeridad en el acceso
a consultas en simultaneo, busquedas con filtros multiples, foliado e indexacion
automaticos, firmas y notificaciones electronicas, entre otros, representaran
ahorros de tiempo significativos en procedimientos que hoy son manuales.

Asimismo, la transparencia, la integridad y la trazabilidad del EJE
permitiran saber quiénes trabajaron sobre el expediente y qué fue
exactamente lo que hicieron. A su vez, la intangibilidad del expediente
digital reducira la probabilidad de extravio, deterioro o alteracion de los
expedientes digitales judiciales.

11 Notadelautor: adicionalmente, junto al EJE, estamos promoviendo el uso de la tecnologia
para cerrar la brecha existente entre el ciudadano y el Poder Judicial. Para ello, también
estamos concentrando nuestra labor en la puesta en funcionamiento de:
el Servicio del Edicto Judicial Electronico;
la solicitud de inscripcion de embargo electronico ante la SUNARP;
la emision en linea de los certificados de homonimia y deudor moroso de alimentos;
la estandarizacion de los mddulos de atencion al usuario judicial. El primer piloto
se realizard en la Corte Superior de Lima Norte; y el sistema de control biométrico
para procesados y sentenciados libres a escala nacional (con la excepcion de Lima
Metropolitana y Callao).
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En ese sentido, el expediente digital nos dara procesos judiciales
predecibles, escrutablesy menosvulnerablesalacorrupcion. Ladigitalizacion
propone pasar de una transparencia pasiva a una activa que fortalecera el
control ciudadano de la actividad jurisdiccional.

Pero, ademas, la digitalizacion traera consigo un aumento en la
productividad de los drganos jurisdiccionales ya que la generacion en tiempo
real de informacion estadistica e indicadores de productividad permitira una
mejor gestion de los servicios y procesos.

En el Poder Judicial somos conscientes de que la ciudadania espera que
una reforma, como la que con justa razon reclama, debe basarse no solo en
diagndsticos sino en avances concretos y sostenibles en el tiempo.

Ya estamos avanzando en ese camino. Hoy, todos los organos
jurisdiccionales de la Justicia Comercial y de la Sub especialidad Contencioso
Administrativo (Aduanas y Mercado) operan con el EJE.

Al comenzar mi labor como presidente del Poder Judicial, el EJE operaba
en 67 organos jurisdiccionales, en dos distritos judiciales y su volumen
procesal bordeaba los 43 000 expedientes electronicos

En agosto, los distritos judiciales de Cusco y Callao se han sumado al
proyecto piloto del EJE que, con ellos, alcanza a un total de siete distritos
judiciales. Dossalas superiores, siete juzgados especializadosy cuatro juzgados
de paz, todos en materia laboral de Cusco y Callao, se suman a los 88 6rganos
jurisdiccionales —de los mas de 2300 con los que cuenta el Poder Judicial—
que hoy dan vida al plan piloto y que han logrado, desde su implementacion,
tramitar mas de 150 ooo expedientes electronicos (el 10% de los expedientes
que ingresan en un ano), una cifra importante si se considera que equivale al
5% de expedientes en giro en un afo judicial. Cabe resaltar que, ademas, los
resuelven un 30% mas rapido respecto a la tramitacion tradicional.

Conlapublicacion, el pasado 1° de julio, del decreto supremo que autoriza
el Crédito Suplementario en el Presupuesto del Sector Publico para este afo
fiscal a favor del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y del Poder
Judicial, se garantiza que el proyecto del EJE no penal esta financiado en
su integridad por un préstamo entre el Estado peruano y el Banco Mundial,
que asciende a 158 millones de ddlares, de los cuales 122 millones han sido
asignados al Poder Judicial.

Con estos recursos, en un plazo maximo de cinco afios, se sacara adelante
un expediente judicial electronico no penal a escala nacional, que tendra
como base el plan piloto descrito y que interoperara con todos los actores
procesales y que contemplara, ademas, la adecuacion de los esquemas de
seleccion, nombramiento, formacion y capacitacion jurisdiccional por parte
de la Junta Nacional de Justicia y la Academia de la Magistratura.

Ademas, desde el afio pasado estamos trabajando junto con las
autoridades y técnicos del Banco Interamericano de Desarrollo, de los
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ministerios de Economiay Finanzasy Justiciay Derechos Humanos, asicomo
de la Fiscalia de la Nacion, en el disefio de otro empréstito para financiar el
programa de inversion que dara vida, también en un plazo de cinco afios, al
expediente judicial electronico penal.

En este caso, estamos hablando de una plataforma que interoperara
fluidamente con el Ministerio Publico y con la Defensa Publica a cargo del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Ademas, hay un préstamo de 200 millones de ddlares, de los cuales
4o millones seran ejecutados por el Poder Judicial, que trabajard con la
jurisdiccion nacional especializada en corrupcion de funcionarios y crimen
organizado en el disefio de un expediente judicial electronico penal y
especializado en esta materia que ademas interoperard con todos los
actores procesales.

La promesa del EJE de un proceso judicial mas célere, transparente
e integro se reflejara en una de las jurisdicciones mas sensibles del Poder
Judicial, y estoy sequro de que ello redundara en un Pery mas integro.

5. Conclusion

Asumi la Presidencia del Poder Judicial con la intencion de continuar
lo avanzado por quienes me precedieron, de sentar las bases de una
planificacidn a largo plazo y de procurar el financiamiento de un proyecto —
como el expediente judicial electréonico— que, estoy convencido, es el punto
mas importante de una hoja de ruta que nos llevara a un verdadero cambio
institucional sostenible en el tiempo.

Esto implica que no podemos perder de vista que el proceso de reforma
que estamos viviendo surge, como la inmensa mayoria de los cambios en
nuestro pais, de una crisis politica y social que aun estamos atravesando,
cuyo detonante estuvo en el sistema de justicia, con los tristemente célebres
«CNM Audios», pero no por ello podemos dejar de ver la oportunidad que
esta crisis esta generando y laimportancia de los procesos de reforma en los
que estamos inmersos, asi como la imperiosa necesidad de su concrecion
exitosa. De hecho, las tres propuestas que he esbozado en este articulo —
que estan siendo discutidas con seriedad no solo en el Poder Judicial sino
en el Ministerio PUblico, la Junta Nacional de Justicia y la Academia de la
Magistratura— tienen como ventaja que pueden concretarse a mediano
plazo e implicaran un paso importantisimo hacia el cambio que todos,
miembros del sistema y ciudadania en general, anhelamos.

Hace algunos afos escuché en una ceremonia publica que ser juez no es un
fin en si mismo, sino que es un medio para contribuir a hacer del Pery un pais
mejor, un pais de libertades, integro y respetuoso del Estado de derecho.
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En esa direccion deben concentrarse los esfuerzos de cambio de todas las
instituciones que conforman el sistema de administracion de justicia.
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PREVENCION Y LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION EN LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA: UNA MIRADA DESDE LA
FiSCALIA DE LA NACION

Zoraida Avalos Rivera
Fiscal de la Nacion

Resumen: La reforma de justicia es un proceso clave para asegurar la
garantia de los derechos fundamentales en una nacion histéricamente
azotada por la corrupcion.

Este articulo reflexiona, desde la Fiscalia de la Nacion, sobre las reformas
del sistema de justicia emprendidas en el Pery, con énfasis en el esfuerzo
que se esta desarrollando y que esta enfocado en los impactos de la
corrupcion sobre las instituciones y sus intentos de reforma.

1. Antecedentes

Sdlidas y connotadas investigaciones muestran como la corrupcion ha
acompanado la historia del Peru, cuando menos, desde el Virreinato. Quiroz
(2013), O’Phelan (2005) y Sudrez (2005) han dado cuenta de la constante y
perniciosa presencia de este flagelo en diversas etapas de nuestro devenir
como sociedad.

Los actos de corrupcion verificados en la Ultima década del siglo XX y
las medidas adoptadas al iniciarse la década de 2000 manifestaciones de
corrupcion, en pro de la democracia peruana y los derechos de todos los
ciudadanos.

Esa impresion y esa conviccion fueron descomponiéndose
paulatinamente. Los casos de corrupcidn que involucraron a constructoras
brasilefias y a diversos actores de la vida publica nacional, asi como lo
acontecido con el extinto Consejo Nacional de la Magistratura (CNM),
evidenciaron la levedad de nuestro sistema democratico para enfrentar la
corrupcion.

Nuevamente, no aprendimos la leccion. Y, nuevamente, debiamos
emprender el esfuerzo.
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2. Algunas reflexiones teodricas sobre la corrupcion

El fendmeno de la corrupcion ha sido ampliamente estudiado. Se sabe, con
certeza, que causa danos en los sistemas politicos, econdmicos y sociales a
través de los cuales se ordena la vida en comunidad (Charap, 1999; Klitgaard,
1988; Rose-Ackerman, 1978).

Asimismo, es valido afirmar que cada acto de corrupcion genera
vulneraciones directas e indirectas de derechos fundamentales, concebidos
a partir de la conculcacion del derecho a la igualdad y no discriminacion
(Macedo, 2015; Defensoria del Pueblo, 2010, 2011; International Council on
Human Rights Policy, 2009).

El impacto de la corrupcion en la sociedad es, entonces, muy severo y
ocasiona multiples afectaciones en la vida cotidiana de toda personay grupo
humano.

En el presente texto se utilizard la siguiente definicion operativa de
corrupcion:

El mal uso del poder publico o privado para obtener un beneficio indebi-
do; econdmico, no econdmico o ventaja; directa o indirecta; por agentes
publicos, privados o ciudadanos; vulnerando principios y deberes éticos,
normas y derechos fundamentales (CAN, 2017).

La definicion utilizada abarca las diferentes dimensiones comprometidas
en el problema y se corresponde con el caracter multifacético, multicausal
y multivariable que se le reconoce al fendmeno de la corrupcion. Asimismo,
comprende a la corrupcion publicay a la privada.

Dado el eje del tema, se incide en lo que respecta a toda falta contra la
ética publica que busca generar un beneficio indebido para quien actua o
para un tercero y que supone una violacion directa o indirecta de derechos
humanos.

Cabe hacer algunas precisiones breves sobre el concepto. Se entiende
como falta contra la ética publica a toda accion que vulnere principios,
deberes o incurra en prohibiciones del Cédigo de Etica de la Funcion Pdblica
(ley 27815 y su reglamento)* o principios del buen gobierno (CDH, 2008,
2012, 2014)*

1 A saber, los principios son respeto, probidad, eficiencia, idoneidad, veracidad, lealtad
y obediencia, justicia y equidad, lealtad al estado de derecho (art. 6). Los deberes son
neutralidad, transparencia, discrecion, ejercicio adecuado del cargo, uso adecuado del
cargo, y responsabilidad (art. 7). Las prohibiciones son mantener intereses en conflicto,
obtener ventajas indebidas, realizar actividades de proselitismo politico, hacer mal uso
de informacion privilegiada, presionar, amenazar y/o acosar (art. 8).

2 Son: transparencia, responsabilidad, consecuencia o rendicion de cuentas, participacion
o apertura, y sensibilidad ante las necesidades y aspiraciones de la poblacion o ciudadania
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Elbeneficioindebido, asuvez, esentendido comoaquel que no corresponde
al regular ejercicio de la funciéon delegada o encargada, el denominado
extrainstitucional, aquel que escapa a lo estipulado (Malem-Sefa, 2006).

3. Percepciones sobre la corrupcion

Los sondeos de opinion publica que miden la percepcion de la corrupcion en
la ciudadania son, a falta de data certera e interoperable de las instituciones
publicas3, probablemente las herramientas mas Utiles para comprender la
posicion de las personas sobre el estado del fendmeno.

Ellos muestran, con levesy ocasionales mejoras, una pobre percepcion sobre el
combate que desplegamos en el Estado peruano contra la perniciosa corrupcion.

Tal como sucedid al descubrirse, en el afio 2000, los graves actos de la
década de199o —41/1200 en el indice de Percepcién de Corrupcion (IPC)—,
al conocerse los escandalos denominados «Lavajato» en 2017 (35 IPC) o
los conocidos «CNM Audios» en 2018 (35 IPC), los indices de percepcion
evidenciaron el malestar ciudadano frente a la corrupcion (Transparencia
Internacional, 2001, 2018, 2020])*.

Y, resulta claro que el sistema de justicia es sindicado como un nodo de la
corrupcion publica en el Peru. De acuerdo con la «XI Encuesta Nacional Anual
sobre Percepciones de Corrupcion», las instituciones del sistema de justicia,
en 2019, registraban cifras preocupantes: el Poder Judicial alcanzaba el 47%;
la Policia Nacional, 26%; y la Fiscalia de la Nacion, también 26% (Proética,
2019). No se cuenta con cifras del Tribunal Constitucional ni del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos —diferenciado de otros ministerios o
entidades del Ejecutivo nacional—.

Si bien la ciudadania y la opinidn publica en su conjunto no atribuyen
toda deficiencia del servicio de justicia —que, se considera, implica al Poder
Judicial, al Ministerio PUblico, al Tribunal Constitucional, a la Policia Nacional
del Pery (PNP)y al Ministerio de Justiciay Derechos Humanos (MINJUSDH)—
a esa percepcion de corrupcion, se le asigna un grado de responsabilidad.

Por ejemplo, un estudio de Gaceta Juridica, de 2015, sefialaba otros
factores como la provisionalidad de los magistrados, las sanciones contra
ellos, la sobrecarga procesal, la demora en los procesos y la insuficiencia
presupuestal (Gutiérrez, 2015)5.

(Comision de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas, 2000, 2001,
2002, 2003, 2004, 2005; CDH, 2012, 2014).

3 Construir sdlidas bases de datos que sean interoperables para las instituciones de justicia
constituye una tarea pendiente para quienes lideramos aquellas entidades

4 Téngase en consideracion que la media o promedio histdrico es 43/100. Confrontese
https://www.proetica.org.pe.

5 No es posible coincidir con que las sanciones a los magistrados sean un problema en si.
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Los problemas nombrados son parte necesaria de una reforma integral
del sistema de justicia que garantice eficacia en el respeto y la proteccion
de los derechos a las garantias judiciales, al acceso a la justicia y al debido
proceso.

No obstante, en la tarea de prevenir la corrupcion es necesario prestar
especial atencion y dedicar los mayores esfuerzos a identificar los factores
de discrecionalidad y la falta de rendicion de cuentas que permiten la
ocurrencia de actos corruptos en la administracion de justicia —la férmula
de la corrupcidn, segun la ya famosa ecuacion de Klitgaard (1988)—.

Solo a partir de una idonea identificacion de los problemas —llamados
usualmente cuellos de botella— se podra trabajar en la reduccion, control,
prevencion y sancion de la corrupcion en las entidades del sistema de
justicia, asi como en reforzar sus mecanismos de integridad, cumplimiento
normativo (compliance) y apego a la ética publica.

Notese que las preocupaciones en torno al sistema de justicia trascienden
las reflexiones del operador fiscal o judicial y alcanzan la atencion de la
ciudadania, asi como de la academia juridica y los diferentes espacios
publicos de deliberacion.

Mantener la atencion y recibir la opinidn del ciudadano sobre una
problematica siempre serd un elemento clave para crear e implementar
politicas publicas destinadas a resolverlo. Ese ciudadano necesita estar
informado y todos debemos contribuir, desde nuestros espacios, con su
formaciony con brindarle los datos que necesita para participar activamente.
El Ministerio PUblico también esta involucrado en dicha tarea para mejorar
la percepcidn que se genera en la opinion publica sobre la lucha contra la
corrupcion.

En dicha linea, en este afio, en el ambito internacional se resalta que la
labor desplegada por el PerU para combatir la corrupcion y el aporte del
sistema de justicia han sido fundamentales para mejorar dicha percepcion.
Asi, el indice de capacidad para combatir la corrupcion (CCC) de este afo
nos da datos alentadores para el Pery en comparacion con otros paises de
América Latina, tal como se sefiala en el informe al respecto que indica que:

El Pery es la historia mas positiva en el indice CCC 2020, con claras
mejoras en dos subcategorias: Capacidad legal y Democracia e Instituciones
politicas. El cambio refleja mejoras en la capacidad de aplicacion de la ley y
el sistema judicial (Simon & Aalberts, 2020, p. 14).

A continuacion, se presenta un resumen de los promedios de estos
indicadores en comparacion con los del afio pasado:

La dificultad se debe hallar en los comportamientos que originaron tales sanciones. Se
discrepa, por ende, con esa conclusion del estudio realizado por Gaceta Juridica.
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Data sobre Peru (CCC)
Ranking: 5
Puntaje de 2020: 5.47°
Puntaje de 2019: 5.17

Consideramos que, para la mejora en la percepcion de combatir la
corrupcion en nuestro pais, el trabajo del Ministerio PUblico tiene un papel
fundamental, de tal manera que en el ambito internacional se reconoce
nuestra labor en diversos sectores, sobre todo en Latinoamérica y en Europa,
que advierten que en el Pery la impunidad esta retrocediendo y que esta
avanzando la lucha contra la corrupcion. Las nuevas generaciones de fiscales
peruanos estan demostrando ser eficaces e impermeables a la corrupcion,
como se advierte en casos como Odebrecht, «Los intocables de la Victoria»,
«Los cuellos blancos del puerto» y otros que, por sumagnitud y trascendencia,
son comparados con los casos famosos y emblematicos de los fiscales «Manos
limpias» de Italia y los fiscales anticorrupcion de Brasil.

4. De esfuerzos pasados, recientes y vigentes

La historia del Pery, ineludible referencia para todo estudio, muestra una
primera iniciativa de reforma de justicia en la década de 1970, que concluyd
con la creacion del llamado Consejo Nacional de Justicia. De acuerdo con el
analisis de Pasara, este tuvo algunos efectos positivos como la incorporacion
de juristas de nivel a la magistratura (Pasara, 2016).

Posteriormente, en 1979, con la entrada en vigor de una nueva Constitucion
Politica’, seiniciael reconocimientodelaautonomiaeindependenciaal Ministerio
Publico y, desde aquella época, su papel ha sido clave para que el sistema de
justicia adquiera rasgos de equidad que impliquen la desconcentracion de
funciones que caracterizaba al Poder Judicial. Posteriormente, se vuelve al tema.

Ya en la década de 1990, el gobierno fujimorista pretendio iniciar otra
reforma del sistema de justicia. Lamentablemente, dicha iniciativa no tuvo
profundidad, pues estuvo estrechamente relacionada con el cuestionado
Ejecutivo de la época —en abierta contraposicion a los preceptos de
independencia de poderes— y cuyo balance fue poco relevante para el
ejercicio de derechos. En suma, distd profundamente del éxito.

6 Elresultado de este puntaje es el promedio de indicadores como: a) capacidad legal; b)
democracia e instituciones politicas; y c) sociedad civil, medios y sector privado. Nuestro
pais ha mejorado sus puntajes en seis de las siete variables en las subcategorias de
capacidad legal.

7 Constitucion Politica de 1979, arts. 250 y 251.

La Voz Juridica - Revista de la Escuela de Derecho



La reforma del sistema de justicia y la lucha contra la corrupcion

32

Prevencion y lucha contra la corrupcion en la administracion de justicia:
una mirada desde la Fiscalia de la Nacion

En 2003 se cred la Comision Especial para la Reforma Integral de la
Administracion de Justicia (CERIAJUS), que estuvo integrada porautoridades
y juristas reconocidos, y entrego su informe final en mayo de 2004.

La academia estima que este fue el proyecto mas serio; emitid un
documento valioso, aunque escasamente utilizado (Pasara, 2006).

Desde la perspectiva de la Fiscalia de la Nacion, el informe de la
CERIAJUS omitio poner el énfasis necesario en la independencia y la
autonomiainherentesal PoderJudicialy, desde luego, al Ministerio Publico.
Tales elementos no pueden estar ausentes en una cabal comprension de la
democracia, con pleno respeto por la independencia de poderes.

Afos después, los gravisimos sucesos relacionados con transnacionales
surgidas en Brasil y, luego, la difusidn de audios con didlogos de notoria
nocividad social protagonizados por algunos integrantes del ex-CNM y
ciertos magistrados dieron paso a una sucesion de proyectos de reforma
judicial, entre ellos, la creacion de la Comision de Reforma de Sistema de
Justicia (Resolucion Suprema N° 142-2018-JUS) (Quinteros, 2018).

Esta nueva iniciativa considerd la creacion de la Junta Nacional de Justicia
(JNJ) como nueva entidad del sistema, en reemplazo del fallido CNM, para lo
cual se tuvo que reformar la Constitucion Politica.

Posteriormente, se aprobo la creacidn de las autoridades de control del
Poder Judicial y el Ministerio PUblico, que deberan entrar en funcionamiento
en un breve plazo.

5. ElCodigo Procesal Penal de 2004 como elemento de reforma

Se debate insuficientemente sobre la reforma del proceso penal como
elemento clave de los cambios sustantivos en el sistema de justicia.
No obstante, en la Fiscalia de la Nacion se le da gran importancia Las
modificaciones de la legislacion procesal penal se efectuaron para atender
la mejora del juzgamiento de los delitos. Los factores de corrupcidn,
carga procesal y demora administrativa en los procesos deberian ser
positivamente impactados con la promulgacion del Codigo Procesal Penal®
que suponia un cambio significativo de modelo: el paso del inquisitivo al
acusatorio.

La esencia del modelo acusatorio reside en la facultad asignada al
fiscal de dirigir la investigacion del hecho punible. Anteriormente, con el
modelo inquisitivo, el juez debia asumir, simultaneamente, la investigacion
del delito y, posteriormente, realizar el juzgamiento. Ello, naturalmente,
distorsionaba la administracion de justicia y avalaba que el acusador fuese,

8 Decreto legislativo 957 de 2004.
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a su vez, el decisor, en contra de los derechos fundamentales a las garantias
judiciales, el acceso a la justicia y el debido proceso.

El modelo inquisitivo generaba, como puede notarse, discrecionalidad,
poder monopolico, asi como falta de rendicion de cuentas en el juez; es decir,
los rasgos que deben evitarse con el propdsito de prevenir la corrupcion
(Klitgaard, 1988).

La forma de proceso no garantizaba los derechos de los ciudadanos.
Entonces, se hacia necesario modificarla y adaptarla al fin supremo de la
sociedad y el Estado: «la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad» (Constitucion Politica del Pery, 1993, articulo 1).

Precisamente, la entrada en vigor del mencionado Cdédigo Procesal
Penal, en 2004, que reemplazé al Cédigo de Procedimientos Penales de
1940, alentd la posibilidad de que se produjera una profunda reforma en la
administracion de justicia, motivada por una redistribucion de funciones y
roles de los actores de justicia —en especial del Ministerio PUblico—, que
resulta su labor mas eficiente para el sistema.

Esanuevaasignacionderolessuponiaconferiruncaracter«contradictorio»
y democratico al proceso, con plenas garantias por los aludidos derechos
fundamentales.

Desde la mirada de la Fiscalia de la Nacion, se completaria asi la tarea
iniciada con la creacion del Ministerio Publico como entidad auténoma:
ofrecer a la ciudadania una investigacion objetiva y un proceso legal con
pleno respeto a los derechos fundamentales.

La implementacion de una forma distinta de concebir el proceso supuso
una prolongada y compleja evolucion iniciada en el distrito fiscal de Huaura,
en 2006, con la progresiva implementacion del Coédigo Procesal Penal y que
culmina este ano 2020.

No obstante, el fatal advenimiento de la pandemia de la COVID-19 ha
postergado la fase final (en Lima Centro y Lima Sur) de su implementacion
en todo el territorio nacional para el 1° de diciembre del presente afio.

Se considera viable plantear, en funcion de lo expuesto en este acapite,
que lareal y practica reforma de justicia se inicia con la entrada en vigor del
nuevo modelo procesal que conlleva oralidad, publicidad y transparencia en
reemplazo del juez que no rendia cuentas o debia dar explicaciones y, sobre
todo, a la actuacion principal del fiscal en todo el proceso penal.

El nuevo juez debe ser garantista y descartar las estructuras de
poder coloniales que lo antecedian. Esta en la obligacidn, asimismo, de
mantenerse equidistante de las partes, pero abierto aescuchary reflexionar
sobre sus puntos de vista en un sistema de audiencias publicas que
concluye con una resolucion necesariamente fundamentada y explicada
(motivada), comprensible para el ciudadano y no solo para el conocedor
de derecho.
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Ello corrobora la constitucionalidad y legalidad de la actuacion fiscal,
fortalece la investigacion que conduce el Ministerio Publico y establece
un parametro procesal de imparcialidad y neutralidad. Tras las dos etapas
iniciales del proceso, corresponde a otro juez continuar el juicio oral.

La presencia de un nuevo magistrado procura alejarlo del proceso
de investigacion vy, asi, de un posible sesgo con el fin de fomentar la
imparcialidad y la neutralidad, asi como de alentar su proximidad con la
garantia de todos los principios y derechos que asisten a los ciudadanos,
justiciables.

La resolucion serd publica, en presencia de las partes, quienes,
previamente, han podido alegar todo aquello que consideren pertinente
para ejercer su defensa o para que se formule acusacion.

Por lo expuesto, se concuerda con Salinas en que una gran reforma del
sistema de justicia se centra en la eficaz implementacion del nuevo modelo
procesal penal, con el Ministerio Publico como lider de la investigacion
(Salinas, 2007). Ello es acorde con el respeto de los derechos y los preceptos
de la ética publica y el buen gobierno.

No obstante, las modificaciones normativas, por mas significativas que
sean, demandan una actitud de los operadores de justicia. Los fiscales —
asi como jueces, abogados y otros operadores del sistema— debemos ser
proclives a brindar el mejor servicio al ciudadano, asegurar la vigencia de
susderechosy, fundamentalmente, comprometernos con latransparencia,
la rendicion de cuentas, el cumplimiento normativo (compliance), y, como
consecuencia, con la integridad y la ética publica, expresada en rectitud y
honestidad sin ambages.

6. Reforma procesaly corrupcion

Lamentablemente, el avance de la reforma procesal en el PerU no se ha
visto acompariado necesariamente por esa actitud congruente con la ética
publica de los operadores de justicia.

Lacreacidn einstauracion de laJunta Nacional de Justicia (JNJ) es tangible
expresion del mas reciente esfuerzo nacional por reformar el sistema. Esto
se debe a que el sistema fue pervertido por algunos de los miembros del
ex-Consejo Nacional de la Magistratura para copar las instituciones de la
administracion de justicia, lo cual significd un fracaso de este organismo
auténomo que tenia como objetivo seleccionar, ratificar y destituir a los
jueces y fiscales; ahora se enfrenta un nuevo reto, y las bases y condiciones
legales estan manifiestas.

En este contexto, se espera que la Junta Nacional de Justicia sepa elegir
a las personas adecuadas y reemplazar nuestra indignacion y estupor por el
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respeto que generan los fiscales y jueces probos, esos que honran el servicio
al ciudadano. En el Ministerio PUblico trabajan muchos de ellos.

Para tal fin, resulta indispensable la total apertura a los preceptos de
la ética publica, con especial énfasis en la transparencia, la participacion y
la rendicion de cuentas. Asi, todo ciudadano podra informar —no solo a la
Junta Nacional de Justicia, sino a otras autoridades, y a la opinion publica en
general—respecto de noticias que pueden comprometer el recto y adecuado
proceder de un potencial operador de justicia.

No obstante, las soluciones trascienden a las decisiones de la Junta
NacionaldeJusticiayaaquellasque, entérminosde prevencionde corrupcion,
promocion de la ética publica, cumplimiento normativo (compliance) e
integridad se concreten en las anunciadas autoridades nacionales de control
del Poder Judicial y el Ministerio Publico.

La ciudadania debe comprender plenamente cdmo la corrupcion afecta
a su familia, a sus ingresos, a sus conciudadanos, a la democracia, a sus
derechos vy a los de otros.

De otra forma, los intentos normativos valiosos —como la reforma
procesal—y los cambios en las formas de seleccion y origenes profesionales
de los llamados a elegir seradn vanos e incapaces de cambiar una situacion
que se percibe como estructural.

Y no habremos aprendido la leccidn, otra vez.

Todos deben estar comprometidos en el cometido de concientizar a las
personas. Educarlas en ética publica, derechos humanos y en cuestiones
operativas sobre cada organismo del sistema de justicia. Y, también, en
dotarlas de informacion de manera permanente para que puedan ejercer
sus derechos.

Los fiscales, asi como los jueces, abogados, policias, asistentes y todos
aquellos vinculados con el sistema de justicia tenemos el deber funcional y
la obligacion ética —y juridica— de ser justos, honestos y capaces de cumplir
con las prescripciones de la ética publica, de ser integros en el desempefio
de nuestras funciones y de agotar esfuerzos por lograr el pleno ejercicio de
derechos de ciudadanos.

Y, me incluyo, por supuesto —y al Ministerio PUblico—, pues, sin un
cambio drastico de actitud hacia la transparencia, la participacion y la
integridad en nosotros, los fiscales y otros magistrados, sera imposible
esperar una actitud diferente de un ciudadano involucrado que colabore en
la busqueda de justicia y la proteccion de sus derechos.

La Voz Juridica - Revista de la Escuela de Derecho

35



La reforma del sistema de justicia y la lucha contra la corrupcion

w
(@)}

Prevencion y lucha contra la corrupcion en la administracion de justicia:
una mirada desde la Fiscalia de la Nacion

7. El Ministerio PUblico, los esfuerzos anticorrupcion y la reforma
procesal

El Ministerio Publico ha desarrollado diversos esfuerzos institucionales para
luchar eficazmente contra la corrupcion en sus distintas manifestaciones.
Asi, tras la verificacion de los casos a gran escala ocurridos en la década de
1990, el Ministerio PUblico, a iniciarse la década de 2000, creo las Fiscalias
Especializadas en Delitos de Corrupcion de Funcionarios®.

La institucion recuerda con gratitud y satisfaccion la gran labor que
cumplieron las mencionadas fiscalias, como por ejemplo el liderazgo de la
doctora fiscal provincial Ana Cecilia Magallanes, valiente y habil magistrada.
El trabajo del sistema fiscal anticorrupcion contribuyo6 decididamente con la
concrecion de justicia en muchos casos de corrupcion que dafnaron al pais, la
sociedad y los ciudadanos.

Posteriormente, en los afos 2010 y 2011, la emision de las leyes29574 y
29648, respectivamente, adelantaron la plena entrada en vigor, a escala
nacional, del Codigo Procesal Penal respecto de los delitos de corrupcion
de funcionarios, entre otros, lo cual permitio fortalecer el subsistema de
corrupcion de funcionarios en el Ministerio PUblico. Afios después, se fortalecid
el sistema constituido y se le confirid competencia nacional; incluso desde
2015 se cuenta con una coordinacion nacional liderada por un fiscal superior.

Enlaactualgestion, laluchacontralacorrupcidnesunadelasprincipaleslineas
de accion. Procuramos aportar decididamente en el control, la investigacion y
sancion de la ocurrencia del fenémeno en sus diversas modalidades.

Asi, tras la implementacion* de la Fiscalia Suprema Transitoria
Especializada en Delitos cometidos por Funcionarios Publicos, en 2019, se
cred una seqgunda fiscalia suprema en la materia.

Ello se materializd mediante la Resolucidon de Fiscalia de la Nacion N°
1550-2019-MP-FN, que conformd el Equipo de Fiscales con competencia
nacional con dedicacion exclusiva para el caso denominado «Los cuellos
blancos del puerto», que, ademas, integraba la Primera Fiscalia Suprema
Transitoria Especializada en Delitos Cometidos por Funcionarios Publicos.

La creacion del mencionado equipo especializado es una muestra mas de
nuestro indeclinable compromiso con la tarea por enfrentar a la corrupcion
en el sistema de justicia, cuyo impacto se ha destacado en el presente
documento.

En esta misma linea, de combatir la corrupcion en sus distintas
manifestaciones, al interior del Ministerio Publico, desde inicios de 2019 se
ha procurado sancionar las inconductas funcionales de los fiscales; asi bajo el

9 Resoluciones de Fiscalia de la Nacion N° 053-2000-MP-FN y N° 988-2002-MP-FN.
10 Resolucion de Fiscalia de la Nacion N° 4710-2017-MP-FN.
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liderazgo de la Fiscalia Suprema de Control Interno y conforme a sus propios
registros, hasta diciembre de 2019 se cuenta con los siguientes resultados:
16 345 casos ingresados, los cuales se atendieron en un 80% del total;
asimismo, se han interpuesto aproximadamente 1524 sanciones al personal
fiscal, entre las cuales se registran amonestaciones, multas y suspensiones;
también existen 37 propuestas de destitucion en todo el territorio nacional.

En el actual contexto de la pandemia sanitaria ocasionada por la
COVID-19, es evidente el rol fundamental de las fiscalias especializadas en
delitos de corrupcion de funcionarios en todo el dmbito nacional donde han
tenido que intervenir con eficacia ante la lesion al patrimonio publico y la
indebida actuacion de los funcionarios publicos. Conforme a cifras dadas por
el Observatorio de la Criminalidad del Ministerio Publico, al 23 de junio de
2020, estos despachos fiscales intervinieron en 1729 acciones de prevencion
y en el inicio de 896 investigaciones, lo cual ha demostrado que no solo
enfrentamos a la pandemia sino también al virus estructural de la corrupcion,
que lastimosamente aflora en algunos malos funcionarios y servidores que
tratan de aprovechar la coyuntura para sus fines espurios y personales sin
preocuparse por la sociedad. En este periodo, reconozco ademas el trabajo
solvente realizado por el Area de Enriquecimiento llicito del Despacho de la
Fiscalia de la Nacion que, con el mismo objetivo de combatir la corrupcion,
estd permitiendo presentar ante el Congreso de la Republica denuncias
contra altos funcionarios del Estado de distintos periodos.

8. Retos pendientes

En la actualidad, mi gestion trabaja para que el Ministerio PUblico sea
reconocido como una institucion honesta, transparente, defensora de
derechos y muy cercana al ciudadano, por lo que sequiré desplegando todo
el esfuerzo para alcanzar dicha meta.

Para este objetivo se requiere respaldo financiero y presupuestario,
con la finalidad de dotar a las fiscalias dedicadas a la labor anticorrupcion
de peritos y de un destacamento policial especializado que apoye de
forma permanente e inmediata. Incluso es propicio establecer equipos
multidisciplinarios y conjuntos de investigacion en esta clase de delitos,
para aquellos casos que asi lo requieran por su complejidad o repercusién
nacional e internacional.

También es menester apoyarse en la innovacion tecnoldgica, potenciary
profundizar la reforma fiscal —como, por ejemplo, contar con una nueva Ley
OrganicadelMinisterioPublico**que permitaadaptarseorganizacionalmente

11 Mediante Resolucion de la Fiscalia de la Nacion N° 1547-2019-MP-FN se conformo la
comision encargada de revisar el proyecto de la Nueva Ley Organica del Ministerio
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a los cambios actuales—, hacer hincapié en la integridad institucional
mediante el fortalecimiento de los 6rganos de control interno e implementar
la Oficina de Integridad Institucional*?y los mecanismos preventivos como el
cumplimiento normativo (compliance), entre otras acciones.

Asimismo, resulta necesaria la interrelacion permanente con la
ciudadania y los demas actores de justicia (Poder Judicial, Defensa Publica,
Policia Nacional), sobre todo porque la pandemia de la COVID-19 impone
un distanciamiento social y, por ende, la utilizacion de herramientas
tecnoldgicas e interoperabilidad. Al respecto, se esta implementado
gradualmente la Mesa de Partes Electronica, cuya primera etapa es el plan
piloto en el Distrito Fiscal de Lima, en 49 fiscalias provinciales penales.
También se estd implementando el Modulo de Citas Fiscales, a través del cual
nuestros usuarios podran solicitar entrevistas virtuales y excepcionalmente
presenciales con los fiscales.

9. Reflexionesfinales: modelos de integridad en laadministracion
de justicia

Es preciso considerar que la reforma de justicia tiene como uno de sus
elementos esenciales a la tarea anticorrupcion dentro de los drganos del
sistema, como el Ministerio PUblico. Estan directamente relacionadas
y tienen ligazon con la normativa procesal como con aquellas personas
seleccionadas para formar parte del sistema de justicia.

Parala Fiscalia de la Nacidn, la corrupcidn es inversamente proporcional
a una recta administraciéon de justicia y vulnera derechos y principios
éticos. Es, atodas luces, perniciosay la antitesis de la idea de justicia como
equidad.

Cabe afiadir que, tras los recientes escandalos de corrupcion vinculados
con sociedades asentadas en Brasil y aquellos ligados con el extinto CNM,
algunos fiscales y otros magistrados que dafaron laimagen del sistema han
sido apartados e incluso se estan siguiendo procedimientos disciplinarios
ante la Junta Nacional de Justicia, ademas ser procesados penalmente.

En este sentido, la moderna estructura procesal, por su propension a la
transparencia y rendicion de cuentas, facilita la deteccion de situaciones de
tal naturaleza y, a su vez, permite el surgimiento de nuevos fiscales y otros
magistrados que muestran inflexibilidad ante la corrupcién y las violaciones
de derechos. Se trata de operadores con ideales de justicia y firmes

PUblico que hasta la fecha estd concluyendo la labor encomendada con la finalidad de
presentarla al Congreso de la Republica.
12 En proceso de implementacion.
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convicciones, rasgos que, felizmente, se pueden corroborar cotidianamente
en muchos integrantes del Ministerio Publico.

Es importante afadir que, mas alld de los 6rganos de control, el
Ministerio Publico y otras entidades del sistema de justicia requieren
incorporar modelos de integridad y cumplimiento normativo (compliance)
que garanticen el cumplimiento de estandares minimos en la administracion
de justicia y en su propio autogobierno.

El Ministerio Publico estd recorriendo ese camino hacia la plena
integridad y la prevencion, con respeto por su independencia y autonomia,
pero en sintonia con instrumentos internacionales, asi como con normas y
politicas nacionales sobre la materia.

Otro factor relevante es la necesidad de que la administracion de justicia
permanezca exenta de influencias politicas, econdmicas, mediaticas o de
cualquier otro tipo, promovidas por cualquier grupo de poder, para asegurar
la integridad y el respeto por los derechos.

La autonomia e independencia del Ministerio Publico y el Poder Judicial
aseguran que estas instituciones ejerzan sus funciones con pleno uso del
sistema de pesos y contrapesos del sistema democrético.

La justicia debe tratar a todos con plena igualdad y no discriminacion,
segun la gravedad de su faltay de acuerdo con la afectacion social producida
porsuaccion. Los poderosos—en términos politicos, econdmicosy sociales—
deben ser procesados con el mismo rigor que cualquier otro ciudadano.

El Ministerio Publico avanza hacia esa direccion con la reforma procesal,
sus propios procesos de integridad y prevencion, y una capacitacion y
sensibilizacion constante.
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LA JUNTA NACIONAL DE JUSTICIAY LA
REFORMA DE LA JUSTICIA

Aldo Vasquez Rios*
Presidente de la Junta Nacional de Justicia

Resumen: La reforma del sistema de justicia es una necesidad
largamente sentida en el Pery, incluso desde inicios de la Republica.
Desde entonces, una de las mayores exigencias ha sido la independencia
de los magistrados, particularmente respecto del poder politico. No
obstante, nuevas afectaciones se han producido en relacion con ese
sistema. La Junta Nacional de Justicia (JNJ), de reciente creacion, tiene
una responsabilidad singular para garantizar la independencia de los
magistrados y para promover la ansiada reforma. Aqui algunas ideas del
autor expresadas en foros y en diversas intervenciones publicas.

1. Laantigua demanda de reforma de la justicia

La reforma de la justicia en el Pert es una demanda presente desde los
inicios de la Republica. En el primer Reglamento Provisional para el Régimen
de los Tribunales de Justicia, dispuesto por José Bernardo de Tagle en 1822,
en su condicion de supremo delegado encargado del poder por el libertador
San Martin, se aludia a la necesidad de cambios sustanciales en la judicatura,
que debia superar las viejas practicas del régimen colonial>. A lo largo de
nuestra historia republicana, el interés por la justicia ha sido una constante,
particularmente en las varias constituciones que se sucedieron durante el
siglo XIX. La inestabilidad politica de entonces y las luchas caudillistas que la
atizaron procuraron con frecuencia el avasallamiento de la justicia.

La Constitucion de 1860, la de mas larga vigencia en nuestra evolucion
constitucional, normaba que los vocales y fiscales de la Corte Suprema eran
nombrados por el Congreso, a propuesta del Poder Ejecutivo, que presentaba
ternasdobles paraese propdsito. Asuvez, losvocalesy losfiscales superiores,
asi como los jueces de primera instancia y los agentes fiscales, eran

1 Profesor ordinario principal en la Universidad Antonio Ruiz de Montoya.

2 Elcitado reglamento decia en su seccion introductoria que «bastaba ver la corrupcion casi
general de los jueces, y el orden estudiosamente lento que observaban los que hacian el
trafico forense, para exclamar al cielo y pedir venganza contra la criminal federacion del
gobierno y los depositarios de la autoridad judiciaria» (RepUblica del Pert 1831, p. 164).
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designados por el Ejecutivo; los primeros, a iniciativa de la Corte Suprema
y los segundos, a propuesta de las Cortes Superiores, siempre a partir de
ternas dobles. Mas alla del formulismo legal, Basadre ha concluido que, en
realidad, «el verdadero y Unico elector era el Presidente de la Republica»
(2015, p. 51). Este dominio presidencial se mantuvo durante las primeras
décadas del siglo XX. EI mismo Basadre recuerda la memoria de Manuel
Vicente Villaran como decano del Colegio de Abogados de Lima en 1915, en
la que denunciaba lainjerencia del Poder Ejecutivo en los nombramientos de
los magistrados y su afectacion a la necesaria independencia de su mision.

A pesar de todo —agrega el historiador de la republica—, hubo no pocos
magistrados capaces e integérrimos. Y la Corte Suprema goz6 de gran
prestigio en el pais por su capacidad e independencia. No falté quien la
llamara la Unica institucion nacional que podia inspirar respeto y orgullo.
Hubo quienes a su estrado llegaron por el conducto de esos favores politicos
que tanto estigmatizaban los espiritus no contaminados; pero se producia
como una palingenesia en ellos bajo el influjo del cargo que ejercian. Si
bien después de 1921 aumento la subordinacion ante el Poder Ejecutivo,
quedaron destellos del pasado esplendor (Basadre, 2015, p. 52).

La politizacion de lajusticia tuvo también su contraparte conla pretension
de judicializacion de la politica. Ello fue puesto de manifiesto también
cuando se dio la caida del Oncenio de Leguia. La creacion del Tribunal de
Sancion Nacional, en agosto de 1930, fue clara muestra de ese proposito de
escarmentar a los seguidores del régimen depuesto.

El tribunal fue inicialmente cauto y después de la renuncia de Sanchez
Cerro a la junta de gobierno, el 28 de abril de 1931, se declaré terminadas
sus funciones. A partir del primero de mayo y durante treinta dias se debian
expedir los fallos y los casos no resueltos pasarian a la segunda sala de la
corte suprema (Milla Batres, 1993, t. VI, p. 234).

El Poder Judicial era conminado a servir al nuevo régimen. La mirada
también se volvio hacia este poder del Estado para requerir que uno de sus
integrantes presidiera la Junta de Gobierno que dejaba Luis Miguel Sanchez
Cerro, con el propodsito de postular a la presidencia del Peru. A este le
sucedio en ese encargo, por muy pocos dias, el magistrado Ricardo Leoncio
Elias, quien era presidente de la Corte Suprema de la Republica (Milla Batres,
1993, t. VI, p. 231). Este fue velozmente depuesto por jefes militares que,
finalmente, reconocieron al frente de la Junta a David Samanez Ocampo,
quien la presidio hasta el triunfo de Sanchez Cerro en los comicios que lo
enfrentaron en 1931 con Victor Raul Haya de la Torre.

La Constitucion de 1933 mantuvo la cercania entre la judicaturay el poder
politico3. La intromision politica en la justicia se mantuvo durante la vigencia

3 La citada Constitucion de 1933 establecia en su Articulo 222: «Los Vocales y Fiscales
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de esa Constitucion, al igual que cuando su imperio fue interrumpido por
gobiernos de facto. Una y otra vez se esgrimié como una constante la
necesidad de una reforma del sistema de justicia y, particularmente, su
necesario alejamiento de aquel poder politico, aliado permanente del poder
econdmico.

Pero el mayor empefio reformista, relativamente cercano en el tiempo,
fue la creacidn del Consejo Nacional de Justicia, promovido por el gobierno
militar encabezado por el general Juan Velasco Alvarado, en 1969. Aunque
sus funciones calzan con lo que en el derecho comparado se conoce como
consejos judiciales o de judicatura, este ente responsable de la designacion
de jueces y fiscales carecia de autonomia suficiente, pues nacia del seno de
una dictadura militar. Son llamativos, sin embargo, los considerandos de su
norma de creacion que, expresados hace mas de cinco décadas, dan cuenta
de argumentos recurrentes en favor de una reforma de la justicia nunca
concluida“. Pese al origen de aquel Consejo Nacional de Justicia, signado
por la impronta de haber nacido en el marco de un régimen de facto, Pasara
hizo un balance positivo de su actuacion.

de la Corte Suprema de Justicia seran elegidos por el Congreso entre diez candidatos
propuestos por el Poder Ejecutivo». El articulo siguiente agregaba: «Los Vocales y Fiscales
de las Cortes Superiores seran nombrados por el Poder Ejecutivo, a propuesta, en terna
doble, de la Corte Suprema; y los Jueces de Primera Instancia y los Agentes Fiscales, a
propuesta, en terna doble, de la respectiva Corte Supreman.

4 Los considerandos del Decreto Ley 18060 son los siguientes:
«Que es objetivo del Gobierno Revolucionario moralizar el pais en todos los campos de la
actividad nacional y restablecer plenamente el principio de autoridad, el respetoalaleyy
el imperio de la justicia;
Que dentro de la accién renovadora de las instituciones nacionales asumida por el
Gobierno Revolucionario constituye materia de fundamental importancia la reforma
general de la administracion de Justicia;
Que laacumulacion de procesosy el excesivo numero de inculpados y acusados detenidos
sin que judicialmente sea definida su situacion, demuestra retardo en la administracion
de Justicia lo que debe ser superado;
Que la reforma ha de encarar primordialmente la tarea de configurar el Poder del Estado
encargado de tal administracion dentro de lineamientos que, asegurando basicamente
su total e indispensable independencia, garanticen asimismo la idoneidad de su personal
componente dentro de un sistema que, alentando el esfuerzo y la dedicacion austera,
excluya la permanencia en el cargo de los magistrados que no hubieran demostrado tal
idoneidad para la funcion;
Que igualmente constituye factor basico de esa reforma la redistribucion adecuada
de los Tribunales y Juzgados que satisfaga las necesidades reales del pais; asi como la
expedicion de normas que dinamicen la administracion de la Justicia;
Que, analogamente es indispensable proceder a una severa ratificacion extraordinaria de
todos los magistrados de Primera y Segunda Instancia de la RepuUblica;
Que al asumir esta tarea el Gobierno Revolucionario plasma el clamor general de la
ciudadania, traduciendo con las medidas que adopta tanto la aspiracion general de la
opinion, como la de las instituciones profesionales especializadas».
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No obstante, el cambio del mecanismo de nombramientos judiciales
—que introdujo los concursos publicos en sustitucion de las designaciones
politicas hechas hasta entonces por el presidente y el Congreso— hizo
posible una mejora en la calidad de los jueces. Es constatable que abogados
reconocidos y profesores universitarios de prestigio se incorporaron a la
funcion judicial (2016).

2. La busqueda de independencia de la judicatura en las
constituciones de 1979 y 1993

La Constitucion de 1979 recogid parcialmente la necesidad de separar el
sistema de justicia del poder politico. Con ese propdsito cred el Consejo
Nacional de la Magistratura (CNM), como entidad independiente con
competencia para la seleccion de jueces y fiscales. Este dérgano fue
integrado por el fiscal de la Nacion que lo presidia, dos representantes de
la Corte Suprema, un representante de la Federacion Nacional de Colegios
de Abogados del Peru, un representante del Colegio de Abogados de Lima
y dos representantes de las facultades de Derecho de la republica. Sin
embargo, el CNM solo podia proponer ternas para la designacion. El articulo
245 de aquella carta constitucional atribuyd al presidente de la republica
la facultad de nombrar a los magistrados a propuesta del CNM y daba al
Senado la potestad de ratificacion de los nombramientos de los integrantes
de la Corte Suprema. Asi, nuevamente, los jueces del mas alto rango debian
buscar, para su designacidn, la complacencia del poder politico.

No fue muy diferente el proceso de seleccion de magistrados de inferior
jerarquia. El articulo 247 de la Constitucion de 1979 dispuso que el CNM
hiciera también las propuestas para el nombramiento de los vocales de
las Cortes Superiores. Para las designaciones de jueces y fiscales de nivel
inferior actuaria un Consejo Distrital de la Magistratura en cada sede de
Corte, presidido por el fiscal mas antiguo y dos representantes elegidos por
el Colegio de Abogados de la jurisdiccion. Si bien las propuestas se harian
previo concurso de méritos y evaluacion personal, en todos los casos la
decision final estaba a cargo del presidente de la repUblica, lo cual dio espacio
atoda clase de influencias para ganar la designacion en Palacio de Gobierno.
Fueron frecuentes las recomendaciones parlamentarias y partidarias que en
ocasiones usaron tales designaciones como moneda para el intercambio de
favores con el Poder Ejecutivo.

El CNM no tuvo, en la Carta de 1979, potestad para la ratificacion de
jueces y fiscales. Tampoco para investigar posibles inconductas. Segun su
articulo 248, era la Corte Suprema la responsable de investigar «en forma
permanente y obligatoria, bajo responsabilidad, la conducta funcional
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de los jueces», asi como de aplicarles las sanciones correspondientes. Las
responsabilidades de los magistrados supremos, si bien eran calificadas por
el CNM, finalmente debian ser llevadas a la Corte Suprema para la eventual
aplicacion de medidas disciplinarias.

Al quiebre del orden constitucional, el 5 de abril de 1992, le siguio
la remocidon de numerosos jueces y fiscales de todos los niveles. Tras la
instalacion del denominado Congreso Constituyente Democratico, a inicios
de 1993, se optd por la creacion de un Jurado de Honor de la Magistratura,
con caracter temporal, compuesto por cinco miembros, con los mismos
requisitos que se exigian a un vocal supremo y nombrados con el voto de los
dos tercios de los integrantes de la Comision de Justicia de ese Congreso.
Dicho jurado debiarevisar las separaciones de jueces y fiscales y la idoneidad
de quienes los sustituian provisionalmente, asi como seleccionary proponer
magistrados en diversas instanciass. Al respecto, Javier de Belaunde ha
dicho:

El nombramiento de cinco juristas de indiscutida independencia,
jerarquia moral e intelectual para integrar el Jurado hizo abrigar a muchos la
esperanza de que al final del proceso se alcanzaria una mejor conformacion
del Poder Judicial. No obstante habia un reto por delante: el CCD deberia
respetar la despolitizada evaluacién del Jurado (1997).

El jurado recibié finalmente facultades de nombramiento y pudo
completar su tarea al designar a un buen numero de jueces y fiscales de
diferentes niveles. En general, el trabajo de este ente transitorio ha sido
considerado acertado por la critica, ya que constituyo una formula de

5 Algunas de las funciones del Jurado de Honor de la Magistratura, establecidas en la Ley
Constitucional del 12 de marzo de 1993, fueron las siguientes:
«a. Recibir dentro de los 10 dias calendarios después de su instalacion, las solicitudes de
rehabilitacion que le formulen los vocales supremos cesados por los decretos leyes 25423,
25442 y 26118, asi como los fiscales supremos cesados por los decretos leyes 25425,
25443 Y 25471 e informar dichas solicitudes pronunciandose por el cese o disponiendo la
reasuncion del cargo del que fuera cesado después que los peticionarios hubieran ejercido
su defensa. El informe es elevado por intermedio de la Comision de Justicia al Pleno del
Congreso Constituyente Democratico, quien resuelve cada caso pronuncidndose por la
ratificacion o no, en votacion publica y nominal. La resolucion se emite dentro de los 60
dias de dicha instalacion.
b. Evaluar a los vocales supremos provisionales y a los fiscales supremos provisionales
que lo soliciten, concluido que sea el proceso previsto en el literal anterior e informar
dichas solicitudes, siguiéndose el mismo procedimiento sefialado en el inciso anterior.
Los vocales supremos provisionales y los fiscales supremos provisionales que, habiendo
sido evaluados y declarados habiles, no tuvieran vacante a cubrir, de ser magistrados
judiciales de carrera, regresan a su cargo anterior.
c. Convocar a concurso publico las demas vacantes de la Corte Suprema no cubiertas con
vocales provisionales, y las que se pudieran producir concluidos los proceso previstos en
los literales anteriores».
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transaccion para superar la crisis generada en el Poder Judicial y el Ministerio
Publico durante la interrupcion del régimen constitucional. El argumento
con el que se justifico su creacion fue, una vez mas, la crisis de la justicia y la
necesidad de su reforma.

La Constitucion de 1993, aprobada por el mismo Congreso Constituyente
Democratico, vario la composicion del CNM y sefialé como sus miembros a
uno por la Corte Suprema, uno por la Junta de Fiscales Supremos, uno por
los miembros de los Colegios de Abogados del pais, dos por los miembros de
los demas colegios profesionales, uno por los rectores de las universidades
nacionales y uno elegido por los rectores de las universidades particulares.
Todos ellos debian ser elegidos en dichas instancias mediante votacion
secreta.

En efecto, esta carta magna amplié el ambito de actuacion del CNM
respecto de su predecesora de 1979, pues lo faculté para llevar a cabo la
seleccion y el nombramiento de los jueces y fiscales de todos los niveles,
previo concurso publico de méritos y evaluacion personal. También le
encomendd la ratificacion de estos cada siete anos y, finalmente, le asignd
la potestad de destituir a los magistrados supremos en casos de inconducta,
tras procesosiniciados en el CNM, y a los de niveles inferiores a solicitud de la
Corte Suprema o de la Junta de Fiscales Supremos. Pese a la autonomia del
poder politico, que por primera vez alcanzaba a los procesos de seleccion de
jueces y fiscales, nuevos mecanismos de cooptacion y sometimiento fueron
usados para buscar doblegar a los operadores de la justicia en los Ultimos
anos delsiglo precedente. Comisiones ejecutivas en el seno del Poder Judicial
y del Ministerio PUblico, aliadas con algunos magistrados funcionales a los
intereses del régimen, afectaron una vez mas la independencia del sistema
de justicia.

3. Los empeiios mas recientes en favor de la reforma

Ya en otras oportunidades hemos tenido ocasion de referirnos a los esfuerzos
reformistas en torno de la justicia, en las Ultimas dos décadas (confrontese
Vasquez, 2018).Tras el término del gobierno de Alberto Fujimori, se constituyd,
en octubre de 2002, el Acuerdo Nacional, que propuso metas ambiciosas en
el ambito de la justicia, que debian ser alcanzadas en 2006. Para entonces,
el cien por ciento de los jueces y fiscales tendrian que haber sido titulares e
igual porcentaje de magistrados deberian haber aprobado los programas
de la Academia de la Magistratura. Otras aspiraciones muy sentidas eran
también formuladas en el Acuerdo Nacional, entre ellas, la reduccion de
delitos incurridos desde la administracion de justicia y la disminucion de faltas
disciplinarias de magistrados y personal auxiliar, entre otras.
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También la Comisidon Especial de Reforma Integral del Sistema de
Administracion de Justicia (CERIAJUS) planted, en abril de 2004, acciones
urgentes. El fortalecimiento del control disciplinario en el Consejo Nacional
de la Magistratura, un plan integral de prevencion y sancion, el desarrollo
del subsistema judicial anticorrupcion, la inhabilitacion de magistrados
destituidos por corrupcion, la modernizacion del despacho judicial, la
descarga procesal y el enfrentamiento de la provisionalidad estuvieron
en el listado de sus propuestas. El Centro de Planeamiento Estratégico
(CEPLAN), en sumomento, ha destacado también la necesidad de apuntalar
la administracion de justicia, mediante el aseguramiento del acceso gratuito
a esta para todos y a través de la imparcialidad en la designacion de jueces y
fiscales, asi como en el control disciplinario y en la evaluacion a estos.

Otros esfuerzos a favor de la reforma de la justicia han sido acompariados
desde organismos multilaterales de crédito, tales como el Banco Mundial
y el Banco Interamericano de Desarrollo. Empefios a favor de las reformas
procesales han buscado, por ejemplo, ganar en celeridad en los procesos
judiciales. En el Pery, como en otros paises de la region, se ha procurado
pasar del denominado modelo inquisitivo a otro caracterizado por la
oralidad. Ello ha ocurrido en el proceso penal y en el laboral, aun cuando ha
tardado en completarse la plena puesta en vigencia del modelo en todas las
jurisdicciones del pais. De igual forma, siempre en una postura reformista,
se ha procurado, aunque timidamente, ganar en interoperabilidad entre
los diferentes componentes del sistema de administracion de justicia. Una
dimension de la interoperabilidad es, a nuestro parecer, la integracion de
data y lenguajes informaticos entre todos los componentes del sistema de
justicia.

Esta tarea resulta indispensable para la socializacion de informacion
comun al sistema, que permita el disefio de politicas publicas en el campo
de la justicia. Otra dimension de la interoperabilidad es el expediente
electronico. Aunque hay valiosasiniciativas y planes en marcha, restatodavia
un largo trecho para la integracién de expedientes —particularmente en el
ambito penal— que, iniciados en dependencias policiales, sigan su curso
en el Ministerio Publico, luego en el Poder Judicial y, cuando corresponda,
culminen en el Instituto Nacional Penitenciario.

Tras el impacto producido en 2018 por la difusion de audios que han
supuesto investigaciones contra jueces y fiscales, ademas de politicos y
empresarios, fue designada, mediante resolucion suprema, la Comision
Consultiva para la Reforma del Sistema de Justicia. Esta, bajo el liderazgo
del embajador Allan Wagner Tizén, propuso diez medidas para generar
los cambios esperados: reforma constitucional del Consejo Nacional de
la Magistratura; creacion de las Autoridades Nacionales de Integridad y
Control en el Poder Judicial y en el Ministerio PUblico; creacion del Sistema
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de Justicia especializado en violencia contra la Mujer; descarga procesal,
particularmente respecto de procesos de pensiones y de la Oficina de
Normalizacion Previsional; descarga procesal para aligerar el rol del
Ministerio Publico en procesos contencioso administrativos; seleccion
objetiva de jueces supernumerarios y fiscales provisionales; creacion de la
Fiscalia Suprema Anticorrupcidn; transparencia en el sistema de justicia;
promocion de la ética en el ejercicio de la abogacia; y creacion del Consejo
para la Reforma del Sistema de Justicia.

4. LaJunta Nacional de Justicia

De entre las propuestas de la CERIAJUS, la que generd mayor expectativa
publica fue sin duda la reforma del antiguo Consejo Nacional de la
Magistratura, materializada mediante un referéndum constitucional
realizado el g9 de diciembre de 2018. Entonces, el pueblo del Peru voto
por la creacion de la actual Junta Nacional de Justicia (JNJ), que supuso el
cambio de un modelo de representacion institucional, desacreditado ante
la evidencia de componendas subalternas, por otro basado en el mérito, en
el que los nuevos miembros debian alcanzar su posicion mediante concurso
publico.

Pero la JNJ no solo varidé su composicion respecto de la entidad que
la precedio, sino que, en adicion de las funciones que ya tenia el CNM, le
fueron atribuidas otras que desbordan la actuacion regular de los consejos
de judicatura establecidos a escala universal. Asi, ademas de la seleccion y
nombramiento de jueces y fiscales, de su ratificacion y del ejercicio de la
potestad disciplinaria sobre ellos, la JNJ debe también hacer evaluacién
parcial de los magistrados cada tres afos y seis meses, puede iniciar
procesos disciplinarios a jueces y fiscales que no son supremos, debe revisar
las decisiones adoptadas por el CNM entre 2015 y 2018 y debe seleccionar
a las autoridades nacionales de control del Poder Judicial y del Ministerio
Publico, creadas como parte de las propuestas de reforma antes referidas.

La reforma del sistema de justicia tiene diversas aristas: procesales,
presupuestales, tecnoldgicas y de estructura organica, entre otras. No
obstante, la mayor expectativa gira en torno a la actuacion de la Junta
Nacional de Justicia, dado que ella se centra en el elemento humano,
nucleo fundamental del sistema de justicia. En efecto, la seleccion y el
nombramiento, la evaluacidn parcial, la ratificacion y el control disciplinario
de jueces y fiscales se constituyen en instrumentos del mayor relieve
para mejorar el desempeio del sistema. La junta no puede desatender la
expectativa ciudadana ante su labor. Debe comprenderse, sin embargo, que
latarearequieretiempoyrecursos. Tiempo paraformulary ejecutar procesos
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que son complejos y que necesitan espacios de maduracion. Asimismo,
recursos humanos y materiales para desplegar un cumulo de competencias
que amenazan con desbordar a una pequefa institucion que, al momento
deinstalarse su Pleno, el 6 de enero Ultimo, solo contaba con un centenar de
trabajadores y con uno de los presupuestos mas exiguos entre los érganos
constitucionales autonomos, pese a la dimension de su tarea. No obstante,
la JNJ no puede defraudar las expectativas que han sido puestas en ella.

5. Los desafios mas urgentes

LaJNJformuld, alos pocos dias de suinstalacion, un plan de trabajoa18odias
que priorizd tres aspectos: el politico institucional, que buscaba restablecer
la confianza en la institucidn; el de sus funciones constitucionales, que se
proponia relanzar algunas de sus atribuciones urgidas de mayor prioridad;
y el administrativo organizacional, con el que se queria la reestructuracion
de una organizacion alicaida ante la sospecha ciudadana. Se ha avanzado en
los tres campos, pese a la imposibilidad de desarrollar a plenitud el trabajo
presencial, debido a la pandemia de la COVID-19 que tanto dolor causa en
nuestra patria.

Dos entidades que hacen seguimiento de los temas propios de la justicia
en el Peru han formulado evaluaciones en relacion con el trabajo realizado
en el primer semestre de gestion de la junta. Una ha sido efectuada por
la revista Ideele (De la Jara, 2020) y la otra por el Centro de Investigacion,
Capacitacion y Asesoria Juridica (CICAJ) de la Pontificia Universidad Catolica
del Perd. En ambos casos, los balances son positivos, aunque no todas las
metas pudieron cumplirse, debido al estado de emergencia sanitaria que
todavia vive el pais.

El citado plan a 180 dias ha sido actualizado en agosto pasado, para
alcanzar metas al 6 de enero de 2021, cuando el Pleno de la junta cumpla un
afio desde su instalacion (JNJ, 2020). No nos corresponde a los miembros
de la junta dar un juicio sobre el camino recorrido, aun incipiente. Hemos
citado fuentes independientes que pueden dar cuenta objetiva de nuestro
trabajo. Sin embargo, es justo sefalar que la junta ha logrado construir
en breve plazo su normativa interna, dado que, cuando se declaro la
emergencia del antiguo CNM, fueron derogados también todos sus
instrumentos normativos. Activo, también en muy breve plazo, los mas
de cincuenta expedientes disciplinarios que encontrd suspendidos y que
estaban en riesgo de caer en prescripcion o caducidad; inicid, ademas, 109
procedimientos que venian con pedido de destitucion desde la Oficina de
Control de la Magistratura del Poder Judicial y de la Fiscalia Suprema de
Control Interno del Ministerio Publico.
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Inici6 también, de oficio, investigaciones preliminares vy
procedimientos disciplinarios contra jueces y fiscales supremos,
acciones que han generado el atento escrutinio de la opinion publica. Ya
en algunos casos se han producido sanciones de destitucion, al mismo
tiempo que en otros se han acordado medidas cautelares de suspension
preventiva. Todos los expedientes siguen su tramite con apego al debido
proceso, al derecho a la defensa y a la presuncion de licitud de los actos
objeto de investigacion. De esta manera, la JNJ ha desplegado a plenitud
sus atribuciones disciplinarias.

Ademas, ha convocado y culminado con éxito el proceso de seleccion y
nombramiento de los jefes de la Oficina Nacional de Procesos Electorales
(ONPE) y del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC),
tarea asignada por la Constitucion y que es de especial prioridad ya que el
pais se encuentra a puertas de dos sucesivos procesos electorales de la gran
magnitud: las Elecciones Generales de 2021y lasregionalesy locales de 2022.
La JNJ ha convocado también, y estd en marcha, el proceso de seleccion
de las autoridades nacionales de control del Poder Judicial y del Ministerio
PUblico, que ya han sido referidas y que constituyen piezas relevantes en el
camino hacia la reforma del sistema de justicia en nuestro pais. Este proceso
debe concluir a inicios del préoximo afio, con la juramentacidn e instalacion
de las nuevas autoridades. A partir de la consolidacion de estas entidades, el
control disciplinario de jueces y fiscales sera externo. Por ende, ya no seran
otros jueces y fiscales los que deban investigar y sancionar las eventuales
inconductas de sus pares.

La JNJ ha avanzado también en otra de las tareas encomendadas: la
revision de las decisiones del antiguo CNM, adoptadas entre 2015 y 2018.
Las direcciones de linea de la institucion contintan presentando informes
que estan siendo evaluados por la Comision Especial creada en su seno para
ese proposito. El plazo establecido en la décima disposicion complementaria
transitoria de la Ley Organica de la Junta Nacional de Justicia es de 18 meses
desde laiinstalacion de la JNJ, que vencerd el 6 de julio de 2021. No obstante,
el Pleno podra adoptar las decisiones que sean pertinentes conforme vaya
dando fin a la evaluacion de los casos respectivos.

Asimismo, la junta se propone también convocar, en los proximos meses,
a los primeros procesos de seleccion y nombramiento y de ratificacion de
juecesy fiscales. Asi desplegara las otras facultades constitucionales propias
de su funcién. Un gran desafio sobre el particular —lo repetimos una y
otra vez— es garantizar que sean los mejores profesionales y las mejores
personas los responsables de la administracion de justicia en el Pery. Esta es
una tarea ardua y prolongada y requiere el concurso de otros componentes
del sistema de justicia y, fundamentalmente, del acompanamiento de la
ciudadania.
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Eneste proposito, unodelosmayoresesfuerzosdelajuntadebeorientarse
a la reduccion drastica de la brecha de provisionalidad que hay entre jueces
y fiscales en nuestro pais. Los jueces supernumerarios en el Pert suman casi
un 30% del total, mientras que los fiscales provisionales bordean el 40% del
total. Hay consenso en nuestro pais respecto a que la provisionalidad es uno
de los mayores factores de riesgo para la independencia de los magistrados,
pues vulnera su estabilidad y la hace depender frecuentemente de factores
ajenos al mérito.

6. Una oportunidad para el desarrollo

Los peruanosy peruanas necesitamos una justiciacadavez mejor paraasegurar
la calidad de nuestra propia convivencia social. Mas aun en los tiempos que
corren, cuando el bienestar y el desarrollo no se miden exclusivamente en
términos economicos. Cuando aquellos no dependen solo del ingreso per
capita, de la estabilidad de la moneda o de los intercambios comerciales, sino
que se asocian también, de modo creciente, con la calidad de las instituciones
que tutelan la vida social, politica y econdmica de las naciones.

El Foro Econdmico Mundial con sede en Suiza, por ejemplo, publica cada
afio su indice Global de Competitividad, que analiza 141 economias que rednen
el 99% del producto bruto mundial. Los actores econdomicos reconocen las
fortalezas macroecondmicas del pais, pero se muestran desconfiados de
la calidad de nuestras instituciones y, en particular, de la independencia de
nuestra justicia (World Economic Forum, 2019, pp. 459 Y ss.). Factores como
la corrupcion®, la inseguridad ciudadana o la retraccion de las inversiones
privadas minan nuestras posibilidades de bienestar y desarrollo’. Esta claro
que, mas alla de la corresponsabilidad de diferentes actores de la sociedad y
del Estado, una administracion de justicia mas célere, transparente y previsible
sera de enorme utilidad para vencer estos obstaculos.

Estamos en un momento crucial de nuestra historia. Tras décadas de
debates e intercambios, hay un amplio consenso para la reforma del sistema
de justicia. Que la cercania del Bicentenario de la independencia nacional
nos inspire para que, con entrega y patriotismo, podamos todos contribuir a
la consolidacion del Estado de derecho y de sus instituciones tutelares.

6 La Contraloria General de la Republica ha publicado recientemente un informe que da
cuenta de sus estimaciones sobre las pérdidas que han supuesto para el Estado los actos
de corrupcién durante 2019. El Pery habria perdido por este concepto mas de 23 ooo
millones de soles, que equivalen al 14% del presupuesto general de la republica para ese
afio (ver Shack, Pérez & Portugal, 2020).

7 Hemos tenido oportunidad de referirnos a estos factores en otras ocasiones (Vasquez,
2018 y 2019).
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ALGUNAS MEDIDAS ANTICORRUPCION

Pablo Sanchez Velarde
Director de la Academia de la Magistratura y exfiscal de la Nacidn

Resumen: La corrupcion es un fendmeno constante en nuestro pais;
asimismo, un problema latente y cambiante. Como se ha afirmado en
diversos foros internacionales, la corrupcion nace, crece, se reproduce,
pero no muere. Por ello, el Estado, las instituciones y la sociedad en
general debemos reaccionar. Un cambio de actitud es importante, pero
lo es mas cuando la reaccion, la respuesta anticorrupcion es conjunta y
aparece como politica de Estado.

Una mirada al pasado nos permite evaluar el esfuerzo que ha hecho el Estado
en lalucha contra la corrupcion, asi como el avance de este flagelo. Se puede
afirmar que, después de iniciado el afio 2000, se avanzd en el subsistema
especializado judicial referido a las investigaciones y juicios contra Vladimiro
Montesinos y otros, pero en paralelo se tejia una red mas sofisticada de
corrupcion y que hacia patente la intervencion de altas autoridades del
Estado mismo, empresarios e, incluso, autoridades judiciales. Dicho de otro
modo, por un lado estaba el discurso anticorrupcion y, por el otro, los actos
propios de corrupcion pero de manera subrepticia. Sin embargo, como
nada permanece oculto por mucho tiempo, poco a poco se va conociendo
la verdad. Y es que, en los Ultimos tres afios, las investigaciones fiscales
del Ministerio Publico —con muchos aciertos y pocos errores, con muchas
criticas y cuestionamientos interesados de amigos protectores que buscan
detener dicho trabajo fiscal— han mostrado un considerable avance. Lo
cierto es que después de Montesinos no se aprendid la leccidn, ya que en
2016 salieron a la luz los casos de Odebrecht o «Lava Jato» y luego, en 2018,
el de «Los cuellos blancos del puerto», por citar los mas emblematicos.

4. Estos dos uUltimos casos han calado profundamente en la conciencia
ciudadana pues haninvolucrado a un sinnUmero de autoridades publicas,
incluyendo a expresidentes de la republica, asi como a funcionarios de
la justicia de nuestro pais —aunque se trate de pocos jueces y fiscales—
y a la clase politica —también son pocos casos, pero muy nocivos—.
Incluso se ha llegado a decir que se politiza la justicia o se judicializa la
politica, cuando, en realidad, se investiga y se juzga a las personas por
igual, tengan cargos publicos o no, sean politicos o no y siempre dentro
del marco legal. Todos se denuncian, nadie es corrupto y algunos, con
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hipocresia en el rostro, dicen luchar contra la corrupcion, pero no toman
decisiones. El pais, la sociedad civil, la gente y los funcionarios honrados
claman hacer algo y exigen liderazgo y medidas inmediatas.

Conforme pasan las semanas se van conociendo mas casos de corrupcion
y las investigaciones iniciadas aun no llegan a juicio oral. No cabe duda
de que el primer caso de lavado de activos o de corrupcion que se realice
bajo el principio de publicidad directa va a significar, por un lado, que la
ciudadania conozca como se cometid el delito, sus autores y complices,
las pruebas y la sancidn penal; y, de otro lado, que exija a las autoridades
estatales afinar las politicas preventivas, asi como de gestion y control en
sus actividades.

En realidad, ya deberiamos haber empezado con los juicios, pero el
sistema procesal, cada vez mas moderno y garantista, permite dilaciones
innecesarias, como en el caso del expresidente Ollanta Humala o el de
Rodolfo Orellana, que hace meses estan pendientes de juicio.

En paralelo, se critica la forma en que se realiza la investigacion fiscal,
tanto por entendidos en la materia como por quienes no lo son.Y cuando
en politica hay interés por que no se investigue, simplemente se denuncia
al fiscal por lo que hizo o no hizo.

Pero lo que no hay que olvidar son las tareas de prevencion. ;Como evitar
la corrupcion? El desafio es grande pero posible si se adoptan las medidas
necesarias para ello. Al respecto, existen muy buenasideas o acciones por
teneren cuenta. A la corrupcion se le enfrenta directamente, con firmeza,
sintimidez; no hay otra forma. Pero, primero, cada uno de nosotros debe
asumir el cambio de actitud, que implica el compromiso de ser diferentes
y mejores. Ademas, debemos adoptar medidas inmediatas que frenen
dicho flagelo.

Durante mi gestion como presidente de la Comision de Alto Nivel
Anticorrupcion (CAN), se trabajo y se publicd un texto denominado
100 medidas para la lucha contra la corrupcion cuyas propuestas son,
en realidad, iniciativas ya escritas en nuestro pais y en otras realidades
cercanas, asi instrumentos internacionales. Veamos algunos de ellos:

e Dentro de las politicas de Estado debe reformularse el Plan Nacional
Anticorrupcion, asi como los Planes Regionales Anticorrupcion, y dar
prioridad a las acciones inmediatas y mediatas. En realidad, en el plan
deben figurar todas las medidas que debe adoptar el Estado. Si no se
cuenta con un plan de trabajo, poco o nada serd posible.

e Todos los funcionarios publicos, en especial aquellos que inician su
trabajo, deben firmar la declaracion jurada de intereses, documento
importante pues permite conocer desde uninicio el estatus econdmico
del funcionario a su ingreso a la funcion publica, asi como sus vinculos
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familiares en el sector publico que podrian generar sospecha de
influencias.

En el ambito judicial es preciso implementar mecanismos de
interoperabilidad entre las instituciones del sistema de justicia,
asi como poner de relieve el fortalecimiento de fiscalias y juzgados
especializados. El esfuerzo aislado de las instituciones produce pocos
resultados plausibles. No hay duda de la necesidad de una estrategia
de coordinacion entre las entidades publicas, sobre todo en el
sector justicia, con objetivos comunes, compartiendo informacion,
estrategias, acciones, etcétera.

Implementar la Oficina de Analisis Estratégico contra la Criminalidad
del Ministerio PUblico, asi como dotar de informacion al Observatorio
de la Criminalidad con la finalidad de que contribuya con el mapa
del delito. Asimismo, fortalecer el sistema de peritos en el ambito
nacional, asi como las sedes descentralizadas de criminalistica.
Implementar adecuadamente la Fiscalia Suprema Anticorrupcion, que
fije una sola linea de trabajo e interpretacion juridica, con un equipo
de élite de fiscales y peritos debidamente capacitados.

En el ambito policial, crear un cuerpo élite especializado en
anticorrupcidn, como ente autonomo y que trabaje directamente con
el Ministerio Publico.

En el area de las contrataciones publicas, publicar la relacion de
empresas sancionadas y revisar la publicacion de la OSCE respecto a
los profesionales capacitados para ocupar el cargo de jefe de Logistica.
LaContraloria General delaRepublica debe serfortalecida para ejercer
un permanente control en los gobiernos regionales y municipalidades
provinciales y distritales; asimismo, uno de sus funcionarios debe
participar como veedor en los procesos de obras publicas de gran
envergadura, asi como coordinar con el Ministerio PUblico las acciones
conjuntas de control.

En el ambito administrativo sancionador, incorporar la medida de
abstencion para casos graves; la Autoridad Nacional del Servicio Civil
(SERVIR) debe encargarse de los procedimientos administrativos de
todas las entidades publicas.

La CAN debe ser autonoma y dinamizar sus tareas de prevencion y
elaboracion de politicas de Estado.

Los colegios profesionales deben ser mas proactivos y sancionar a
quienes incumplen las normas éticas, asi como llevar un registro de
agremiados que hayan realizado malas practicas.

Los partidos politicos deben tener un registro publico de financiacion
privada, asi como prohibir las donaciones privadas y secretas.
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e Prohibir que las personas condenadas y procesadas por delito grave
se presenten como candidatos de eleccion popular.

* El sector privado y la sociedad civil deben tener participacion en los
programas anticorrupcion, asi como en los comités de vigilancia o
veedurias ciudadana.

e Se debe sancionar penalmente la corrupcion privada.

e El Congreso de la Republica debera publicar, en su portal web, las
acciones realizadas y los resultados de su labor, incluyendo las
sanciones impuestas.

En suma, estas son algunas medidas que se proponen. Definitivamente
hay muchas mas, pero lo cierto es que hay que actuar de inmediato; nuestro
pais asi lo exige.



PERSONAS EXPUESTAS
POLITICAMENTE (PEP) IMPLICADAS
EN ACTOS DE CORRUPCION Y SISTEMA
DE JUSTICIA

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga
Catedrdtico de Derecho Penal Juez supremo titular
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

Resumen: se aborda la criminalidad de abuso de poder y de influencia
de las personas expuestas politicamente (PEP) vinculadas a la corrupcion
y al lavado de activos. Se analizan modelos de prevencion y control
reforzado sugeridos por organismos internacionales como las Naciones
Unidas o el grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI). También
se examina la experiencia peruana sobre corrupcion de las PEP y el
marco legal de prevencion y sancidn de tales conductas. Finalmente,
se describen algunas medidas que aplicd el autor durante la crisis
institucional que afectd al Poder Judicial del Pery por el caso de «Los
cuellos blancos del puerto».

1. Sobre el problema de la corrupcion

Comunmente se identifica a la corrupcion con una diversidad de actos
disfuncionales que son realizados por los funcionarios publicos a cambio
de ventajas o beneficios econdmicos. La caracteristica comun a todas estas
conductas radica en que ellas constituyen siempre infracciones a los deberes
esenciales de equidad, diligencia e imparcialidad que rigen el ejercicio de
los servicios que brinda la Administracion Publica a la ciudadania (Bejarano,
1997, pp- 7-15). En efecto, el articulo 4.1 del Decreto Legislativo 1327 define
el acto de corrupcion como «aquella conducta o hecho que da cuenta del
abuso del poder publico por parte de un servidor civil que lo ostente, con el
proposito de obtener para si o para terceros un beneficio indebido».

Ahora bien, la explicacion del fendmeno de la corrupcion y de su
etiologia han sido objeto de diferentes y continuas investigaciones durante
las dos Ultimas décadas. En el desarrollo de todos estos estudios se han
ensayado diferentes enfoques y perspectivas analiticas. Sin embargo, los
principales modelos de interpretacion que han sido aplicados sobre dicha
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problematica han sido, mayormente, de tipo ético, cultural, socioldgico,
politico-administrativo, psicosocial, econémico, criminoldgico y juridico-
penal (Maurtua de Romanfa, 2018). Asimismo, en la revision empirica
de la presencia de la corrupcion en las sociedades posmodernas se han
identificado como sectores de mayor vulnerabilidad a aquellos relacionados
con los procesos que realiza la Administracion Publica para la adquisicion de
bienes y servicios, asi como en el sensible espacio de la administracion de
justicia (Campos & Pradhan, 2009).

Para la exposicion de nuestras reflexiones solo recurriremos a tres de estos
enfoques. En primer lugar, al econédmico, que identifica a la corrupcion con
una renta. Esto es, como un beneficio o privilegio que poseen los funcionarios
publicos y que son ofertables o requeridos, por lo que pueden ser objeto de
intercambio. Ello implica que potencialmente habra siempre alguien que
necesite apropiarse de esa renta y que esté decidido a adquirirla por un
determinado precio. Desde esta perspectiva, el funcionario publico es el titular
de competencias y facultades que administra como rentas que son deseadas o
requeridas por el corruptor, el cual, para obtenerlas, esta dispuesto a comprarlas
através de sobornos. La corrupcion, entonces, como sefialan Gomez, Gonzales
y Hierro, es «una forma de obtencion» de tales rentas (1998, p. 2).

Ensegundo lugar, al enfoque criminolégico, en el cual la corrupcion de los
funcionarios publicos suele explicarse como consecuencia de la confluencia
de oportunidades y riesgos. Es decir, que aquellos incurren en actos de
corrupcion cuando los riesgos de interdiccion que afrontan son bajos; los
potenciales castigos, soportables y leves; y cuando las recompensas o
beneficios son ventajosos y altos (Company, 2018, p. 2).

Y, en tercer lugar, al enfoque juridico penal que ha dejado de privilegiar
el interés por las formas de corrupcion ocasional e individual, para
concentrarse en la presencia sensible y contemporanea de la corrupcion de
sistema o institucionalizada. A ella la califica como un prioritario problema
de politica criminal internacional que esta operando en el tercer milenio
a través de sofisticadas manifestaciones de criminalidad organizada
de poder econdmico, politico o tecnoldgico. Ello demanda procesos de
criminalizacion necesariamente especializados, tanto para la configuracion
de su regulacion normativa, como para la eficiente actuacion operativa de
las agencias estatales disefiadas para su persecucion y sancion (Prado, 2017,
p. 192; Montoya, 2015, pp. 17-33).

Uno de los actuales escenarios en los que concurren transversalmente
esas tres interpretaciones de la corrupcion es el que corresponde al de las
personas expuestas politicamente (PEP). Dedicaremos los siguientes
comentarios a esa manifestacion compleja de la corrupcion asociada o
derivada con este tipo de agentes delictivos, asi como a las estrategias
internacionales y nacionales configuradas para su prevencion y control.
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2. Las personas expuestas politicamente y la corrupcion
institucionalizada

En la literatura especializada se califica como personas expuestas
politicamente (PEP) a aquellas personalidades que, por el alto cargo
politico, la funcion publica, la posicion social o econdomica que ostentan,
estan en condiciones de ejercer poder e influencia en las decisiones y
acciones que tienen lugar en una sociedad. Se trata, pues, de personas
que estan posicionadas en un nivel estratégico de las altas esferas de la
organizacion del Estado o que poseen un rango sensible de prestigio debido
a la trascendencia del rol activo o de participacion que cumplen dentro de
una comunidad.

Segun la experiencia internacional acumulada, se pueden distinguir
tres modalidades de PEP: las personas expuestas politicamente en
sentido estricto, que son aquellas que ocupan puestos de alto nivel en el
sector publico; las personas expuestas politicamente por extension, que
comprenden a los familiares y profesionales cercanos a las PEP de sentido
estricto; y las personas expuestas politicamente por representacion, que
son aquellas que, si bien poseen un rango o posicidon de autoridad propia,
se encuentran también formal o facticamente subordinadas a las PEP de
sentido estricto. La experiencia reciente de Latinoamérica ha puesto en
evidencia que el nivel de riesgo de involucramiento de personas expuestas
politicamente en organizaciones y actividades criminales ha captado e
involucrado con igual intensidad a los componentes de cualquiera de estas
tres tipologias. Efectivamente, ello se ha puesto de manifiesto en casos
emblematicos sometidos a investigacion o procesos penales como «Lava
Jato» en Brasil, «La ruta del dinero K» en Argentina, la «Linea» y «kEmpresa
Portuaria Quetzal» en Guatemala, los «Panama Papers» en Panama y «Los
cuellos blancos del puerto» en el Peru.

Ahora bien, lo que ha determinado que las PEP hayan adquirido particular
importancia en las tipologias actuales de la criminalidad organizada se debe,
sobre todo, al proceder desviado o distorsionado que ellas han demostrado
que pueden practicar desde el cargo o espacio de poder funcional que
desempeiian. Ello, unido a un inescrupuloso afan de riqueza, las ha llevado a
sortear, manipular o anular la eficacia de los procedimientos preventivos de
control configurados en su entorno, asi como a aprovechar abusivamente las
oportunidades que se les presentan para inducir, coaccionar o comprometer
a terceros en la realizacion de actividades criminales que las beneficien. Es
por esa potencialidad negativa que los organismos regionales técnicos como
el BID consideran pertinente y prioritario que se edifiquen procedimientos
reforzados de supervision en el sector financiero y en otros sectores
vulnerables que puedan alertar y prevenir sobre la infiltracion de personas

La Voz Juridica - Revista de la Escuela de Derecho

61



La reforma del sistema de justicia y la lucha contra la corrupcion

62

Personas expuestas politicamente implicadas en actos
de corrupcion y sistema de justicia

expuestas politicamente que actuen directa o indirectamente como agentes
de delitos de corrupcion o de lavado de activos. En ese sentido, por ejemplo,
se ha demandado que la informacion sobre personas politicamente
expuestas (PEP) es altamente relevante para las instituciones financieras
por tratarse de clientes considerados de alto riesgo debido a sus funciones
publicasy el nivel de influencia que podrian ejercer (Jorge, 2018, p. iii).

No obstante, cabe destacar que la sola condicion de persona expuesta
politicamente no es, de ninguna manera, un equivalente de funcionarios
corruptos o lavadores de activos o un necesario perfil crimindgeno. En
efecto, entodaadministracion coexiste también un solido sector de personas
expuestas politicamente que, por su integridad, probidad y compromiso
institucional, interactUan como la reserva moral de las instituciones publicas
y deben enfrentar los actos de manipulacion, intimidacion o maltrato de sus
pares o superiores que fueron ganados por la corrupcion.

Cabe destacar que para algunos de los paises que actualmente
comparten este tipo de experiencias de corrupcion institucional generadas
con practicas de abuso de poder de personas expuestas politicamente, este
proceder delictivo no es del todo inédito. Efectivamente, en el caso concreto
del Pery, hacia la Ultima década del siglo XX, se experimento una extendida
y concertada agresion criminal por parte de este tipo de personalidades. En
aquel periodo se atribuyod a Vladimiro Montesinos Torres, un exasesor del
entonces presidente Alberto Fujimori Fujimori, la posicion de gestor de una
amplia red de corrupcidon que comprometio a un considerable nUmero de
sectores y altos funcionarios publicos del aparato estatal peruano (Prado,
2007, pp- 215-219). Segun demostraron los procesos judiciales que se
adelantaron en torno a esa organizacion criminal, la intervencion de estos
Ultimos comprendioé a PEP vinculadas al Congreso de la Republica, el Poder
Judicial, el Ministerio Publico, el Consejo Supremo de Justicia Militar, el
Consejo Nacional de la Magistratura, el Jurado Nacional de Elecciones,
la Contraloria General de la Republica, la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria, el Tribunal Fiscal, la Oficina Nacional de Procesos
Electorales, el Sistema de Inteligencia Nacional, las Fuerzas Armadas, la
Policia Nacional, los medios de comunicacion social y la banca privada. En
total, se incoaron 246 juicios penales que comprendieron a un total de 1743
personas como adscritas a aquella estructura delictiva. La amplia gama de
hechos punibles que se imputaron estuvo compuesta, entre otros, por los
siguientes ilicitos:

e Obtencidny pago de comisiones ilegales

e Trafico de influencias

e Desviacion y malversacion de presupuestos institucionales
e Enriquecimientoiilicito
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e Fraude electoral

e Omision de funciones de control

* Interceptaciéon de comunicaciones («chuponeo telefonico»)

¢ Direccionamiento de procesos judiciales

e Exclusion de la fiscalizacion tributaria y presupuestal

* Negociacion colusiva de la privatizacion de activos publicos

e Transacciones financieras sospechosas

e Trafico de armas

e Transferencias clandestinas de capital al exterior

e Campanasperiodisticas de desprestigio a politicosy sectores de oposicion

Yaingresando a la tercera década del siglo XXI, la vinculacion de personas
expuestas politicamente en investigaciones y procesos penales que se estan
adelantado en el Pery muestra una nutrida casuistica (Montoya, 2015,
pp.11-16). Una muestra de ello lo constituyen los casos judicializados o
con investigacion fiscal denominadas «Las agendas de la primera dama,
«Ecoteva» y «Odebrecht». A ellos hay que agregar también el caso conocido
como «Los cuellos blancos de puerto», en el que se ha involucrado a
magistrados del Poder Judicial, fiscales del Ministerio Publico y consejeros
del hoy suprimido Consejo Nacional de la Magistratura. Sobre estas PEP
surgidas desde el sistema de administracion de justicia, uninforme elaborado
por la Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcion que interviene en
los procesos en tramite destaca lo siguiente:

El caso «Los cuellos blancos del puerto» representa, sin duda, un claro
ejemplo de las debilidades existentes en el propio Estado para prevenir
la corrupcion. Instancias claves del sistema de justicia fueron capturadas
por organizaciones criminales que vieron en este Poder del Estado,
un espacio estratégico para obtener una serie de ventajas y ponerse
al servicio de determinados intereses econdmicos y politicos. El caso
permite advertir, de manera incuestionable, las dimensiones del dafo
que, desde esa posicion, le puede generar la corrupcion al Estado. Los
hechos no solamente terminaron afectando la alicaida imagen del Poder
Judicial, sino que impactaron directamente en los demas poderes del
Estado, generando una de las peores crisis politicas entre los poderes
del Estado. En este contexto, corresponde dejar constancia de la
actuacion obstruccionista de los congresistas de Fuerza Popular y del
APRA a las labores de investigacion del Ministerio PUblico. Desde la
Sub comision de Acusaciones Constitucionales, Comision Permanente
y Pleno del Congreso, dichos congresistas bloquearon sistematica
y arbitrariamente las denuncias constitucionales presentadas por la
Procuraduria Anticorrupcion, el Ministerio PUblico y varios congresistas
de la Republica (Procuraduria Publica Especializada en Delitos de
Corrupcion, 2019, p. 137).
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Las tablas mostradas a continuacion consignan el numero, la clase y
el nivel de las personas expuestas politicamente vinculadas al sistema de
justicia que, segun los registros de la Procuraduria Anticorrupcion, fueron
comprendidas en las investigaciones derivadas del caso citado.

MAGISTRADOS INVESTIGADOS

MAGISTRADO CANTIDAD PORCENTAJE
JUEZ 61 80%
FISCAL 15 20%
TOTAL 76
FISCALES INVESTIGADOS
CATEGORIA CANTIDAD PORCENTAIJE
SUPREMO [ 31%
SUPERIOR 4 25%
PROVINCIAL 3 19%
ESPECIALIZADO 3 19%
ADJUNTO PROV. 1 6%
TOTAL 16
JUECES INVESTIGADOS
CATEGORIA CANTIDAD PORCENTAIJE
SUPREMO 6 10%
SUPERIOR 14 23%
ESPECIALIZADO 42 68%
TOTAL 62

Fuente: Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion, 2019,
pp.107-108.

Otro espacio de recurrente actividad delictiva imputada a personas
expuestas politicamente es el que corresponde a los gobiernos regionales
y locales del pais. En este ambito también se han realizado importantes
investigaciones que muestran el perfil y las tendencias de un inquietante
«circulo de la corrupcion». Al respecto, una de las conclusiones formuladas
en uno de estos estudios da cuenta de la gravedad de esta problematica:

Los gobiernos regionales se han visto seriamente afectados por una
dinamica de corrupcion, instalada en sus infraestructuras, muy extendida
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en su actividad, compleja en su funcionamiento y, en muchos casos, muy
naturalizada por los propios funcionarios. No es casual que, actualmente,
veinte gobernadores regionales en ejercicio se encuentren involucrados
en casos de corrupcion, ya sea en calidad de investigados o procesados, y
que hayan alrededor de cincuenta exgobernadores también procesados por
estos hechos (Vega Luna, Rojas, Elias, Koechlin & Solérzano, 2018, p. 107)

Las fiscalias penales especializadas también brindan informacion
estadistica relacionada con las investigaciones por delitos de corrupcion y
lavado de activos en las que se encuentran implicadas personas expuestas
politicamente. Enellastambiénsedistingue la presenciade altos funcionarios
del Estado o que son autoridades regionales y locales. Por ejemplo, los datos
correspondientes al afio 2018 registraron un total de 143 casos referentes a
personas expuestas politicamente que se desempefiaban como autoridades
nacionales y 109 que ejercian como autoridades regionales.

En los graficos y cuadros siguientes se puede apreciar una relacion de los
casos considerados emblematicos, asi como también del tipo de personas
expuestas politicamente que son objeto de investigacion por el Ministerio
Publico.

CASOS PENALES EMBLEMATICOS QUE INVOLUCRAN A PEP

0 O |

LAS AGENDAS LA REPERCUSION BRASILENA TR
DE LA PRIMERA DAMA DEL CASO ODEBRECHT J _—
EL CASO ECOTEVA Y
EL ASESOR LA SUEGRA DE UN
PRESIDENCIAL EXPRESIDENTE

L)

LAS ASESORIAS DE PPK

FINANCL!!ENTO DE

CAMPARNAS POLITICAS LOS PRESIDENTES REGIONALES
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CASOS POR DELITOS DE CORRUPCIONY LAVADO DE ACTIVOS
QUE COMPRENDEN A PEP
POR CARGO FUNCIONAL ESPECIFICO
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Fuente: fiscalias especializadas en delitos de corrupcion y lavado de activos

CASOS POR DELITOS DE CORRUPCIONY LAVADO DE ACTIVOS
QUE COMPRENDEN A PEP
POR NIVEL DE AUTORIDADY FUNCION

Fuente: fiscalias especializadas en delitos de corrupcion y lavado de activos

3. Las politicas y estrategias internacionales de prevencion y
control

Al ser consideradas las PEP como agentes de alto riesgo en lo que concierne
aincursionar en delitos de corrupcion o de lavado de activos, los organismos
internacionales dedicados a la prevencion y control de tales modalidades de
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criminalidad de poder han configurado en torno a ellas diferentes sefales de
alerta y programas de cumplimiento e integridad. Estos aplican controles
especiales y reforzados sobre las operaciones financieras, bursatiles,
comerciales, etcétera, que se realizan con la intervencion directa o mediata
de estas personalidades. Por ejemplo, en el articulo 52 de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion y en la recomendacion 12 de las
40 Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) se
hace expresa alusion a estos procedimientos preventivos:
Prevencion y deteccion de transferencias del producto del delito

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 14 de la presente Convencion,
cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias, de
conformidad con su derecho interno, para exigir a las instituciones
financieras que funcionan en su territorio que verifiquen la identidad de
los clientes, adopten medidas razonables para determinar la identidad
de los beneficiarios finales de los fondos depositados en cuentas de
valor elevado, e intensifiquen su escrutinio de toda cuenta solicitada
o mantenida por o a nombre de personas que desempefien o hayan
desempefado funciones publicas prominentes y de sus familiares y
estrechos colaboradores [...] (articulo 52. Convencion de las Naciones
Unidas contra la corrupcion- 2003)

Debe exigirse a las instituciones financieras, con respecto a las personas
expuestas politicamente (PEP) extranjeras (ya sea un cliente o beneficiario
final), ademas de ejecutar medidas normales de debida diligencia del cliente,
que:

(a) cuenten con sistemas apropiados de gestion de riesgo para determinar
si el cliente o el beneficiario final es una persona expuesta politicamente;
(b) obtenga la aprobacion de la alta gerencia para establecer (o continuar,
en el caso de los clientes existentes) dichas relaciones comerciales;

(c) tomen medidas razonables para establecer la fuente de riqueza y la
fuente de los fondos;

(d) lleven a cabo un monitoreo continto intensificado de la relacion
comercial. Debe exigirse a las instituciones financieras que tomen
medidas razonables para determinar si un cliente o beneficiario final es
una PEP local o una persona que tiene o a quien se le ha confiado una
funcion prominente en una organizacion internacional. En los casos
de una relacion comercial de mayor riesgo con dichas personas, debe
exigirse a las instituciones financieras que apliquen las medidas a las que
se hace referencia en los parrafos (b), (c) y (d). Los requisitos para todos
los tipos de PEP deben aplicarse también a los miembros de la familia
o asociados cercanos de dichas PEP (Recomendacion 12 del Grupo de
Accion Financiera Internacional- GAFl 2012). 67

La Voz Juridica - Revista de la Escuela de Derecho



La reforma del sistema de justicia y la lucha contra la corrupcion

68

Personas expuestas politicamente implicadas en actos
de corrupcion y sistema de justicia

Sobre la base del contenido de estos instrumentos internacionales se han

delineado las siguientes acciones y medidas de prevencion de la corrupciony
de otras modalidades delictivas asociadas al abuso de poder de las personas
expuestas politicamente:

La debida diligencia. Se trata de politicas y medidas dirigidas a motivar
y consolidar, entre los sectores vulnerables y sus gestores u operadores,
practicas de evaluacion o monitoreo continuo y diligente sobre toda
operacion y transaccion econdmica financiera que realicen o intenten
realizar las personas expuestas politicamente, asi como las personas
cercanas a su entorno familiar y funcional. En el marco legal vigente en
el Pery, el articulo 1 de la Resolucidn SBS 4349-2016 del 11 de agosto de
2016 dispone expresamente que los sujetos obligados y bajo régimen de
supervision «deben establecer medidas de debida diligencia en relacion
con las personas expuestas politicamente (PEP)».

Necesidad de identificacion de los beneficiarios finales de personas
juridicas y fideicomisos. Con ello se procura cubrir una necesidad
estratégica de alerta y control sobre potenciales mecanismos de
encubrimiento o desviacion de los bienes o transacciones ejecutadas por
terceros enbeneficio de personas expuestas politicamente. Sobre todo, se
exige develar, registrary haceraccesible al publico en general laidentidad
de los beneficiarios finales. En efecto el estandar internacional requiere
que las autoridades competentes puedan acceder a dicha informacion
en tiempo oportuno, y recomienda que los paises adopten las medidas
necesarias para que también puedan hacerlo los sujetos obligados, de
modo que estén en posicion de cumplir con sus obligaciones de forma
diligente (Jorge, 2018, p. 8).

En el Pery, el Decreto legislativo 1372 del 1° de agosto de 2018 harequlado

estos aspectos.

El reporte oportuno de operaciones o transacciones sospechosas.
Se configuran reglas y procedimientos que disponen la comunicacion
a las autoridades competentes de las transacciones u operaciones
sospechosas que sean ejecutadas por personas expuestas politicamente
o por terceros en su nombre o beneficio. En este dominio se establecen
también medidas de responsabilidad penal o administrativa para quienes
omiten cumplir dicha obligacién. En el caso de la legislacion penal
peruana, se ha criminalizado tales conductas omisivas en el articulo 5 del
decreto legislativo 11068.

8

Sobre este delito y sus caracteristicas véase Prado, 2019, pp. 207-235.
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Procesos de sobrecriminalizacion. Se recomienda complementar las
disposiciones de interdiccion, persecucidon y sancion penal aplicables
a las personas expuestas politicamente que actien como ejecutores,
participes o encubridores de delitos de criminalidad organizada. Entre
estas medidas se encuentran el incremento de las penas, la ampliacion
de los plazos de prescripcion, la aplicacion de formas de inhabilitacion
y reincidencia internacional, la configuracion de circunstancias
agravantes especificas o la prohibicidn del acceso a medidas alternativas
a la privacion de la libertad o de excarcelacion anticipada. En el Pery,
por ejemplo, el decreto legislativo 1243 incorpordé una modalidad de
inhabilitacion perpetua a la que algunos calificaron también como una
especie de «muerte civil» y que se aplicaria a los funcionarios publicos
comprometidos en graves delitos contra la Administracion Publica.
Cabe sefalar que dicha decision legislativa se elabord con notoria
improvisaciony timidez, Unicamente con la finalidad de dar cumplimiento
a una propuesta que habia promovido el partido politico que resulto
vencedor en la contienda electoral de 2016. En efecto, mucho tildaron
a esta iniciativa como oportunista y carente de alternativas innovadoras
y necesarias, como la suspension inmediata de prerrogativas procesales
para los altos dignatarios del Estado que resultaran ser implicados
como autores directos o mediatos de graves delitos de corrupcion y
lavado de activos (confrontese Yarlequé, 2017, p. 16). Similar reflexion
critica merece la decision parlamentaria de reformar el articulo 41 de la
Constitucion, mediante el articulo Unico de la ley 30650 del 19 de agosto
de 2017, que dispuso la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion,
pero sin identificar de manera especifica los hechos punibles a los que se
aplicaria dicho régimen de prescripcion excepcional.

Ineficacia de actos civiles y comerciales. Con ello se dispone la anulacion
e ineficacia de los actos civiles o comerciales que realicen o beneficien a
las personas expuestas politicamente por estar contaminados con actos
de corrupcién y criminalidad organizada o que provengan o deriven de
aquellas, incluyendo los procedimientos de extincién de dominio. Tanto
el articulo 97 del Cédigo Penal peruano como el decreto legislativo 1373
del 23 de octubre de 2018 han materializado tales disposiciones en
nuestro pais.

Eliminacion de inmunidades y prerrogativas. Estas medidas procuran
anular o restringir el poder y los riesgos de impunidad de las personas
expuestas politicamente, cuando estas gozan legalmente de privilegios
de antejuicio o inmunidad y de los que han abusado para realizar, facilitar
oencubrirmodalidades de corrupcion, lavado de activos u otras formas de
delincuencia organizada. Al respecto, se propone, entre otras opciones,
la suspension inmediata y temporal del cargo. La reciente experiencia
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peruana sobre un manejo distorsionado de tales prerrogativas penales
y procesales, sobre todo en los dos Ultimos afios, ha motivado el
surgimiento de diferentes proyectos de reforma constitucional y legal
pero que el Congreso de la Republica aun no termina de debatire.
Programas de proteccion de denunciantes, colaboradores eficaces
y testigos. Se demanda implementar procedimientos reservados de
denuncia de actos de corrupcion realizados por personas expuestas
politicamente o por terceros, pero para el beneficio de estas. Ademas,
se deben brindar mecanismos de proteccion y aseguramiento para los
denunciantes, colaboradores eficaces, testigos y sus familiares que
impidan que puedan ser objeto de actos de represalia laboral o personal.
En el derecho penal peruano coexisten varias disposiciones para la
proteccion de denunciantes tanto en el dmbito administrativo como
penal. Al respecto, es preciso mencionar el decreto legislativo 1327 del
5 de enero de 2017, asi como las leyes 29542 del 3 de junio de 2010y la
27770 del 28 de junio de 2002. Igualmente, el Cddigo Procesal Penal de
2004 dedica la Seccion VI del Libro Quinto al procedimiento especial de
colaboracion eficaz (articulos 472-481-A).

Proyectos de armonizacion legislativa y cooperacion judicial
internacional en materia penal. En el ambito regional, el Mecanismo
de Evaluacion y Seqguimiento de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion (MESECIC) de la OEA o el Grupo de Accion Financiera para
Latinoamérica (GAFILAT) estan impulsando propuestas de armonizacion
legislativa y operativa que faciliten la cooperacion judicial internacional
en materia penal para, a través de ellas, promover y potenciar la
eficacia de los instrumentos preventivos de alerta temprana contra la
corrupcion de las PEP en los paises americanos. Lamentablemente,
la secuencia e impacto regionales de casos emblematicos, como los
que comprometieron a varios Estados con las practicas delictivas de
gran corrupcion que aplicaron importantes empresas constructoras
brasilefias, han puesto endiscusion la utilidad real de aquellos organismos
y de sus capacidades técnicas para impedir el resurgimiento de las PEP
delincuentes.

Programas de capacitacion dirigidos a las agencias competentes
de investigacion y sancion de personas expuestas politicamente.
Una tarea pendiente y prioritaria que deben cumplir los Estados se
relaciona con la aplicacion continua de programas de capacitacion para
los operadores publicos o privados que deben implementar y aplicar

En sesion plenaria de la Comision de Constitucion y Reglamento del Congreso de la
Republica del 30 de junio de 2020 se aprobd un proyecto de reforma del articulo 93 de la
Constitucion y que propone limitar la prerrogativa de la inmunidad.
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todas estas politicas y estrategias formuladas para la interdiccion de
la criminalidad de las PEP. De ello depende el éxito y la eficacia de los
sistemas de prevencion y control disefados para evitar el abuso del
poder y el proceder delictivo de las PEP. De alli, pues, que la Secretaria
Publica de Integridad, como érgano técnico de la poco eficiente Comision
Nacional de Alto Nivel contra la Corrupcion (CAN), deba asumir un rol de
liderazgo y articulacion de todos los esfuerzos que sobre esta materia
despliegan, de modo disperso y esporadico, las instituciones como la
Contraloria General de la Republica, la Unidad de inteligencia Financiera
del Peru, el Poder Judicial, el Ministerio Publico y la Policia Nacional. Por
lo demas, la realidad vivida en el pais en los tres Ultimos afios ha hecho
evidente que, en este terreno, el Estado peruano ha avanzado todavia
muy poco.

4. Las personas expuestas politicamente y la legislacion peruana
vigente

La legislacion nacional vigente sobre personas expuestas politicamente esta
contenida en la Resolucidon SBS 4349-2016 del 11 de agosto de 2016 y su
anexo. En este dispositivo legal se enumeran las funciones y los cargos del
Estado peruano que son ocupados por PEP. Su articulado precisa que

Las personas expuestas politicamente (PEP) son personas naturales,
nacionales o extranjeras, que cumplen o que en los Ultimos cinco (5) afios
hayan cumplido funciones pUblicas destacadas o funciones prominentes
en una organizacion internacional, sea en el territorio nacional o
extranjero, y cuyas circunstancias financieras puedan ser objeto de un
interés publico. Asimismo, se considera como PEP al colaborador directo
de la méaxima autoridad de la institucion.

Pero, ademas, en los numerales 2 y 3 del Anexo de la Resolucion SBS
N° 4349-2016 se hace un detallado listado de los funcionarios publicos
que tienen la condicion de personas expuestas politicamente nacionales
y extranjeras. En efecto, en el primero de esos articulos se consigna y se
reconoce de modo enunciativo que ostentan tal condicion los siguientes;

. Presidentes, jefes de Estado o cargos similares;
2. Presidente delConsejo de Ministros, ministros, viceministrosy secretarios
generales del Poder Ejecutivo;
3. Gobernadores regionales y alcaldes o maxima autoridad de gobiernos
regionales y locales, vicegobernadores regionales, regidores y gerentes
de gobiernos regionales y locales;
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Congresistas, miembros del parlamento o cargos similares; miembros de
la Oficialia Mayor del Congreso de la RepuUblica o cargos similares;
Presidente del PoderJudicial y presidente de la Corte Suprema de Justicia;
jueces supremos, jueces superiores (vocales), jueces especializados o
mixtos, gerente general, secretario general y cargo equivalente en el
fuero militar;

Fiscal de lanacion, fiscales supremos, fiscales adjuntos supremos, fiscales
superiores, fiscales provinciales; gerente general y secretario general
del Ministerio Publico; asi como cargos equivalentes en el fuero militar
(fiscales encargados de la justicia militar);

Comandante general de la Marina de Guerra, comandante general de
la Fuerza Aérea, comandante general del Ejército y director general de
la Policia Nacional, o cargos similares de las Fuerzas Armadas y de las
Fuerzas de Seguridad Publica;

Gerente general, gerentes o cargos de primer nivel; es decir, aquellos
gerentes que son directos colaboradores del gerente general en la
ejecucion de las politicas y decisiones del directorio; y directores de
empresas con participacion estatal mayoritaria en el capital social, como
el Banco de la Nacion, el Fondo Mivivienda y la Corporacion Financiera de
Desarrollo, asi como las cajas municipales de ahorro y crédito.

La maxima autoridad, directores, miembros de d6rganos colegiados,
secretarios generales, jefes de gabinete y asesores de entidades
publicas, organismos publicos requladores o supervisores especializados,
ejecutores y organismos constitucionalmente autonomos;
Embajadores, consules y ministros plenipotenciarios;

Funcionarios y servidores del drgano encargado de las contrataciones y
adquisiciones, en el marco de la normativa aplicable sobre contrataciones
del Estado de todas las entidades publicas. Asimismo, los titulares o
encargados de las areas de tesoreria, presupuesto, finanzas y logistica
del sector publico;

La maxima autoridad del organismo internacional en la ejecucion de las
politicas y decisiones del directorio y sus directores o cargos similares.
Debe entenderse por organizaciones internacionales a aquellas
entidades establecidas mediante acuerdos politicos oficiales entre los
distintos Estados, los cuales tienen el estatus de tratados internacionales
y cuya existencia es reconocida por ley en sus propios Estados, asi como
que dichas organizaciones se pueden diferenciar del pais en donde se
encuentran radicadas; y

Fundadores, miembros de los 6rganos directivos, representantes legales,
contador, tesorero y candidatos a elecciones de los partidos politicos o
alianzas electorales.
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En el segundo de los articulos mencionados del anexo se declara también
la condicidon de persona expuestas politicamente de los colaboradores
directos de las personas indicadas en el listado anterior, siempre que sean
la maxima autoridad de la institucion a la que pertenecen, entendiendo por
«colaboradores directos» a aquellas personas que siguen a estas en la linea
de mando y tienen capacidad de decision.

Ahora bien, en la normativa nacional se dispone también la aplicacion de
medidasderegistroy monitoreo sobre las personas expuestas politicamente,
sobre todo cuando se trate de aquellas vinculadas funcionalmente a la
administracion y custodia de recursos publicos. Al respecto, se recomienda
a los sujetos obligados realizar las siguientes medidas reforzadas:

e Requerir, cuando resulte necesario, una declaracidon jurada sobre el
origen de los fondos de la PEP.

e Mantener informacion actualizada respecto a los ingresos mensuales del
cliente PEP, asi como sobre sus operaciones usuales, particularmente
sobre su monto, periodicidad y lugar de realizacion.

e Establecer una relacion de las personas juridicas vinculadas al cliente
PEP.

e Evaluar la finalidad real de la relacién que busca establecer la PEP con el
sujeto obligado.

e Organizar un registro especial para los clientes PEP en el que deberan
incorporarse sus datos particulares.

* |dentificar con diligencia y buen criterio el origen de los fondos del cliente
PEP.

* Realizar, por lo menos una vez al afio, una evaluacion general del cliente
PEP.

e La decision de aceptacion de un cliente PEP estara siempre a cargo del
nivel gerencial mas alto del sujeto obligado.

e Considerar el pais de origen de los fondos involucrados y si este cumple
con los estandares minimos de conocimiento del cliente.

e Contar con un sistema apropiado de gestion de riesgos que permita la
identificacion formal del cliente PEP en los formatos respectivos y ejercer
una vigilancia permanente de su relacion comercial; asimismo, se debe
procurar identificar, con las medidas razonables e idoneas, al beneficiario
final de esta.

Ademas, se establece que en los listados de personas expuestas
politicamente se deben consignar expresamente los siguientes datos

personales:

e Nombresy apellidos;
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¢ NUmero de documento nacional de identidad (DNI);
¢ Fecha de nacimiento;

e Institucion a la que pertenece;

e (Cargo que ocupg;

Fecha de designacion en el cargo;

Fecha de cese en el cargo™.

Un aspecto adicional que debe también destacarse en relacion con las
PEP es la notable dificultad que experimenta su investigacion y juzgamiento
penal. Si bien el marco legal vigente para llevar a cabo estos procedimientos
fiscales y judiciales ha sido renovado de acuerdo con los estandares
internacionales, la notable complejidad de los casos debido al elevado
numero de encausados y a la abundancia de pesquisas o actuaciones
probatorias que deben cumplirse dentro o fuera del pais determina que los
plazos procesales y los 6rganos operativos a cargo estén frecuentemente
rebasados o colapsados. Es mas, en no pocas ocasiones los casos han
sido desviados de la jurisdiccion ordinaria por decisiones del Tribunal
Constitucional o por la incoacién de procesos de investigacion paralelos
a cargo de comisiones parlamentarias. El cuadro siguiente muestra las
brechas que afectan la gestion y el desarrollo de los casos contra PEP.

PRINCIPALES PROBLEMAS DETECTADOS EN LA INVESTIGACION Y
JUZGAMIENTO PENAL DE LAS PEP

« UTILIZACION ABUSIVA Y CON FINES DE IMPUNIDAD DE PRERROGATIVAS PROCESALES
CONSTITUCIONALES DE INMUNIDAD

+PROMOCION DEL DESARROLLO PARALELO DE INVESTIGACIONES POLITICAS PARA
INTERFERIR EN LAS PENALES

+*ABUSO DE PROCEDIMIENTOS DE AMPARO CONSTITUCIONAL PARA NEUTRALIZAR
PROCESOS Y MEDIDAS PENALES

«LEGISLACION  CONFUSA SOBRE FINANCIAMIENTO PROHIBIDO DE PARTIDOS
POUTICOS PARA CONFUNDIR IMPUTACIONES POR ACTOS DE LAVADO DE ACTIVOS

* FORMALIDADES EXCESIVAS PARA VIABILIDAD DE PROCEDIMIENTOS DE COOPERACION
JUDICIAL INTERNACIONAL EN MATERIA PENAL ESPECIALMENTE EN LA EXTRADICION

*RESISTENCIA DE PAISES QUE OPERAN COMO “PARAISOS FISCALES ¥ FINANCIEROS" AL
ACCESO O SUMINISTRO OPORTUNO DE INFORMACION

+ COORDINACION Y COOPERACION LIMITADAS ENTRE LAS AGENCIAS ESPECIALIZADAS A
CARGO DE INVESTIGACIONES ADMINISTRATIVAS Y PENALES

+PROLONGADA TRAMITACION DE PROCEDIMIENTOS INTERNACIONALES PARA LA
RECUPERACION DE ACTIVOS  GENERADOS POR LA MACROCORRUPCION Y
LOCALIZADOSEN EL EXTRANJERO

o

10 Los mismos datos deben consignarse sobre su conyuge y sus parientes cercanos.
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Cabe considerar también, como parte de todas esas dificultades, la
aplicacion de campafas de desprestigio contra los jueces y fiscales que
tienen a su cargo las investigaciones o juicios contra las PEP. Incluso estos
agentes del sistema de justicia también han sido objeto de agresiones fisicas
y amenazas.

A partir de la experiencia acumulada en los procesos penales sequidos a
PEP, resulta también pertinente formular algunas sugerencias que ayuden
a optimizar el rendimiento de los operadores del sistema de justicia penal
que deben gestionarlos. Sobre todo, es necesario incidir en la elaboracion
de reglas y plazos procesales que respondan a la manifiesta complejidad
de las causas en tramite. Asimismo, se hace necesario fortalecer las lineas
de cooperacion y articulacion internacional para la obtencion de medios de
prueba con mecanismos de enlace mas agiles que los convencionalmente
administradosenlos procedimientosde asistenciajudicial mutua, extradicion
y recuperacion o repatriacion de activos generados por la corrupcion.
Finalmente, es indispensable fortalecer las capacidades estratégicas y
operativas de las agencias nacionales de prevencion y persecucion del delito
para que puedan, en alguna medida, contrarrestar el poder e influencia que
caracteriza a las PEP y que puede ser aplicado arbitrariamente como un
blindaje de impunidad.

ALGUNAS ALTERNATIVAS PARA OPTIMIZAR
LAS INVESTIGACIONESY PROCESOS PENALES CONTRA
PEP POR ACTOS DE CORRUPCION

* REGULACION DE RESTRICCIONES PARA EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS
DESICIONES FISCALES Y JUDICIALES RECAIDAS EN CASOS DE
MACROCORRUPCION QUE INVOLUCRAN A PEP

( + REFORZAMIENTO DE LA LEGISLACION PENAL Y PROCESAL PENAL CON LA
CONCESION DE MEDIDAS COERCITIVAS MAS INMEDIATAS Y PLAZOS
ADECUADOS PARA ADELANTAR INVESTIGACIONES Y JUICIOS COMPLEJOS
CONTRA LAS PEP

-~

* LEVANTAMIENTO SUSTENTADO Y OPORTUNO DE PRERROGATIVAS
PROCESALES PARA CASOS DE DELITOS DE CORRUPCION Y LAVADO DE ACTIVOS
QUE SE IMPUTAN A PEP

"

* FLEXIBILIZACION DE LOS REQUISITOS FORMALES Y OPERATIVOS PARA\
VIAVILIZAR LOS PROCEDIMIENTOS DE COOPERACION JUDICIAL
INTERNACIONAL EN MATERIA PENAL, ESPECIALMENTE EN LO QUE SE REFIERE

A LA EXTRADICION Y RECUPERACION DE ACTIVOS. )
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5. Algunas medidas de prevencion de la corrupcion en el Poder
Judicial

Fui elegido presidente del Poder Judicial por el breve periodo de julio
a diciembre de 2018 y en medio de la crisis institucional que siguié al
develamiento publico de audios que registraban las interceptaciones
telefdnicas aplicadas a varios jueces y fiscales a quienes se vinculd con
«Los cuellos blancos del puerto». El grave contexto y la reaccion social que
provocd dicho suceso motivo la renuncia intempestiva del magistrado de la
Corte Suprema que, por aquel entonces, dirigia los destinos institucionales
(Ortiz, 17 de junio de 2019).

Ahorabien, desde miprimeracto oficial comuniqué al pais mi compromiso
con elimpulso de estrategias y medidas que impidieran que hechos similares
volvieran a ocurrir al interior de la administracion de justicia. Y lo que pude
implementar al respecto quedd consignado en la Memoria Institucional
de mi gestion (Prado, 2018, pp. 35-53). A estas acciones quisiera referirme
ahora, a través de un breve recuento de las mas importantes.

» Reforma del Cédigo de Etica del Poder Judicial. Luego de diferentes
procesos de revision y de pertinentes debates, la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, en sesion del 2 de octubre de 2018,
adoptd el Acuerdo N° 61-2018, que aprobd un conjunto de reformas e
innovaciones en el Cédigo de Etica del Poder Judicial. Pero, ademas de la
reformulacion de las reglas y procedimientos regulados, se incorporaron
también nuevos criterios para la conformacién de un Comité de Etica
cuyas funciones fueron adaptadas a un proceso —agil y dinamico— de
evaluacion ética. Asimismo, se constituyd una Secretaria Técnica que
deberia operar como soporte técnicoy administrativo al nuevo organismo
que tendria la funcion de determinar las responsabilidades éticas de los
magistrados a través de un debido proceso.

e Aprobacion del Estatuto de la Corte Superior de Justicia Especializada
en Crimen Organizado y Delitos de Corrupcion de Funcionarios.
Con la finalidad de unificar esfuerzos, racionalizar recursos y conciliar
criterios para optimizar la eficacia estratégica y operativa de las
unidades jurisdiccionales dedicadas al procesamiento penal de
delitos de criminalidad organizada y de corrupcion de funcionarios, se
promovio la necesaria integracion de sus 6rganos especializados. Esta
fusion involucraria las estructuras y el disefio organizacional, asi como
la demarcacion técnica y funcional de sus competencias. Ella logro
concretarse a través de la Resolucion Administrativa N° 318-2018-CE-
PJ del 12 de diciembre de 2018, mediante la cual se aprobo el «Estatuto
de la Corte Superior de Justicia Especializada en Crimen Organizado
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y Delitos de Corrupcion de Funcionarios, el cual estaba integrado por
veinte articulos, ocho disposiciones finales y transitorias, asi como por
una disposicion derogatoria.

Constitucion del Sistema de Integridad y Lucha contra la Corrupcion
en el Poder Judicial. El Poder Judicial no habia dado cumplimiento a
lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 044-2018-PCM que regulaba la
implementacion de un sistema de integridad publico compatible con
los objetivos estratégicos de la institucidon. En lo esencial, se deberia
introduciry consolidar un sistema de gestion de prevencion y tratamiento
de riesgos, con énfasis en aquellos producidos por la corrupcion. Esto es,
sentar las bases de un programa de cumplimiento o compliance habilitado
para la evaluacion del entorno interno y externo del componente
administrativo del Poder Judicial y para identificar eficientemente los
riesgos concurrentes en sus diversos procesos, ademas de permitir
una inteligencia prospectiva sobre sus probabilidades de produccion
e impacto. Para, con base en la informacion obtenida y procesada,
identificar medidas de prevencion y control pertinentes para reducir o
neutralizar todo riesgo negativo, asi como estimular e impulsar aquellas
capaces de incrementar los riesgos positivos. Al respecto, el Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial aprobd, mediante Resolucion Administrativa
N° 279-2018-CE-PJ, del 21 de noviembre de 2018, la realizacion de
un estudio de viabilidad dirigido a la implementacion del Sistema de
Integridad y Lucha contra la Corrupcion en el Poder Judicial.

Sistemas de Gestion Antisoborno. En concordancia con las estrategias
de implementacion del objetivo estratégico institucional de luchar
contra la corrupcion, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, mediante
Resolucion Administrativa N° 280-2018-CE-PJ, del 21 de noviembre
de 2018, aprobd la implementacion progresiva de la Norma Técnica
Peruana ISO 37001:2017 sobre Sistemas de Gestion Antisoborno-
Requisitos con orientacion para su Uso. En esta instancia se sometieron
a acreditacion prioritaria los procesos administrativos y técnicos de la
Gerencia de Administracidony Finanzas, de las Subgerencias de Logistica,
Contabilidad, Tesoreria, Control Patrimonial y Saneamiento, asi como de
la Gerencia de Informatica y las Subgerencias de Desarrollo de Sistemas
de Informacion, Produccion y Administracion de Plataformas y Soporte
de Servicios de Tecnologias de Informacion de la Gerencia General del
Poder Judicial.

Designacion de los primeros drganos jurisdiccionales especializados
en extincion de dominio. Ello con la finalidad de iniciar la operatividad
de unidades judiciales encargadas de implementar las competencias
especiales asignadas por el Decreto Legislativo N° 1373 al Poder Judicial.
Este importante dispositivo legal, dirigido a fortalecer la aplicacion
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en el Pery de una eficaz herramienta de interdiccidn de las ganancias
generadas por la criminalidad organizada, requeriainiciar la habilitacion
de una judicatura especializada en dicha materia. En atencion a tal
necesidad operativa, mediante la Resolucion Administrativa N° 208-
2018-P-CE, del 31 de octubre de 2018, se autorizd la conversion del
Cuarto Juzgado Penal Permanente para procesos con Reos Libres de la
Corte Superior de Justicia de Lima en el primer Juzgado Especializado
Supraprovincial para Procesos de Pérdida de Dominio, que tendria
competencia en los distritos judiciales del Callao, Lima, Lima Este,
Lima Norte, Lima Sur y Ventanilla. Asimismo, se radicé en la Tercera
Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima, con
adicion a sus funciones, para asumir competencia sobre los recursos
de apelacion derivados de resoluciones sobre extincion de dominio. En
paralelo, se logré incorporar, en el nuevo presupuesto 2019, una partida
especifica parainiciar la habilitacion de nuevos drganos jurisdiccionales
dedicados a la misma especialidad.

Registro de visitas de terceros a organos y unidades jurisdiccionales.
Como un instrumento de control preventivo, se dispuso la conformacion
de una Comision Nacional de Implementacion del Sistema de Registros
de Visitas. A través de la Resolucion Administrativa N° 295-2018-P-PJ,
se delegd en dicha comision la evaluacion y la implementacion, en los
portales de las diferentes sedes judiciales, del registro de informacion
detallada de las personas que son recibidas por los funcionarios y
empleados de todo nivel del Poder Judicial.

Visitas de trabajo de los jueces supremos a los distritos judiciales del
pais. Como politica de acercamiento a la problematica de los distritos
judiciales y de interaccion con los representantes de los usuarios
del sistema de justicia en cada localidad, se dispuso, por Resolucion
Administrativa N° 254-2018-CE- PJ, del 8 de agosto de 2018, larealizacion
de visitas oficiales de los jueces supremos integrantes de la Sala Plena
de la Corte Suprema de Justicia a las sedes de las cortes superiores del
pais. Esta actividad formaba parte del Plan de Cambios Urgentes para el
Poder Judicial, aprobado el 26 de julio de 2018. Este documento definid
un conjunto de medidas urgentes y de implementacion inmediata para
restablecer la transparencia de las actividades judiciales. Cabe precisar
que, para el desarrollo de estas visitas, se elabord un Protocolo de Gestion
y Actuacion con la finalidad de captar informacion especifica y supervisar
el desempeno de magistrados y personal auxiliar. Ademas, se autorizo
a los jueces supremos a adoptar las medidas de urgencia administrativa
y disciplinaria pertinentes. Se visitaron un total de 21 cortes superiores
a partir de lo cual se elaboraron detallados informes y una clasificacion
priorizada de los principales problemas del servicio de justicia en dichas
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sedes institucionales (Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, 2018, pp. 22-45).

¢ Medidas de emergencia en la Corte Superior de Justicia del Callao.
Ante la identificacion de indicios de grave conducta disfuncional y actos
de corrupcion que involucraban a magistrados, funcionarios y auxiliares
jurisdiccionales de la Corte Superior de Justicia del Callao, se dispuso la
realizacion de una visita judicial extraordinaria a cargo de la Oficina de
Control de la Magistratura. Posteriormente, se realizaran visitas similares
a otros dos distritos judiciales.

Finalmente, dada la situacion acontecida en el Distrito Judicial del Callao
y su conexidon con las actividades atribuidas a «Los cuellos blancos del
puerto», consideramos pertinente transcribir las estadisticas de las medidas
dispuestas por la OCMA en el marco de la citada accion de control y que se
detallan en el cuadro siguiente.

Acciones y medidas de control aplicadas por la OCMA en visita extraordinaria

alaC.S.JCallao TOTAL
e Entre procedimientos disciplinarios e investigaciones preliminares 46
e Medidas cautelares dictadas 17
e Presidentes de cortes superiores investigados 14
e Jefes de ODECMA investigados 3
e Jueces superiores investigados 56
e Jueces especializados y supernumerarios investigados 29

e Servidores investigados

e Otrosinvestigados

Fuente: Prado, 2018, pp.35-53.
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CORRUPCION, INDEPENDENCIA
JUDICIALY DERECHOS HUMANOS

Diego Garcia-Sayan
Relator Especial de Naciones Unidas sobre Independencia Judicial

Resumen: El articulo se centra en la relacion entre corrupcion e
independencia judicial en el marco del derecho internacional, lo cual
tiene conexion directa con la funcion del autor como Relator Especial de
Naciones Unidas sobre Independencia Judicial.

El texto sefala la relevancia de la accidn judicial contra la corrupcion
en dos asuntos fundamentales. Primero, la independencia e integridad
de jueces y fiscalias, de acuerdo con los estandares internacionales.
Segundo, el papel crucial delajusticia (juecesy fiscales) en la cooperacion
y asistencia internacional reciproca en la aplicacion de la Convencion de
Naciones Unidas contra la Corrupcion.
Larelacidnentrejusticiaycorrupcionesambivalente: es, alavez,amenaza
y reto. La corrupcion —especialmente si es organizada y transnacional—
busca influir en el sistema judicial para procurarse impunidad. Es una
amenaza porque prolifera en el mundo contemporaneo y es un reto
porque las normas internacionales y nacionales le han asignado a la
justicia la tremenda responsabilidad de ser la principal herramienta
de las sociedades para enfrentarla. Para esto Ultimo, la justicia, como
requisito de viabilidad, tiene que ser independiente.

Este articulo trata sobre esa relacion entre corrupcion e independencia
judicial y suimpacto enlos derechos humanos. Asimismo, tiene conexion
directa con el contenido de informes que he estado presentando a la
Asamblea General y al Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas en mi condicion de Relator Especial sobre Independencia Judicial.

1. Laindependencia judicial como obligacion internacional

Laindependenciadelsistemajudicial quiere decir, entre otras cosas, ausencia
de injerencias, presiones y amenazas. Para garantizar esa independencia,
los jueces, los abogados y los fiscales deben estar libres de toda injerencia,
presion o amenaza que pudiera afectar la imparcialidad de sus sentencias
y decisiones. De lo contrario, la independencia del sistema judicial se veria
gravemente comprometida, ya que sus profesionales no podrian cumplir
sus tareas de manera objetiva, independiente y basada en el derecho y los
hechos ventilados en la causa.
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El marco juridico internacional en que se sustenta el fundamental
concepto de independencia judicial es amplio y sélido. Incluye en el derecho
de los tratados, el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, vigente para 168 Estados, y sus contrapartes regionales; asi
como el articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, el articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, el articulo 7 de la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, y los articulos 12, 13 y 16 de la Carta
Arabe de Derechos Humanos.

La independencia de la justicia también esta protegida por el articulo 10
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y por los articulos XVl y
XXVI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Mas tarde, en 1985, el VII Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente aprobd los Principios
Basicos relativos a la Independencia de la Judicatura, refrendados el mismo
ano por la Asamblea General de la ONU*. Como se sabe, este instrumento
se compone de un grupo solido de directrices para orientar a los Estados a
garantizar el establecimiento de la independencia judicial.

Al conmemorarse este ano 2020 el 35 aniversario de los Principios
Basicos es pertinente recordar que, para el derecho internacional, si bien
los principios no son un «tratado» internacional, constituyen una costumbre
internacional, en el sentido del apartado b) del parrafo 1 del articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, y son, en consecuencia, la
pieza sustantiva clave a escala mundial sobre independencia judicial.

Este conjuntoampliodereglasynormasinternacionalesse complementd,
cinco afos después de la adopcion de estos Principios Basicos, con los
Principios Basicos sobre la Funcion de los Abogados y las Directrices sobre
la Funcion de los Fiscales, aprobados en 1990 por el VIl Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente.
Si bien estos principios se concibieron y consideraron inicialmente como
garantias esenciales para asegurar una justicia justa e imparcial para los
procesados por causas penales, en la actualidad la independencia del Poder
Judicial ya no esta estrictamente asociada a las cuestiones de justicia penal.
Mas bien, se trata del enfoque de un sistema de justicia independiente e
imparcial que se considera integral e inherente a la proteccion y promocion
de los derechos humanos y el Estado de derecho.

Los Principios Basicos relativos a la Independencia de la Judicatura
enumeran las medidas que los Estados deben adoptar para garantizar la
independencia judicial en sus paises. Estipulan, entre otras cosas, que la
independencia judicial esté garantizada por el Estado y consagrada en la

1 Resoluciones 40/32 del 29 de noviembre de 1985y 40/146 del 13 de diciembre de 198s.
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Constitucion o en la legislacidn del pais, y reafirman que es deber de todas
las instituciones gubernamentales y de otra indole respetar y observar la
independenciadel poderjudicial (principio 1). Tambiénincluyen disposiciones
especificas relativas a la condicion de los jueces, incluida su independencia e
imparcialidad (principios 2 y 4), calificacion y nombramiento (principio 10),
condiciones de servicio y remuneracion (principio 11), seguridad en el cargo
(principio 12), ascensos (principio 13), asignacidon de casos (principio 14) y
procedimientos disciplinarios contra los jueces (principios 17 a 20).

Sin embargo, los Principios Basicos no incluyen ninguna disposicion
especifica sobre el tema de la corrupcion. He planteado ya en la Asamblea
General de Naciones Unidas la conveniencia de complementar los
Principios Basicos y los derechos que ellos protegen con principios de
integridad, correccion, igualdad, competencia y diligencia contenidos en
los Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial>. Ninguno de estos
dos asuntos fundamentales para la independencia judicial —la corrupcion
como amenaza y la integridad judicial como principio— se encuentran
expresados en el texto aprobado en 1985, antes que ocurrieran una serie
de evoluciones en el mundo y que se adoptara, en 2003, la Convencion
contra la Corrupcion.

He hecho un llamado en la Asamblea General a reflexionar sobre
estas amenazas contemporaneas y que, en funcion de ello, considere
complementar los 20 Principios Basicos sobre la Independencia de la
Judicatura. Ello implica identificar expresamente, primero, las amenazas
a la institucionalidad e independencia judicial provenientes de estructuras
criminales de corrupcion y, seqgundo, la responsabilidad de jueces y fiscales
de enfrentar estas amenazas, tal cual lo han establecido el derecho interno
y la Convencion contra la Corrupcion.

El alcance y los requisitos de un sistema de justicia independiente e
imparcial también se han abordado con bastante detalle, y en diversas
situaciones, en la jurisprudencia de los tribunales regionales de derechos
humanos. Por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha subrayado la aplicabilidad del articulo 8 de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos —la disposicion sobre el derecho a un juicio
imparcial— a las decisiones adoptadas por cualquier autoridad publica que
ejerza funciones jurisdiccionales. En otro caso, el tribunal interamericano
establecio que los requisitos de independencia e imparcialidad también
deben aplicarse en los casos relacionados con las decisiones adoptadas
por los érganos jurisdiccionales en el contexto de asuntos electorales.

2 Aprobados por el Grupo Judicial de Reforzamiento de la Integridad Judicial, en su forma revisada por
la Reunion de Mesa Redonda de Presidentes de Tribunales Superiores celebrada en el Palacio de la
Paz, La Haya, los dias 25y 26 de noviembre de 2002.
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Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha determinado
que es particularmente importante que la institucion encargada de la
administracion electoral funcione de manera transparente y mantenga
su imparcialidad e independencia frente a la manipulacion politica. A su
vez, el Comité de Ministros del Consejo de Europa ha recomendado que,
si es necesario adoptar medidas disciplinarias en relacion con los jueces,
la ley debe prever procedimientos adecuados para garantizar que se les
concedan al menos todas las garantias procesales previstas en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales; en particular, que el caso sea juzgado en un plazo razonable
y que tengan derecho a responder a cualquier acusacion.

Apesardeunmarco juridicoyuncuerpodejurisprudencia e interpretacion
tan amplio, la independencia de jueces, abogados vy fiscales sigue siendo
sumamente vulnerable, estd siendo objeto de ataques o simplemente es
inexistente en muchas partes del mundo. Por ello, el sistema de Naciones
Unidas le ha asignado al Relator Especial responsabilidades y funciones de
supervision e informe. En ejercicio de dichas responsabilidades, el Relator
Especial examina constantemente los principios de un sistema de justicia
independiente e imparcial con miras a recomendar formas concretas de
hacer mas eficaz esa independencia. Para ello, el Relator Especial no solo
tiene que tener en cuenta las normas y las reglas internacionales existentes,
sino el contexto de cada pais en que debe garantizarse y preservarse la
independencia.

A la luz de este marco juridico, es evidente que el contexto Idgico para la
realizacion de la independencia de jueces, abogados y fiscales es el de una
democracia. Los tratados de derechos humanos se refieren a una sociedad
democratica casi como el entorno natural para la proteccion y promocion de
los derechos humanos. Una democracia que funciona garantiza la separacion
de poderes y, como sefiald Dato’ Param Cumaraswamy, el primer Relator
Especial, «el principio de la separacion de poderes... es la base sobre la que
se fundan los requisitos de independencia e imparcialidad judicial».

2. Corrupcion y Estado de derecho

El impacto de la corrupcion en la realizacion de los derechos humanos
dependenosolodesusformasygravedad, sinotambiénde suomnipresencia.
La corrupcidn es un obstaculo para la realizacion de los derechos humanos
en general y en casos especificos también puede constituir una violacion
directa de derechos humanos especificos.

La corrupcion tiene un impacto directo sobre la vigencia de los derechos
humanos. Primero, porque priva a las sociedades de recursos importantes
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que podrian servir para atender necesidades basicas en materia de salud
publica, educacion, infraestructura o seguridad. Segundo, porque tiene
consecuenciasnegativasdirectassobreelfuncionamientodelasinstituciones
del Estado, en general, y sobre aquellos 6rganos encargados de asegurar el
Estado de Derecho y la administracion de justicia, en particular.

A escala global, el impacto econdomico del crimen transnacional detrae el
1,5% del PIB mundial y cerca del 7% del volumen de exportaciones mundiales
de mercancias. De acuerdo con informes de la Organizacion de Cooperacion
y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) y otras fuentes, el costo de la corrupcion
equivale a mas del 5% del PIB mundial con mas de 1 billon de ddlares de los
Estados Unidos pagados en sobornos al afio3.

En mi primer informe como Relator Especial para el Consejo de Derechos
Humanos en 2017, destaqué cdmo la corrupciony la delincuencia organizada
danan el Estado de derecho y la capacidad de los Estados para promover
sistemas de gobierno que respeten los estandares de derechos humanos y
sean compatibles con ellos.

En las Ultimas décadas, las evidencias —y percepciones— de corrupcion
en la administracion de justicia de muchos paises ha aumentado de manera
constante. De acuerdo con una encuesta global que cubrid g5 paises, llevada
a cabo por Transparencia Internacional en 2013 (Transparency International,
2013, p. 11), la justicia es percibida como la segunda institucion mas corrupta
después de la policia. Aunque la corrupcion tiende a ser mas prevalente en
paises donde el Estado de derecho es mas débil, hay influencia indebida en
el sistema judicial en todo tipo de paises.

El indice de Percepcién de la Corrupcién de 2018, publicado por
Transparencia Internacional (Transparency International, 2018), midié cinco
anos después los niveles percibidos de corrupcidn en el sector publico en 180
paises y territorios. Los resultados son desoladores, aunque ya familiares:
sobre un puntaje maximo de 100, mas de dos tercios de los paises obtuvieron
puntajes por debajo de 5o, mientras que el puntaje promedio es de solo 43.
Quizas lo mas preocupante es que la gran mayoria de los paises evaluados
ha progresado poco o nada; solo veinte han logrado avances significativos
en los Ultimos afos.

La corrupcion entre los profesionales del sistema judicial y de las fiscalias
puede danar de manera especial al Estado de derecho en aquellos paises que
atraviesan un proceso de reforma o consolidacion de sus instituciones. En
veinte paises los participantes en esa encuesta valoraron que la justicia es la
institucion mas corrupta: una media del 30% de personas reportaron haber
pagado algun tipo de dadiva a un miembro de la administracion de justicia.
Ciertos paises han reconocido el desafio de la corrupcion y han comenzado

3 http://www.oecd.org/cleangovbiz/49693613.pdf
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a llevar a cabo acciones para combatirla; son conocidos los diferentes
procesos penales en curso en el Peru contra integrantes del sistema judicial
y del Ministerio Publico por hechos de corrupcion.

3. La corrupcion judicial

En el derecho internacional no hay una definicion para la denominada
«corrupcion judicial», pero esta se entiende como cualquier accion destinada
ainfluenciar laimparcialidad e independencia de los jueces y otros actores en
la administracion de lajusticia, incluyendo fiscalesy personal administrativo.

En cuanto al vinculo entre politica, crimen organizado y corrupcion
judicial, muchos utilizan el concepto de «corrupcion politica», arma de
los grupos criminales debido a que su amplio rango de accién les permite
influir en practicamente todos los estamentos de la administracion del
Estado, incluido el sistema judicial. A través de su vinculacion con la politica,
la corrupcidn y el crimen organizado, dichos grupos buscan lograr una
cobertura para sus actividades ilicitas que les permita desarrollarlas sin tener
que asumir las consecuencias.

Desde su posicion de poder, politicos corruptos pueden servir de
intermediarios con el fin de encubrir actividades ilicitas que les garanticen
sus beneficios. La politica se ha convertido, asi, en una herramienta
imprescindible para que organizaciones criminales de corrupcion puedan
operar impunemente. Asi pues, tanto politicos como funcionarios del
Estado son el objetivo principal de estas redes corruptas ya que estos tienen
la capacidad de influir en el devenir de sus actividades delincuenciales.

El sistema judicial, en ese orden de razonamiento, es un eslabon
apetitoso para permitir llevar a buen término las actividades realizadas
por organizaciones criminales de corrupcion. Jueces, fiscales y abogados
constituyen el filtro a través del cual las acciones de esas organizaciones
pueden ser consideradas legales o no. El vinculo entre la corrupcién en
general y la corrupcion judicial es patente, sobre todo en paises en los que la
corrupcion politica esta generalmente muy extendida.

El impacto de la corrupcion en los sistemas judiciales es asunto muy
delicado. De un lado, socava directamente el imperio de la ley y la capacidad
judicial de garantizar la justicia y el Estado de derecho. Por otra parte, puede
representar una amenaza muy grave para jueces, fiscales, abogados y otros
agentes que luchan contra ellay obstaculizar, directa o indirectamente, el buen
desempeiio de sus funciones profesionales. La corrupcion sistematica goza de
impunidad cuando las instituciones no pueden llevar a cabo sus funciones.

Los dos tipos de corrupcion que afectan mas comunmente a los sistemas
judicialesenelmundosonlainjerencia politica en el proceso judicial por parte
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del Poder Ejecutivo o Legislativo y el soborno. La influencia politica en los
espacios judiciales —incluyendo el Ministerio PUblico— es un componente
de la corrupcidn judicial, en especial en paises con un nivel elevado de
corrupcion politica. Los procesos de decision se ven comprometidos cuando
los jueces se enfrentan a potenciales represalias, tales como amenazas de
perdida de su puesto o de traslado a areas remotas, en el caso de adoptar
decisiones «inconvenientes».

Las influencias indebidas e interferencias pueden manifestarse de
maneras distintas. En algunos paises, los grupos criminales pueden hacerlo a
través de redes informales cerradas como redes sociales o profesionales. En
otros, en particular en aquellos en los que los vinculos entre las estructuras
criminalesy los grupos politicos son mas estrechos, el sistema judicial puede
estar sometido a interferencias de forma mas directa; por ejemplo, en los
procesos de designacion o en la administracion de los recursos financieros.
Pueden ser también de naturaleza violenta, especialmente cuando se llevan
a cabo directamente por las estructuras criminales. Ellas estan destinadas a
asegurar determinados propositos, como el cierre de un caso o la absolucion
de un individuo concreto y frecuentemente estdn acompafiadas por
amenazas, intimidacion o extorsion.

Los sobornos pueden consistir en la promesa de una ventaja indebida,
tanto para el funcionario en cuestion como otra persona o entidad, de
manera que haga algo o se abstenga de realizar un determinado acto en
el ejercicio de sus funciones. Los sobornos en forma de dinero en efectivo
y los regalos —incluidos los favores sexuales, las cenas, las actividades de
diversion y las vacaciones en el extranjero— pueden ser una forma directa
de corrupcidn judicial. La incidencia de la corrupcion a través de sobornos
varia, por cierto, de un pais a otro. En paises en los que la corrupcion es
generalizada y afecta a todas las instituciones del Estado, los sobornos en
el sistema judicial suelen ser la normay son, a veces, incluso indispensables
para obtener cualquier servicio.

En muchos paises, el personal administrativo esta frecuentemente mal
pagado o, al menos, significativamente menos pagado que los magistrados,
lo que aumenta sus incentivos para una conducta poco ética. Por ejemplo,
pueden exigir dinero para perder o alterar los expedientes judiciales de
manera deliberada, influenciar la administracion del caso o dar acceso a
decisiones judiciales antes de que estas sean publicas.

Los estudios sobre la corrupcion judicial muestran cdmo la complejidad
estructural y procesal, asi como la falta de transparencia, pueden resultar
en un aumento de los riesgos de corrupcion al facilitar o enmascarar los
comportamientos corruptos. Los procedimientos muy complejos, asi, podrian
aprovecharse por el personal al servicio de la administracion de justicia que
interactUa con el publico para obtener un soborno a cambio de acelerar los
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servicios debidos. De la misma manera, procesos y regimenes de sancion
retorcidos o vagos pueden conllevar la impunidad de individuos influyentes.

Una de las areas mas acosadas por la corrupcion es la penal. El margen
de discrecionalidad de que dispone el juez o fiscal a la hora de interpretar y
resolver cuestiones sometidas a su competencia convierte a este colectivo
enuno de los objetivos mas codiciados por parte de las estructuras criminales
para prevenir o bloquear investigaciones, influir para impedir érdenes de
detencion preventiva durante los procesos y prolongar las fases preliminares
de las investigaciones penales.

La transparencia, las condiciones dignas de trabajo, las remuneraciones
adecuadas, la transparencia en los procesos de nombramiento del personal
judicial, laadopcidn de céddigos de conducta, la buena gestion, la prevencion,
la publicidad de las actuaciones judiciales, el seguimiento de las conductas
corruptas y el control patrimonial de todos los actores relacionados con el
sistema de justicia son practicas preventivas que deben fomentarse en aras
de lograr estos objetivos.

El Programa de Desarrollo Sostenible de la ONU para 2030 se refiere
a la necesidad de contar con instituciones a todos los niveles del Estado
que puedan ser consideradas responsables. Ademas, para garantizar la
independencia de jueces y abogados, no basta con tener instituciones a las
que se pueda exigir responsabilidades; también es importante que parezcan
responsables a los ojos de la sociedad en su conjunto.

En ello, la rendicion de cuentas es un concepto central en el Estado de
derecho y ocupa un lugar relevante en la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion (articulo 1.c). Dentro del sistema judicial, implica
la aceptacion de responsabilidad por parte de los jueces, los fiscales y los
abogados por el incumplimiento de las normas y principios que deben
observarse en el desempefio de sus funciones.

4. Las fiscalias: independencia y accionar contra la corrupcion

La responsabilidad institucional y social de investigar y sancionar la
corrupcion recae tanto en jueces como en fiscales, integrantes todos de un
sistema de justicia imparcial basado en el pleno respeto a la legalidad y el
Estado de derecho. Dado que una de las funciones de la fiscalia es actuar
en nombre de la sociedad y defender el interés general, deben prevalecer
altos estandares de conducta, neutralidad, equidad y profesionalismo. En
los procesos de seleccion y designacion se debe cuidar que predominen
los criterios de mérito, idoneidad y transparencia, a sabiendas de que en
algunas normatividades la cabeza del Ministerio Publico es designada por el
Poder Ejecutivo, como es el caso de Espaiia y Estados Unidos.
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En todas las tradiciones juridicas, quienes integran el Ministerio PUblico
—con la denominacion de fiscales, procuradores u otras— ocupan una
posicion clave en el sistema de justicia penal y ejercen responsabilidades
de la mayor relevancia. Contribuir a fortalecer su independencia, frente a
propositos de sometimiento, tanto desde el poder politico, como de los
poderes facticos de la corrupcion, es una tarea prioritaria en favor de la
institucionalidad democratica.

No se puede concebir el Estado de derecho ni hacer valer una efectiva
procuracion de justicia, en especial en el enfrentamiento a estructuras
criminales de corrupcion, si sus operadores no pueden actuar con
independencia, integridad e imparcialidad, en condiciones de autonomia,
objetividad y neutralidad para el desempefio de una funcion tan sensible y
de la mayor responsabilidad.

Losfiscales, juntoconlosjueces,sonactorescentralesenelfuncionamiento
del Estado de derecho. En la investigacion del delito, los fiscales son
insustituibles, asi como en el proceso de toma de decisiones que pueden
conducir a un proceso penal y a las sanciones que pudieran corresponder. Su
independencia e integridad, al igual que la de los jueces, estan establecidas
en la Convencion contra la Corrupcion como componentes esenciales de la
viabilidad de la cooperacidon entre los Estados para investigar y sancionar la
corrupcion“. Los integrantes del Ministerio Publico, asi, pueden ser, valida
y legitimamente, piezas fundamentales en el enfrentamiento internacional
a la corrupcion en tanto estén dotados de independencia y de medidas
estatales para reforzar su propia integridad.

Teniendo en cuenta que la «asistencia judicial reciproca» es una de las
principales obligaciones estipuladas en la convencion, estd contenida
en el articulo mas extenso y elaborado de este tratado internacionals.
Como se deduce de su propio texto, dicha asistencia reciproca tiene que
ver mucho con la fase investigativa de posibles hechos de corrupcion. Las
«investigaciones, procesos y actuaciones» sobre delitos de corrupcion son

4 Articulo11. Medidasrelativas al Poder Judicial y al Ministerio PUblico 1. Teniendo presentes
la independencia del poder judicial y su papel decisivo en la lucha contra la corrupcion,
cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico y sin menoscabo de la independencia del Poder Judicial, adoptara medidas para
reforzar la integridad y evitar toda oportunidad de corrupcion entre los miembros del
Poder Judicial. Tales medidas podran incluir normas que regulen la conducta de los
miembros del Poder Judicial.

2. Podran formularse y aplicarse, en el Ministerio PUblico, medidas con idéntico fin a las
adoptadas conforme al parrafo 1 del presente articulo en los Estados Parte en que esa
institucion no forme parte del Poder Judicial, pero goce de independencia andloga.

5 Articulo 46.
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desglosados en una amplia enumeracién®. Las investigaciones conjuntas’
son la otra obligacion particularmente poderosa de la convencidn. En ello,
el centro del accionar, en la mayoria de las legislaciones es, precisamente,
competencia del Ministerio Publico y de los fiscales que lo integran.

La asistencia reciproca y la cooperacion suponen, en consecuencia,
un intercambio eficaz de informacion y trabajo interinstitucional que
corresponde en mucho a las fiscalias. En ese orden de ideas y razonamiento,
ello remite directamente a las Directrices sobre la Funcién de los Fiscales
como marco orientador conceptual de la independencia e integridad de
los fiscales, precondiciones fundamentales establecidas en el articulo 11 de
la convencion para la legitimidad interlocutoria de fiscales en la asistencia
reciprocay las investigaciones conjuntas.

El principal objetivo explicito de las 24 directrices alli contenidas consiste,
precisamente, en asistir a los Estados miembros a «garantizary promover la
eficacia, imparcialidad y equidad de los fiscales en el procedimiento penal».
Las directrices se complementan con las Normas de Responsabilidad
Profesional y la Declaracion de los Deberes y Derechos Esenciales de los
Fiscales redactados por la Asociacion Internacional de Fiscales, con el
respaldo de la Comision de Prevencidn del Delito y Justicia Penal de las
Naciones Unidas.

Entre los dmbitos de la cooperacion reciproca destacan varios asuntos
de naturaleza penal, que no son accesorios o accidentales en la convencion,
y que, en buena medida, conciernen a fiscales: la extradicion, el traslado de
personas condenadas a cumplir una pena, la asistencia judicial reciproca,
la remision de actuaciones penales, y la cooperacion en materia de
cumplimiento de la ley y las investigaciones conjuntas. Estas atribuciones y
l6gicas normativa y conceptual requieren que las actuaciones de las fiscalias
se basen en la objetividad, la imparcialidad, la coherencia y el respeto a la
ley.

Estas amplias atribuciones que la comunidad internacional les ha
encargado a las fiscalias suponen desafios al menos en tres ordenes:
normativo, institucional y operacional, particularmente en la fase de
integracion de carpetas de investigacion.

En lo normativo, destaca la necesidad de actualizar y modernizar
la legislacion penal, tanto sustantiva como procesal, para contar con
reglas adecuadas que permitan una investigacion eficaz que satisfaga,
simultaneamente, el debido proceso. Entre las diferencias normativas
que retan a una homologacion estan asuntos como la tipificacion de los
delitos de corrupcion y la gradacion de las penas, los plazos requeridos

6 Articulo 46.
7 Articulo 49.
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para los mecanismos de cooperacion internacional y el respeto de los
derechos humanos (UNODC, setiembre de 2018). Hay que tener en cuenta
que la obstaculizacion en la investigacion se hace mas seria cuando el pais
requerido no cumple con estandares minimos de derechos humanos que
protejan a las victimas o a los denunciantes. Esto ha impedido, en multiples
ocasiones, ejecutar la asistencia reciproca en materia penal.

En el plano institucional, uno de los retos que algunas fiscalias enfrentan
en ciertos paises es el respeto por las otras ramas de gobierno o poderes del
Estadoasuindependenciayautonomia. Lafalta deindependenciafinanciera
se ha traducido muchas veces en la ausencia de recursos humanos, lo cual
ha mermado la capacidad de las fiscalias para poder iniciar y llevar a cabo
investigaciones dentro de plazos razonables. No obstante, debe recordarse
que laindependencia no significa excluir la rendicion de cuentas, lo que cobra
especial importancia en aquellos sistemas en los que el ministerio fiscal es
totalmente independiente y no existe un control de su actuacion por parte
del Poder Ejecutivo o Legislativo.

Un fiscal, al igual que un juez, queda automaticamente deslegitimado
para intervenir en un asunto en el que tenga, o pueda parecer que tiene,
un interés personal o parcializado. La Comision de Venecia considera que,
dado su alto grado de responsabilidad, los fiscales pueden quedar sujetos a
ciertas condiciones y restricciones encaminadas a garantizar la coherencia,
imparcialidad e integridad en la toma de sus decisiones®.

Una percepcion publica sobre la posible parcialidad en su actuacion es
una sefal que provoca escepticismo en las acciones contra la corrupcion
y socava la legitimidad de la administracion de justicia y la eficacia de las
instituciones publicas. De ahi que no sea suficiente que las fiscalias actuen
contra la corrupcion, sino que se conozca permanentemente su accionar por
la sociedad?.

En el ambito operativo, las diferencias normativas sobre asuntos, como
las mencionadas lineas arriba, tienen impacto directo en los ritmos y en
las capacidades operacionales, lo que eventualmente se traduce en faltas
de sintonia entre fiscalias y, en consecuencia, entorpece la cooperacion
reciproca.

Laformacionespecializada defiscales, peritos, policiasy demasservidores
publicos relacionados con la investigacion del delito y, en general, con la
procuracion de justicia, constituye un reto creciente para las fiscalias por el
papel cada vez masimportante que las normas internas e internacionales les
exigen. Ante nuevas formas de corrupcidn, es urgente desarrollar programas

8 Comision Europea para la Democracia del Derecho, en adelante CDL-AD (2010)040, parr.
17.

9 Poresoesrelevante la creacion de oficinas de comunicacion en las fiscalias con la finalidad
de comunicar a la opinidn publica el resultado de su trabajo institucional.
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de especializacion que les permitan a los fiscales y a sus equipos contar con
las herramientas necesarias para alcanzar altos estandares de calidad en los
resultados investigativos, incluidas las tecnologias de informacion.

El trabajo coordinado entre ministerios fiscales de diferentes paises ha
logrado, en los Ultimos tiempos, resultados significativos en el ambito de
la lucha contra la corrupcion transnacional mediante el uso de la asistencia
judicial reciprocay, en ocasiones, al llevar a cabo investigaciones conjuntas.
Son luces al fin de un tunel que tienen que perfilarse hacia la extension y
la generalizacion de estas practicas en ejercicio de las obligaciones vy las
facultades estipuladas en la Convencion contra la Corrupcion que favorecen
a la sociedad cuyos derechos hubiesen sido afectados.

La investigacion llevada a cabo en el caso «Lava Jato», por ejemplo, a
partir de delitos producidos en el PerU y en otros paises de América Latina
y otras regiones por algunas empresas constructoras brasilefias, como
Odebrecht y otras, ha dado lugar a un ejemplo emblematico —y en pleno
proceso— de cooperacion judicial internacional eficaz entre jueces y fiscales
de una variedad de Estados y territorios.

El hecho de que se haya realizado una cooperacion efectiva entre
fiscalias de distintos paises para investigar las practicas de corrupcion que
operan en diferentes continentes supone un hito en si mismo. No solo se
han compartido investigaciones, sino que se han llevado a cabo iniciativas
orientadas a concretar la delacion premiada o colaboracion eficaz en virtud
de los progresos sustantivos derivados de esa cooperacion.

A setiembre de 2019, por ejemplo, la justicia de Brasil habia dirigido
384 pedidos de cooperacion a 61paises. En sentido inverso, Brasil y sus
instituciones fiscales y judiciales habian recibido 497 pedidos de informacién
y cooperacion de 39 paises; dentro de ellos, 191 de PerUy 110 desde Suiza. Los
paises a los que se dirigieron, desde Brasil, la mayor cantidad de solicitudes
fueron Suiza y Estados Unidos, de los cuales se obtuvo valiosa informacion
sobre movimientos financieros y bancarios de dinero mal habidos; es decir,
en conjunto, sobre los distintos eslabones de los procesos de corrupcion
transnacional®™.

¢Como fortalecer las capacidades de las fiscalias en el mundo para
enfrentar mejor la corrupcion? Es una dificil pregunta ya que no existe un
sistema o modelo Unico de ministerio fiscal que permita blindarlo contra
el impacto de practicas corruptas; la situacion tampoco es igual en todos
los paises. Si bien es cierto que la corrupcion institucionalizada tiende a ser
prevalente en aquellos paises donde el concepto de separacion de poderes
y de independencia e integridad de jueces y fiscales esta meno arraigado, el

10 AsesoriaJuridica de la Secretaria de Cooperacion Internacional de la Procuraduria General
de la Republica de Brasil, setiembre 2019.
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hecho es que el margen de discrecionalidad del que disponen las fiscalias al
interpretar y resolver cuestiones sometidas a su competencia las convierte
en un objetivo codiciado de la corrupcion.

Nunca sera ocioso insistir en que, para una recta actuacion, la
independencia de las fiscalias es fundamental. Una persona o grupo
dispuestos a que primen sus intereses personales, de grupo o partidistas
sobre los que deben regir la correcta actuacion del ministerio fiscal se
convierte en un peligro para el correcto funcionamiento de las fiscalias
y para el Estado de derecho. Asimismo, cuando el Ministerio Publico esta
subordinado al poder politico, las garantias contra las presiones externas
son mas necesarias para protegerlo de toda influencia indebida™.

Sin que por la existencia de una norma se pueda necesariamente deducir
de manera mecanica que con su existencia se resuelve, per se, el problema
que se quiere solucionar, hay que destacar que muchas fiscalias en el mundo
cuentan con cdédigos o comisiones de ética y buen gobierno. Ello puede
contribuir a una gestion integra, eficiente y transparente en la labor de las
fiscalias; asi como aportar pautas para identificar, investigar y sancionar
casos de conflicto de interés, y de afectacion de los principios de justicia,
integridad, imparcialidad, independencia, confidencialidad, y respeto a la
ley.

Apesardelosavancessignificativos, enun nUmeroimportante de fiscalias
todavia se advierte la ausencia de comisiones o codigos ética. Sin perjuicio
de ello, en general, resulta aconsejable que los ministerios fiscales cuenten
institucionalmente con programas de prevencion, manuales de actuacion,
declaraciones patrimoniales y de interés, y con fiscalias o «contralorias»
internas.

Respecto a programas de prevencion, varios ministerios publicos cuentan
con estrategias y planes de control preventivo y disciplinario para identificar,
investigar y sancionar posibles actos de corrupcion dentro de las fiscalias.
En lo referente a manuales de actuacion, varias fiscalias tienen manuales de
investigacion de delitos de corrupcion, pautas de comportamiento ético y
de conflictos de interés, asi como sobre buenas practicas en trabajo interno
y resguardo de informacidn y sistemas de archivo.

Las declaraciones patrimoniales y de interés, por otro lado, son
importantes tanto en si mismas como para cumplir con las obligaciones
establecidas en el articulo 11 de la Convencion contra la Corrupcion.
Finalmente, la existenciay el buen funcionamiento de fiscalias especializadas
en asuntos internos para revisar la conducta de los servidores publicos en
casos de posibles practicas indebidas es fundamental en el combate de la
corrupcion.

11 CDL-AD (2010)040, par. 83.
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5. Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y el
papel de la justicia

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, adoptada en
2003 Y vigente desde 2005, que compromete practicamente a todos los
paises del mundo, es uno de los tratados internacionales mas importantes y
trascendentes de las Ultimas décadas. Ello debido al tema al que se refiere,
por su contenido amplio, concreto y operacional, y porque obliga a casi
todos los paises. Dentro de la vasta lista de obligaciones contraidas por los
Estados envirtud de la convencion, yaratificada por 186 paises, dos aspectos
medulares resaltan sobre el papely la responsabilidad de juecesy fiscales: su
independencia e integridad y la cooperacidn internacional. Unos y otros se
interrelacionany, en ello, la independencia es medular.

Con ocasion de la aprobacion de la convencion, el entonces secretario
general de las Naciones Unidas Kofi Annan reiterd con preocupacion que
la corrupcion afecta a todo tipo de paises, «grandes y pequefios, ricos
y pobres», y que socava la democracia y el Estado de Derecho, da pie a
violaciones de los derechos humanos, distorsiona los mercados, menoscaba
la calidad de vida y permite el florecimiento de la delincuencia organizada,
el terrorismo y otras amenazas a la sequridad humana.

El largo alcance y el caracter obligatorio de la convencidn hacen de ella
un instrumento Unico para desarrollar una respuesta integral a un problema
global. En ella se han recogido varios aspectos progresivos fundamentales
que son herramientas claras y concretas para que avancen investigaciones
penales simultaneas —y en interaccion— entre varios paises. Al ser una
herramienta fundamental para enfrentar la corrupcion, se puede decir
que esta convencion debe ser considerada, también, un instrumento
internacional fundamental para la proteccion de los derechos humanos,
y que deberia merecer, en consecuencia, atencion permanente por los
organos competentes de Naciones Unidas sobre la materia.

En el predambulo de la convencion se subraya la forma en que la
corrupcion afecta a las sociedades y a los paises a través de las fronteras, y
se exhorta a los Estados a que adopten medidas para preveniry hacer frente
a las repercusiones de la delincuencia organizada. La convencion subraya,
asimismo, la gravedad de los problemas y las amenazas que plantea la
corrupcion para la estabilidad y la seguridad de las sociedades, los cuales
socavan las instituciones y los valores de la democracia, los valores éticos
y la justicia, y ponen en peligro el desarrollo sostenible y el imperio de la
ley; advierte, ademas, sobre los vinculos entre la corrupcion y otras formas
de delincuencia, en particular la delincuencia organizada y la delincuencia
economica, incluido el blanqueo de dinero. Se llega a la conclusion de que
la corrupcion ya no es un asunto local sino un fendmeno transnacional
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que afecta a todas las sociedades y economias, por lo que es esencial la
cooperacion y la coordinacion internacional para prevenirla y controlarla.

La independencia e integridad estan establecidas en la convencion como
componentes esenciales de la viabilidad de la cooperacion entre los Estados
para investigary sancionar la corrupcion; esto, en los dos aspectos especificos
a que se refiere el articulo 12?2 Primero, «la independencia del Poder Judicial
y su papel decisivo en la lucha contra la corrupcion». Sequndo, la obligacion
de los Estados parte de adoptar «medidas para reforzar la integridad y evitar
toda oportunidad de corrupciéon entre los miembros del Poder Judicial».
Ambos principios —independencia e integridad— estan establecidos en la
convencion tanto para jueces como para el Ministerio PUblico. Sus integrantes,
asi, son, valida y legitimamente, piezas fundamentales en el enfrentamiento
internacional a la corrupcion en tanto y en cuanto estén dotados de
independencia y de medidas estatales para reforzar su propia integridad.

Como Relator Especial he estado poniendo énfasis en la convencion
como instrumento de orientacion en todos mis informes sobre el tema, en
particular en lo que respecta a las cuestiones siguientes: a) el fortalecimiento
del sistema judicial para prevenir las oportunidades de corrupcion; b) el
enjuiciamiento del soborno de funcionarios publicos; c) la eliminaciéon de
los obstaculos juridicos que constituyen una obstruccion de la justicia; d)
la adopcidn de normas para proteger a testigos, expertos y victimas; e) la
cooperacion en los planos nacional e internacional; y f) la aplicacion de la
asistencia judicial reciproca.

Sin duda alguna, la convencidn representa un gran hito en la lucha contra
la corrupcion. Asimismo, aporta una amplia serie de principios, medidas y
normas para fortalecer los regimenes legales y requlatorios en la materia 'y
aboga por la adopcidn de medidas preventivas y la tipificacion como delito
de lasformas mas difundidas de corrupcion en los sectores publico y privado.

Las definiciones sustantivas de este tratado internacional y, en particular,
los claros y precisos mecanismos de cooperacion internacional para
investigar y sancionar hechos de corrupcién, convierten a este tratado
internacional en uno de los mas importantes y trascendentes componentes
del derecho internacional contemporaneo.

12 Articulo 11. Medidas relativas al Poder Judicial y al Ministerio Publico. 1. Teniendo
presentes la independencia del poder judicial y su papel decisivo en la lucha contra la
corrupcion, cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico y sin menoscabo de la independencia del Poder Judicial,
adoptard medidas para reforzar la integridad y evitar toda oportunidad de corrupcion
entre los miembros del Poder Judicial. Tales medidas podran incluir normas que regulen
la conducta de los miembros del Poder Judicial. 2. Podran formularse y aplicarse en el
Ministerio PUblico medidas con idéntico fin a las adoptadas conforme al parrafo 1 del
presente articulo en los Estados Parte en que esa institucion no forme parte del Poder
Judicial, pero goce de independencia analoga.
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El articulo 11, parrafo 1 de la convencion, como se ha dicho, reconoce
el papel decisivo que juega el sistema judicial en el combate contra la
corrupcion. La convencidon también destaca y desarrolla la importancia
medular de la cooperacion internacional entre sistemas judiciales para
ese proposito. Por tanto, asume que la justicia no puede ser corrupta y en
el mencionado parrafo insta a cada Estado parte a adoptar medidas para
reforzar la integridad e independencia judicial y evitar toda oportunidad de
corrupcion entre los miembros del Poder Judicial.

La asistencia judicial reciproca es una de las principales obligaciones
estipuladas en la convencion y estd contenida en el articulo mas extenso
y elaborado de este tratado internacional. Las «investigaciones, procesos
y actuaciones» sobre delitos de corrupcion son desglosados en una
amplia enumeracion. Las investigaciones conjuntas son la otra obligacion
particularmente poderosa de la convencion. La asistencia reciproca y la
cooperacion suponen, de suyo, un intercambio eficaz de informacion y de
trabajo institucional. De acuerdo con los expertos que he consultado para
la preparacion de mis informes, seria de utilidad disponer de orientaciones,
modelos e informacion para la facilitacion de la formulacion de solicitudes
de cooperacion internacional

Para reforzar la integridad e independencia del sistema judicial es
importante crear un balance entre independencia y la puesta en practica
de medidas para responsabilizar por faltas o delitos cometidos por jueces;
ello constituye un desafio estructural para todos los sistemas judiciales
(International Bar Association, mayo de 2016, p. 12) . Tal equilibrio es
fundamental para proteger a jueces y otros profesionales de cualquier
influencia indebida en el cumplimiento de sus obligaciones profesionales
y, al mismo tiempo, promover mecanismos de supervision y transparencia
adecuados.

Reviste particular importancia el hecho de que, en los Ultimos afios, se
ha expresado mayor preocupacion por la correlacion e interaccion entre la
independencia e integridad de la judicatura y el alcance de la corrupcién
y la delincuencia trasnacionales. Para superar este grave problema
contemporaneo se necesita un sistema judicial honesto y eficaz que sea
independiente de los poderes politicos y de facto, y sea capaz de garantizar
la proteccion de los derechos humanos y la necesidad social de hacer frente
a los problemas en forma efectiva. Asi, pues, un sistema judicial expuesto
a influencias externas o sin integridad se debilita a si mismo y no solo priva
de proteccion a los ciudadanos, sino que también contribuye a reducir la

13 Aqui se cita, a su vez, a S. Gloppen, 2014, Courts, corruption and judicial independence.
En T. Soreide y A. Williams (eds.), Corruption, Grabbing and Development: Real World
Challenges. Cheltenham and Northampton: Edward Elgar Publishing.
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confianza de la sociedad civil en sus instituciones, lo que desgasta, ademas,
su papel como interlocutor en la cooperacion judicial internacional.

He estadoinsistiendo en los foros internacionales en que es indispensable
reforzar las herramientas para la proteccion de la independencia judicial.
El marco de analisis y de accion requiere la interaccion de los Principios
Basicos con dos instrumentos fundamentales adoptados en este siglo. De
un lado, como vengo diciendo, la Convencion de Naciones Unidas contra
la Corrupcion vy, por el otro, los Principios de Bangalore sobre Conducta
Judicial, adoptados en 2006 por el ECOSOC. De estos principios basicos se
ha derivado la activa Red Mundial de Integridad Judicial en la que he sido
invitado a integrar su Junta Asesora por iniciativa del UNODC desde Viena.

6. Laintegridad judicial: principio esencial

Varios sistemas judiciales de la region y de otras partes del mundo ya se han
incorporado a esa Red Mundial de Integridad Judicial que es una iniciativa
Util y necesaria que nacio hace menos de dos afnos, y a la que sirvo como
uno de los miembros de su Consejo Asesor. Consiste en una red de jueces,
creada por jueces y para los jueces, en torno a los principales desafios
contemporaneos de los sistemas judiciales.

Su impulso y secretariado estan en la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito (Viena), que se lanzd oficialmente en 2018.
Actualmente vincula a mas de 2865 jueces, busca reforzar la lucha contra
la corrupcion y el fortalecimiento de la ética judicial, asi como la evaluacién
de los riesgos para la integridad en el sistema judicial y el desarrollo de
respuestas efectivas. En un tiempo tan corto de vida, la red esta presente
en los cinco continentes y cuenta con casi cincuenta paises piloto que se han
comprometido a la implementacion de las herramientas de formacion en
ética judicial para la promocion de la integridad judicial.

Sin perjuicio de los conceptos contenidos en los Principios de Bangalore
sobre Integridad Judicial, existen una serie de buenas practicas que pueden
servir para prevenir el impacto del crimen organizado en el sistema de
justicia, en particular en todo lo relacionado con la corrupcion judicial.

Entre otras medidas, pueden destacarse las siguientes: a) legislacion
adecuada, b) sequridad fisica y mental, c) seguridad en el puesto de trabajo,
d) seqguridad financiera e independencia administrativa, y e) formacion
y capacitacion*. En cuanto a procesos penales en los que se juzguen

14 El principio 6.3 de los Principios de Bangalore sobre la conducta judicial determina que se
debe poner a disposicion constante de los jueces cursos y otras facilidades de formacion
y perfeccionamiento que les permitan incrementar sus conocimientos, capacidades y
cualidades personales. La capacitacion permanente es fundamental para el cumplimiento
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actividades de la criminalidad organizada, los Estados deberian asegurarse,
por ejemplo, de que exista personal con experiencia y psicolégicamente
apto para lidiar con juicios de esa envergadura.

Hay que decir que respecto al impulso en el PerU a ciertas propuestas
interesantes de reforma judicial generadas desde el Ejecutivo en el periodo
2018-2019 para lo que fue, después, la creacion de la Junta Nacional
de Justicia —que sustituyd al desprestigiado Consejo Nacional de la
Magistratura—, se avanzé en desmontar este consejo que habia caido en
las redes de la corrupcion, pero, a la vez, se renuncio en los hechos a avanzar
hacia la eliminacion de la aberrante norma de la Constitucion nacional sobre
ratificaciones/no ratificaciones de magistrados y fiscales cada siete afos,
fuera de un proceso sancionador regular. Consideré en todo momento que,
con esa grave omision, el Poder Ejecutivo dejd intacta esa cuestionada
norma constitucional que resulta ser una espada de Damocles contra la
independencia judicial.

En cuanto a medidas para prevenir toda oportunidad de corrupcion
(rendicion de cuentas), el sistema judicial debe regirse por principios de
transparencia y responsabilidad para asegurar que todas las decisiones
judiciales se tomen de maneraimparcial, independientey libre de corrupcion.
De acuerdo con los Principios Basicos relativos a la Independencia de la
Judicatura (principios 17 a 20), podria ser pertinente adoptar, para ello,
diversos tipos de medidas: disciplinarias, suspension o, en Ultimo término,
separacion del cargo en funcidn de la gravedad de la conducta en cuestion.
La destitucion es una medida excepcional que solo podra tener lugar, dentro
delrespeto al debido proceso, cuando existan motivos graves que inhabiliten
al juez para continuar ejerciendo su profesion.

Hay que precisar que en la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion (articulo 11.1) se subraya que dichas medidas no pueden
adoptarse en menoscabo de la «independencia del Poder Judicial» lo que,
para este efecto, incluye a los integrantes del Ministerio Publico. Toda
acusacion o queja formulada contra un juez por su actuacion judicial y
profesional irregular se debe tramitar con prontitud e imparcialidad con
arreglo al procedimiento pertinente (principio 17 de los Principios Basicos) y
sera sometida a revision independiente (principio 20). Ello implica respeto a
los principios del debido proceso.

El sistema judicial debe aplicar medidas para defenderse de la corrupcion
y, al mismo tiempo, luchar decididamente contra este flagelo en todos los
niveles de manera integral. Esta es una de las diversas razones por las que
el vinculo entre corrupcion, derechos humanos y los agentes del sistema

objetivo, imparcial y competente de las funciones judiciales y para proteger a los jueces
de las influencias inapropiadas.



Diego Garcfa-Sayan

de justicia debe abordarse desde una doble perspectiva. Por una parte,
hacer frente a las amenazas directas a las que se enfrentan jueces, fiscales
y abogados. Por otra, analizar los desafios que puede plantear la corrupcion
para fortalecer las capacidades y determinar como combatirla a ellay a la
delincuencia organizada de manera eficaz y mas eficiente.

Es fundamental que los Estados, las organizaciones de jueces y los
abogados, las organizaciones de derechos humanos y otros interesados
pertinentes incorporen los principios enunciados en la convencion en
sus programas y estrategias, y se esfuercen por cumplir sus obligaciones.
Ademas, las entidades del sistema de las Naciones Unidas deben trabajar en
estrecha cooperacion para seguir la aplicacion de la convencion.

En 2016, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
puso en marcha un programa mundial sobre la promocién de una cultura de
la legalidad, que incluye el establecimiento de la Red Mundial de Integridad
Judicial, a la que ya he hecho referencia, para intercambiar las mejores
practicas y las lecciones aprendidas. Quienes la integran desde el sistema
judicial peruano podrian ser mas y, asimismo, considerar participar mas
activamente en dicha red.
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(ES POSIBLE UNA REFORMA?

Luis Pasara
Catedratico universitario

En 2020 se ha cumplido medio siglo del primerintento de reformar el sistema
de justicia. Si se dejan de lado multiples cambios de leyes y procedimientos
que no pretendieron transformar la administracion de justicia sino apenas
parcharla, el inicio de la experiencia peruana de reforma puede ser situado en
1970, con la creacion del Consejo Nacional de Justicia por el gobierno militar
que encabezo Juan Velasco Alvarado. Luego de cincuenta afnos de intentos
que han dado poco o ningun resultado significativo, hundida la imagen de
la justicia en el pais en 2018 con el escandalo de los audios que revelaron en
tratativas indignas a miembros del mas alto 6rgano de gobierno del sistema
allado de jueces supremosy superiores, cabe preguntarse si es posible llevar
a cabo una reforma del sistema?.

Es no solo razonable sino indispensable intentar una respuesta desde
una perspectiva, ciertamente critica y escéptica, que no solo renuncie a la
ingenuidad de seguir pensando en cambios legales como solucion magica,
sino que se haga cargo de aquello que debe ser aprendido de los reiterados
fracasos. Los elementos de respuesta deben estar presididos por el criterio
delimitador de aquello que es factible. En consecuencia, no solo se hara
explicito aquello que no resulta posible alcanzar mediante una reforma de
la justicia, en las condiciones que exhibe el pais, sino que se hara referencia
alo que no es posible hacer.

En esa direccion, lo primero que resulta necesario precisar es que el
Estado de derecho no se alcanzara mediante una reforma de la justicia,
pese a que esta, si alcanzara sus objetivos, podria contribuir mucho al
establecimiento de aquel. No obstante, el asunto va mucho mas alld de
reformar la administracion de justicia (Dodson & Jackson, 2003, p. 231)
porque el Estado de derecho requiere algo mas complejo y abarcador
que un mejor sistema de justicia; es preciso tener una red de instituciones
comprometidas con la eficacia del Estado de derecho (O'Donnell, 2001, p.
607) y, en la base social, contar con una extendida cultura ciudadana en la
que el Estado de derecho sea, cuando menos, una aspiracion importante. En
cambio, los peruanos estamos ante una realidad en la que, con demasiada
frecuencia, los gobiernos tuercen la ley segun sus conveniencias, al tiempo

1 Lasideas aqui desarrolladas fueron planteadas para el dmbito regional en Pasara, 2014.
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de que, en los sectores populares, cuando no prevalece la ley del mas fuerte
o se recurre al linchamiento, se alzan voces que entienden la justicia como
el uso represor de la mano dura y la aplicacion de penas crecientemente
elevadas.

Una cuestion algo mas dificil de encarar es la que se refiere al tipo de
Estado en el que se plantea una reforma de la justicia. Se ha sostenido que
«un prerrequisito esencial de una reforma juridica exitosa[...] es la existencia
de un centro politico efectivo y bien organizado, con el poder de poner la
ley en ejecucion» (Faundez, 1997, p. 24). Ciertamente, cuando el Estado
corresponde a esa definicion, la reforma sera posible; pero usualmente
cuando se cuenta con un Estado asi no se necesita transformar radicalmente
la justicia. En América Latina, y no solo en el Peru, es caracteristica histdrica
del Estado su debilidad para imponer el cumplimiento de la ley de manera
universal e igualitaria. Esta endeblez del Estado pervive e incluso se ha
agravado en los Ultimos afios. Parece claro que las limitaciones que el Estado
padece restringiran los alcances de una reforma del sistema de justicia —
como la de cualquier otro de los brazos institucionales del aparato estatal—,
pero de ello no puede derivarse que cualquier reforma, por limitada que sea,
resultard inviable.

En ese marco problematico de condicionantes y limitaciones se mueve
este fendomeno de la reforma de la justicia, que todos parecen considerar
importante, pero «nadie realmente sabe cémo hacerla funcionar» (Popkin,
2000, p. 9). Como consecuencia, en toda América Latina la reforma —que
ha sido «por mucho, mas dificil, larga e incierta de lo que inicialmente se
previo» (Burki & Perry, 1998, p. 112)— ha seguido una trayectoria de éxitos
modestos y frecuentes fracasos, de brechas importantes entre los términos
de los proyectos disefiados y los resultados de su puesta en ejecucion
(Jensen, 2003, p. 366).

También conviene tener presente que la naturaleza de la reforma es
politica, debido a que altera relaciones de poder. De modo que, al abordar la
reforma no hay criterios universales ni posiciones de neutralidad y quienes
asi se presentan, en realidad, ocultan sus propias opciones. Cuanto mas
transparente se sea respecto de los criterios politicos que guian las opciones
de criticas y sugerencias, mejor.

Las proposiciones que en seguida se presentan delimitaran, primero, la
esfera de lo que parece posible en materia de reforma. Luego, abordaran
lo concerniente a modelos, requisitos y estrategia, para desembocar en
algunas cuestiones practicas que interesan a los reformadores. Postularan,
luego, un nucleo basico de objetivos o propdsitos que, junto al compromiso
de los actores que resulta necesario, puede resultar orientador como
horizonte de la reforma. Se referiran, finalmente, a la pregunta en torno a
qué esperar de la reforma.
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1. Ladelimitacion de lo posible

Delimitar qué es posible hacer, o establecer los limites de aquello que
es factible mediante un proceso de reforma, es algo que solo puede
ser determinado sobre la base de un buen conocimiento de la realidad.
Comprender los términos del funcionamiento de un sistema de justicia no
es asunto sencillo. Este tema es visto casi despectivamente por quienes
tienen mas experiencia, en calidad de operadores del sistema, y piensan que
la simple practica, cotidiana y prolongada, equivale a conocimiento. Pero
entender las realidades de la operacion de los tribunales, qué es lo que pasa
en ellos, por qué su funcionamiento es asi y no de otra manera, requiere
mucho mas que haber pasado alli determinados afos. Es preciso efectuar
analisis de varios tipos —tanto cuantitativos como cualitativos— debido a
que el sentido comun no basta y, segun se ha comprobado, a menudo esta
equivocado (Hensler, 2001, como se citd en Jensen, 2003, p. 362).

Nuestra comprension de los sistemas judiciales resulta limitada por
diversos factores, entre los cuales destaca la insuficiencia de estudios y
analisis sobre ellos, y por eso mismo los supuestos de los programas de
reforma han demostrado a menudo ser insuficientes, inadecuados e incluso
contraproducentes (Prillaman, 2000, p. 3). De un lado, la falta de informacion
empirica sobre el funcionamiento de los aparatos de justicia constituye
un vacio crucial y, de otro, la desatencion respecto del conocimiento de la
cultura juridica ha incidido de manera decisiva a la hora de adoptar reformas
que estén verdaderamente adecuadas al medio (Dakolias, 1999, p. 23).

Entre nosotros, el medio siglo que lleva la experiencia de la reforma de la
justicia brinda una masa de informacién —susceptible de ser convertida en
conocimiento—acercadenuestroobjeto.Porejemplo, elhechode queciertos
rasgos del sistema —como la carga acumulada y los retrasos— pervivan,
pese al incremento del numero de tribunales y jueces, a la construccion de
edificios y a la informatizacion y los sistemas de administracion de casos,
lleva a poner en tela de juicio el tipo de inversiones requeridas para producir
resultados. Como resultado, y pese a que la demanda de reforma aun existe,
el simple incremento presupuestal cuenta con un menguante respaldo
politico y social, y se han puesto en duda varios otros de aquellos remedios
prescritos por el «<sentido comun» a partir del cual se emprendieron muchas
reformas (Hammergren, 2007, p. 281). Es positivo que haya ocurrido este
desarrollo porque reconocer que aquello que creiamos saber no tiene base
suficiente es una manera de avanzar en tanto constituye un paso importante
hacia un mejor conocimiento.

El fracaso también echa luz sobre el vasto terreno de lo que no es
posible e indirectamente nos encamina hacia aquello que si es posible, en
una doble dimension: la primera corresponde a lo que estd en el area de
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responsabilidad del sistema de justicia y no fuera de ella; la segunda guarda
relacion con lo que es factible realizar con los recursos —humanos, sobre
todo, pero también institucionales— con los que se cuenta.

Puede resultar Util pasar revista, aunque sea brevemente, a aquello que,
no siendo posible, ha sido objeto del discurso de la reforma de la justicia y
de algunas de sus acciones. Aunque sea casi obvio, es Util tener presente
que no es posible que los sistemas de justicia procuren la justicia social
que no se ha podido alcanzar a través del sistema politico o, incluso, las
intentonas subversivas levantadas contra él. Los grandes cambios sociales
son asuntos de naturaleza basicamente politica y son resultado de luchas
correspondientes a ese terreno. En su momento, los jueces pueden aportar
la contribucion que les corresponde en el campo jurisdiccional, pero no es
razonable esperar de ellos que se conviertan en iniciadores y protagonistas
del cambio politico y social debido a que esta responsabilidad no se halla
dentro de su funcion, tal como se encuentra definida institucionalmente:

los jueces no hacen o deshacen revoluciones. Ni siquiera pueden
emprender grandes transiciones sociales. Pueden cristalizar y avanzar
ideas que empezaron en otro lugar de los procesos del Estado. Pueden
sacar al frente un poco o contrarrestar las mareas politicas. Pero ellos no
inician los grandes cambios. Para funcionar, necesitan un mandato, un
punto de partida e instrucciones acerca del camino que pueden seguir
(Frankel, 1993, p. 25).

Mas especificamente, tampoco corresponde al aparato de justicia
—ni a los objetivos de su reforma— realizar la «igualdad real» en una
sociedad, como la peruana, profundamente marcada por desigualdades.
Inevitablemente, los ciudadanos que comparecen ante el sistema de justicia
llevan consigo las «marcas» sociales de las que son portadores en términos
de conocimientos, capacidades, relaciones y recursos. La justicia, al operar,
debe mitigar, reduciry, hasta donde resulte factible, despojar de capacidad
decisiva a tales cargas de los sujetos comparecientes, pero no puede
producir una igualdad que no existe y cuya realizacion es responsabilidad
del conjunto en una sociedad que, segun sugiere nuestra historia, no ha
asumido como propia esa obligacion.

Por Ultimo, en esta delimitacion inicial, tampoco es posible plantear
como objetivo del aparato de justicia una ampliacion de su competencia
con la finalidad de hacer lugar en él a la solucién de un mayor numero de
conflictos, valiéndose para ello de mas personal y recursos. Los medios de
los que dispone el Estado son limitados y a su cargo se hallan, al lado de
la administracion de justicia, otras varias funciones y responsabilidades
importantes. A partir del reconocimiento de una inevitable limitacion en los
recursos, lo que cabe, mas bien, es repensar en qué conflictos la resolucion
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a cargo de la justicia del Estado resulta indispensable porque a ella toca
garantizar la presencia decisoria del interés publico.

Si se ha subrayado lo que no pueden hacer los jueces —ni es, en
consecuencia, esperable de la reforma de la justicia— es porque, en general,
se ha pedido demasiado de ellos y de la reforma (Burki & Perry, 1998, p. 112).
En efecto, se ha depositado en ellos expectativas demasiado altas:

Se espera de los sistemas judiciales que funcionan bien que controlen los
abusos del gobierno y protejan los derechos humanos y civiles, que creen un
ambiente que fomente el desarrollo de economias basadas en el mercado,
que disuadan el delito y la violencia civil, que reduzcan los niveles de conflicto
social, que sostengan el desarrollo de la gobernabilidad democratica legitima,
y que reduzcan las inequidades sociales al ayudar a distribuir los beneficios del
desarrollo entre los grupos marginalizados (Hammergren, 2007, p. 4).

Se requiere, pues, de «una mejor y mas realista definicion de objetivos,
tanto respecto de los problemas a resolver como de aquello a ser alcanzado.
La reforma judicial, por si, no resolvera los males sociales fundamentales»
(Burki&Perry, 1998, p.112). Enconsecuencia, se requiere ajustar expectativas
y trazar objetivos mucho mas modestos (Jensen, 2003, p. 344), en funcion de
las posibilidades realmente existentes. Esos objetivos modestos deben ser
trazados desde la conciencia acerca de todo aquello que no depende de la
reforma.

Elementos del contexto social no solo determinan la existencia de
barreras en el acceso al sistema de justicia, que requiere cambios referidos
a un ambito mucho mas amplio que el correspondiente al sistema mismo
(Biebesheimer & Payne, 2001, p. 32). Las caracteristicas de una sociedad dada
inciden asimismo en la prevencion, la generacion y el arreglo de conflictos y
controversias (Kagan, 1984, p. 368) que en determinado momento tendrian
que pasar a ser vistos y resueltos por los jueces. De modo que la justicia
experimentada por el ciudadano depende, en determinada medida pero
acaso en primer lugar, de la forma en la cual una sociedad determinada esté
organizada —en términos sociales, econdmicos y politicos—, para evitar o
inducir conflictos, y resolverlos antes de ir a un juez o hacer indispensable su
intervencion.

Un elemento mas, de crucial importancia, en la generacion del bien
social que es la justicia es la tendencia existente en el contexto social hacia
la observancia o la inobservancia de las normas (Nino, 1992, p. 257). Esa
tendencianosoloincide enla gestacion de conflictos que requeriran solucion
y en el nivel de cumplimiento de las sentencias que se dicten en el caso, sino
que resultara clave en la eficacia o ineficacia de las reglas que se dicten a lo
largo del proceso de reforma del propio sistema.

Otro aspecto que debe ser considerado es que la reforma, pensada
como una reforma del Estado, de hecho no abarca a todas las instituciones
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participantes del sistema de justicia, que son tanto publicas como no
publicas (Decker, Méhlen & Varela, 2011, p. 24). Entre estas Ultimas se
hallan la defensa profesional privada y el sector de facultades de derecho
privadas. Pese a que ambos factores tienen una incidencia decisiva sobre el
funcionamiento del sistema de justicia, no han sido efectivamente abarcados
—y dificilmente podran serlo— por los programas de reforma efectuados en
el aparato del Estado.

Los elementos examinados llevan a una conclusidon que no se ha tenido
presente en la experiencia de la reforma: no toda reforma es viable en
cualquier paisy circunstancia (Jensen, 2003, p. 336). En el caso nacional, debe
prestarse especial atencion no solo a las caracteristicas sociales que afectan
a la imparticion de justicia y a los rasgos de nuestro aparato jurisdiccional
sino a las razones que explican el fracaso de las reformas intentadas.

El discurso de la reforma prometié demasiado y acaso fomenté mas
expectativas de las que era prudente levantar. Manejar la brecha entre
las expectativas de los programas de reforma y la realidad de lo que estos
pueden producir se ha convertido en un desafio del proceso. Esperar de los
tribunales un papel protagonico probablemente ha sido excesivo (Jensen,
2003, p. 344). Cuando las expectativas sobredimensionadas se encuentran
con un sistema incapaz de administrar justicia, crece el desencanto no solo
respecto de la justicia sino de la democracia; se ponen en juego la frustracion
social y también la posibilidad de vueltas al pasado (Sieder, 2005, pp. 2, 17).
Llevar adelante una reforma exitosa requiere que las expectativas sociales
cambien (Popkin, 2000, p. 262) en dos dimensiones: cuan distinta puede
ser la justicia que surja del proceso y qué rasgos deben caracterizarla. Si en
lo primero las expectativas sociales tal vez han sido demasiado altas, en lo
segundo, con cierta frecuencia, no se corresponden con las caracteristicas
de un sistema democratico.

No obstante, delimitar qué es posible también deberia incluir la
averiguacion acerca de cuales son las necesidades de justicia del ciudadano
y qué espera este del servicio. Esta indagacion no se ha hecho a lo largo
del proceso de reforma. Aparte de las consabidas respuestas en torno a
la «mano dura», es probable que la mayoria de los consultados requieran
que la justicia sea eficaz y pronta en unos cuantos tipos de proceso —entre
los cuales sequramente destacaran los conflictos de indole familiar—, a los
cuales un proceso de reforma deberia dar prioridad. De los resultados que
pueda obtenerse en ese terreno dependera el apoyo ciudadano al proceso
de cambio de la justicia, que es una condicidn para hacerlo posible.

Antes de pasar a la discusion en torno a qué es lo que puede hacerse,
es preciso retener algunos criterios esenciales en el punto de partida.
Primero, es indispensable tener un conocimiento solido de la realidad
que se pretende cambiar. Sequndo, desde el reconocimiento de que el
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funcionamiento de la justicia resulta severamente afectado por una serie
de rasgos sociales profundos y de problemas irresueltos, el programa de
cambios debe centrarse en aquello que pueden proveer directamente las
instituciones del sistema de justicia una vez reformadas. Tercero, pese a la
necesidad de un horizonte de transformacion, los objetivos de la reforma
deben apuntar a aquello que resulta factible realizar, por modesto que sea.
Cuarto, los términos de lo que es factible solo pueden ser determinados a
la luz de la realidad concreta. Quinto, es preciso auscultar las necesidades
y expectativas sociales, y tratar de ajustarlas a aquello que realistamente
puede esperarse de la reforma; ello implica modificar pedagdgicamente
aquellas expectativas contrarias a la democracia y al Estado de derecho, por
mas que en verdad sean exigencias populares.

2. Modelos, requisitos, estrategia

Ademas de una realidad cuyos limites resultan dificiles de ignorar, la reforma
de la justicia contiene opciones valorativas acerca de qué fines deben recibir
prioridad. Ateniéndose siempre a los margenes de aquello que es factible,
puede optarse por dar mayor valor a la eficacia del sistema que al acceso
a él, o viceversa; puede escogerse situar, por encima de todo, la capacidad
de la judicatura para controlar los excesos en el ejercicio del poder o, en
cambio, la atencion de un mayor nUmero de conflictos.Y asi sucesivamente.
La reforma es siempre una propuesta politica que atiende centralmente a
ciertos objetivos e inevitablemente posterga otros.

En América Latina, varios autores han listado requisitos o condiciones
que pueden tener cierto grado de aplicacion comun a los proyectos de
reforma. Sin embargo, como se vera en sequida, en tales listados no siempre
se distingue nitidamente aquellas condiciones que se supone son necesarias
para iniciar un proceso de reforma de los estandares por alcanzar como
resultados de este.

Hugo Frihling, en un trabajo escrito a fines de la década de 1990,
expuso, de manera ambiciosa, una «real reforma» referente a cuatro
aspectos. Primero, «cambiar el lugar del poder judicial en el sistema politico
latinoamericano», dado que la judicatura ha carecido de independencia
politica; segundo, la reforma «comprende la reforma de otras instituciones
publicas, tales como la policia»; tercero, es preciso «un acuerdo social
acerca del papel propio del poder judicial en una democracia»; y cuarto,
lo que ocurra en la rama judicial «dependerd de la existencia de grupos no
gubernamentales activos que quieran usar la ley para defender los derechos
civiles» (1998, p. 255). Por su parte, Carlos Aguirre y Ricardo Salvatore
sefialaron dos condiciones: «un régimen institucional o politico en el cual una
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porcidn sustancial de los litigantes y de las gentes procesadas entienden los
procesos e instituciones legales y se rigen por ellos», y «que la gente valore
el orden juridico como un componente de su identidad social y civicay ejerza
sus derechos» (2001, p. 15). Pese a que es muy dificil cuantificar la «porcidn»
de ciudadanos peruanos que se comportan de acuerdo a ley, con seguridad
no es mayoritaria. Gente que encuentre su identidad en los valores del
orden juridico es casi inexistente en paises como el nuestro. Si debiéramos
leer esas dos condiciones como requisitos del cambio en la justicia, dada su
escasez en América Latina, la reforma no seria posible.

Otros autores han fijado puntos de partida mas realistas. Popkin insistio
en que «las reformas solo pueden ser exitosas si el impetu para ellas viene
desde dentro del pais» y, en referencia a la cooperacion internacional,
propuso que sus agentes hagan «una evaluacion honesta de los grupos e
individuos real o potencialmente interesados en la reforma» (2000, pp. 252,
255), se entiende que con el propdsito de decidir si el proceso es viable.
Brinks subrayd que «hacer mejoras serias y duraderas requerird un nivel de
compromiso politico» que en las décadas previas ha estado ausente (2005,
p. 622).

La necesidad de consenso es un elemento que, al ser planteado como
requisito —especialmente en los trabajos de Maria Dakolias—, requiere ser
discutido. Para esta autora, funcionaria del Banco Mundial durante varios
anos, «desarrollary ejecutar un programa necesita del consenso. El consenso
requiere que las limitaciones politicas y las estrategias pragmaticas sean
tomadas en cuenta» (Dakolias, 1995, p. 226)2. De cara a la realidad, la idea
no es razonable e, impuesta como requisito, resulta paralizante o castrante
de un esfuerzo de reforma significativa. El consenso —entendido, claro est3,
como acuerdo entre todas las partes intervinientes— no es posible debido
a que la reforma, cuando aborda asuntos verdaderamente importantes y
trascendentes, pasa porla modificacion de los equilibrios de poder existentes
enlasinstitucionesdel sistemay afectaintereses de diversos actores situados
dentro y fuera de ellas; en consecuencia, es imposible que la reforma recabe
el respaldo de todos ellos. Ademas, el consenso no es deseable debido a una
razon complementaria: si todos los actores del sistema estan de acuerdo
en una reforma dada, probablemente ese concierto se explique porque la
propuesta no tendra resultados efectivos y dejara las cosas, mas o menos,
como estan. Insistir en el consenso como requisito es ignorar la naturaleza
del cambio requerido pero, sobre todo, la del conflicto que necesariamente
supone una reforma que importe. Plantear el consenso como requisito
es limitar la reforma a asuntos que no incorporan cambios sustanciales y
paralizarla en todo lo demas.

2 Enelmismo sentido, Dakolias, 1996, p. 65.
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Distinto de exigir consenso sobre los contenidos de la reforma es
recomendar que haya consenso en el pais acerca de la necesidad de una
reforma (Messick, 1999, p. 124) o, mas precisamente, plantear como
requisito de una reforma exitosa que sea respaldada por una alianza de
diversos sectores, incluidos actores politicos, lideres y organizaciones
sociales, y operadores del sistema. Si la reforma —cual sea el contenido
que decida darsele— no cuenta con una base de apoyo considerable, esta
destinada al fracaso porque, al enfrentar las resistencias de sus adversarios
—es decir, quienes anticipan ser perjudicados por ella—, serd derrotada. De
alli que «conocer el nivel de apoyo u oposicion potenciales entre las élites
politicas y los sectores organizados [...] es especialmente crucial para decidir
si las inversiones en la reforma legal y judicial pueden rendir resultados
significativamente positivos» (Blair & Hansen, 1994, p. vii). Esto es, si la
oposicion que debe enfrentarse supera el apoyo con el que se cuenta, no
vale la pena intentar una reforma que de todos modos resultara inviable.

Aun cuando se cuente con una alianza que respalde la plataforma de
una reforma del sistema de justicia, en ella no es posible hacerlo todo a la
vez: hacer eficiente el servicio de administrar justicia, establecer mejores
procesos para reclutar a los operadores, introducir nuevas formas de
gobierno interno y situar a la judicatura en un nuevo lugar en el régimen
politico. De allila necesidad de una estrategia, que siendo «tanto una actitud
como un producto» implica reconocer, desde un inicio, la existencia de
incertidumbresy la voluntad de someter a prueba los supuestos del proyecto
de reforma. Ciertamente, tal estrategia debe ser trazada a la medida de un
contexto especifico (Hammergren, 2007, pp. 280, 282, 300). La situacion
del pais, y la de su justicia, en un momento dado ofrecen las oportunidades
y presentan los riesgos, designan los actores, reclaman las prioridades y
determinan los recursos disponibles. Lo que se hizo, incluso con éxito, en
otra realidad o momento, puede servir como un dato orientativo pero no
como un patron a sequir.

Una de las claves de una estrategia se refiere a la cuestion de por donde
empezar, asunto que exige distinguir problemas que constituyen causas
de aquellos que solo son efectos o consecuencias (Hammergren, 1998, p.
20). Trazar una estrategia implica optar entre el abordaje simultaneo de
todos los problemas relevantes o escoger algunos de ellos para enfrentarlos
(Bailey & Cornelius, 2007, pp. 495-496). En torno a estos dilemas, se ha
aconsejado, de una parte, rechazar la tentacion —frente a la que en el Pert
se ha cedido varias veces— de recurrir a las purgas como mecanismo de
reforma que inevitablemente conlleva otros males y, de otra, pensar no
en «cambios generales en todo el sistema» sino en «cambios en unidades
determinadas, cuidadosamente escogidas y evaluadas» (Pérez Perdomo,
1993, p. 148). Si se sigue esta pista, hay que agregar que tales cambios, para
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ser estratégicos, deben afectar nucleos criticos del sistema; esto es, espacios
que, al ser transformados, pueden generar modificaciones en otros lugares
del aparato. De ningun modo puede elegirse el punto de partida porque alli
parece mas sencillo empezar en razon de que, por ejemplo, se enfrentara
menores resistencias; ese es un camino que conduce a la irrelevancia de
la reforma. De hecho, en el caso peruano —como en varios otros paises
latinoamericanos—, los puntos de entrada mas frecuentados han sido, de
una parte, la selecciény el nombramiento de jueces y funcionarios judiciales,
y de otra, los modos de gerenciamiento y de organizacion (Binder & Obando,
2004, pp. 790-791).

Escoger los puntos de partida conduce, de inmediato, a trazar las etapas
en las que se desenvolverd la estrategia y la secuencia que tales etapas o
fases seguiran, tomando en cuenta, para cada una, costos y beneficios,
actores y capacidades institucionales (Dakolias, 1995, pp. 225-226; 1996,
p. 65). En parte, el ordenamiento de las etapas debe corresponder a la
necesidad de ofrecer resultados. Si bien la reforma es asunto cuyos frutos
mas ambiciosos seranlogradosenellargo plazo, parahacercreible el proceso
—Y, en consecuencia, sostenible— es preciso que, desde los momentos
iniciales y sucesivamente en cada fase, la reforma produzca resultados. Solo
mostrando resultados puede mantenerse el apoyo a la reforma y solamente
con unimpacto efectivo de los cambios puede justificarse que el pais invierta
e incluso contraiga deuda para llevar adelante el proceso (Biebesheimer,
2001, p. 113). Una estrategia de calidad debera lograr que los resultados de
corto y mediano plazo sean congruentes con la direccion del cambio en el
largo plazo.

Nada de esto puede ser logrado cuando la reforma se plantea como una
serie de proyectos inconexos, ejecutados paralelamente o en sucesion, tal
como ha ocurrido a menudo entre nosotros. Los plazos para emprender y
alcanzar los varios objetivos deben formar parte de la estrategia general de
la reforma, pero admitir que ciertos cambios corresponden a un plazo mas
largo no debe ser una simple excusa para postergarlos indefinidamente. En
ocasiones, la preparacion de los cambios que toman mas tiempo requiere
ser iniciada al comienzo del proceso de reforma.

Unadelasrazones que explican el perfilde lareforma comounadiversidad
de proyectos sin estrategia es la discontinuidad del liderazgo. En el Perg, la
reforma ha cambiado de rumbo, de prioridades o de velocidad, al cambiar
el ministro de Justicia o sustituir al presidente de la Corte Suprema. De alli
que, en términos prospectivos, la pregunta acerca de quién estd a cargo
del proceso de reforma sea crucial (Burki & Perry, 1998, p. 111). No solo se
necesita una estrategia que se mantenga en el tiempo y que haga lugar a
las modificaciones que aconseje la experiencia de ejecucion de la reforma;
también se requiere continuidad en la conduccion del proceso.
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El disefio de una estrategia no es un ejercicio tedrico. Por el contrario,
debe tenerse presente que

Si la voluntad politica tiene un incentivo decreciente; si no es razonable
esperar una transformacidn proveniente de los operadores internos
del sistema judicial; si los abogados le otorgan primacia a sus intereses
profesionales, que no estan ligados necesariamente a la reforma judicial;
silossectoressociales hoy activosy criticos, canalizan sus preocupaciones
y sus luchas hacia otros sectores tal como lo han hecho anteriormente,
y la cooperacidn internacional torna inmanejable o inestable el proceso
de cambio, o le aumenta su complejidad al proyectarle sus propias
contradicciones y problemas, cabe preguntarse cudnto tardaran en
producirse esos factores de paralisis, atraso o descarrilamiento, producto
de la interaccion de cada una de estas variables (Binder & Obando, 2004,

p-93).

Alli donde se crea que existen condiciones para llevar adelante un
proyecto de reforma, los reformadores deberan desplegar una diversidad
de cautelas. Siguiendo las sugerencias de Burky y Perry (1998, pp. 35-
36), quienes otorgan prioridad al juego de fuerzas en torno a la reforma,
los reformadores deberan: prestar atencion sistematica a quienes vayan
surgiendo como posibles ganadores y perdedores de las reformas en curso;
sequir de cerca la naturalezay la intensidad del apoyo y la oposicion a estas;
elaborar esquemas de compensacion que sean politicamente viables, y
en consecuencia creibles, para quienes se perjudiquen con las reformas; y
desarrollar campaiias de informacion publica sobre el proceso de reforma.

A esas sugerencias, conviene agregar, en términos mas generales, una
inversion importante en estudios empiricos que den cuenta del curso de
la ejecucion de la reforma (Jensen, 2003, p. 366), incluyendo evaluaciones
periddicas durante su desarrollo que permitan efectuar las consiguientes
correcciones (Hammergren, 2007, p. 44). En ese esfuerzo parece
especialmente importante prestar atencion a la manera en que los cambios
formales, sobre los que la reforma puede operar directamente, de un lado,
encuentran resistencias provenientes de las practicas establecidasy, de otro,
tocan efectivamente el funcionamiento de las instituciones informales. Se
aconseja auscultar, en particular, el modo en el que las reformas afectan los
mecanismos informales de aplicacion (enforcement) de las normas (Messick,
1999, p. 129). Si en el diagndstico inicial se han detectado las practicas e
instituciones informales vigentes a pesar de no estar escritas ni haber sido
formalmente adoptadas, el seguimiento del impacto de la reforma en ellas
sera posible, aunque nunca sera sencillo. Sin embargo, de lo que ocurra
en ese terreno, el de los hechos, pueden depender en buena medida los
resultados de las reformas.
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En cuanto al papel de donantes y agentes de la cooperacion internacional, es
util recordar que deben evitar la tentacion de prescribir soluciones especificas y
la de presuponer necesidades y prioridades (Popkin, 2000, p. 258) que no surjan
de estudios y diagndsticos empiricos. Ninguna decision acerca del ambito,
contenido, tamano, plazos o montos de un proyecto deberia ser tomada
sin un conocimiento detallado de la materia en el pais. Es preciso recopilar la
informacion que ya existe, prestar atencion a las percepciones y analisis de los
actores nacionales, aprovechar lo aprendido por expertos internacionales que
tienen experiencia en el pais y «no se deberia emprender ningun proyecto de
reforma legal sin tomar en cuenta los de otras agencias» (Faundez & Angell,
2005, p. 107). Los actores nacionales deben tener la Ultima palabra respecto
de la estrategia de la reforma porque conocen mejor el terreno y sobre ellos
recae verdaderamente la responsabilidad del proceso de reforma en su pais. La
ejecucion de un proyecto necesita un seguimiento continuo y las evaluaciones
son oportunidades para aprender tanto de logros como de fracasos. Una mirada
externa a través de las evaluaciones es un recurso poderoso para obtener un
analisis critico acerca de lo que funciona y lo que no. La reticencia a compartir
informacion con otros actores es, a largo plazo, una pérdida de recursos.

Vale la pena referirse asimismo a un tema que aparece con frecuencia en
los proyectos de reforma intentados en el pais: los trasplantes. Trasplantar a
un sistema de justicia normas, mecanismos, procedimientos o instituciones
de los que se piensa que han sido exitosos en otras realidades es una opcion
mas riesgosa de lo que usualmente perciben reformadores y donantes. Esto
no significa que nunca deba recurrirse a un trasplante, sino que es preciso
tomar diversas precauciones en torno a esta opcion. Siguiendo a Milhaupt y
Pistor (2008, pp. 208-212), debe notarse que la demanda de lo trasplantado
y el proceso por el que se lo incorpora en la estructura institucional son
clave en el resultado del trasplante debido a que ambos aspectos afectan el
comportamiento de los abogados, juecesy funcionarios que deberan utilizarlo.
Estos autores sostienen que si no existe una «demanda» de la norma o del
procedimiento que se trasplanta —esto es, silos abogados no ven ventajas en
usarlo o los jueces no lo aceptan—, dificilmente su incorporacion serd exitosa.
La advertencia reclama un estudio cuidadoso de la compatibilidad entre lo
que se trasplantaria y el medio que habria de recibirlo. No es esto lo que se ha
hecho entre nosotros cuando se ha utilizado irresponsablemente el trasplante
como sindnimo de adelanto o de modernizacidn. Una reforma de la justicia,
para ser exitosa, habra de manejar con mayor rigor este asunto.

3. Elhorizonte de una justicia distinta

Después de medio siglo de resultados insatisfactorios, en el PerU cabe
preguntarse si se puede intentar seriamente una reforma de la justicia y
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qué contenidos resulta realista asignarle. Al respecto, una revision de la
experiencia propia y ajena es indispensable. Pero, por modesto que sea el
disefio resultante, la reforma —para ser considerada como tal y no reducirse
a un cambio legal o a ciertas modificaciones organizativas— debe moverse
en la direccion de una justicia distinta, orientada por ciertos criterios que
conviene elaborar en lo que sigue.

Si en un discurso propagandistico de la reforma de la justicia se la perfild
capaz de responder simultaneamente a problemas tales como la pobreza y
la desigualdad, lainestabilidad democraticay lainsuficiencia del crecimiento
economico y la inversion (Hammergren, 2007, p. 21), un horizonte realista
para la reforma supone situar los objetivos de la justicia en el terreno de
aquello que le corresponde: resolver conflictos entre particulares y asegurar
la constitucionalidad y la legalidad en el desempefno gubernamental. No
obstante, respecto al primer ambito, es claro que la justicia provista por el
Estado no puede resolver todos los conflictos surgidos entre partes.

El universo de conflictos existentes en la sociedad actual pasa por
un incremento constante, al tiempo que han disminuido los factores de
contencion que en otro momento funcionaron eficazmente para desalentar
el crecimiento de controversias o resolver inmediatamente los conflictos.
Mientras la familia y otras instancias de autoridad tradicionales se disuelven
como tales —los padres abdican del ejercicio de su autoridad, el maestro se
desentiende de su responsabilidad formativa, el adulto mayor ha perdido
reconocimiento social como referente—, las normas sociales basicas de
respetoal otro—los limites—no encuentranlugares sociales de transmisiony
reproduccion niaudiencia en unindividuo centrado en su propia satisfaccion,
basicamente a través del consumo. La cohesion social tiende a debilitarse y
la violencia se expande gracias a la reduccidn de controles internos y sociales.
Es un contexto en el que la transgresion, en diferentes niveles de gravedad,
deja de ser sancionada, aunque eventualmente busca una sancién imposible
en el sistema de justicia. Con el aumento de la conflictividad social, la carga
de la justicia se ha visto acrecentada pese a que, conforme las estadisticas y
las encuestas demuestran, una porcion enorme de los conflictos sociales es
conocida —menos aun resuelta— por la justicia.

Aesacargacontribuyeelusomaliciosodelajusticiaporgrandesusuarios,
entre los cuales destaca el Estado. Con frecuencia, las autoridades parecen
haber llegado a la conclusion de que les conviene mas un pleito —cuyos
resultados siempre tardan y son azarosos— que reconocer una obligacién
con un particular. En consecuencia, apuestan a que el perjudicado por una
decisidn arbitraria se resigne, no pueda pagar un abogado o incluso muera
antes de que su derecho haya sido reconocido judicialmente. Es usual que
los abogados del Estado tengan ordenes expresas de apelar cualquier
decisidn judicial que sea contraria al Estado y que lo hagan siempre en el
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Ultimo dia del plazo, con la finalidad de dilatar la solucidn del asunto todo
cuanto sea posible. La empresa privada, que puede pagar los servicios
de abogados especializados en cuanto recurso dilatorio existe, hace a
menudo lo propio.

Una reforma de la justicia debe partir del criterio de que los medios
disponibles para el sistema de justicia no pueden incrementarse
indefinidamente. En consecuencia, es preciso asegurar que, con los medios
de los que dispone el aparato institucional, se pueda resolver la mayor parte
de conflictos que conoce. Como es sabido, esto no se logra en el pais. Para
alcanzartal objetivo, el primer paso es establecer qué porcion de los conflictos
sociales existentes requieren ser conocidos y resueltos por el aparato estatal
de justicia, con la finalidad de garantizar que en la solucion prevalezcan
criterios propios del interés publico. En otras palabras, «ameritan tramite
judicial aquellos conflictos que involucren un interés general relevante, por
los bienes o principios que afecta, o por los sujetos involucrados» (Garcia
Villegas & Uprimny, 1999, p. 66).

Al aceptar los asuntos que conoce, con poca seleccion —o mediante
una discriminacion irracionalmente dependiente de barreras territoriales,
culturales o econdmicas—, la justicia del Estado financia procesos cuyo
interés publico es minimo o inexistente, cuando en verdad «no hay
justificacion para subvencionar los pleitos indiscriminadamente» (Pastor,
1997, PP- 93, 92). Al examinar la carga de trabajo de la justicia segun
materias, se comprueba que «mucho de su actual trabajo no deberia ser
prioridad» (Hammergren, 2005, p. 42). En consecuencia, «una reforma de
la justicia civil debe esforzarse por modificar la composicidon del trabajo
judicial, poniéndose barreras de entrada a asuntos —como los voluntarios—
que admiten soluciones alternativas menos costosas» (Vargas, Peha &
Correa, 2001, p. 11). En diversos procesos, en verdad no hay un verdadero
litigio que requiera la decision de un juez.

En materia comercial, los tribunales se hacen cargo de los procesos
ejecutivos o de cobro de deudas respaldadas en titulos de crédito, que pesan
significativamente en su carga de trabajo. En el PerU se ha sefialado que
conformaban la mitad de las demandas ingresadas a los juzgados civiles de
la capital®. Se ha observado que, al existir un documento con fe publica en el
que consta la obligacion, el conflicto en torno a la falta de pago no requiere el
conocimiento ni la declaracion de un derecho por los 6rganos judiciales sino
solo de una medida de ejecucion de tal derecho. Una posibilidad sugerida,
que es practica en Alemania, consiste en incorporar un procedimiento de

3 Informe final de la Comision de justicia civil, integrante de la Comision de magistrados
para la reestructuracion del Poder Judicial constituida por Hugo Sivina, presidente del
Poder Judicial, (Propuesta n° 24). Recupe http://www.justiciaviva.org.pe/reestruct/
document.htmn. Consulta: 11.7.12
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cobranza en el cual la oficina del juez emita resolucion luego de recibida la
demanda, la cual quede firme si es que el demandado no la cuestionara.

Lalineaentrelo que sidebe resolverlajusticiaa cargo del Estadoy aquello
que puede resolverse en otras instancias institucionales o sociales debe ser
trazada al disefiar una reforma del sistema. Lo que debe tenerse presente
es que el Estado no tiene recursos ilimitados, que la justicia estatal no esta
hecha para resolver todos los conflictos sociales y que, en consecuencia,
su intervencidon debe ser selectiva y guiada por el interés publico. Esto
implica desjudicializar, sin dejar de resolver, una parte acaso importante de
lo que actualmente constituye el trabajo de los tribunales, via que requiere
desarrollar mecanismos eficaces y accesibles —distintos a la judicatura—
para atender controversias que hoy no llegan al aparato de justicia o que
llegan para estancarse en él o recibir, usualmente de manera tardia, una
solucion no siempre adecuada. La dificultad estriba en que desjudicializar es
una opcidn que «toca los intereses esenciales de los beneficiarios del statu
quo» —sean grandes empresas demandantes, importantes deudores entre
los que esta el Estado o los abogados que sirven a unos y otros— que tienen
en la via judicial un mecanismo barato por ser usado en provecho propio
(Banco Mundial, 2004, p. xvi).

Si el primertema en el horizonte de una justicia distinta es qué debe estar
a cargo del aparato estatal, el sequndo tema es como asegurar un acceso,
que sea todo lo igualitario que resulte posible, a una instancia donde se
imparta justicia. Al encarar este segundo asunto, dos criterios resultan de
utilidad.

Elprimercriteriorespectoalacceso esque nosenfrentamosaun problema
considerable que, en su mayor parte, no corresponde al aparato de justicia,
sino que estd entre los problemas estructurales que llegan a la justicia desde
las caracteristicas sociales. Mal puede pedirse, pues, al sistema de justicia que
resuelva satisfactoriamente el problema del acceso, sea que invierta poco
o mucho en él. Lo que puede hacerse es aliviarlo mientras no se resuelvan
pobreza masiva y desigualdades aberrantes. Aliviarlo implica, mas que dar
acceso al sistema de justicia tal como es, transformarlo radicalmente para
hacerlo accesible.

El segundo criterio es que la justicia del Estado no puede atender todos
los conflictos —y, en ciertos casos, incluso es mejor que no los resuelva
porque no es el lugar idéneo para ello—; por lo tanto, es improcedente
abordar el acceso a la justicia —necesario para resolver un conflicto— como
si fuera equivalente al acceso a la justicia del Estado. Es necesario pensar en
el conjunto de conflictos sociales existentes en una sociedad determinada,
atenderalas formas que ya se utilizan para resolverlos —mirar su adecuacion
y pensar en formas de mejorarla— vy, al tiempo de reservar estrictamente
un aparato de justicia reformado para que solucione ciertos conflictos en
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cuya resolucidn prevalece el interés publico, encontrar otros «lugares» para
atender los demas conflictos, que son la mayoria.

En el horizonte que puede trazarse a partir de esos dos criterios, el acceso
a la justicia implica entonces:

e encontrar «lugares» para administrar justicia distintos al aparato formal
del Estado, enlos que se asegure el respeto a los derechos fundamentales
y las decisiones sean tomadas imparcialmente;

e contar con normas de procedimiento que sean claras y comprensibles
para la persona de a pie; y

e difundir derechos y deberes, asi como reglas institucionales y
procedimentales basicas, desde la escuela primaria.

Las instancias institucionales o sociales que asuman la tarea de
administrar justicia paralelamente al aparato del Estado deberian ser
supervisadas en el uso de esta facultad delegada, tratese de comunidades
sociales o entidades particulares, con la finalidad de hacer que su operacion
resulte complementaria de la justicia estatal.

Respecto al funcionamiento de la justicia del Estado, hacerla accesible
supone:

e acabar con la obligacion de comparecer ante la justicia con un abogado,
esto es, terminar con la licencia cautiva que establece, sin beneficios
efectivos, un monopolio a favor de la mediacién del abogado;

e darfacultades de oficio a los jueces para que «hagan justicia» y dejen de
estar atados a los movimientos hechos, bien o mal, por los abogados de
las partes; esto es, el fin del lamado principio dispositivo que inhabilita
a los jueces para resolver en derecho cuando los abogados no ejercen
eficazmente su labor.

El fin de la licencia cautiva —que enfrenta la oposicion del gremio
profesional— ha sido enunciado como posibilidad por algunos de quienes
han trabajado el tema, como forma de crear un terreno igual para la disputa
judicial(Dakolias, 1995, pp. 210-211).Sise leacompanade unatransformacion
en el posicionamiento y la responsabilidad del juez, estariamos ante una
transformacion muy radical de la justicia administrada por el Estado.

Los estudios realizados desde el enfoque organizacional de los
tribunales consideran que hacer mas eficiente el servicio de justicia requiere
mecanismos de administracion y gestion de casos (case management).
Pero es probable que tan o mas importante sea que el juez se haga cargo
del proceso. Una comprension discutible del principio dispositivo considera
moneda corriente que el proceso —incluido el penal luego de la reforma
reciente— se halle sujeto a la iniciativa de las partes. El resultado es que el
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juez no administra justicia sino en la medida en que las partes se lo solicitan,
via que conduce con frecuencia no solo a la injusticia sino al absurdo,
en muchos casos debido a la indefension resultante de un mal ejercicio
profesional. Las diversas modificaciones de las normas de procedimiento
han producido un resultado limitado en tanto el juez mantiene una posicion
en la que limita su actuacion a aquello que le es solicitado por las partes.
Como en otros aspectos, modificar este comportamiento no es un simple
asunto de cambios legales; requiere una alteracion de la cultura juridica que
rige el proceso judicial.

Los lineamientos expuestos se ubican en el horizonte de una justicia
distinta y seran abordados cuando las circunstancias lo hagan posible.
Desde luego, la pregunta que surge es: ;quién estd interesado en hacer estas
reformas? Hay que tener presente que una transformacion asi demanda un
cambio de otra naturaleza, un cambio cultural, porque «en el largo plazo,
la reforma judicial sera efectiva solo si es acompafnada por un cambio de
mentalidad» (Ratliff & Buscaglia, 1997, p. 61); o, para ser mas precisos, de
mentalidades, las de abogados, jueces, fiscales y ciudadanos. Ese cambio
debe llevar a una modificacion en las actitudes de todos los intervinientes en
el sistema de justicia, ademas de los actores politicos y de la sociedad civil
(Popkin, 2000, p. 251). En palabrasde autores que estudiarontempranamente
el fendmeno de la justicia en la region,

quizas en América Latina lo mas urgente e importante sea proceder a
cambios profundos en las mentalidades. Sin ellos dificilmente podra
realizarse la reforma del sistema de justicia. La fuerza de la tradicion y
de los intereses creados, la escasa o nula experiencia democratica, el
caracter fundamentalmente dogmatico prevaleciente en el sistema
judicial del area, la relativamente pobre formacion de sus miembros,
e incluso la pertenencia en los planos cultural y filosofico a la familia
juridica europea-continental constituyen obstaculos de talla para la
realizacion de tales cambios (Salas & Rico, 1990, p. 49).

En el ambito de los profesionales del derecho, el cambio de mentalidades
corresponde principalmente a las universidades, que en general han rehuido
esta responsabilidad. La reforma de las facultades de derecho —en métodos
de ensefianza, en criterios de seleccion de profesores y en poner un foco de
interés en el funcionamiento del derecho— tendria que ser reconocida como
un requisito de un cambio profundo en la administracion de justicia.

En el dmbito de los ciudadanos, la tarea de cambiar mentalidades entra
en el terreno de la educacion democratica, que se ha visto completamente
descuidada. Como escribié Carlos Nino respecto del «pais andmico» que él
diagnosticé en Argentina,
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esta situacion realmente grave no puede ser revertida a menos que haya
un movimiento masivo dirigido a promover la educacién democratica
y normativa en los diversos ambitos. Los medios de difusion publica
deberian disponer de espacios para promover [...] la educacion sobre la
Constitucion y la legislacion fundamental de la Republica, para explicar
el funcionamiento de los tribunales (Nino, 1992, p. 256).

En esa educacion, la familiarizacion del ciudadano con el sistema de
justicia (Dakolias, 1995, p. 223; 1996, p. 59) y el conocimiento de derechos
y deberes es un objetivo fundamental. Mediante esa educacidn se debe
promover la internalizacion del significado y la relevancia de un sistema
constitucional y del Estado de derecho (Stotzky, 1993, p. 396), con
especial atencion a los derechos humanos, de modo que la mentalidad
popular se acerque a los propdsitos de una justicia democratica, que
actualmente se hallan a contracorriente de la cultura juridica popular.
Complementariamente, el conocimiento de la propia reforma de la justicia
haria posible que el ciudadano tome partido por ella y, de ese modo, la
afiance (Ratliff & Buscaglia, 1997, p. 68). Desde el punto de vista del éxito
de la reforma, este Ultimo no es un objetivo menor: «La formacion de una
verdadera opinidn publica sobre la justicia deberia ser una tarea prioritaria»
(Lavado & Vargas, 1993, p. 22) para hacer viable una justicia distinta porque
«Los jueces deben saber que alguien esta vigilando» (Orth, 1998, p. 81).

Para todo ello es preciso educar al ciudadano en relacidn con la justicia
existente, no en abstracto o en el simple conocimiento de textos legales. Es
necesario generar una educacion critica que, sobre una base de informacién
empirica, instruya acerca de los problemas y dificultades presentes en la
operacion del aparato de justicia. Del conocimiento surgird el respaldo
a la reforma pero también la vigilancia sobre su marcha y el consiguiente
desempeno del sistema. Es necesario, pues, generar «las condiciones y
posibilidades para que la gente pierda la sensacion de que se trata de un
ambito ajeno e incomprensible» y, para ello, «Se requiere de un fuerte
componente de comunicacidon que propicie el debate y la formacion de
opinidn sobre estos temas en las diferentes capas sociales» (Hernandez,
1993, pp- 72, 84). Esto es, un programa adecuado, solido y sostenido de
comunicacién que haga accesible al publico la situacidon que padece la
justicia, asi como la explicacidon de sus raices y los objetivos a los que se
quiere llegar en cada aspecto de la reforma.

De una parte, la educacion ciudadana respecto a la justicia busca
salvar una brecha entre esta y sus procesos de reforma; y, de otra, los
conocimientos, las percepciones y las actitudes populares en torno al tema.
Se trata de una brecha que ha distanciado a la ciudadania de la reforma de
la justicia y la ha dejado en manos de los reformadores, expertos que se
han apropiado del asunto. La fisura ha contribuido a conformar los magros
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términos resultantes de los procesos de reforma. Por eso, es preciso recordar
que reformar la justicia no es un asunto que pertenece a los reformadores
(Hammergren, 1998, p. 318), aunque, en ausencia de otros «propietarios»,
los procesos de reforma producen la impresion de que, en el fondo, la idea
de cambiar la justicia es una tarea que no pertenece a nadie.

¢A quién tiene que pertenecer entonces un proceso de reforma? La
respuesta que aqui se propone consiste en situar en el horizonte de una
justicia distinta a muchos actores; a cuantos mas, mejor. Sin duda, la reforma
necesita del compromiso de actores politicos, operadores del sistema y de
una base social de apoyo y vigilancia. Un proceso de reforma exitoso refleja
una coalicion politica y una base social de respaldo que mantienen interés
en llevarlo adelante (Hansen, Millsap, Smith & Staples Said, 1993, p. viii). En
las propias instituciones del sistema de justicia es indispensable que exista,
en cierta medida, una voluntad de reforma; de otro modo, es imposible
que el proceso tenga lugar (Carothers, 1999, p. 336). En otras palabras, no
puede llevarse adelante una reforma de la justicia en contra de la voluntad
politica prevaleciente en el pais o en contradiccion con el animo imperante
en las instituciones del sistema; ni siquiera la indiferencia es suficiente.
Detras de la reforma tiene que haber una alianza activa que incluya actores
politicos y operadores del sistema que, aunque no conformen mayoria en
sus respectivos ambitos, tengan capacidad de movilizacion activa a favor del
proceso de cambio.

Esperar que los actuales jueces estén convencidos de la necesidad de la
reforma (Dakolias, 1995, p. 222) es confundir el punto de partida con el de
llegada. Si los jueces estuvieran convencidos de tal necesidad, la reforma
ya se habria hecho. Pero si se necesita que un sector de los jueces, fiscales
y funcionarios esté a favor de la reforma porque no es posible llevar a cabo
una contra el interés y la voluntad de quienes trabajan a diario en el sistema
de justicia.Y sino es posible lograr el compromiso positivo de parte de ellos,
la reforma no es viable. Igualmente, se requiere comprometer, en sentido
favorable, a un sector de abogados que, como gremio, con frecuencia tiende
a estar mas bien en contra de introducir cambios profundos.

Sin el compromiso de, cuando menos parte de, los operadores del
sistema, los riesgos de que las reformas no se pongan en ejecucion y de
que aparezcan consecuencias no buscadas se incrementan sustancialmente
(Codos, 2005, p. 90). La minoria de jueces, abogados y otros profesionales
que operan el sistema judicial y que estan a favor de la reforma requiere
una atencion preferente. Conviene cultivar este sector mediante buen
acceso a informacidn y apoyar su organizacion de modo que pueda apoyar
criticamente la reforma.

ComohanotadoHammergren, «unavez quelosjuecesdeciden que tienen
el poder de cambiar las cosas y la responsabilidad de facilitar la resolucion
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de conflictos, pueden hacer mucho» (2007, p. 83). El problema inmediato
reside en que no son esos los jueces que tenemos mayoritariamente. En el
horizonte de una justicia distinta se sitUa otro tipo de jueces. Para caminar
en esa direccion se requiere atraer al cargo de juez a personas distintas de
las que son reclutadas hoy, incluso luego de haberse introducido cambios
radicales en el proceso de seleccion y nombramiento:

Los jueces son el corazon del sistema judicial. A menos que ellos se
dediquen diligente y honestamente a la resolucion de los casos que les
son sometidos, las reformas de procedimientos, la informatizacion y
otros cambios del sistema tendran poco impacto. [...] [S]e ha dado poca
atencion a las razones por las que las personas se hacen jueces [...] Si
el actual conjunto de beneficios esta atrayendo a candidatos inidoneos
para la judicatura, tiene que ser modificado (Burki & Perry, 1998, p. 115).

Pero, con toda la importancia que tienen los jueces en la configuracion
de una justicia distinta, es necesario insistir en la necesidad de que se
constituya una base social de apoyo al cambio, que lo demande vy exija,
que lo vigile e interpele. Tal base social a favor de la reforma no solo es
necesaria para que el proceso dé inicio; ademas, «necesita guardar una
vigilancia persistente para mantener al gobierno y a la judicatura apegados
al cumplimiento de las reformas prometidas» (Blair & Hansen, 1994, p.
34). Ciertamente, esa demanda y esa vigilancia tienen que ser situadas
en el horizonte de la reforma, dado que probablemente seran resultado
del cambio de mentalidades que surgira de procesos educativos que hoy
son débiles y esporadicos, si no inexistentes. Pero es preciso advertir que
«los determinantes mas poderosos de transformacion en la organizacién
y la funcion del sistema juridico» (Milhaupt & Pistor, 2008, p. 204) son las
mutaciones que lleven a constituir bases sociales de demanda y apoyo de
esa transformacion, puesto que «para que cambie la justicia en el pais,
debera cambiar la conciencia social sobre el derecho» (Fucito, 2002, p. 26).

Caminar en esa direccion supone que el objetivo de alcanzar una justicia
distinta se inscriba en la agenda de dos grandes mecanismos sociales: los
partidospoliticosylosmediosde comunicacion. Postergadooausenteeltema
en las propuestas electorales de los partidos, estos —que, en el Pery, como
entodo el occidente democratico, viven una etapa de marcada decadencia—
dificilmente pueden jugar un papel en la constitucion de las bases de apoyo
indispensables para la reforma. Los medios de comunicacion, por su parte,
han adoptado el tema para denigrar a la justicia existente y aumentar su
propia audiencia con sus escandalos. En general, no han sabido hacer noticia
con la reforma de la justicia pero tendran que aprender a hacerlo si esta
reforma ha de andar para lograr una justicia distinta (Blair & Hansen, 1994,
p. 24). Se requiere que los medios de comunicacion, ademas de la escuela,
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eduquen al ciudadano en la distincidn entre la justicia que administran los
juecesy la venganza que habita en el imaginario popular. En el supuesto de
que los medios fueran capaces de dejar de orientarse exclusivamente hacia el
incremento de su porcion de audiencia y de publicidad, al tiempo de reducir
las expectativas excesivas, podrian convertir a la ciudadania en portadora de
la exigencia de cambio que es indispensable para que el proceso de reforma
se desarrolle.

4. ¢Qué esperar?

Se ha sostenido, por autores vinculados al Banco Mundial, que «reformar
instituciones en estos paises de América Latina y el Caribe esta lejos de ser
una imposibilidad» y en seguida se ha prescrito una receta que combina
«compromiso politico con estrategias cuidadosamente hechas a la medida
para poner en ejecucion tal compromiso» (Burki & Perry, 1998, p. 36). Lo
que se ha comprobado en el caso de la justicia es que tales requisitos —
aun cuando se considerara que son los Unicos necesarios— no se dan con
facilidad. Los compromisos politicos son parciales e inestables, ademas de
que en pocas ocasiones se hallan efectivamente vinculados a una verdadera
agenda de reforma. Las estrategias, cuando existen, han sido formuladas
sobre bases de conocimiento débiles, sin estimaciones realistas de los
recursos necesariosy con una escasa proyeccion en el tiempo. Es a partir del
examen de esas condiciones que surge la cuestion de la imposibilidad de la
reforma, que estos autores creyeron posible descartar con una frase.

Son esas mismas condiciones las que han hecho que, luego de cincuenta
anos de reformas en el pais, el sistema de justicia se encuentre muy lejos
del objetivo trazado por Guillermo O’Donnell, segun el cual la justicia debia
consistir en que

la ley sea imparcialmente aplicada por las instituciones estatales
pertinentes [...] y la aplicacion de las normas legales sea consistente en
casos equivalentesy se efectUe sin tomar en consideracion las diferencias
de clase, estatus o poder de los participantes en tales procesos, al tiempo
de que los procedimientos utilizados sean de conocimiento publico y se
hallen preestablecidos (O’Donnell, 1999, pp. 306-307).

Lo ocurrido en el curso de la reforma llevada a cabo en el PerU y en
América Latina no parece habernos acercado mucho a ese ideal de justicia
en democracia. Comprobarlo ha llevado a admitir que «reformar el sistema
de justicia es una tarea profunda y dificil», dado que, de una parte, «es
altamente politica en su naturaleza» en tanto «afecta el balance de poder
entre diversos grupos sociales y politicos»; y, de otra, la reforma «conlleva
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cambios de gran alcance en multiples instituciones», asi como «cambios en
normas culturales y valores». De alli que el proceso de reforma «requiera
persistencia en el tiempo. Las mejoras en calidad y efectividad, si son
alcanzadas, tenderan a ser lentas en desenvolverse» (Biebesheimer &
Payne, 2001, p. 1).

En definitiva, se ha llegado a reconocer que «el cambio de la justicia
es, en buena medida, el cambio del pais mismo» (Fucito, 2002, pp. 7-8).
En consecuencia, progresivamente se ha ido extendiendo la idea de que la
reforma serd lenta, que el proceso sera dificil y que no pueden esperarse
cambios mayores a corto plazo (Frihling, 1998, p. 255). Advertencias y
prevenciones se han basado no solo en la admision de la complejidad de los
cambios sino en el reconocimiento de las condiciones existentes: «educacion
juridicainadecuada, funcionarios a cargo pobremente preparadosy la fuerza
de practicas y perspectivas tradicionales [que] inhibiran cambios rapidos, asi
como las vastas inequidades y la mala distribucion de recursos y de poder en
las respectivas sociedades» (Hammergren, 1998, p. 316).

Si la capacidad de los reformadores y las instituciones para desarrollar
los programas de reforma de la justicia hasta ahora no ha llegado, por lo
general, a niveles satisfactorios, el marco donde se han desarrollado —dado
por la sociedad en general y el Estado, en particular—tampoco ha resultado
propicio al proceso. Peor aun, en el futuro probable no se vislumbran mejoras
sustanciales en ese paisaje:

Si hacemos un balance de los argumentos en pro y en contra de las
posibilidades de realizar con éxito reformas para establecer realmente
el Estado de derecho, el resultado es mas bien turbio. [...] el Estado
latinoamericano no sera capaz en los proximos tiempos de imponer a la
sociedad un orden juridico homogéneo. [...] las fuertes desviaciones del
derecho oficial vigentey la existencia de sistemas normativos alternativos
no representan en esta region una situacion pasajera, sino que seran un
fendmeno de larga duracion. [...] no se trata de un fendmeno nuevo
sino de una caracteristica estructural de América Latina, cuyas raices,
en parte, se remontan a la época colonial. [...] En América Latina, para
el futuro, podemos contar mas bien con situaciones mixtas: ambitos
en los cuales las leyes son aplicadas en amplio grado gracias al control
estatal (partes de la Constitucion; el derecho econdmico internacional)
se enfrentaran con otros en los cuales las costumbres o simplemente el
derecho del mas fuerte sera lo que cuente. Entre los dos tipos de ambitos
habra otros de competencias superpuestas y contenidos de diferentes
normas, en los que las reglas formales e informales se entrelazaran de
diferentes maneras, creando mayor inseguridad pero, también, mas
posibilidades de eleccion para el individuo (Waldmann, 2003, pp. 90-92).
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Es un escenario avizorado a comienzos del presente siglo, del que
actualmente ya conocemos evidencias suficientes y que, alejado de
la naturaleza de Estados solventes, otorga un pobre marco para el
funcionamiento de un sistema nacional de justicia con arreglo al Estado de
derecho. En ese mismo escenario hay que situar los procesos degenerativos
que, previstos por Ungar (2002, p. 13), se encuentran actualmente instalados
en nuestros aparatos de justicia, sea como resultado de regimenes
democraticamente elegidos pero que han enrumbado por vias autoritarias,
sea como fruto de una corrupcion muy amplia que permea no solo el
aparato del Estado sino la sociedad. ;Qué ocurre con jueces provenientes
de procesos de reforma, que tienen independencia institucional y una
competencia ampliada pero carecen de imparcialidad para juzgar debido
a que escogen recibir los favores del poder o poner precio a su sentencia?
El cascardn reformado del aparato de justicia, en esa atmosfera, puede
albergar un contenido mucho mas siniestro que en tiempos pasados y servir,
como siempre, al poderoso pero envuelto en una institucionalidad que
pretende ser no solo moderna sino democratica.

Linn Hammergren imagino, hace unos afios, que el futuro mas probable
era uno en el que habria una expansion continua de objetivos y actividades
en los procesos de reforma latinoamericanos, una adopcion rutinaria de
la receta o del patron reformista y un nivel constante de inversiones en la
ejecucion hasta que el impetu se detuviera (Hammergren, 2007, p. 318). Las
cifras de préstamos otorgados por los organismos internacionales para la
reforma en la region hacen pensar que dicho impetu ya se frend. No solo
se trata del cansancio de prestamistas o donantes ni puede adjudicarse
solamente a que la cuestion de la reforma de la justicia esta siendo sustituida
por algun otro tema de moda para los actores internacionales. La escasez de
resultados es un componente clave en la fatiga.

Aunque la interrogante no se formule en voz alta, muchos de quienes
nos hemos familiarizado con el tema nos preguntamos, en uno u otro
momento, si reformar la justicia peruana es un cometido posible. Nos lo
hemos preguntado conociendo los montos invertidos en el esfuerzo, los
errores repetidos, la escasa talla de los actores, los diversos fracasos y la
radical insuficiencia de los logros. Pero la pregunta se nos ha hecho insistente
en medio de los escandalos estructurales que son propios de nuestros
aparatos de justicia: los retrasos inaceptables, las decisiones arbitrarias y las
corruptelas, que siguen imperando en el sistema; elementos todos ellos que
no parece posible desterrar.Y los vicios se exhiben ahora en un ambiente en
el que también habita la reforma que, como una planta descuidadamente
sembrada, hadado algunosfrutos esporadicos, aisladosy, mas bien, exiguos.

¢Es posible, entonces, realizar una reforma de la que emerja una justicia
distinta? Si, pero llevarla a cabo pasa por contar con algunos requisitos que
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no se han tenido en medio siglo. Para enfrentar el futuro, en el PerU hay
que aprender de esa experiencia. El peor colofén de esta historia seria que,
en materia de justicia, en el siguiente medio siglo las cosas siguieran como
hasta ahora o continuaran empeorando.
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PODER JUDICIALY ACCESO A
LA JUSTICIA DE PERSONAS EN
CONDICIONES DE VULNERABILIDAD

Janet Tello Gilardi
Jueza suprema titular

Presidenta de la Comision Permanente de Acceso a la Justicia de Perso-
nas en Condicion de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad

Poder Judicial del Peru
«Lucha por las cosas que te importan, pero hazlo

de una forma que lleve a que otros se te unan»

Ruth Bader Ginsburg

1. Introduccion

En palabras de Juan Martinez Moya (10 de setiembre de 2020), presidente de
la Comisidn de Seguimiento de las Reglas de Brasilia ante la Cumbre Judicial

Iberoamericana:

Los trabajos del Pery en materia de implementacion, concienciacion
y creacion de la cultura juridica que supone las 100 Reglas de Brasilia
situan al Poder Judicial del Pery en primera linea, en la vanguardia de ser
un referente para todos los paises iberoamericanos y, por extension, del
mundo.

Esta politica institucional en defensa de los derechos humanos comenzd
hace diez afos, cuando el Poder Judicial se adhirio a las Reglas de Brasilia,
mediante la Resolucion Administrativa N° 266-2010-CE-PJ. Desde ese
momento, se iniciod un largo camino para efectivizar el acceso a la justicia
a favor de las ciudadanas y ciudadanos, especialmente de los grupos mas
vulnerables, a lo largo y ancho de la nacion.

Las Reglas de Brasilia son el instrumento juridico aprobado por los
presidentes de los poderes judiciales de los paises que integran la Cumbre
Judicial Iberoamericana y que buscan insertarse en un proceso de reforma
hacia el establecimiento de una politica judicial, especial e idonea,
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encaminada a brindar el acceso a la justicia a personas en condiciones de
vulnerabilidad.

En efecto, este es el marco juridico principal dentro del cual se desarrolla
la labor de la Comision Permanente de Acceso a la Justicia de Personas en
Condicion de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad, creada mediante
la Resolucion Administrativa N° 089-2017-CE-PJ, que se encarga del
seguimiento, monitoreo y evaluacion de la eficacia de las Reglas de Brasilia.

Esta labor fundamental del Poder Judicial, cuyo fin es el acceso a la
justicia en condiciones de igualdad y sin discriminacion de ningun tipo, se
realiza en articulacion con las 34 Cortes Superiores de Justicia de todo el
pais. Ademas, implica coordinar con las diferentes instituciones publicas
involucradas, de una u otra manera, con el sistema de justicia y establecer
alianzas estratégicas y acciones de cooperacion sectoriales para fortalecer
ese derecho humano que es el acceso a la justicia.

Pero esta labor no solo se traduce en que la poblacion acceda a los
servicios judiciales, sino también en implementar las politicas publicas, los
mecanismos normativos y las herramientas desde la funcion jurisdiccional,
a través de las sentencias emblematicas y mediante la réplica de las buenas
practicas, para cumplir con este objetivo y garantizar su sostenibilidad en el
tiempo.

Este trabajo se realiza en cumplimiento de los objetivos y metas del Plan
Nacional de Acceso a la Justicia de Personas en Condicion de Vulnerabilidad—
PoderJudicial del Pert 2016-2021, aprobado porla Resolucion Administrativa
N° 090-2016-CE-PJ, como el principal instrumento de gestién para la
implementacion de las Reglas de Brasilia, mediante la superacion de las
barreras legales y la adopcion de medidas concretas para favorecer el
goce efectivo de los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico.
Estas medidas son de caracter procesal y operativo, y estan inspiradas en
los tratados e instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos.

En ese sentido, el Poder Judicial es un instrumento en si mismo para
revertir las desigualdades, lo que se traduce no solo en la adopcion de
politicas institucionales, medidas y acciones, sino también en el quehacer
cotidiano y en la labor jurisdiccional mediante la emision de importantes
sentencias vinculantes a las diferentes instituciones del Estado. Todo ello
tiene como objetivo la busqueda de un fin supremo que es la defensa de
los derechos de la persona, en respeto de su dignidad y sin discriminacién
alguna, de acuerdo con lo establecido en los articulos 1y 2 de la Constitucion
Politica, conforme a lo dispuesto en los articulos 1, 3y 4 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

Una de las instituciones en las que se sustenta la labor juridica de la
Comision Permanente de Acceso a la Justicia es el Tribunal Constitucional,



Janet Tello Gilardi

como drgano constitucional independiente y auténomo, garante de
los derechos humanos y maximo intérprete de la Carta Magna, cuyas
funciones, consagradas en el articulo 202 de la Constitucion Politica, han ido
creciendo en importancia e impacto en la vida democratica de nuestro pais,
especialmente en los Ultimos afos.

En palabras de la recordada Ruth Bader Ginsburg, quien fuera la primera
magistrada de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos: «Una
Constitucion, siendo tan importante como es, no significard nada a menos
que la gente esté anhelando la libertad» (Redaccion BBC Mundo, 19 de
setiembre de 2020). Lo mismo ocurre cuando el pueblo peruano, a pesar de
tener un sistema de justicia y normas que garantizan sus derechos, no puede
ejercerlos libremente por los obstaculos que se presentan en su camino y lo
colocan en una situacion vulnerable.

De la revision de sus mas relevantes sentencias, podemos afirmar que los
miembros de este tribunal haninterpretado la Constituciony han establecido
doctrina y precedentes constitucionales bajo los alcances de los articulos VI
y Vil del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, practicamente
en todos los campos del derecho, y tanto en el ambito publico como en el
privado.

César Landa (2018, p. 33) sostiene que «La Constitucion, como norma
juridica, conlleva que su contenido resulte plenamente vinculante y su
cumplimiento exigible para el Estado y los particulares». Desde aquel
primer precedente constitucional en derecho pensionario, establecido en
el expediente N° 1417-2005-AA/TC del 8 de julio de 2005 (Caso Anicama
Hernandez), hastalaactualidad, esabundante la produccion de lajurisdiccion
constitucional en favor de los grupos vulnerables.

A partir de tales construcciones juridicas, se estan marcando rutas y
estandares por seqguir para la proteccion y el control constitucional del
cumplimiento y la vigencia de los derechos fundamentales, mas aun frente
a los desafios que traen consigo los problemas sociales, econémicos y
politicos en sociedades como las nuestras, donde aun imperan la violencia,
la discriminacidn, el racismo, el machismo, la homofobia, la corrupcion y
otras situaciones similares.

La Comisidon Permanente también se favorece de las actuaciones de otras
instituciones del Estado; por ejemplo, a través de los informes tematicos
de la Defensoria del Pueblo, como un organismo constitucionalmente
auténomo, encargado de la proteccion de los derechos fundamentales de
la persona y la comunidad, conforme a lo dispuesto en el articulo 162 de la
Constitucion Politica.

Esinnegable el gran aporte de los informes defensoriales que evidencian
la realidad problematica de nuestra sociedad peruana, particularmente en la
proteccion de los grupos vulnerables desde la perspectiva del cumplimiento
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de los tratados e instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
fundamentales.

Respecto a las funciones de este organismo autonomo, Walter Alban
indica que:

Cuando la Defensoria del Pueblo reconoce que un nUmero importante
de las quejas atendidas estan relacionadas con un problema especifico,
opta por elaborar, a partir de la experiencia aportada por la atencion
de tales casos, un informe defensorial. De esta manera, se busca
sistematizar y difundir informacion que sirva como base para proponer
soluciones y recomendaciones a los organismos correspondientes (2019,

PP 140-141).

Ello se evidencia en el informe defensorial N° 11, del 30 de julio de 1998,
sobre «Derechos humanos y sistema penitenciario: supervision de derechos
humanos de personas privadas de libertad»; elinforme defensorial N°153, del
25 de agosto de 2011, acerca de «Nifos, nifas y adolescentes en abandono:
aportes para un nuevo modelo de atencion»; y en el informe defensorial
N° 175 del, 31 de agosto de 2016, en el cual se aborda la necesidad de una
politica publica para la igualdad y defensa de los derechos de las personas
LGTBAI.

De igual forma, es fundamental sefialar que la Comision Permanente
de Acceso a la Justicia sustenta sus politicas y acciones conforme a las
recomendaciones, observaciones generales y opiniones consultivas de
los organismos universales y regionales de proteccion de los derechos
humanos, siendo un importante referente los informes, las declaraciones
y las sentencias emitidas por la Comisidon Interamericana y por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Recientemente, seqgun la Declaracion 1/20 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, del g de abril de 2020, durante este periodo de
pandemia se remarco el respetoy la garantia de los derechos fundamentales
y cuidados a los grupos vulnerables y marginados en cumplimiento de las
obligaciones asumidas por los Estados (Corte IDH, 2020, p.10).

En tal sentido, puedo afirmar que el Poder Judicial, a través de esta
Comision Permanente de Acceso a la Justicia, mantiene esa comunion con
estas institucionales nacionales y supranacionales, que refuerzan nuestro
trabajo en beneficio de las poblaciones vulnerables.

Por tal razon, motivada por la labor que realizo como presidenta de la
Comision Permanente de Acceso a la Justicia de Personas en Condicidn de
Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad del Poder Judicial, presento las
politicas y acciones que llevamos a cabo en determinados ejes poblacionales
que se sitvan en condiciones de marginalidad y desigualdades histéricas,
pero que ahora miran con ojos de esperanza los cambios que se estan
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produciendo y que hacemos realidad para incidir en el desarrollo de sus
vidas y sus derechos fundamentales.

2. Proteccion de los derechos de las personas vulnerables

ElConsejoEjecutivodel PoderJudicial, mediante laResoluciéon Administrativa
N° 002-2020-CE-PJ, aprobd la actualizacidon del texto de las 100 Reglas
de Brasilia, a las cuales este poder del Estado se adhirié en 2010, pero sin
considerar la orientacion sexual e identidad de género como causales de
vulnerabilidad.

Sin embargo, no fue hasta el 31 de julio de 2020 que, luego de un arduo
proceso de reconsideracion iniciado por esta Comision Permanente de
Acceso a la Justicia, se logrd que, mediante la Resolucién Administrativa
N° 000198-2020-CE-PJ, se apruebe la totalidad de las Reglas de Brasilia, sin
ninguna excepcion o discriminacion de ningun tipo.

Este fue un logro histdrico del Poder Judicial para garantizar la proteccion
de aquellas poblaciones que, histéricamente, han sido marginadas y son
vulnerables, pese a que pensamos que todo ello es cosa del pasado, pero
sigue vigente.

En ese sentido, es precisa la nueva conceptualizacion que hacen las
Reglas de Brasilia al considerar en condicion de vulnerabilidad a aquella
persona o grupo de personas que:

(...) por razon de su edad, género, orientacion sexual e identidad de
género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas,
étnicas y/o culturales, o relacionadas con sus creencias y/o practicas
religiosas, o la ausencia de estas encuentran especiales dificultades para
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico (Regla de Brasilia 3).

De igual forma, podran constituir otras causas de vulnerabilidad, tales
como:

(...) la pertenencia a comunidades indigenas, a otras diversidades étnicas
—culturales, entre ellas las personas afrodescendientes, asi como la
victimizacion, la migracion, la condicion de refugio y el desplazamiento
interno, la pobreza, el género, la orientacion sexual e identidad de
género y la privacion de libertad (...) (Regla de Brasilia 4).

No obstante, como parte de los principales trabajos que esta realizando
la Comision Permanente de Acceso a la Justicia se abordaran solo a aquellas
poblaciones cuyas sentencias hayan tenido una mayor incidencia en el Poder
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Judicial, para reforzar este proceso de reforma institucional e, incluso, el de
la propia ley, para actualizarla a los nuevos paradigmas del derecho.

Ello lo sustenta Gustavo Zagrebelsky (1995; p. 9) en sus reflexiones sobre
el derecho ductil, que se moldea y se adapta a la realidad cambiante, la que
a su vez se materializa en el derecho y debe ser adecuada a la norma.

3. Elinterés superior de la nifia, nifio y adolescente

Las Reglas de Brasilia 3 y 5 sefialan que las nifas, nifios y adolescentes
se encuentran en situacion de vulnerabilidad debido a su edad, entre
otras causas que pueden agravar esa condicidn, tales como el género,
la discapacidad, encontrarse en conflicto con la ley penal, ser migrante,
refugiado, entre otras.

La Defensoria del Pueblo, a través de sus informes defensoriales N° 150
y N° 153, evidencio todo un problema de vulneracion de los derechos de
las nifias, ninos y adolescentes en situacion de riesgo o de desproteccion
familiar, pues estos eran institucionalizados en los Centros de Atencidn
Residencial (CAR) o albergues, pero no se garantizaba su interés superior al
otorgar su custodia a favor de la familia extensa para que pudieran ejercer su
derecho a vivir en familia; tampoco se promovia su adopcion.

Al respecto, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia,
mediante la Casacion N°1019-2015-Loreto, del 1° de junio de 2016, sustento
que:

SEXTO (...) en el caso que nos ocupa no se encuentra en discusion el
derecho/deber de los padres de cuidar de la menor, sino el de la menor
a vivir en un ambiente adecuado a sus intereses (que la convierta en
un ser humano capaz de desarrollarse fisica, mental, social, moral y
espiritualmente con libertad y dignidad) y que el Estado, a través del
Poder Judicial, se encuentra obligado a preservar en funcion al Interés
Superior del Nifio, y no en atencion al interés de los padres.

Esta resolucion es un importante antecedente judicial de la promulgacion
del Decreto Legislativo N° 1297 para la proteccion de nifias, nifos y
adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos, del 30 de
diciembre de 2016, al que la Comision Permanente de Acceso a la Justicia
dedicé un modulo especial de debate en el Primer Congreso Nacional de
Acceso a la Justicia para Nifas, Nifos y Adolescentes, llevado a cabo en
2016, cuyas conclusiones sirvieron también de sustento a la propuesta de la
referida norma.

Posteriormente, en el 23 de marzo de 2017, la Comision Permanente
organizé el seminario Desproteccion Familiar de Nifias, Nifios y Adolescentes
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alamparodel D.L. 1297, el cual beneficid a 380 juezasy jueces de todo el pais,
e impulsé un nuevo modelo de actuacion judicial que contempla reemplazar
los albergues por el entorno familiar.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional, en la sentencia N°® 1587-2018-
PHC/TC, del 6 de junio de 2019, establecid la necesidad de considerar y
evaluar el interés superior de las nifias y nifios en funcion del impacto que
directa o indirectamente pudiera tener sobre ellas o ellos el desarrollo de
una diligencia fiscal programada (parrs. 29, 30y 35).

Sobre el particular, es importante recordar que el Comité de los Derechos
del Nifio de las Naciones Unidas, en su Observacion General N° 14 sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial,
del 29 de mayo de 2013, ha expresado que en las decisiones procedimentales
o sustantivas, las autoridades deben demostrar que efectivamente han
considerado el interés superior del nifio, nifia o0 adolescente, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
En ese mismo sentido, se promulgo la ley 30466 que establece parametros
y garantias procesales para la consideracidon primordial del interés superior
del nifio, publicada el 17 de junio de 2016, asi como su reglamento aprobado
por el Decreto Supremo N° 002-2018-MIMP del 1° de junio de 2018.

Desde la Comision Permanente de Acceso a la Justicia, para la
preservacion de la declaracion o testimonio de la nifia, nifio o adolescente, se
promovio la aprobacién del Protocolo de Entrevista Unica para Nifias, Nifios
y Adolescentes en Camara Gesell, mediante la Resolucion Administrativa
N° 277-2019-CE-PJ, del 25 de julio de 2019, para evitar la revictimizacion y
proteger la integridad y el interés superior del menor de edad.

Debo sefalar que, a través de la cooperacion internacional y el apoyo de
ABA ROLI, se implementara una aplicacion para equipos moviles (app) para
juezas y jueces respecto al referido protocolo y el funcionamiento de las
camaras Gesell implementadas por esta Comision Permanente en el ambito
nacional.

De igual forma, debo mencionar que en las diligencias judiciales se deben
considerarlosestandares para la proteccion de los datos, imagen e integridad
de los menores de edad que participan o se encuentran involucrados en el
proceso. Para ello, la Comision Permanente de Acceso a la Justicia impulso
la aprobacion del Protocolo de Proteccidon de Datos, Imagen e Integridad en
el Proceso Penal para Nifas, Nifios y Adolescentes, mediante la Resolucion
Administrativa N° 286-2018-CE-PJ, del 21 de noviembre de 2018.

Ambos documentos fueron socializados en el Segundo y Tercer
Congreso Nacional e Internacional de Acceso a la Justicia de Nifias, Nifios y
Adolescentes, realizados en 2017 y 2019, respectivamente, para la eficacia
de las Reglas de Brasilia y en conmemoracion del trigésimo aniversario de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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Entre otros fallos, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de
Justicia, mediante la Casacion N° 1961-2012-Lima, del 10 de setiembre de
2013, establecid la importancia de la opinidn de la nifia, nifo y adolescente
en los procesos de disputa de la custodia, asi como la consideracion que debe
tenerse de acuerdo con sus preferencias; caso contrario, esto vulneraria lo
dispuesto en el articulo 85 del Codigo de los Nifios y Adolescentes (parrs. 7
y 8).

De igual forma, en la sentencia N°® 02302-14-PHC/TC, del 30 de mayo de
2017, el Tribunal Constitucional sefald que en la resolucion judicial se debe
apreciar la opinion de la nifa, nifio o adolescente, asi como la consideracion
primordial de dicha opinion, ademas de su edad y madurez en relacion con
la decision que se tomard y que afectara sus derechos fundamentales (parrs.
20y 21).

Recientemente, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia,
mediante la Casacion N° 2365-2017-Cusco, del 4 de abril de 2018, establecio
un precedente relevante al sefalar que:

DECIMO.- (...) es menester precisar que ese derecho a ser oido, no se
satisface Unicamente con la sola necesidad de escuchar al nifio en asuntos
de su entorno personal que pudieran eventualmente afectar su derecho
sino que este principio encuentra su importancia y su trascendencia en
la necesidad que el nifio exprese su opinion de manera libre y sin ningun
tipo de presion ni influencias indebidas asi como en la necesidad que
los drganos jurisdiccionales escuchen atentamente las opiniones de los
nifios en los asuntos de su interés para efectos de formarse una cabal
idea sobre el tema en controversia.

En el sistema interamericano, en el Caso Atala Riffo y nifias versus Chile,
de la sentencia del 24 de febrero de 2012, tanto la Comision y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos alegaron:

(...) como particularmente grave que en el proceso de tuicion las
preferencias y las necesidades de las nifias no fueron consideradas
por la Corte Suprema de Justicia, lo que si fue tomado en cuenta por
tribunales inferiores. Agregd que la Corte Suprema de Justicia de Chile
no emprendid esfuerzos para escuchar a las nifias (parr.193).

Todo lo anterior guarda relacion con la Doctrina de la Proteccion Integral,
mediante la cual se reconoce al nifio como sujeto pleno de derechos y con
capacidad y autonomia para manifestar libremente su opinion y que esta
sea considerada por la autoridad judicial, de acuerdo con lo sefalado en los
articulos 3y 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Cillero, 2001,

PP- 39-40).
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Estas sentencias son invocadas en las resoluciones judiciales expedidas
en el ambito de la jurisdiccion de familia. También se acogen estas
disposiciones en el Protocolo de Participacion Judicial de la Nifa, Nifio
y Adolescente, aprobado por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
mediante la Resolucion Administrativa N°® 228-2016-CE-PJ y publicado el
30 de noviembre de 2016, el cual tiene como fuente directa lo indicado
en la Observacidn General N° 12 del Comité de los Derechos del Nifio del
20 de julio de 2009, sobre el derecho del nino a ser escuchado, a expresar
su opinion libremente y a que se le tenga debidamente en cuenta por la
autoridad judicial para garantizar sus derechos y este pueda disfrutarlos
plenamente (parr. 15).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional, en otra sentencia, resalto la
proteccion juridica de la familia, incluso si esta estd en situacion de migracion
irregular por parte de cualquiera de sus integrantes, pues es menester
priorizar la unidad familiar y el interés superior de los hijos, de acuerdo
con la galardonada sentencia del expediente N° 2744-2015-PA/TC, del 8 de
noviembre de 2016.

Previamente, este reconocimiento se dio en el caso de las familias
ensambladas, en la sentencia N° 09332-2006 PA/TC, del 30 de noviembre de
2007, enlaque estabainvolucradalahijamenorde edad delanueva parejadel
demandante. Y, por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
de la Corte Suprema de Justicia, mediante la Consulta N° 3570-2011-Piura,
del 22 de diciembre de 2011, sobre el principio de proteccion de la familia en
un proceso de pension de alimentos.

Asimismo, en la sentencia N°® 01204-2017-PA/TC, del 12 de octubre de
2018, en la que se reconocié como dependiente a la hijastra de un trabajador
con la finalidad de asegurarla en el plan de salud de su centro de labores, de
modo que se priorizd la aplicacion de este principio constitucional.

De acuerdo con Maria Consuelo Barletta (2018, p. 101), desde la
perspectiva juridica y social recogida en los articulos 4 y 7 de la Constitucion
Politica, se alude al principio de la proteccion a la familia y se la reconoce
como una institucion natural y fundamental para la sociedad. Es por ello que
obliga al Estado y a la comunidad a prestarle una proteccion especial a la
unidad familiary, en particular, a las nifias, nifos y adolescentes.

No debemos olvidar que la Opinion Consultiva OC-17/2002 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, del 28 de agosto de 2002, sefialo
que independientemente de la constitucion de la familia —sea esta por el
matrimonio, la convivencia, la adopcidn, entre otras—, se generan vinculos
paternos y maternos filiales que requieren una proteccion especial, en
especifico para garantizar los derechos y el interés superior de la nifia, nifio
y adolescente dentro de su entorno familiar o social, para su proteccion
integral y desarrollo holistico (parr. 62, 63y 64).

La Voz Juridica - Revista de la Escuela de Derecho

139



La reforma del sistema de justicia y la lucha contra la corrupcion

140

Poder Judicial y acceso a la justicia de personas en condiciones de vulnerabilidad

En ese sentido, la Comision Permanente de Acceso a la Justicia, desde
2016, ha implementado las Salas de Encuentro Familiar en las Cortes
Superiores de Justicia, para la proteccion de la unidad familiar en el ejercicio
de la custodia y el régimen de comunicacion o de visitas supervisado entre
los progenitores y su hija o hijo, siempre que no se vulneren los derechos y el
interés superior del nifo, nifia o adolescente, de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 3y g de la Convencion sobre los Derechos del Nifo.

En setiembre de 2020, el grupo de trabajo conformado por las Comisiones
Distritales de Acceso a la Justicia de las Cortes Superiores de Justicia de
Arequipa, Apurimac Junin, Callao, Cusco y Piura presento el proyecto
Protocolo Judicial de Funcionamiento de la Sala de Encuentro Familiar, el
cual esta siendo revisado por la Comision Permanente para su aprobacion
por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.

Asimismo, para garantizar el derecho a la identidad y de alimentos de
los menores de edad, la Comisiéon Permanente implementd en 2018 los
formularios de demanda acumulada de filiacion y de pension alimentaria,
asi como de aumento de pension de alimentos para nifas, nifos vy
adolescentes. Ello se propuso para complementar el servicio de Justicia
Itinerante que brindan las 34 Cortes Superiores de Justicia en los lugares
alejados, urbano marginales o en situacion de pobreza que concentran a
personas vulnerables, sequn los criterios establecidos en el protocolo que
regula este servicio judicial aprobado por la Resolucion Administrativa N°
264-2017-CE-PJ, del 8 de setiembre de 2017.

Este servicio tiene relevancia juridica, debido a que la Justicia Itinerante,
en el ambito nacional, ha beneficiado a la siguiente poblacion en 2018,
siendo un total de 72 582 personas en condicidn de vulnerabilidad®, de las
cuales:

e 8455 son nifas, ninos y adolescentes (o a 17 afos)

® 22 901s0n mujeres (18 a 59 afos)

e 13982 son hombres (18 a 59 anos)

e 18 106 pertenecen a pueblos indigenas, comunidades campesinas y
nativas, o son afrodescendientes

* 6059 son personas adultas mayores (60 a mas anos)

e 3079 son personas con discapacidad

Mientras que, hasta junio de 2019, se beneficié a 28 897 personas
vulnerables, de las cuales:

1 Deacuerdo con los datos recogidos en la ficha de registro de beneficiarios en los informes
enviados por las Comisiones Distritales de Acceso a la Justicia de Personas en Condicion
de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad de las Cortes Superiores de Justicia del pais.
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* 6157 son nifas, nifos y adolescentes (o a 17 afos)

e 8065 son mujeres (18 a 59 afos)

e 3524 son hombres (18 a 5g anos)

* 9319 pertenecen a pueblos indigenas, comunidades campesinas y
nativas, o son afrodescendientes.

e 1562 son personas adultas mayores (60 a mas afos)

e 270 son personas con discapacidad

Ademas, por cuarto aio consecutivo y de forma ininterrumpida, pese a la
crisis sanitaria, llevamos a cabo la Feria Nacional Simultanea «Llapanchikpaq
Justicia», frase quechua que significa «Justicia para todas y todos». Esta
actividad se realizé en modalidad virtual, el 18 de setiembre de 2020.

Esta feria promovida por la Comisidon Permanente de Acceso a la
Justicia fomenta la cultura juridica ciudadana y la asesoria personalizada
de casos particulares a la poblacion vulnerable por parte de los abogados
y los funcionarios de las instituciones con quienes coordina activamente el
Poder Judicial en materia de demandas de pension de alimentos, filiacion,
rectificacion de partidas y violencia familiar; tales como el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, el Ministerio de Desarrollo e Inclusion Social, la Defensoria
del Pueblo, el Colegio de Abogados de Lima, RENIEC, SODIS, DEMUS,
PROMSEX, ACNUR y la Clinica Juridica de la PUCP.

Nos innovamos y brindamos todos los servicios juridicos como en afios
pasados, pero através de las plataformas digitales para la atencion al publico
y de forma descentralizada a través de las 34 Comisiones Distritales en las
Cortes Superiores de Justicia. Ello nos ha permitido superar el nUmero de
beneficiarios de ferias anteriores y llegar a mas de 37 700 personas en todo
el pais. Solo en 2019 beneficiamos a aproximadamente 32 0oo peruanos; en
2018, a 37 500 ciudadanos; y en 2017, a cerca de 28 000 personas.

En total, en estos cuatro afos en que realizamos la feria nacional,
hemos llegado a mas de 135 0oo personas, incluidas aquellas en condicidn
de vulnerabilidad, para efectivizar su derecho humano de acceso a la
justicia. Ello supone todo un hito para este poder del Estado en este tiempo
de pandemia, lo cual se ve reflejado en la practica y no se queda solo en
palabras, como sucede, también, con el servicio de Justicia Itinerante.

También debo sefalar que, en setiembre de 2020, el grupo de trabajo
conformado porlasComisiones Distritales de Acceso ala Justicia de las Cortes
Superiores de Justicia de Amazonas, Ayacucho, Lima Norte, Moquegua, San
Martin y Selva Central ha presentado el proyecto de Directiva judicial para la
ejecucion de sentencias de pension de alimentos bajo la asesoria técnica de
la Comision Permanente de Acceso a la Justicia, para su aprobacion ante el
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.
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Ello para complementar el servicio de Justicia Itinerante, que se inicia
con los formularios de demandas de pension de alimentos. Estos, a su
vez, fortalecen la Resolucion Administrativa N° 216-2020-CE-PJ, del 12 de
agosto de 2020, que dispone que los juzgados de paz letrados cumplan
con emitir la sentencia de declaracion judicial de paternidad o maternidad
extramatrimonial, mediante unaresolucion que contenga las firmas digitales
correspondientes; y establece que se efectue la tramitacion electronica ante
la Mesa de PartesVirtual del RENIEC, entidad con la cual estamos trabajando
en un proyecto de directiva judicial para hacer efectiva esta disposicion en
favor de las nifas, nifos y adolescentes.

Ademas, la Comision Permanente de Acceso a la Justicia ha brindado
asesoria técnica y promueve, asimismo, la aprobacion del Proyecto de Ley
6177/2020-CR, del g de setiembre de 2020, para crear el servicio de Justicia
Itinerante a favor de las poblaciones vulnerables en todo el pais; establece,
también, las responsabilidades institucionales correspondientes, que
en un inicio realizd el Poder Judicial como buenas practicas, hasta que se
convirtieron en ley.

4. Laaplicacion de la perspectiva de género

En el Poder Judicial, las politicas institucionales, las medidas y las acciones
que se estan implementando desde 2015 han permitido la incorporacion de
la perspectiva de género en las resoluciones judiciales. Ello ha incluido la
creacion de la Comision de Justicia de Género y de la Comision Permanente
de Acceso a la Justicia, para la implementacion de la ley 30364, Ley para
prevenir, sancionary erradicarlaviolencia contralas mujeresy los integrantes
del grupo familiar, en concordancia con las Reglas de Brasilia 17, 18 y 19
sobre el acceso a la justicia para las mujeres victimas de discriminacion y
violencia de género.

Ello tiene sus antecedentes en la Convencion CEDAW y en la Convencion
de Belém do Pard; ademas, se sustenta en losimportantes pronunciamientos
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos para la aplicacion de
la debida diligencia en los casos de violencia de género, como sucede en el
emblematico Caso Maria Da Penha Maia Fernandes versus Brasil, del 16 de
abril de 2001. Asimismo, se apoya en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el Caso Gonzélez y otras (Campo Algodonero) versus México,
en la sentencia del 16 de noviembre de 2009; 0, mas recientemente, en el
Caso Favela Nova Brasilia versus Brasil, en la sentencia del 16 de febrero de
2017. Se trata de fallos representativos que se incorporan y fundamentan
dentro de las resoluciones emitidas por los 6rganos jurisdiccionales de
nuestro pais.



Janet Tello Gilardi

De otro lado, por primera vez en su historia, el Tribunal Constitucional
desarroll6 la obligacién de las entidades publicas y privadas de aplicar la
perspectiva de igualdad de género, con especial énfasis en la administracion

de justicia, en el expediente N° 01479-2018-PA/TC, del 5 de marzo de 2019.
Al respecto, Marcela Huaita (2017, p. 27) sostiene acertadamente lo siguiente:

En laregion latinoamericana no son pocos los tribunales constitucionales
que vienen incorporando los estandares internacionales de derechos
humanos en el control de constitucionalidad y, a partir de lo dispuesto
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde 2006, a
través del control de convencionalidad. Sin embargo, la utilizacion de la
CEDAW como instrumento internacional de proteccion de los derechos
humanos de las mujeres es todavia una practica incipiente, como se
desprende de la jurisprudencia de los altos tribunales de justicia. En
efecto, la invocacion de este instrumento internacional, via bloque de
constitucionalidad, es sumamente escasa (...).

En esta sentencia, el maximo drgano de justicia constitucional declard
nula una resolucion que archivé la denuncia de violacion sexual y establecio
la obligacion de emplear la perspectiva de género, entendida como:

(...) una nueva mirada a la desigualdad y a la situacion de vulnerabilidad
de las mujeres se presenta como una herramienta metodoldgica que
necesariamente debe ser empleada en el ambito institucional (también
en el ambito privado) ya que ayuda a la materializacion de las medidas
publicas adoptadas para lograr una real igualdad en derechos entre
hombres y mujeres, y porque también constituye un instrumento ético
que dota de legitimidad a las decisiones institucionales que se tomen en
aras de alcanzar una sociedad mas justa e igualitaria (parr.9).

No obstante, desde la Corte Suprema de Justicia, la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente, mediante la Acciéon Popular del
expediente N° 23822-2017-Lima, del 6 de marzo de 2018, resolvio declarar
infundada la demanda en contra de la inclusion del enfoque de género en el
curriculo nacional de educacion basica, todo un hito en su momento, antes
de la emision de la referida sentencia del Tribunal Constitucional.

También se fortalecen las disposiciones contenidas en los acuerdos
plenarios de la Corte Suprema de Justicia sobre los problemas concursales en
los delitos de trata de personas y delitos de explotacion sexual, establecidos
en el Acuerdo Plenario N° 06-2019/CJ-116; los alcances de la determinacion
delapenaenlosdelitossexualesenlaSentenciaPlenariaCasatoriaN°®1-2018/
ClJ-433; de los delitos de violencia contra la mujery los integrantes del grupo
familiar, en el dmbito procesal bajo la ley N° 30364, en el Acuerdo Plenario
N° 05-2016/ClJ-116; sobre los alcances tipicos del delito de feminicidio en el
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Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116; de la valoracion de la prueba pericial
en delitos de violacion sexual en el Acuerdo Plenario N° 04-2015/ClJ-116; y
sobre la aplicacion judicial del articulo 15 del Cédigo Penal y los procesos
interculturales por delitos de violacion de nifias y adolescentes en el Acuerdo
Plenario N° 01-2015/CJ-116.

Mas aun, en este periodo de emergencia sanitaria, la justicia no se ha
paralizado, porque se habilitaron los juzgados de familia para recibir
denuncias y tramitar medidas de proteccion o cautelares por delitos
de violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar, mediante
la Resolucion Administrativa N°140-2020-CE-PJ, aplicando el Decreto
Legislativo N°1470, publicado el 27 de abril de 2020.

Ademas, mediante la Resolucion Administrativa N°131-2020-CE-PJ, se
aprobo laimplementacion de los correos electronicos y de lineas telefonicas
moviles para usar el aplicativo WhatsApp para la recepcion de denuncias, en
la cual se pueden adjuntar documentos, audios e imagenes; y la remision de
las medidas de proteccion y medidas cautelares respectivas.

Ello también cumple con lo dispuesto en la Resolucion Administrativa
N° 302-2018-P-PJ que establece como politica institucional la prioridad y la
celeridad en el tramite de los procesos judiciales en materia de delitos de
violacion sexual, violencia familiar y feminicidio.

Recientemente, observamos como la violencia de género se manifestd
durante este tiempo de confinamiento, en el que muchas mujeres victimas
de maltrato tuvieron que convivir con sus agresores. Para Phumzile Mlambo-
Ngcuka, directora ejecutiva de ONU Mujeres, vivimos otra pandemia, una
que se produce en las sombras: la violencia contra las mujeres (6 de abril de
2020).

Dia a dia, miles de mujeres peruanas sufren de violencia de género.
Segun la informacion recogida por la Comision Permanente de Acceso a la
Justicia, del 16 de marzo al 30 de junio se dictaron mas de 42 700 medidas de
proteccion a favor de las nifias, adolescentes y mujeres victimas de violencia
familiar, a través de las 34 Cortes Superiores de Justicia del pais.

No obstante, el 21 de setiembre de 2020, la entonces ministra de la Mujer
y PoblacionesVulnerables Rosario Sasieta declard que en estos nueve meses
se habian registrado 91 feminicidios, de los cuales la mayoria ocurrieron
durante el estado se emergencia; asi como 76 tentativas de feminicidio
(Caretas, 21 de setiembre de 2020).

Estas cifras son lamentables, especialmente porque, pese a las
disposiciones del gobierno, contindan ocurriendo estos crimenes contra
las mujeres, quienes por mas de tres meses han vivido encerradas con
sus agresores durante la cuarentena y terminaron muriendo en sus casas,
lugar donde creian estar mas seqguras o donde pensaban estar protegidas
del virus, cuando la realidad nos dice todo lo contrario. Asimismo, porque



Janet Tello Gilardi

existen cifras ocultas de violencia que las autoridades desconocen y que
podrian hacer que estos delitos queden impunes.

Desde la Comision Permanente de Acceso a la Justicia estamos
promoviendo, ininterrumpidamente, afo tras afo, las campafas de
#NiUnaMenos y #SonNifiasNoMadres, en coordinacion con la Asociacion
Peruana de Mujeres Juezas (APMJ), que forma parte de la International
Association of Women Judges; asi como con el Capitulo de Mujeres Juezas
de la Asociacion de Jueces para la Justicia y Democracia (JUSDEM). A ello se
suma la capacitacion y la especializacion permanente sobre estos temas tan
sensibles para las juezas y jueces de todo el pais.

De igual forma, desde 2018 se ha impulsado la acreditacion de las
orientadoras judiciales, quienes son lideresas capacitadas por la Comision
Permanente y las Comisiones Distritales de las Cortes Superiores de Justicia.
Ellas, de manera voluntaria y gratuita, contribuyen al acceso a la justicia de
las nifas, adolescentes, mujeres y adultas mayores victimas de violencia
de género, a través de un acompafnamiento ante el sistema de justicia. Sus
funciones estan reguladas por la Resolucién Administrativa N° 004-2020-CE-
PJ, del 8 de enero de 2020. En otras palabras, complementan la labor de la
Comisidn Permanente y son el brazo articulador entre el Poder Judicial y la
sociedad civil para enfrentar este flagelo social.

Ademas, en 2018y 2019, la Comision de Acceso a la Justicia llevo a cabo la
Feria Nacional Simultanea «Llapanchikpaq Justicia: Previniendo la Violencia
de Género», como parte de la conmemoracion por el Dia Internacional de la
Eliminacidn de la Violencia contra la Mujer, el 25 de noviembre de cada afo.

Desde las experiencias de Justicia Itinerante se han atendido los casos
de violencia de género, por ejemplo, a través de unidades moviles que son
implementadas con equipos de computo y conectadas en red a las mesas de
partes, y en las que se desplazan las juezas y jueces a determinado lugar en
las calles o plazas donde se han producido las atenciones especialmente de
nifias, adolescentes y mujeres victimas de violencia de género; se recibe la
denuncia y la declaracion de la victima, y se dicta la medida de proteccion o
cautelar en ese mismo momento, si corresponde.

Solo en 2018 se recibieron 260 denuncias de violencia de género contra
las mujeres y se emitieron 146 sentencias en todo el pais, mediante el
servicio de Justicia Itinerante; y, hasta junio de 2019, hubo 130 denuncias de
violencia de género y se emitieron 123 sentencias?.

Eduardo Vega Luna (2015, p.10), mientras desempenaba el cargo de
defensor del Pueblo, sostuvo que:

2 Deacuerdo con los datos recogidos en la ficha de registro de beneficiarios en los Informes
enviados por las Comisiones Distritales de Acceso a la Justicia de Personas en Condicion
de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad de las Cortes Superiores de Justicia del pais.
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Somos conscientes de que cambiar los patrones y estereotipos
socioculturales discriminatorios presentes en nuestra sociedad no es
una tarea facil. Sin embargo, deseamos reafirmar nuestra voluntad de no
tolerar forma alguna de violencia contra las mujeres, en ningin contexto
ni circunstancia, ademas de colaborar criticamente a mejorar el sistema
de proteccion y defensa de los derechos de las mujeres en el pas.

Desde la Comision Permanente de Acceso a la Justicia del Poder Judicial
también perseguimos el objetivo de lograr la eliminacion de toda forma de
discriminacion, estereotipos y prejuicios de género en la administracion de
justicia.

5. Defensa de la orientacion sexval e identidad de género

El Poder Judicial esta dando pasos histdricos en el camino de la proteccion de
los derechos fundamentales de las personas pertenecientes a la comunidad
LGTBQI. Con ello se esta revirtiendo la situacion de discriminacion y
violencia que se ha mantenido oculta o naturalizada, incluso hasta hoy, y se
estd trabajando conjuntamente con las organizaciones y los movimientos
sociales en el avance de la condicion juridica de las personas LGTBQI. Este
camino no admite retorno ni retroceso de ningun tipo.

Porello, resulto trascendental la realizacion del Primer Congreso Nacional
de Acceso a la Justicia para Personas Victimas de Discriminacion y Violencia
por Motivos de Orientacion Sexual e Identidad de Género, el 1° de octubre
de 2019, para visibilizar las politicas de igualdad en el sistema de justicia,
actividad que beneficié a mas de 400 participantes.

De igual manera, durante la pandemia llevamos a cabo, de manera
virtual, el Segqundo Congreso Nacional e Internacional de Acceso a la
Justicia para Personas Victimas de Discriminacion y Violencia por Motivos
de Orientacion Sexual e Identidad de Género, el 3y 4 de setiembre de 2020.
En esta actividad se pudo capacitar a mas de 2000 personas, entre juezas,
jueces, servidores judiciales y funcionarios de todo el pais.

En ambas oportunidades, convocamos a los propios protagonistas de
estasterribles historias de denigraciony violencia, para trabajar de lamano
con los jueces y juezas en la toma de conciencia sobre la responsabilidad
que nos toca asumir frente a los derechos humanos de las poblaciones
LGTBAQI.

Porotrolado, esimportante sefalar que, como parte de estas actividades,
el Tribunal Constitucional establecio criterios para entender que el sexo no
es un componente estdtico sino dinamico y debe comprenderse dentro
de las realidades sociales, culturales e interpersonales; asimismo, no
puede entenderse el transexualismo como una patologia o enfermedad,
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de acuerdo con lo dispuesto en el expediente N° 6040-2015-PA/TC (Caso
Romero Saldarriaga,) del 21 de octubre de 2016.

Este criterio esta acorde con la Opinidn Consultiva 24/2017 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, del 24 de noviembre de 2017, por
el cual las juezas y los jueces no podemos exigir la acreditacion de cirugias,
esterilizaciones o modificaciones corporales para probar, otorgar, adecuar o
rectificar la identidad de género, por contravenir el derecho a la integridad
de la persona (parr. 146).

Para Carlos J. Zelada (22 de enero de 2020), la Opinion Consultiva 24/2017
esobligatoriay tiene fuerza vinculante, lo que significa que ahoralos agentes
estatales —desde los magistrados hasta los funcionarios del RENIEC— que
conozcan de algunos de estos temas deberan aplicar los criterios dispuestos
por la Corte Interamericana, sino se arriesgan a que el Pert sea demandado
internacionalmente por discriminacion.

En tal sentido, debemos entender que estos conceptos evolucionan
en el tiempo y que las juezas y los jueces deben actualizar el contenido
normativo para proteger, especialmente, el derecho de la persona a la
dignidady al libre desarrollo de su personalidad; por ello, se debe empezar
por reconocer el derecho al cambio de nombre y sexo en los documentos
de identidad.

Estos avances se han estado implementando en la Corte Superior de
Justicia de Lima, a través del Tercer Juzgado Constitucional Transitorio, que
acaba de emitir una sentencia emblematica el 30 de julio de 2020, la cual
indica lo siguiente:

Decision (...)

2. Declarar la existencia de un estado de cosas inconstitucional ante la
ausencia de un procedimiento administrativo que permita el cambio
de los prenombres, el sexo y la imagen en los documentos nacionales
de identidad y demas registros publicos de las personas trans y de las
personas intersexuales por constituirse violacion sistemética al derecho
alaidentidad (de género) y libre desarrollo de la personalidad.

En consecuencia, se ordena al RENIEC (...) que cumpla con implementar
un procedimiento administrativo de acuerdo a los estandares fijados en
la Opinidn Consultiva OC-24/17 (...) (p. 51).

Lamentablemente, el RENIEC apeld esta sentencia y se espera que su
resolucion en segunda instancia siga los criterios establecidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

De igual forma, es importante sefalar que el gobierno promulgé el
Decreto Supremo N° 220-2020-EF, que aprueba normas complementarias
para la aplicacion del Decreto de Urgencia N°063-2020, que dispone el
apoyo solidario de los funcionarios y servidores publicos del Poder Ejecutivo
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para la entrega econdmica a favor de los deudos del personal de |a salud que
haya fallecido a consecuencia de la COVID-19.

En el articulo 6.2 del referido decreto supremo se indica que «(...) también
se consideran personas beneficiarias a los y las convivientes del mismo sexo
del personal de salud fallecido, conforme a los lineamientos que establece el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (...)». Sin duda, este es otro gran
avance en el reconocimiento de derechos fundamentales de esta poblacion
vulnerable.

Por otro lado, debo resaltar el reconocimiento de la identidad de género
y de la orientacion sexual como causas de vulnerabilidad por parte del Poder
Judicial, al aprobarse la adhesion a la actualizacion de las Reglas de Brasilia,
en su totalidad y sin ninguna excepcion, pese a las adversidades que se
presentaron en la propia institucion.

Al respecto, Paula Siverino (30 de julio de 2020), al hacer una critica al
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial y a la resolucién que en un inicio resolvio
la adhesion con una excepcion a la orientacion sexual e identidad de género,
sefala que:

Los jueces deben entender que el tiempo de los dogmas termind.
Que su moral personal, es eso, personal, y no es un criterio valido
para expedirse juridicamente. No pueden apartarse de parametros de
convencionalidad y constitucionalidad para desconocer o restringir los
derechos de las personas LGBTI y, si tan incomodos se sienten con esto,
tienen la posibilidad de dar un paso al costado y renunciar a un cargo que
exige respetar el axioma basico de los derechos humanos: Todos somos
iguales en Dignidad y Derechos. Todos.

Aunque este impase se resolvid a través del recurso de reconsideracion
presentado por la Comision Permanente de Acceso a la Justicia, ello no deja
de tener un especial significado, incluso historico, frente a la discriminacion
y a la violencia que sufren las personas LGTBQI; tampoco debe ignorarse
lo impunes que quedaron estos hechos durante tantos afos, tal como lo
sostiene la Defensoria del Pueblo en su informe N° 175-2016.

Al respecto, la Regla de Brasilia 20 sefiala que: «Son causa de vulneracion
de acceso a la justicia, las acciones o conductas discriminatorias hacia las
personas por motivo de su orientacion o identidad sexual, o por razones de
géneron.

Prueba de lo anterior es que, mientras se discutia innecesariamente en
el Poder Judicial la excepcion formulada, el Estado peruano fue sancionado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso de Azul Rojas
Marin y otra versus PerU, a través de la sentencia del 12 de marzo de 2020,
por los actos de violencia contra esta mujer trans, ante la falta de actuacion
con la debida diligencia en las investigaciones y la ausencia de mecanismos
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para atender estos hechos de abuso y de discriminacion por motivos de
orientacion sexual e identidad de género (parrs. 205, 206 y 207).

En ese sentido, esimportante que las juezasy los jueces actuemos en estos
casos con la debida diligencia para atender y resolver adecuadamente y de
forma célere estos procesos por ser considerados como «crimenes de odio».

Este contexto se complementa con las capacitaciones virtuales que
realizd la Comision Permanente, en los ambitos nacional e internacional,
mediante el uso del Aula Virtual del Poder Judicial, en coorganizacion con el
Estudio para la Defensa de la Mujer (DEMUS), sobre los derechos humanos
de las personas LGTBQI, en 2019 y 2020, actividad que beneficié a mas de
5300 participantes.

Ademas, es preciso resaltar que, en setiembre de 2020, el grupo de
trabajo conformado por las Comisiones Distritales de Acceso a la Justicia
de las Cortes Superiores de Justicia de Ancash, Huancavelica, Lima, Loreto,
Madre de Dios y Ucayali presentd a la Comision Permanente el proyecto
de Protocolo Judicial de Atencion frente a la Discriminacion y Violencia por
Motivos de Orientacion Sexual e Identidad de Género, el cual fue socializado
alasjuezasy jueces, asi como a las organizaciones sociales defensoras de los
derechos de las personas LGTBQI, para luego promover su aprobacion ante
el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.

6. Derechos de las personas adultas mayores

Aida Kemelmajer (2006, p. 37) sefiala, respecto al derecho de las personas
adultas mayores, que:

(...) El envejecimiento progresivo de la poblacién mundial plantea la
problematica de conservar a los ancianos en el seno de la sociedad,
encontrandoles el lugar que por su dignidad y por sus aptitudes deben
ocupar para bien de la comunidad. Los legisladores y jueces tienen
una gran tarea por delante, ya que, si bien las fuentes normativas
internacionales vigentes contemplan disposiciones, estas suelen ser
demasiado programaticas y flexibles, y han tenido escasa proyeccion en
el derecho interno.

En ese sentido, la Regla de Brasilia 6 dispone que:

El envejecimiento también puede constituir una causa de vulnerabilidad
cuando la persona adulta mayor encuentre especiales dificultades,
atendiendo a sus capacidades funcionales y/o barreras producto del
entorno econdmico y social, para ejercitar sus derechos ante el sistema
de justicia, con pleno respeto a su dignidad.
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Desde 2016, en el Poder Judicial esta vigente el Sistema de Alerta Judicial
para Personas Adultas Mayores, aprobado por la Resolucion Administrativa
N° 134-2016-CE-PJ, del 1° de junio de 2016, promovido por la Comisién
Permanente de Acceso a la Justicia para otorgar celeridad en estos procesos
judiciales.

Ello tiene su antecedente en la Corte Suprema de Justicia que, mediante
la Resolucion Administrativa N° 358-2014-P-PJ, del 26 de noviembre de 2014,
aprobd la Directiva N° 001-2014-P-PJ sobre Normas de Procedimientos
para la atencion y tramitacion preferente de causas en materia de derecho
laboral ante la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria,
la cual también fue replicada en la Primera Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria por la resolucion del 24 de mayo de 2016, para la atencion
prioritaria de los adultos mayores y de las personas con discapacidad.

Hasta 2019, este sistema de alerta judicial atendié a mas de 350 ooo
expedientes y otorgo atencion preferente a cerca de 280 000 casos y a 70
000 juicios, de acuerdo con la base de datos de expedientes del Sistema
Integrado Estadistico (S1J) Central de la Gerencia General del Poder Judicial
del Peru.

Sobre este punto, es importante resaltar los problemas vy las
recomendaciones de la Defensoria del Pueblo, a través de los Informes de
Adjuntia N° 005-2016-DP/AAE del 12 de febrero de 2016 y N° 035-2017-DP/
AAE del 15 de noviembre de 2017, ambos sobre la actuacion de la ONP en
el sistema de pensiones y respecto al sistema integral de servicios sociales
para personas adultas mayores en situacion vulnerable.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en el expediente N° 00799-2014-
PA/TC del 5 de diciembre de 2018, fijé un importante precedente sobre la
validez del certificado médico en los casos de renta vitalicia por enfermedad
profesional y pensiones de invalidez. Asimismo, sefialé que los informes
médicos emitidos por comisiones médicas calificadoras de incapacidad
del Ministerio de Salud y de EsSalud, presentados por los asegurados
demandantes, tienen plena validez probatoria respecto a su estado de
salud, con lo cual se soluciona toda controversia sobre su situacion médica
(parr. 25).

También se declaro el estado inconstitucional en el que se encuentra la
Oficina Nacional de Pensiones (ONP) en el Peru. Esta situacion se traduce
en los miles de casos (mas de 20 000) en los cuales la parte demandada es
precisamente laONP, debido al incumplimiento en el pago o reconocimiento
de aportes y pensiones de personas adultas mayores que estan enfermas
0 son muy ancianas. Estos casos son de competencia de la Primera Sala
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema, via casacion.

Con la finalidad de revertir esta coyuntura, se dicto la ley 30927 del g9
de abril de 2019, mediante la cual la ONP esta solicitando la conclusion de
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los procesos, luego de conciliar, transigir o allanarse y reconocer aportes y
pensiones.

Es importante decir que el 20 de julio de 2020 se publicd en los medios
de comunicacion que la ONP se alland en mas de 26 000 procesos en
trdmite y en otros cuyas sentencias no podian ser ejecutadas, de modo que
se reconocieron los derechos pensionarios a favor de los adultos mayores
(Torres, 20 de julio de 2020).

Porlo tanto, me permito saludar estainiciativa en favor de las poblaciones
vulnerables que permitira la solucion de los conflictos en materia previsional
que, ano tras ano, acumulan innecesariamente expedientes en las salas
supremas, hasta el punto de que algunos adultos mayores han fallecido sin
poder cobrar su pension al no concluirse su proceso.

De otro lado, también es importante sefalar que el Tribunal
Constitucional, en el expediente N° 02677-2016-PA/TC del 5 de diciembre de
2018, determind que, si el monto de la pension de jubilacion o invalidez es
superior al monto que legalmente corresponde, se exonerara al pensionista
de la obligacion de devolver lo percibido en exceso y no se le hara ningun
descuento (parr. 21).

Estos fallos beneficiaran al 46% de las personas adultas mayores que
forman parte de la poblacion nacional, de acuerdo con los datos del Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) a marzo de 2020 (INEI, 2020).

También es importante mencionar la capacitacion y la sensibilizacion
a las juezas y jueces de las Cortes Superiores de Justicia del pais, quienes
participaron, el dia 20 de agosto de 2020, en el Segundo Congreso Nacional
e Internacional de Acceso a la Justicia para Personas Adultas Mayores, que
beneficid a cerca de 2500 participantes.

Como parte de esta actividad, la Comision Permanente ha socializado el
proyecto de Protocolo de Atencion Judicial para Personas Adultas Mayores,
en setiembre de 2020, para recibir aportes y recomendaciones de las juezas
y jueces, segun los parametros de la Convencion Interamericana sobre
la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores que,
esperamos, ratifique cuanto antes el Congreso de la Republica.

Ademas, es necesario considerar los estandares establecidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, recaidos en el Caso Poblete Vilches
y otros versus Chile, en la sentencia del 8 de marzo de 2018, sobre el caso
de una negligencia médica sobre una persona adulta mayor; asi como en
el Caso Muelle Flores versus Peru, en la sentencia del 6 de marzo de 2019,
en el que se suspendio intempestivamente el régimen pensionario de una
persona durante muchos afnos, quien pudo lograr justicia recién a sus mas
de 8o afos de edad.
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7. Inclusidn de las personas con discapacidad

Agustina Palacios (2017, p. 14) explica que, para la inclusion de las personas
con discapacidad:

Desde la filosofia del modelo social se cambia el eje de caracterizacion
del fendmeno de la discapacidad. El problema de la discapacidad deja
de explicarse a partir de la deficiencia de la persona, para pasar a hacerlo
a partir de las deficiencias de la sociedad, que se traducen en barreras
discapacitantes.

En ese sentido, la Regla de Brasilia 7 indica que:

Se entiende por discapacidad la situacion que resulta de la interaccion
entre las personas con deficiencias fisicas, psicosociales, intelectuales
o sensoriales a largo plazo, y cualquier tipo de barreras de su entorno,
que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas.

A los efectos de estas reglas también se encuentran en situacion de
discapacidad aquellas personas que de manera temporal presenten tales
deficiencias, que les limiten o impidan el acceso a la justicia, en igualdad de
condiciones con las demas.

Entonces, si aplicamos el modelo social de la discapacidad, como lo
sostiene la Regla de Brasilia 8:

Se estableceran las condiciones necesarias de accesibilidad para
garantizar el acceso a la justicia de las personas con discapacidad,
incluyendo aquellas medidas conducentes a utilizar todos los servicios
judiciales requeridos y disponer de todos los recursos que garanticen
igualdad de trato, reconocimiento como persona ante la ley, respeto de
su autonomia, capacidad de actuar, sequridad, movilidad, comodidad,
comprension, privacidad y comunicacion, sea ésta a través de cualquier
medio tecnoldgico que requiera, atendiendo la brecha digital y cultural.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, a través de la sentencia recaida en
el expediente N° 02437-2013-PA/TC, del 16 de abril de 2014, dispuso el deber
estatal de establecer ajustes razonables para las personas con discapacidad
e indico que estos son:

(...) las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran
en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el
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goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con los demas, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales (parr.7; énfasis anadido).

Asimismo, el tribunal sostiene que:

La adopcion de medidas de esta clase no se justifica en la discapacidad en
simisma o en laidea de que esta incapacite para alcanzar el progreso y el
desarrollo y en que, por dicha razon, el Estado tenga que dictar medidas
de caracter asistencialista a favor de estas personas, sino en el hecho de
que su exclusion de los diversos procesos sociales se ha originado en las
condiciones y caracteristicas del ambiente o entorno social en el que se
han visto forzadas a interactuar (parr.8).

Este pronunciamiento forma parte de un nuevo paradigma del modelo
social de la discapacidad, que permite la accesibilidad de la persona vy, al
mismo tiempo, reconoce su capacidad juridica, de acuerdo con el articulo 12
de la Convencion sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad de las
Naciones Unidas.

Al respecto, el Poder Judicial observo esta situacion irregular, lo que
genero una sentencia emblematica recaida en el expediente N° 01305-2012
del Tercer Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Cusco,
emitida el 15 de junio de 2015, mediante la cual se realizé un control difuso
de convencionalidad al inaplicar los articulos 43 y 44 del Cédigo Civil, por
ser incompatibles con el articulo 12 de la convenciodn, con la finalidad de
garantizar el pleno ejercicio de la capacidad juridica de los demandados en
su condicion de personas con discapacidad psicosocial, en un proceso de
interdiccion civil.

Por este motivo, desde esta Comision Permanente de Acceso a la Justicia
promovimos, mediante la Resolucion Administrativa N° 010-2018-CE-PJ, la
aprobacion del Protocolo de Atencion Judicial de Personas con Discapacidad,
propuesto por la Corte Superior de Justicia de Puno, desde 2017, en el cual
ya se reconocia la capacidad juridica de la persona con discapacidad de
acuerdo con los tratados e instrumentos internacionales de proteccion de
los derechos humanos.

Tiempo después, impulsamos laaprobacion del Reglamento deTransicion
al Sistema de Apoyos en Observancia al Modelo Social de la Discapacidad,
mediante la Resolucion Administrativa N° 046-2019-CE-PJ, del 23 de enero
de 2019, conforme a lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 1384, que
reconocio la capacidad juridica de este grupo vulnerable, el cual —debo
resaltar—tuvo como fuente lo dispuesto en el Protocolo de Atencion Judicial
de Personas con Discapacidad del Poder Judicial.

Es preciso recalcar que también se aprobo la Directiva del Sistema de
Alerta Judicial para Personas con Discapacidad, mediante la Resolucion
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Administrativa N° 066-2020-CE-PJ, para garantizar la celeridad de los
procesos en los que participan o se encuentran involucradas directa o
indirectamente. Si la persona que participa en el proceso manifiesta tener
discapacidad, el servidor de la mesa de partes debera solicitarle que adjunte
una copia simple de la resolucion de discapacidad emitida por el CONADIS o
la entidad competente, o una declaracion jurada de discapacidad en original.

Luego de ello, se identificara con un circulo rojo, que en su interior
contendra la letra «D», que indicara «prioridad en la atencion preferente»,
de observancia obligatoria para el juez o el secretario judicial.

Cabe mencionar que actualmente la pandemia esta intensificando las
desigualdades que enfrentan las personas con discapacidad. Es por ello que
el17 de abril de 2020, a pocos dias de haberse declarado el aislamiento social,
se publico la Resolucion Administrativa N° 122-2020-CE-PJ, la cual contiene
la directiva que aprobo el procedimiento virtual del reconocimiento judicial
de apoyos y salvaguardias.

En consecuencia, hoy hablamos del sistema de apoyos y salvaguardias
a favor de las personas con discapacidad, determinado mediante
un proceso no contencioso, que refuerza su autonomia y elimina la
interdiccion civil.

Este procedimiento permite que las personas con discapacidad puedan
presentar sus demandas de reconocimiento de apoyos y salvaguardias a
través de un formulario electrénico que debe ser presentando ante la Mesa
de partes virtual, mediante correo electronico.

No obstante, la Comision Permanente de Acceso a la Justicia esta
trabajando el proyecto de la actualizacion de la directiva del procedimiento
virtual de restitucion de la capacidad juridica, de reconocimiento y de
designacion judicial de apoyos y salvaguardias para la persona con
discapacidad, asi como los formularios de facil acceso y llenado.

Por otro lado, se conformo el grupo de trabajo integrado por las Cortes
Superiores de Justicia de Cajamarca, Huanuco, Ica, Pasco y Puno, que
presento el proyecto de Directiva Judicial para laimplementacion y uso de la
aplicacion para equipos moviles (app) para personas con discapacidad.

La aplicacion brinda informacion sobre los principales procesos judiciales,
tales como la designacion de apoyos y salvaguardias, y alimentos, e integra
los formularios digitales, los cuales estan en un lenguaje amigable, claroy
comprensible y son difundidos a través de videos en espafol, quechua y en
lenguaje de sefias.

Estas medidas beneficiaran al 10,4% de la poblacion peruana que tiene
alguna discapacidad, segun los datos del INEI (2017).
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8. Derechos de las personas privadas de la libertad

La Regla de Brasilia 22 sobre la proteccion de los derechos fundamentales de
las personas privadas de la libertad indica que:

La privacion de la libertad, ordenada por autoridad publica competente,
puede generar dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema
de justicia el resto de derechos de los que es titular la persona privada
de libertad, especialmente cuando concurre alguna [otra] causa de
vulnerabilidad (...).

En el cumplimiento de estas medidas, correspondera a la autoridad
judicial velar por la dignidad de la persona privada de libertad y por sus
garantias fundamentales, conforme a los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos.

Al respecto, la Defensoria del Pueblo, mediante diversos informes
especiales N° 03-2019-DP-DMNPT, del 14 de enero de 2020, sobre las
condiciones de las nifias, nifos y adolescentes privados de libertad,
evidenciaba un problema latente en nuestro pais.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional, mediante el expediente N°
05436-2014-PHC/TC, del 4 de junio de 2020, declard la existenciade un estado
inconstitucional referido al hacinamiento critico de los establecimientos
penitenciarios y de los centros juveniles, debido a las severas deficiencias en
su infraestructura, servicios de salud y servicios basicos.

Ello origind la promulgacion del Decreto Legislativo N° 1459, del 14 de
abril de 2020, dirigido a la conversion automatica de las penas de las personas
condenadas por omision de asistencia familiar. Lo mismo ocurrié con el
Decreto Legislativo N° 1513, que establecid las disposiciones excepcionales
para el deshacinamiento de establecimientos penitenciarios y centros
juveniles por riesgo de contagio de COVID-1g.

Sobre este punto, el PoderJudicial, mediante la Resolucion Administrativa
N°170-2020-CE-PJ, dispuso la designacion de juezas y jueces de emergencia
para que resuelvan, de manera simplificada y con celeridad, la situacién
juridica de los internos, para contribuir asi al descongestionamiento de
los penales; para ello se contd con la participacion activa de la Comision
Permanente de Acceso a la Justicia.

En consecuencia, segun los datos del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, hasta el 16 de junio de 2020, se ha liberado a mas de 1500 presos
para aliviar la sobrepoblacion de las carceles en todo el pais. Ademas, han
egresado mas de 550 adolescentes (entre hombresy mujeres) de los centros
juveniles en medio cerrado, a través de indultos y conmutaciones de las
medidas socioeducativas establecidas en el Codigo de Responsabilidad
Penal de Adolescentes, aprobado por el Decreto Supremo N° 1348 y su
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respectivo reglamento publicado por el Decreto Supremo N° 004-2018-
JUS.

Hemos podido comprobar esto cuando realizamos el Taller Virtual de
Orientacion Psicologica y Juridica en el Centro Juvenil «Santa Margarita»,
el 14 de junio de 2020, en el cual evidenciamos que treinta adolescentes
lograron salir o cumplir con su medida socioeducativa en medio abierto.

De igual forma, en el Tercer Congreso Nacional e Internacional de
Mediacion y Justicia Juvenil Restaurativa, realizado en modalidad virtual el
16y17dejuliode 2020, conocimos larealidad de los adolescentes en conflicto
con laley penal y también de los adultos, a partir de las exposiciones de las y
los profesionales que participaron en estas jornadas, que beneficiaron a mas
de 3500 participantes.

El objetivo de esta actividad fue promover la implementacion del
Protocolo de Aplicacion de la Mediacion Penal Juvenil aprobado por la
Resolucion Administrativa N° 287-2018-CE-PJ, del 21 de noviembre de
2018, para desinstitucionalizar a las y los adolescentes en conflicto con la
ley penal, mediante la aplicacion de este mecanismo restaurativo y de las
medidas socioeducativas en libertad.

Asimismo, el 24 y 25 de setiembre se llevo a cabo el Primer Encuentro
Internacional Preparatorio camino al VI Congreso Iberoamericano de
Justicia Terapéutica, coorganizado por la Comision Permanente de Acceso
a la Justicia, la Corte Superior de Justicia de Puente Piedra-Ventanilla y el
Capitulo Pery de Justicia Terapéutica, en beneficio de las juezas, jueces,
servidores judiciales e integrantes del equipo interdisciplinario. Esta
actividad tuvo alcance nacional y se realizé en modalidad virtual.

Esta propuesta acoge las recomendaciones de la Observacion General N°
24 del Comité de los Derechos del Nifio del 18 de setiembre de 2019, que
actualiza la Observacion General N° 10 del comité del 25 de abril de 2007,
relativa a los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil, de acuerdo
con el enfoque de la justicia restaurativa, especialmente cuando estén
privados de su libertad.

9. Reflexiones finales

Podriamos mencionar muchos otros casos que han suscitado debates o
respaldos en distintos ambitos, pero solo nos hemos referido a algunas
politicas, normativas y sentencias que han tenido gran incidencia en la labor
de los jueces y juezas del Poder Judicial. Todo esto como parte del proceso de
reforma judicial, cuya finalidad es mejorar el acceso a la justicia con visperas al
Bicentenario de nuestra nacion y garantizar el cumplimiento de los Objetivos
del Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030 de las Naciones Unidas.
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Estos parametros constituyen un camino continuodeiday vueltaenel que
las jurisdicciones ordinaria, constitucional y supranacional deben transitar,
para la vigencia de la unidad democratica en un Estado constitucional de
derecho, como lo es en nuestro pais.

En ese mismo sentido, Carlos Blancas (2019, p. 27) sostiene que

Las personas son titulares de derechos fundamentales que el Estado en
el ejercicio de su poder no puede desconocer ni vulnerar. En ese sentido,
tales derechos constituyen un limite para la accion estatal, pues esta se
encuentra obligada a respetarlos y protegerlos.

Cabe acotar que el Poder Judicial es un medio en si mismo y que la
Comision Permanente de Acceso a la Justicia esta comprometida con los
problemas de las poblaciones vulnerables y, por ello, impulsa los cambios en
el sistema de la administracion de justicia que permitan atender a quienes
mas necesitan del respeto y la vigencia de sus derechos en una sociedad que
algun dia estara libre de violencia y discriminacion.

Finalmente, es preciso resaltar que esta reforma del sistema de justicia es
real desde hace mas de diez afios, desde la adhesion del Estado peruano alas
Reglas de Brasilia. Las juezas y los jueces se identifican con la poblacion, con
sus problemas y aportan soluciones innovadoras y vanguardistas. Gracias a
ello es posible superar las barreras que se presentan, lo que nos ensefa que
todas y todos somos seres humanos con derechos y libertades inherentes
a nuestra condicion como personas, y que nada ni nadie nos los puede
arrebatar. Esperamos que a esta iniciativa se unan cada vez mas jueces y
juezas de todo el paisy que se conozca el trabajo de la Comision Permanente
en la comunidad juridica y en todo el ambito nacional.
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1. Introduccion

En julio de 2018, los «CNM Audios» mostraron la gravedad de las redes de
corrupcion y el trafico de influencias instaladas en el sistema de justicia
peruano. Personajes como Walter Rios, César Hinostroza, lvan Noguera y
otros altos funcionarios del sistema de justicia estaban involucrados en estos
presuntos delitos. La investigacion del caso «Los cuellos blancos del puerto»
puso en evidencia que las redes de corrupcidn eran tan grandes, profundas
y de alto nivel, que resultaban necesarias la reestructuracion del sistema de
justicia y la expulsion de los malos elementos. Esta era una nueva oportunidad
para reformar la justicia, pese a la oposicion de algunos sectores del propio
sistema de justicia y a la desconfianza y el escepticismo de la ciudadania.

Sin duda, los problemas del sistema de justicia son anteriores a «Los
cuellos blancos del puerto», pero la evidencia mostrada por los «CNM
Audios» no dejaba dudas de la situacion terminal en la que se encontraba la
justicia y la necesidad de combatir esta coyuntura. Esto implicaba abordar
temas urgentes como la reforma del ex-Consejo Nacional de la Magistratura,
la revision de los nombramientos de magistrados, la ineficiencia de los
mecanismos de control judicial y la situacidn de altos funcionarios del Poder
Judicial, del Ministerio PUblico y del ex-Consejo Nacional de la Magistratura
involucrados en estos hechos.

Pero también hay problemas de fondo que deben encararse y que
han sido postergados en los Ultimos afios. La frase proferida de un exjuez
supremo: «[...] la conducta antiética o inapropiada que pueda desarrollar

1 Este articulo contd con la colaboracion del abogado Yordi Ugaz Natividad.
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un funcionario no es delito»* resume uno de los problemas de fondo en
el sistema de justicia: una deficiente ensefianza ética del derecho y del
ejercicio profesional de muchos abogados. Sequn esta frase, la ética y el
delito parecen dos conceptos contrapuestos, lejanos entre si y sin ninguna
conexion. Diversas conductas antiéticas se han normalizado tanto en la
ensefianza del derecho como en el ejercicio profesional de los abogados en
relacion con sus clientes y el sistema de justicia3. Sin embargo, la ensefianza
ética en las universidades* y el ejercicio ético profesional son dos caras de
una misma moneda y estan en la base de cualquier reforma del sistema de
justicia con el objetivo de reducir la situacion de corrupcion que las afecta.

ParalaOficinade lasNacionesUnidas contrala Drogay el Delito (UNODC,
por sus siglas en inglés), |a ética profesional debe encarnar

[...]1losvaloresy los objetivos de una profesion, como la transparenciay la
rendicion de cuentas, la prestacion de servicios eficaces y de alta calidad
y la responsabilidad ante el cliente o consumidor. El cumplimiento de la
ética profesional protege tanto al profesional individual como al honor
de la profesion (UNODC, 2019, p. 5).

En el caso de la formacidn y el ejercicio profesional de los abogados en
el Pery, el profesor Luis Pasara hizo notar que: «[...] una pobre formacion
profesional, seguramente predominante en las facultades de Derecho, se
corresponde con una también extendida forma de ejercicio profesional que
es sumamente pobre» (2004, p. 63). Por otro lado, el Tribunal Constitucional
del Pert (2005a) ha llamado la atencion a los colegios de abogados, con el fin
de que estos puedan hacer control de la conducta de sus agremiados en los
procesos judiciales (Expediente N° 8094-2005-PA/TC p. 6, §8).

La conducta del abogado tiene que estar guida por la ética profesional y el respeto
a los preceptos del desempefio de sus funciones. De acuerdo con Manuel Atienza

2 Estafrase fue dicha por el exjuez supremo César Hinostroza en el programa Cuarto Poder,
el 15 de julio de 2018, como defensa frente a los «CNM Audios» (Redaccion Pery.21, 30 de
julio de 2018).

3 El profesor César Fernandez Arce entiende a la ética como «[...] la cualidad inherente a
ciertos comportamientos que se manifiestan por ello como auténticamente humanos y
responden al sentido mas profundo dado a la existencia. No es posible vivir como hombres
si al mismo tiempo no se manifiesta esa opcion en una conducta ética». (20006, p. 287).

4 De acuerdo con Martinez, Buxarrais y Esteban: «[...] la incorporacion de cuestiones
éticas y la modificacion o creacion de condiciones que hagan posible que el escenario
de aprendizaje universitario también lo sea de aprendizaje ético requerird algun
establecimiento de pautas o de un marco normativo. Avanzar hacia un modelo de
universidad que comparta la conveniencia de incorporar en sus programas de formacion
contenidos de aprendizaje relacionados con valores y actitudes requiere que en cada
titulacion se establezcan objetivos terminales referentes a lo ético y lo moral en sus
diferentes etapas» (2002, p. 18).
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[...] alos abogados se les aplica sin duda la norma (moral) de que no todo lo
que es técnicamente posible (aqui: posible utilizando habilmente el Derecho
Positivo) es normalmente correcto. De hecho, la practica de la abogacia esta
tradicionalmente regida por cédigos deontoldgicos [...] (2009, p. 91).

En efecto, la aplicacion de normas éticas en el desarrollo profesional del
abogado es de vital importancia para respetar el ordenamiento juridico, la
buena practica profesional y la justicia.

Es por ello que la Comision de Reforma del Sistema de Justicia, creada
mediante Resolucion Suprema N° 142-2018-PCM del 12 de julio de 2018, (en
adelante laComision), propuso, junto con disposiciones urgentesy concretas
relacionadas con la reforma del sistema de justicia y de los servicios a la
ciudadania, medidas para mejorar el ejercicio profesional de los abogados.
En su informe denominado Hacia un Sistema de Justicia honesto y eficiente,
planted la adopcion de medidas para promover la ética de los abogados,
mediante un proyecto que no fue aprobado.

Este articulo presenta algunas consideraciones respecto a la ensefianza
éticaenlasfacultadesy escuelas de Derecho del pais a partir de informacion de
la Superintendencia Nacional de Educacion Superior Universitaria (SUNEDU);
asi como en relacion con la ética en la profesion juridica y las propuestas
de reforma (el proyecto de ley del Ejecutivo, la autografa del Congreso).
Finalmente, presenta algunas conclusiones y recomendaciones para retomar
la discusion sobre el rol ético de los abogados en el sistema de justicia.

2. Laensenanza ética del derecho
2.1. La ética en las facultades y escuelas de Derecho en el Perd

En 2004, un estudio dirigido por Luis Pasara daba cuenta de las graves
deficiencias de la ensefianza del derecho en el Peru debido al crecimiento
exponencial de las facultades de Derecho sin mayor control de calidad, con
profesores poco preparados, escasa infraestructura académica y normas
flexibles que permitian su funcionamiento. El estudio también advirtio la
falta de ética en la ensefianza de algunos docentes:

Un aspecto de particular interés en la observacion de clases fue el referido
a asuntos de ética profesional. Hubo varios casos en los cuales el profesor
ensefiaba a sus alumnos como circunvalar la ley; asi, en una universidad
publica de Lima, el maestro sugirio que para evitar un embargo era preciso
pasar a tiempo los bienes a nombre de otra persona. En una universidad
privada de Lima, otro profesor sugirid que, al apelar una resolucion judicial
de primera instancia, podia sugerirse como fundamento que el juez se
habia coludido con la otra parte, dado que es un hecho bastante probable.
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Cuando en otra clase, de esa misma universidad, un alumno planted que,
al recibir un caso, lo primero que debe hacerse es pedir los honorarios
«para luego poder pensar mejor», el profesor manifestd su acuerdo. En
una universidad privada del norte, al discutirse un caso hipotético de
violacion, el profesor sugirid que se aconsejara al cliente casarse para
evitar la sancion. Finalmente, en una universidad publica de Lima, el
profesor aconsejo a los alumnos el uso de «latinazos» pero sugiri¢ advertir
al cliente: «con latinazos sale mas caro» (Pasara, 2004, p. 42).

Quince afos después de ese estudio sin duda ha habido cambios
importantes en la universidad peruana. Tenemos una nueva Ley Universitaria
y una SUNEDU que ha realizado un proceso de licenciamiento importante
con la finalidad de mejorar la calidad de la ensefianza en la universidad. Sin
embargo, aun esta por evaluarse si este proceso también ha servido para
dotar a la ensefianza universitaria del componente ético en la tarea formativa.

Sobre el rol de la universidad en la formacién ética de los abogados
es posible sefalar tres situaciones: 1) la universidad como espacio para la
formacion de una consciencia profesional que construye los significados
juridicos, 2) la universidad como canal de desarrollo de la profesion hacia
nuevas necesidades del mercado, y 3) la universidad como espacio de didlogo
interdisciplinar (Rodriguez, 2014). El rol de la universidad como espacio
formador es de vital importancia para los futuros profesionales dentro de
sus respectivas carreras, por lo que es fundamental cuidar el contenido de
los planes de estudio en las facultades. Esto también fue entendido por el
Proyecto de Ley N° 3164/2018-PE, que propuso la Ley para incentivar la
probidad en el ejercicio de la abogacia y el contenido ético en los programas
(en adelante Proyecto de Ley); sin embargo, fue observado en ese extremo,
debido a que las universidades ya contaban con dichos programas.

En efecto, un indicador importante, aunque no definitivo, para medir si
las facultades de Derecho han incorporado la ética en la formacion de sus
estudiantes es saber cuantas de ellas imparten cursos de ética. De acuerdo
con la SUNEDU, entre 2015 y 2017 se presentaron 141 universidades de todo
el pais al proceso de Licenciamiento Institucional y, hasta el 17 de julio de 2020,
92 universidades habian recibido la licencia de funcionamiento para ofrecer
programas de educacion superior universitaria (SUNEDU, 2020a). De las 92
universidades licenciadas, 56 tienen la carrera de Derecho en pregrado y 5o de
ellas incluyeron en el formato de licenciamiento los cursos de ética, deontologia
juridica, responsabilidad profesional o cursos similares con otrasdenominaciones
(SUNEDU, 2020b)s. Es decir, seis universidades (11%) no presentaron el curso de
ética u otro similar dentro de sus programas curriculares.

5 Informacion obtenida como respuesta a la solicitud de acceso a la informacion publica,
de acuerdo con el T.U.O. de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,
aprobada mediante el Decreto Supremo N° 021-2019-JUS (Art. 10).
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A partirdelarevision enlos sitios web institucionales de cada universidad,

se haverificado que de estasseisuniversidades que notenianun cursode ética
o similares, tres de ellas lo han implementado. De acuerdo con esta misma
fuente, se tiene que la Universidad César Vallejo®, la Universidad de San
Martin de Porres’ y la Universidad Tecnoldgica de los Andes? si contemplan
un curso de ética; mientras aquellas que aun no consideran este curso o sus
variantes en sus planes de estudios son: Universidad Nacional de Barrancas,
Universidad Privada del Norte* y Universidad Peruana los Andes*. Ya que la
informacion recuperada y analizada esta en los sitios web institucionales de
estas universidades, los datos vertidos se basan en la informacion disponible
para el publico usuario.

Es posible visualizar lo comentado en el siguiente grafico:

Grafico 1. Universidades licenciadas con facultad o escuela de Derecho y con

cursos de ética o similares

. U. Licenciadas . U. Licenciadas + Derecho U. Licenciadas + Derechos+ Curso de Etica

Fuente: elaboracion propia a partir de la CARTA N° 1654-2020-SUNEDU-03-08-04 y anexos.

10

11

La Universidad César Vallejo S.A.C. contempla el curso de Filosofia y Etica. Recuperado
de: https://bit.ly/2DRqJwS

La Universidad de San Martin de Porres contemplé el curso de Etica y Derecho como
electivo en su antiguo Plan de Estudios. Recuperado de: https://bit.ly/2DOWRWF

La Universidad Tecnoldgica de los Andes contempla como curso electivo Deontologia
Juridica. Recuperado de: https://bit.ly/3fXzBhb

Informacion obtenida del Plan de Estudios 2016 del Programa Académico de Derecho
y Ciencia Politica de la Universidad Nacional de Barranca. Recuperado de: https://bit.
ly/3h42bif

Informacion obtenida del Plan de Estudios 2020-1 de la Carrera Profesional de Derecho
de la Universidad Privada del Norte S.A.C. Recuperado de: https://bit.ly/320tDaz
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Es decir, la mayoria de universidades licenciadas que cuentan con
la carrera de Derecho tienen el curso de ética en la formacion de sus
estudiantes, lo cual es un indicador importante y una oportunidad para
desarrollar contenidos especificos que permitan mejorar el aprendizaje y el
desempeiio ético de los futuros profesionales del derecho.

Enrelacion conlastres universidades que no cuentan con cursos de ética
profesional, una de ellas es publica: la Universidad Nacional de Barranca.
Ahora bien, desde 2015 hasta 2017 han egresado de la carrera de Derecho
de estas tres universidades un total de 1668 personas (SUNEDU, 2020c¢).

Cuadro 1. Egresados de universidades que no cuentan con cursos de ética,
deontologia o responsabilidad profesional

EGRESADOS DE DERECHO POR UNIVERSIDAD

Universidad Carrera 2015 | 2016 | 2017
Universidad Peruana Los Andes Derecho 498 | 431 | 554
Universidad Privada del Norte S.A.C. | Derecho 44 |69 |72
Universidad Nacional de Barranca Derecho y Ciencias Politicas | - - -
Total de egresados 542 | 500 | 626

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos de SUNEDU-SIBE. Informacion actualizada al
12 de marzo de 2020. Recuperado el 28/07/2020 de https://www.sunedu.gob.pe/sibe/

¢Seria posible obligar a estas tres universidades a que implementen
dichos cursos? El principio de autonomia universitaria tiene fundamento
constitucional, a partir del articulo 18 de la Constitucion Politica del Perd.
Ello también se encuentra desarrollado en la ley 30220, Ley Universitaria,
que contempla cinco aspectos: normativo, de gobierno, académico,
administrativo y economico. En cuanto al nivel académico, materia de
analisis, dicha ley ha dispuesto que:

[...]implica la potestad autodeterminativa para fijar el marco del proceso
de ensefianza-aprendizaje dentro de la institucion universitaria. Supone
el sefialamiento de los planes de estudios, programas de investigacion,
formas de ingreso y egreso de la institucion, etc. Es formalmente
dependiente del régimen normativo y es la expresion mas acabada de la
razon de ser de la actividad universitaria (articulo 8).

Si se hace una interpretacion literal, la universidad es la que decide el
plande estudios para sus estudiantes. Porende, la ofertadelasinstituciones
respecto a sus programas y la eleccion de los estudiantes queda en estricta
independencia. No seria posible regular por la fuerza dichos programas,
debido a que es la universidad la que propone una forma de trabajo y un
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plan de formacion que sea atractivo para los estudiantes y estos pueden
decidir libremente sobre la oferta que mas les convenga. Al respecto, el
Tribunal Constitucional del Peru, en el expediente N° 4232-2004-AA/TC, ha
considerado a la autonomia universitaria como:

El atributo de la autonomia es inherente al espiritu de independencia
para acopiar, desarrollar y difundir el conocimiento y las ideas. En
puridad, alude a un estado o situacion de una institucion de ensefianza
de no supeditacion ajena respecto al ejercicio de sus capacidades para
conducirse y organizarse académica, administrativa y economicamente
(p- 24, § 23).

Por ello, reiteramos que no es posible exigir que estas tres universidades
contemplen agregar un curso de ética a su programa. Tampoco existe
evidencia de que la corrupcion se promueva por la ausencia de dicho curso.
Sin embargo, seria interesante indagar sobre el nivel de influencia que tiene
la existencia o no de un curso de ética profesional en la formacion ética de
los estudiantes. Si bien se percibe una ausencia de formacion ética dentro de
la carrera de Derecho, se puede apreciar que las universidades licenciadas en
Su gran mayoria cuentan con cursos de ética, responsabilidad profesional,
deontologia o afines dentro de su programa académico.

El tema, entonces, no es solo contar con un curso especifico de ética
profesional, tal como lo tienen la mayoria de facultades o escuelas de
Derecho, sino incorporar de manera transversal la ética en todo el proceso
de aprendizaje de los estudiantes de Derecho. Para el profesor Augusto
Hortal:

La ética, pensada, debatida y vivida en la universidad puede hacer
una relevante contribucion a la regeneracion intelectual y moral de la
vida universitaria; esta seria la mejor contribucidon que cabe hacer desde
la universidad en orden a levantar la moral de la sociedad. Esta claro que
para ello no basta con que haya una asignatura de ética en los planes de
estudio, tendria que establecerse un dialogo interdisciplinar para poder
ofrecer un horizonte de integracion dindmicay practica [...] (2010, p. 19).

Sin duda, es necesario mejorar la formacion ética de los abogados y no
necesariamente crear mas cursos especificos de ética, debido a que el 95%
de universidades licenciadas cumplen este requisito. Se trata entonces de
acompanar el proceso de ensefanza ética del derecho con mecanismos
y propuestas complementarias, como la implementacion de una oficina
encargada de promover y difundir principios, normas y buenas practicas
profesionales; desarrollar contenidos éticos en los distintos cursos de sus
programas curriculares, y trabajar con los docentes en la aplicacion de casos
y dilemas éticos propios de sus respectivas especialidades. Estos elementos
puedan ser exigidos como documentacion complementaria por la SUNEDU
o eventualmente para la acreditacion encargada al Sistema Nacional de
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Evaluacion, Acreditacion y Certificacion de la Calidad Educativa (SINEACE),
tal como se sefialo en el Proyecto de Ley N° 3164/2018-PE.

2.2. Transversalidad de la ética en la formacion juridica

Atendiendo a que la mayoria de universidades tienen el curso de ética en
su formacion profesional, se aprecia que el problema de la falta de ética de
los profesionales del derecho dentro del sistema de justicia no es asistir a
un curso y aprobarlo, sino que tiene variables mas profundas que merecen
analizarse. Para el profesor Augusto Hortal, la ensefianza ética tiene que
estar presente en todos los cursos. Por ello, propone que:

La ética profesional no sea solo una asignatura que estudien los alumnos
que se preparan para ser futuros profesionales. También los profesores
de las diferentes disciplinas tienen que implicarse en el debate ético
dentro y fuera del aula, no para convertir su disciplina en una asignatura
de ética, sino para hacer ver que ella tiene una dimension practica
de la que el profesor que la ensefia y el profesional que la aplica son
responsables (2010, p. 21).

En efecto, uno o dos cursos de ética dentro del programa de estudios
no aseguran que el profesional del derecho se desempefie con integridad
dentro del sistema de justicia, pues se requiere una concepcion transversal
de la ética profesional. Asi, para Basanta, Brunetti, Galardo, Galardo y
Ormart, la transversalidad es entendida como:

Hablar de contenido transversal implica abandonar la disposicion de
los conocimientos en parcelas fragmentadas, estancas e inconexas,
alejadas de la vida del alumnado. Y reconstruir los conocimientos,
actitudes y pautas de conducta que el alumnado asimila en las practicas
sociales de su vida extraescolar. Pero la ldgica del conocimiento vulgar
es distinta a la del conocimiento cientifico. ;Como hacer para que el
alumnado pueda incorporar la episteme cuando esta inmerso en la
doxa? ;Como hacer para que esta incorporacion no sea memoristica y
superficial sino significativa? Es necesario un puente, un vinculo. Los
temas transversales, en tanto que reflejan los problemas e inquietudes
de la sociedad en la que se encuentra inmerso el alumnado, son ese

puente (1998, p. 87).

Como bien sefalan Basanta y colegas, es necesario vincular los
aprendizajestedricosy practicos de maneratransversal entoda la enseiianza
universitaria. La ética se afianza en la practica repetitiva y constante, en
identificar qué practicas son éticas y cuales no, asi como en tratar de llevar
una conducta ética dentro del desarrollo de la profesion. Asi, aplicar la ética
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en temas transversales ayuda a poder observar los grandes problemas de la
carrera de Derecho dentro de las diferentes ramas de la profesion. La mejor
forma de interiorizar los conocimientos éticos es asociandolos a las practicas
en la sociedad. Es justamente en la cotidianidad donde se encuentra el
aprendizaje a través de la repeticion y la reflexion de las conductas.

Por ello, es indispensable que todas las asignaturas tengan un
componente ético minimo (implicito o explicito). Es decir, que los docentes
de las diferentes asignaturas del derecho ensefien éticamente. Por ejemplo,
en un curso de derecho tributario es preciso ensenar a no evadir o eludir al
fisco; en derecho penal, el contenido ético de la presuncion de inocencia;
en teoria general del Estado, el principio de maxima transparencia, de no
aplicar el trafico de influencias o evitar el conflicto de intereses, problemas
tan frecuentes en nuestro sistema de justicia y en la gestion publica. El
ejercicio de la docencia es vital para que se pueda fomentar un cambio
de actitud ética en las aulas. Si la ética profesional se presenta como una
asignatura mas en la que basta aprobar con la calificacion minima, se esta
desaprovechando la importancia de la transversalidad de la ensefianza
ética. Por ende, es importante que la ética profesional pueda ser visibilizada
en cada espacio de la formacion universitaria.

Una de las principales criticas al respecto es que este planteamiento
podria colisionar con el derecho a la libertad de ensefianza contemplado en
la Constitucion Politica del Peru, el cual consiste en que cada docente tiene la
libertad de presentar el contenido que prefiera dentro del curso que dicte, en
el marco del Estado social, democratico y constitucional de derecho. Dicho
de otro modo, el docente tiene la libertad de presentar dicho contenido vy,
por ello, la universidad no puede obligar ni coercer sus programas. Sobre
este derecho de los docentes, el Tribunal Constitucional (2005 b) se ha
pronunciado en el Expediente N° 0091-2005-PA/TC que:

[...] supone la posibilidad de expresar las ideas o convicciones que
cada profesor asume como propias con relacion a la materia objeto
de su ensefianza, y la prohibicion genérica con la finalidad de evitar
intromisiones en el ejercicio de su labor, la cual debe ser desarrollada
conforme a sus convicciones, pero con los limites inmanentes impuestos
por las curriculas aprobadas por las instancias estatales pertinentes,
cumpliendo el catedratico unafuncion de desarrollo de dichos contenidos

(p. 10, §8).

Otra medida importante es que las universidades sean mas estrictas
con la eleccion de su cuerpo docente. Si bien la Ley Universitaria vigente
fomenta la mejor preparacion de los docentes, la docencia universitaria
sigue siendo entendida no como una carrera, sino como un empleo adicional
y momentaneo (un ingreso economico adicional) que ciertas veces responde
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a intereses o favores. Es necesario que en el ejercicio de la docencia
predomine la ética y no las relaciones poco transparentes entre autoridades
y los docentes. Con el destape de los audios del disuelto Consejo Nacional de
la Magistratura se conocieron posibles conflictos de intereses y otros ilicitos
de los consejeros con algunas universidades (Redaccion Pery.21, 16 de julio
de 2018). También saltaron a la luz el encubrimiento de favores con pagos
de regalias por venta de libros por sumas astrondmicas que no se ajustan a
la realidad del mercado por la venta de los ejemplares (Gamboa, 20 de enero
de 2020). Asi como estas situaciones que fueron publicas, muy posiblemente
haya otros casos por descubrirse.

Estospresuntosactosirregulares merecenserinvestigadosensutotalidad
para identificar la posible comision de delitos y sancionar a los responsables.
La propuesta de transversalidad de la ensefianza ética también se enfoca en
que las variables del cédigo de ética y el reglamento puedan ser aplicados
en el transcurso de la carrera y, de esta manera, promover una conducta
apropiada que responda a la crisis del sistema de justicia que enfrenta
el pais. Ensefar la importancia del codigo de ética dentro de la profesion
resulta hoy en dia de especial importancia, para identificar conceptos clave
como secreto profesional, responsabilidad disciplinaria, entre otros que nos
ofrece dicho cuerpo deontoldgico.

2.3. Medidas para promover la ética de los abogados

El 14 de abril de 2012, la Junta de Decanos de los Colegios de Abogados
del Pery aprobo, mediante la Resolucion de Presidencia de Junta de
Decanos N° 001-2012-JDCAP-P, el Cédigo de Etica del Abogado. Asimismo,
mediante la Resolucion N° 002-2012-JDCAP-P, se aprobd el Reglamento
del Procedimiento Disciplinario de los Organos de Control Deontoldgico de
los Colegios de Abogados del Peru. Estos dispositivos son de observancia
obligatoria para los abogados inscritos en los distintos colegios de
abogados del Peru. Posteriormente, cada uno de los colegios deberia
encargarse de implementar una disposicion reglamentaria que contemple
un procedimiento disciplinario para aquellos miembros de la orden que
incumplan las disposiciones del codigo de ética.

El cddigo de ética del abogado ha recogido una serie de disposiciones
positivas para orientar la profesion juridica en el pais y mejorar el ejercicio
profesional. Este texto, en su articulo 3, hace referencia a que la «probidad e
integridad de la conducta del abogado, cualquiera fuere el ambito en el que
se desempefiie, es esencial para el adecuado funcionamiento del sistema
de justicia». Asi, el codigo sefnala que la profesion juridica debe respetar el
sistema de justicia y, por consiguiente, el Estado de derecho; para lo cual
considera una serie de instituciones que el profesional del derecho debe
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tomar en cuenta dentro de su actuacion, tales como secreto profesional,
evitar conflicto de intereses, cuidar los bienes del cliente, patrocinio debido,
respeto y obediencia a las autoridades, entre otras.

Como consecuencia de ello, mediante Decreto Legislativo N° 1265 se
cred el Registro Nacional de Abogados Sancionados por Mala Practica
Profesional, con la finalidad de asegurar el mandato del cddigo de ética.
Asimismo, a partir de ello se impuso la obligacion de que todos los colegios
de abogados del pais implementen un cédigo de ética, un consejo de ética
y un tribunal de honor en un plazo de go dias habiles (primera disposicion
complementaria final). Sin embargo, hasta 2018, esta disposicion no
habria sido cumplida por algunos colegios de abogados. De acuerdo con lo
desarrollado por Lujan

[...] el personal de los colegios de abogados de Arequipa, Cusco,
Loreto, Tacna, Piura y Puno que nos respondid por via telefénica no tenia
conocimiento sobre la aprobacién del Cédigo de Etica a nivel de la asamblea
del colegio de abogados respectivo (15 de marzo de 2018).

Si bien existe una disposicion normativa que asi lo obliga, es claro que
algunos colegios de abogados no estarian cumpliendo con las disposiciones
exigidas por la ley. Ademas de ello, es necesario corroborar el rol efectivo de
los colegios de abogados del pais, ya que cumplirian un papel casi simbdlico
respecto a la funcion ética y disciplinaria que estos deben asumir.

Precisamente, con la finalidad de conocer el funcionamiento del régimen
disciplinario en el Colegio de Abogados de Limay las acciones del consejo de
ética y el tribunal de honor, se requirieron, el 19 de julio de 2020, mediante
una solicitud de acceso a la informacion publica, los casos conocidos por
dichas instancias y las acciones de promocién de la ética profesional de
la Direccién de Etica profesional, sin obtener respuesta hasta la fecha de
presentacion de este documento®.

En ese contexto, el Poder Ejecutivo, mediante Oficio N° 161-2018-PR,
presento el Proyecto de Ley N° 03164/2018-PE que contenia, entre otras
medidas, el proyecto paraincentivarla probidad en el ejercicio de laabogacia
(Presidencia de la Republica, 2 de agosto de 2018). Este tuvo como objetivo
adoptar un conjunto de medidas cuyo proposito era cumplir con el fin del
ejercicio del derecho. El proyecto resalto el caracter social del ejercicio de

12 Los colegios profesionales son instituciones auténomas con personalidad de derecho
publico, conforme a lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucion Politica del Pery, y se
encuentran obligados a proporcionar informacion que requiera cualquier ciudadano, taly
como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en la sentencia contenida en el expediente
N° 01266-2010-PHD/TC: «[...] la informacion requerida es de conocimiento publico, no
solo porque los colegios profesionales son reconocidos como organismos de derecho
publico, sino porque tal informacion es publica, de conocimiento y acceso a toda persona
que la solicite» (§ 5).

La Voz Juridica - Revista de la Escuela de Derecho

171



La reforma del sistema de justicia y la lucha contra la corrupcion

172

La ensefianza ética del derecho y la reforma del sistema de justicia:
el rol de las universidades y los Colegios de Abogados

la profesion, asi como la probidad e integridad de la conducta del abogado;
recogio, asimismo, las tres recomendaciones formuladas por la Comisién
de Reforma del Sistema de Justicia en cuanto a 1) formacion ética de los
estudiantes de Derecho, 2) formacion ética de los miembros del sistema de
justicia mediante la Academia de la Magistraturay 3) promocion del ejercicio
ético y sanciones disciplinarias justas para los colegios de abogados.

Con esta disposicion, el Poder Ejecutivo buscaba absolver las principales
interrogantes que giran en torno al coédigo de ética y su reglamento; es
decir, respecto a la disyuntiva de ser una norma moral o norma juridica.
De ser una norma juridica, ¢su naturaleza seria de ley o reglamento? Sobre
estas preguntas, al convertirse en ley, quedaria resuelta la critica respecto
a su naturaleza, rango y publicidad. La Ley para incentivar la probidad
en el ejercicio de la abogacia es de obligatorio cumplimiento para todos
los profesionales del derecho del pais. De este modo, incluso se propuso
la modificacion del Codigo Penal para incorporar al bachiller o abogado
que participe en la comision del delito en el ejercicio de su especialidad o
profesion (disposicion complementaria modificatoria).

Ahora bien, es preciso referirse a las principales disposiciones contenidas
en el Proyecto de Ley del Ejecutivo, para lo cual se hara referencia al objeto
y finalidad, a los contenidos minimos de ética en las facultades de Derecho
del pais, al contenido ético minimo en los colegios de abogados y a la
habilitacion profesional para el ejercicio.

En primer lugar, tenemos la finalidad que contempla el Proyecto de Ley.
Respecto a lo planteado por el Poder Ejecutivo, existen tres fines esenciales
para la regulacion:

a) Promover la probidad enla conductay desempeiio de la labor profesional
del abogado;

b) Asegurar el ejercicio ético y responsable del desempefio del abogado en
el sector publico y privado; e

¢) Implementar mecanismos eficaces de sancion administrativa, civil y
penal en caso de un mal ejercicio profesional (Art. 2 del Proyecto de Ley).

Entonces, setiene que el objeto de la propuesta gira entorno a proponery
adoptar las medidas adecuadas para asegurar la probidad y el ejercicio ético
responsable de los abogados, con el objetivo de asegurar las finalidades
contenidas en el parrafo precedente. Es importante destacar que no se hace
distincion respecto a las funciones dentro del ejercicio, sino que ello abarca
a la totalidad de abogados en el ejercicio de la profesion juridica en todas
sus dimensiones. También resulta importante mencionar que se propone un
mecanismo de sancion para las malas practicas profesionales en los ambitos
administrativo, civil y penal. El sistema actual también contempla dichas
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sanciones, pero no de manera especifica. En el siguiente subcapitulo se
desarrollara el contraste.

En segundo lugar, el proyecto de ley contempld la posibilidad de
implementar contenidos minimos de ética profesional dentro de la
ensefanza del derecho. Asi, en el articulo 5 de la propuesta se regulan
cuatro situaciones especificas. La primera es que las universidades deben
incluir contenidos especificos y transversales de ética y responsabilidad
profesional. La sequnda trata sobre la obligacion de las facultades y escuelas
de posgrado de incluir un responsable de difundir los principios, normas y
buenas practicas del ejercicio profesional. La tercera es la obligacion para
que las universidades den a conocer el contenido ético de sus programas.
La Ultima implica incluir los contenidos anteriores dentro del procedimiento
de licenciamiento en la SUNEDU vy en el procedimiento de acreditacion en
el SINEACE.

En tercer lugar, en los procesos de admisidn a los colegios de abogados
se debe evaluar un contenido minimo ético. El articulo 10 del proyecto de
ley sefiala que los colegios de abogados deben evaluar el conocimiento de
los candidatos en cuanto a valores, principios, normas y buenas practicas
en el ejercicio profesional; es decir, se debe evaluar a través del codigo
de ética y su reglamento. Este articulo también refiere que serd requisito
para la colegiatura la aprobacion de un examen de suficiencia profesional,
aprobacion de cursos y otros mecanismos que acrediten el conocimiento.

Finalmente, en cuanto a la habilitacion para el ejercicio profesional, se
plantea el debate referente a la colegiatura obligatoria y al rol de los colegios
de abogados en el pais. En el Pery, la colegiatura no es obligatoria para el
ejercicio profesional, salvo cuando el abogado se desempefie en el patrocinio
judicial®. En ese sentido, el profesional del derecho puede dedicarse a otros
ambitos: profesor universitario, consultor, asesor, investigador, entre otras
funciones distintas del patrocinio judicial. Asi, el rol del profesional del
derecho debe regularse por el colegio profesional y avalar a los profesionales
que ejercen la carrera. La colegiatura, para el Poder Ejecutivo, seria el aval de
garantia y calidad de los operadores del sistema de justicia bajo la vigilancia
de los colegios de abogados.

En suma, existen diversas propuestas para promover la ética de los
abogados, las cuales buscan darle fuerzay obligatoriedad. El Poder Ejecutivo
propuso el Proyecto de Ley para incentivar la probidad en el ejercicio de la
abogacia, con la finalidad de adoptar medidas para promover la ética en
el ejercicio de la profesion y la responsabilidad por quebrantarla; asi como

13 De acuerdo con el articulo 285 del T.U.O. de la Ley Organica del Poder Judicial, D.S. N°
017-93-PJ, resulta un requisito para el patrocinio encontrarse «inscrito en el Colegio de
Abogados del Distrito Judicial correspondiente».

La Voz Juridica - Revista de la Escuela de Derecho

1/3



La reforma del sistema de justicia y la lucha contra la corrupcion

174

La ensefianza ética del derecho y la reforma del sistema de justicia:
el rol de las universidades y los Colegios de Abogados

coadyuvar con la reforma del sistema de justicia en el Perd mediante la
propuesta. Este proyecto de ley fue presentado al Congreso de la Republica,
que no aprobd la propuesta y le dio el tratamiento que a continuacion se
detalla.

2.4. Analisis de la autdgrafa de ley del Congreso de la Republicay la
respuesta del Poder Ejecutivo

Cuando el Congreso de la Republica recibid el proyecto de ley, lo remitid
a las comisiones de Educacion, Juventud y Deporte, y Justicia y Derechos
Humanos, las cuales emitieron los dictdmenes correspondientes que fueron
debatidos y aprobados en la sesion plenaria del 29 de enero de 2019, con 68
votos a favor, 5 en contray 25 abstenciones. En dicha sesion, el proyecto de
ley también fue dispensado de segunda votacion, por lo que, el 5 de febrero
de 2019, el Congreso de la RepuUblica remitio el texto sustitutorio contenido
en la autografa de ley que incentiva la probidad profesional en el sistema
de justicia (en adelante la autografa) y modifico el sentido original de la
propuesta al plantear una aplicacion genérica para los profesionales que
participen directa o indirectamente en el sistema de justicia en estricto, no
necesariamente para profesionales de la abogacia.

Entre los cambios, el Congreso de la Republica no incluyé el contenido
ético en los programas de pre y posgrado en las universidades o en los
programas de la AMAG. Es preocupante también que haya eliminado la
obligacion de los colegios de abogados de requerir informacion relevante
a sus miembros y afiadirla a un legajo personal, lo que seria de mucha
utilidad para consulta; por el contrario, solo se han limitado a tener un
carné y un diploma de sus colegiados. Finalmente, se han desnaturalizado
las sanciones penales y administrativas por mala practica profesional. En
ese sentido, resulta conveniente poder revisar los principales cambios que
planted el Congreso de la Republica respecto al proyecto de ley, asi como la
observacion del Ejecutivo a la autdgrafa®.

Los principales puntos discrepantes fueron cinco: a) objeto de la ley,
b) dmbito de aplicacion, c) alcance nacional de los cddigos de ética de los
colegios profesionales, d) registro de sanciones por mala practica profesional
y e) modificacion del Codigo Penal. Analizamos cada uno de ellos respecto
a la actuacion del Congreso de la Republica y el Poder Ejecutivo, a partir del
Dictamen en Insistencia de la Comision de Justicia y Derechos Humanos
respecto al Proyecto de Ley para incentivar la probidad en el ejercicio de la
abogacia.

14 Observacion remitida por el Poder Ejecutivo mediante Oficio N° 046-2019-PR.
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2.4.1. Objeto de la ley

Cuadro 2. Autografa del Congreso de la Republica y observaciones del Poder
Ejecutivo-Articulo 1

NO

Articulo observado

Observaciones contenidas en el Oficio de
Observacion del PE

Articulo 1. Objeto de la ley

La presente ley tiene por objeto promo-
ver y fortalecer la probidad de los profe-
sionales que interactUan en el sistema de
justicia peruano, con la finalidad de ase-
gurar el ejercicio ético de las profesiones
para conseguir el dptimo funcionamiento
de dicho sistema, la vigencia de los dere-
chos fundamentales de los particulares,
del Estado constitucional de derecho y

«[...]la finalidad de la iniciativa legislativa
propuesta por el Poder Ejecutivo es apro-
bar medidas orientadas a promover la
probidad en el ejercicio profesional de los
abogados, teniendo presente la funcion
social que desempefan, la misma que
deberia tener un rol decisivo en la lucha
contra la corrupcion, particularmente en
el ambito del Sistema Judicial».

de la lucha contra la corrupcion en todos
sus niveles, e implementar mecanismos
de sancién administrativa, civil y penal
eficaces en caso de un mal ejercicio pro-
fesional.

Fuente: Dictamen en Insistencia de la Comision de Justicia y Derechos Humanos, recaido en
las observaciones formuladas por el presidente de la republica a la autdgrafa de ley que incen-
tiva la probidad profesional en el sistema de justicia (PL 3164/2018-PE y PL 3670/2018-CR).

Para el Congreso de la Republica, la ley debe de promover y fortalecer
la probidad de todos los profesionales que interactan en el sistema de
justicia, mientras que para el Poder Ejecutivo es prioritario adoptar medidas
para promover la probidad en la labor profesional del abogado. En esta
regulacion existe esencialmente una diferencia relacionada con el dmbito
de aplicacion que se vera en el siguiente apartado. Ahora bien, respecto
a la finalidad en si misma, la féormula utilizada por el Congreso recoge las
finalidades del articulo 2 del proyecto de ley propuesto por el Ejecutivo.
Ambas propuestas tienen como objetivo garantizar el ejercicio ético de la
profesion. Inclusive, las propuestas del Ejecutivo y del Legislativo coinciden
en que es necesario implementar mecanismos de sancion administrativa,
civil y penal en caso de incumplimiento.
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2.4.2. Ambito de aplicacion

Cuadro 3. Autografa del Congreso de la Republica y observaciones del Poder
Ejecutivo-Articulo 2

N° | Articulo observado Observaciones contenidas en el Oficio de
Observacion
2 | Articulo 2. Ambito de aplicacion «Dicho planteamiento no recoge el pro-

La presente ley es de aplicacion para todo
aquel profesional que participe de mane-
ra directa o indirecta en el sistema de jus-
ticia pervano.

yecto de ley del Poder Ejecutivo que
estd enfocado en los profesionales de
la abogacia, en tanto son ellos quienes
tienen la funcion clave en la lucha contra

la corrupcion en el ambito del Sistema
de Justicia, mas aun cuando las investi-
gaciones en materia de ética concluyen
en el amplio desconocimiento de ética y
responsabilidad por parte de los aboga-
dos, y por otra parte, la tolerancia hacia
la indisciplina de los abogados que parti-
cipan en los procesos judiciales, obvian-
dose el cumplimiento de las obligaciones
procesales y deontologicas».

Fuente: Dictamen en Insistencia de la Comision de Justicia y Derechos Humanos, recai-
do en las observaciones formuladas por el presidente de la republica a la autdgrafa de
ley que incentiva la probidad profesional en el sistema de justicia (PL 3164/2018-PE y PL
3670/2018-CR).

Respecto a este punto, se observa que el Congreso de la Republica asume
que laprobidad profesional debe de serentendida entodo ambito delsistema
de justicia, no solo respecto a los abogados que lo conforman. De acuerdo
con lo expuesto por el Congreso, «[...] en el ambito judicial se requiere
siempre la intervencion de terceros» (Congreso de la Republica, 2019, p. 10),
para referirse a peritos, martilleros, albaceas, especialistas judiciales, entre
otras funciones propiamente de la rama. Sobre el particular, el Colegio de
Abogadosde Limay el PoderJudicial también se han mostrado a favor de que
se implemente una regulacion amplia para todos los intervinientes dentro
del sistema de justicia en el pais y no solo para los abogados (Congreso de la
Republica, 2019, p. 11).

Un comentario sobre este punto en relacion con lo sefalado en el
Congreso es que, si bien existen funciones conexas de terceros (como
peritos, administradores, etcétera), en esencia, el grueso de los operadores
del sistema de justicia estda compuesto por abogados. Precisamente,
son ellos los que, sobre la base de su conocimiento juridico o las lagunas
existentes, intentan corromper el sistema a partir de lo que conocen.



Eduardo Vega Luna

Ahora bien, no hay que olvidar que el sistema de justicia esta conformado
por otros operadores, como conciliadores, arbitros, asesores, profesores
universitarios, entre otros; por ello resulta importante regular la profesion
juridica y no las funciones que se desempeiian. Entonces, el Poder Ejecutivo

propone una disposicion especifica para darle énfasis a la reforma.

2.4.3. Alcance nacional de los cédigos de ética de los colegios profesionales

Cuadro 4. Autdgrafa del Congreso de la RepUblica y observaciones del Poder
Ejecutivo-Articulo 7

NO

Articulo observado

Observaciones contenidas en el Oficio de
Observacion

Articulo 7. Alcance nacional de los codi-
gos de ética de los colegios profesionales
7.1 Los estdndares de responsabilidad
profesional minimos son consagrados de
manera uniforme en el cédigo de ética de
cada colegio profesional, el cual tiene al-
cance nacional.

7.2 Lajunta directiva de cada colegio pro-

«Asimismo, se obvia la propuesta del
ejecutivo cuando se suprime la inclusion
de un contenido minimo en ética y res-
ponsabilidad profesional del abogado en
los programas de pre y posgrado o en los
programas académicos de la Academia
de la Magistratura, en tanto ello no con-

fesional es responsable de la actualiza- | tribuye a una reforma integral del Siste-
cion y difusion de dicha normativa. ma de Justicia».

Fuente: Dictamen en Insistencia de la Comision de Justicia y Derechos Humanos, recai-
do en las observaciones formuladas por el presidente de la republica a la autdgrafa de
ley que incentiva la probidad profesional en el sistema de justicia (PL 3164/2018-PE y PL
3670/2018-CR).

Respecto al proyecto de ley del Ejecutivo, el Congreso de la
Republica solicitd la opinion de la SUNEDU que, mediante el Informe N°
267-2018-SUNEDU-03-06, concluyd, sobre el contenido ético minimo de
los programas, que «[...] estipular que las universidades establezcan en sus
planes de estudios, de los programas de derecho, contenidos de ética y
responsabilidad profesional podria atentar contra la autonomia académica
de la que gozan las universidades» (SUNEDU, 2018, p. 7). Sobre esta base,
la autografa de ley obvié pronunciarse sobre ese punto. Precisamente, el
Poder Ejecutivo, dentro de sus observaciones, insiste en el contenido minimo
ético de los programas de derecho en las universidades. Asi, en el Dictamen
en Insistencia, el Poder Legislativo indico, a partir de la informacion de la
SUNEDU, que las universidades contaban, en su mayoria, con los programas
de ética o responsabilidad profesional (Congreso de la Republica, 2019, p. 16).

Es necesario mencionar que no hubo mayor discusion respecto a los
otros aspectos éticos dentro de los programas de formacion que fueron
planteados por el Poder Ejecutivo. En relacion con este punto, la SUNEDU
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se pronuncid sobre la conformacidn de un comité responsable del ejercicio
ético de las universidades e indicé que ello supondria un gasto publico para
las universidades publicas (no se pronuncid sobre las universidades privadas).
En cuanto a que estas propuestas sean requisitos para el procedimiento
de licenciamiento, la SUNEDU refirio que esto conllevaria reestructurar
las Condiciones Basicas de Calidad y solicitar mayor documentacion a las
universidades (SUNEDU, 2018, p. 8). Esta informacion podria ser debatible
respecto a la inversion que debe asumir el Estado dentro de la reforma del
sistema de justicia y tratar de complementar los procesos de licenciamiento
para que las universidades cuenten con un responsable de ética profesional.

2.4.4. Registro de sanciones por mala practica profesional

Cuadro 5. Autdgrafa del Congreso de la Republica y observaciones del Poder
Ejecutivo-Articulo 8

Observaciones contenidas en el Oficio de

N° | Articulo observado .
Observacion

Articulo 8. Registro de sanciones por
mala practica profesional.

En caso de que la autoridad administra-
tiva, judicial o arbitral formule exhorta-
ciones o llamadas de atencion de manera
reiterada sobre incumplimiento del prin-
cipio de probidad a algun profesional que
interactUe en el sistema de justicia, debe
remitir a la Junta de Decanos de los Co-
legios Profesionales del Per( y al colegio
profesional al cual pertenece el respecti-
vo profesional una comunicacion sobre el
particular, para que el colegio adopte las
medidas preventivas y disciplinarias que
correspondan.

«[...] se afecta el propdsito de un Registro
de sanciones por mala practica profesio-
nal de abogados desnaturalizando el ob-
jetivo del registro de sanciones, debido a
que su contenido se reduce solamente a
las exhortaciones y llamadas de atencion
que formulen las autoridades frente al
incumplimiento de las normas relativas a
la probidad, dejando de lado otro tipo de
sanciones como la multa, suspension, se-
paracion o destitucion. Adicionalmente,
el articulo 8 propuesto generaria duplici-
dad de registros».

Fuente: Dictamen en Insistencia de la Comision de Justicia y Derechos Humanos, recaido en
las observaciones formuladas por el presidente de la republica a la autografa de ley que incen-
tiva la probidad profesional en el sistema de justicia (PL 3164/2018-PE y PL 3670/2018-CR).

Sobre este punto, es preciso mencionar que existe un Registro Nacional
de Abogados Sancionados por Mala Practica Profesional que forma parte
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. En ese sentido, tal y como
el Congreso de la Republica plantea, la propuesta genera una evidente
duplicidad de registros que solo burocratizan el sistema disciplinario y que
también podrian llevar a duplicar esfuerzos sin optimizar resultados. Ahora
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bien, el rol de los colegios de abogados deberia ser crucial dentro de la
sancion disciplinaria de los agremiados, con la finalidad de que la ciudadania
sienta confianza y transparencia en los profesionales del derecho.

2.4.5. Modificacion del Cédigo Penal

Cuadro 6. Autdgrafa del Congreso de la RepUblica y observaciones del Poder
Ejecutivo-Disposicion complementaria modificatoria

N° | Articulo observado Observaciones contenidas en el Oficio de
Observacion
5 | DISPOSICION COMPLEMENTARIA MO- | «[...] el proyecto de ley del Poder Eje-

DIFICATORIA

UNICA. Modificacién del articulo 46-A
del Codigo Penal, aprobado por el Decre-
to Legislativo 635

incorpdrese un Ultimo parrafo en el arti-
culo 46-A del Cédigo Penal, modificado
por la Ley 30875, con el siguiente texto:
«Articulo 46-A.- Circunstancia agravante
por condicion del sujeto activo

[...]

Constituye circunstancia agravante cuan-
do el sujeto activo cometa o participe en
la comision del delito en el ejercicio de
su especialidad o profesion, de manera
directa o indirecta en el sistema nacional
de justicia».

cutivo establecio que el sujeto activo
sea bachiller en derecho o abogado, no
obstante, se propone, contradiciendo
la iniciativa del Ejecutivo y afectando el
principio de legalidad, un supuesto ge-
nérico que circunstancias agravantes de
pena por la condicion de sujeto activo
“(...) cuando comenta o participe en la
comision del delito en el ejercicio de su
imparcialidad o profesion”.

Dicha redaccion no deja en claro si la
circunstancia agravante se motiva en la
especial condicion del sujeto activo, al
no precisar cual seria la especialidad o
profesion sobre la que se aplicaria, o en
su relacion, directa o indirecta, con el Sis-
tema de Justicia al momento de cometer
el delito.

Fuente: Dictamen en Insistencia de la Comision de Justicia y Derechos Humanos, recaido en
las observaciones formuladas por el presidente de la republica a la autdgrafa de ley que incen-
tiva la probidad profesional en el sistema de justicia (PL 3164/2018-PE y PL 3670/2018-CR).

El Congreso de la Republica insistio en la formula general respecto a
las personas que cometan o participen en la comision de un delito en el
ejercicio de su especialidad o profesion, directa o indirectamente, en el
Sistema Nacional de Justicia. Por su parte, el Poder Ejecutivo abogd por
la individualizacion y condicion agravante del sujeto activo al bachiller en
derecho o abogado que cometa actos ilicitos en el ejercicio de su profesion.
El Congreso de la Republica refirid que todo agravante tiene que estar
vinculado con un nexo causal y no a la condicion de bachiller o abogado, ya
que ello resultaria inconstitucional (Congreso de la Republica, 2019, p. 18).
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Sobre este punto, es discutible la constitucionalidad de un agravante
por la condicion de bachiller o abogado, no obstante, la generalizacion de
la redaccion deja algunas dudas en cuanto a la condicion del sujeto activo,
porque no precisa la especialidad ni la relevancia que este tendria para ser
considerado como tal. Ahora bien, lo que es relevante es que el Codigo Penal
ofrece otras medidas para garantizar la ética dentro de la profesion juridica
y evitar actos contrarios a la buena practica profesional, tales como el
delito por violacidn del secreto profesional (art. 165 Codigo Penal), el delito
de ejercicio ilegal de la profesion (art. 363 del Codigo Penal) y el delito de
cohecho activo especifico (art. 398 Cddigo Penal), entre otros.

En conclusion, el Congreso de la Republica desestima todas las
observaciones formuladas por el Poder Ejecutivo contra la autdgrafa de
ley. Es mas, a través de su dictamen, recomienda aprobar por insistencia
la Ley que incentiva la probidad profesional en el sistema de justicia.
Tampoco es claro el rol de los colegios profesionales en el pais dentro de
la reforma del sistema de justicia. Hasta el momento, no existen otros
actuados del proyecto. El nuevo Congreso de la Republica no ha retomado
el debate, tampoco parece haber mucho interés en hacerlo, a pesar de que
la transparencia y la formacidn ética de los abogados son los pilares de la
reforma del sistema de justicia en el Peru.

3. Elverdadero problema de la ética profesional
3.1. El momento del desfase

Luego de haber hablado de la ética profesional y la ensefianza en las
universidades es necesario preguntarse en qué momento ocurre el
desfase. Se ha podido apreciar que casi el 95% de las universidades del
pais cuentan con un curso de ética profesional o similar para la formacion
de sus profesionales en derecho vy, al parecer, esto no tiene incidencia en la
reduccion de la grave crisis del sistema de justicia. Entonces, el problema,
como se ha dicho, va mas alla de la consideracion de un curso de ética como
parte de su formacion juridica.

Los nuevos profesionales que se incorporan al ejercicio profesional en el
sector publico o privado corren el riesgo de naturalizar y adoptar los vicios
antiéticos que estos sistemas arrastran desde hace décadas. Entonces,
el estudiante se enfrenta a un mundo con sus propias reglas, dindmicas
y conductas, donde tiene que conseguir un resultado para sobrevivir o
competir.

Una etapa sensible son las practicas preprofesionales. En el pais, un
estudiante aprende sobre el trabajo a través de estas o el Servicio Civil de
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Graduandos (SECIGRA); ambos regulados, respectivamente, mediante
la Ley de Modalidades Formativas Laborales y la Ley del Servicio Civil de
Graduandos. Estos espacios tienen el objetivo de que los estudiantes puedan
complementar su formacion tedrica dentro de una empresa, un estudio o
una institucion publica a través de un convenio con la universidad.

Técnicamente, ambos regimenes no son considerados como un trabajo,
por lo que, en términos estrictamente juridicos, no se genera una relacién
laboral, a pesar de que en la practica subyace una. Por esta razén, no hay
alusion a un contrato —sino un convenio— ni existe responsabilidad para el
estudiante en el desempefo de las funciones. En principio, la universidad es
la tiene un rol importante en el seguimiento de las actividades desarrolladas
por el estudiante dentro de la institucion donde se desempeiia.

Al respecto, el articulo 1 de la ley 28518, Ley sobre Modalidades
Formativas Laborales, contempla que las modalidades formativas «[...] son
tipos especiales de convenios que relacionan el aprendizaje tedricoy practico
mediante el desempefo de tareas programadas de capacitaciony formacion
profesional». En el ambito de desarrollo profesional para estudiantes y
egresados de la carrera de Derecho, es importante destacar las modalidades
formativas del aprendizaje (practicas preprofesionales) y las practicas
profesionales. La primera modalidad busca aplicar los conocimientos
universitarios de estudiantes a una situacion real de trabajo, mientras que
las practicas profesionales pretenden consolidar los aprendizajes adquiridos
de los egresados y aplicarlos a una situacion de trabajo.

Por otro lado, también es posible realizar el SECIGRA, regulado por el
decreto ley 26113, que estd dirigido a estudiantes de derecho del Ultimo
ano de estudios con la finalidad de que puedan formarse en instituciones
como el Poder Judicial, el Ministerio PUblico y otras instituciones publicas.
Esta experiencia permite que los estudiantes de derecho de universidades
publicas o privadas participen en la Administracion Publica y conozcan las
dinamicas, las buenas practicas, asi como los vicios y virtudes del sistema.

La relacion entre el estudiante, la universidad y la institucion en la que
aquel se desempena se sustenta en estas dos regulaciones, por lo que la
primera experiencia se recoge en estas modalidadesy en su funcionamiento.
En el ambito de las practicas preprofesionales se conocen los diversos
deberes que se encomiendan a los practicantes, como foliar, sacar copias,
registrar, preparar escritos y presentarlos. No obstante, lo que usualmente
marca la experiencia formativa es la relacion directa con la Administracion
Publica y las diversas formas de corrupcion que existen en el sistema de
justicia®.

15 Unresumen de los problemas de la justicia lo grafica bien el documental Justicia de papel,
del diario El Comercio, 23 de julio de 2019.
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Los estudiantes que realizan sus practicas se ven expuestos y conviven
con diversas formas de corrupcion. Desde una coima para ingresar un
documento por mesa de partes —practica tan normalizada en la practica
cotidiana—, hasta las grandes redes de corrupcion, como el caso de la
organizacion criminal denominada «Los cuellos blanco del puerto».

Muchas veces los practicantes deben cumplir con el encargo
encomendado por el jefe o superior para que puedan notar su proactividad
y capacidad resolutiva, sin que importe si para ello han tenido que participar
en actos de corrupcion. De esta manera, se cumple con el deber, pero se
suele descuidar el aspecto formativo y ético. Asi pues, ganar un caso, quedar
bien con un cliente, acelerar un proceso, presentar un documento fuera
de plazo, entre otras situaciones, llevan a normalizar actos antiéticos que
fortalecen el sistema de corrupcion.

Un punto aparte en la relacion del profesional con los practicantes o
secigristas es el de ciertos vejdamenes a los que pueden estar sujetos los
estudiantes dentro de su etapa formativa —y que muy pocos se atreven a
denunciar—. Cabe recordar el sonado caso de Telmo Paz, un practicante
de un estudio de abogados en Lima, quien fue sometido a maltratos
irreproducibles; incluso menospreciaron las actividades que realizaba (El
Comercio, 29 de junio de 2020). Se entiende que la entidad también tiene
un rol determinante dentro de la formacidn, pero el trato que recibio este
estudiante no tiene nada de pedagogico; por el contrario, fue denigrante.
En ese sentido, resulta importante que la persona responsable a cargo de
la experiencia formativa esté consciente de la gran responsabilidad que
conlleva formar a un estudiante en la primera experiencia profesional.
Ello implica brindar todas las facilidades y ensear las buenas practicas del
ejercicio profesional.

El problema en esta relacion es que las universidades tienen que
supervisar las actividades que desempefian sus estudiantes, no solo firmar
los convenios. De acuerdo con Themis,

la Ley de Modalidades Formativas Laborales es una norma ajena a
la realidad. Actualmente, la balanza de la dualidad de las Modalidades
Formativas Laborales se inclina mas al trabajo efectivo y a la produccion de
patrimonio que a la formacion propiamente dicha (2010, p. 288).

Hoy en dia, esta situacion sigue siendo una preocupaciéon en
la formacion del estudiante, por lo que resulta necesario que las
universidades no solo impartan asignaturas de ética profesional y
que sus contenidos sean transversales, sino que acompafien a sus
estudiantes en del verdadero proceso practico, como lo son las practicas
preprofesionales y el SECIGRA.
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3.2. Vigilancia del ejercicio ético en la profesion juridica

Como se ha mencionado en el apartado anterior, las universidades tienen
un rol importante en la formacion profesional en los Ultimos afos de
carrera de sus estudiantes, a través de las modalidades formativas de
trabajo y el SECIGRA. Sin embargo, cuando los alumnos egresan y se
graduan, la responsabilidad de la vigilancia de la profesion se traslada a los
distintos colegios de abogados del Peru. Estos gremios deben investigar las
actuaciones que podrian afectar la ética profesional y sancionar a quienes
resulten responsables. Ahora bien, en los Ultimos afos, los colegios de
abogados estan siendo cada vez mas cuestionados, debido al rol efectivo
que cumplen respecto a sus agremiados. En palabras de Alfredo Bullard:

—;Por qué entonces la ley nos obliga a afiliarnos a un club que nos pide
tanto y nos da tan poco? Solo hay una posible (y dudosa) explicacion:
se le quiere asignar al colegio algun tipo de funcion publica. ;Y cual
puede ser esa funcion? Solo surge una respuesta: la vigilancia ética de
los agremiados. El Estado delega esa funcion a un ente «privado» y para
poder ejercerla obliga a que nos sometamos a ese ente.

—¢Cree usted que el CAL cumple ese rol?

—Evidentemente no. Los abogados son considerados poco éticos, estan
mezclados en escandalos de corrupcion y el CAL no hace nada (2° de
marzo de 2019).

En efecto, los colegios de abogados han ido perdiendo credibilidad
con el pasar de los afos debido a algunos sucesos que comprometen la
seriedad que deberia tener un gremio; por ejemplo, la imposibilidad realizar
elecciones transparentes para elegir a su decano.

No obstante, es necesario rescatar la respuesta que dio el CAL frente
a los presuntos hechos de corrupcion cometidos por sus agremiados
pertenecientes al ex-CNM y a la Corte Suprema. El Consejo de Etica del
Colegio de Abogados de Lima dictd medida cautelar de suspension de
colegiatura contra Guido Aguila, Ivan Noguera, Julio Gutiérrez Pebe, César
Hinostroza y Gianfranco Paredes (2018). Sin embargo, esta respuesta
oportuna y adecuada no se habria presentado en otros casos. De acuerdo
con informacion del Registro Nacional de Abogados Sancionados por Mala
Practica Profesional de la Direccion General de Justicia y Culto del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos (2020), en el caso del Colegio de Abogados
de Lima, se han impuesto 151 sanciones desde 2017 hasta agosto de 2020.
De esta cifra, 57 fueron multas; 7, separaciones; y 87, suspensiones.
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Grafico 2. Sanciones impuestas por el Colegio de Abogados de Lima, 2017-2020

. Suspension Multa . Separacion

Fuente: elaboracion propia a partir de la informacion recogida del Registro Nacional de
Abogados Sancionados por Mala Practica Profesional. Recuperado de: https://rnas.minjus.
gob.pe/rnas/

Como se comentd, se ha solicitado al Colegio de Abogados de Lima la
informacion correspondiente, pero dicho colegio profesional no ha dado una
respuesta, con lo cual ha vulnerado la transparencia que debe caracterizarlo
como institucion. Ahora bien, de las sanciones contempladas en el Cédigo de
Etica del Abogado, se aprecia que el Colegio de Abogados no ha interpuesto
ninguna sancion de expulsion. Respecto a la suspension y separacion, es
muy probable que esos abogados solo hayan sido inhabilitados dentro del
circulo judicial, ya que solo se requiere colegiatura para representacion legal
en el Poder Judicial y demas drganos del sistema, pero pueden continuar
asesorando empresas, a otros clientes o ejerciendo patrocinio judicial con
firma de otro abogado para sus escritos. Esta mala practica es bastante
comun en el circulo del derecho y no solo se estaria haciendo con los
profesionales inhabilitados, sino también con aquellos que no cuentan con
el titulo profesional.

Por ello, es importante hacer un seguimiento efectivo de las sanciones
interpuestas por los colegios de abogados, en especial de aquellas mas
graves que restringen el ejercicio profesional.

Sibienelcomponentedisciplinarioesunodeloselementosparagarantizar
el ejercicio ético de la profesion, resulta igual de prioritaria la promocion de
la éticay la prevencion de la comisidon de conductas antiéticas. De la revision
del sitio web del Colegio de Abogados de Lima (2019a), puede desprenderse
que uno de los Ultimos eventos en los que se propone el desarrollo de
ética profesional data de noviembre de 2019. De hecho, el Ultimo plan de
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trabajo publicado es de ese mismo afio y se enfoca en promover y difundir
los valores morales del cddigo de ética. Lo curioso de este planteamiento
es que su forma de trabajo consista en repartir tripticos con las normas
éticas, para que los abogados probablemente las repitan como una tabla de
multiplicar (Colegio de Abogados de Lima, 2019b). Como se ha mencionado,
el aprendizaje de la ética es transversal y practico. Lo que si es rescatable es
la difusidn del cédigo de ética, no solo para agremiados, sino también para
estudiantes de derecho y publico en general, lo que contribuye al bienestar
de la sociedad y de los futuros profesionales de la ley.

Como reflexion final, el necesario remarcar que rol de los colegios
de abogados es velar por el ejercicio ético de la profesion, labor que
implica redoblar esfuerzos para prevenir y sancionar las malas conductas
profesionales. Si eso no se hace, esta funcidn sera simplemente figurativa.
También es importante poner de relieve las sanciones por parte de los
distintos tribunales de ética y fomentar la ética profesional desde un ambito
transversal. Ahora bien, la vigilancia del ejercicio de la profesion juridica
también queda a cargo de los organismos de administracion de justicia,
como el Ministerio Publico, el Poder Judicial y el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, entidades que deben denunciar las malas conductas de
los profesionales del derecho.

4. Conclusiones

* Laensefianza de cursos de ética o similares en la carrera de Derecho esta
garantizada por las universidades publicas y privadas del pais en un 95%.
Esta es una oportunidad para fortalecer la ensefianza ética del derecho
en las casas de estudios. Solo tres universidades no cuentan con un curso
de ética.

e Sin embargo, es necesario apostar por la transversalidad del contenido
ético en la ensefanza universitaria, con la finalidad de que los estudiantes
puedan comprender la ética en todas sus dimensiones y en la mayoria de
escenarios posibles del ejercicio profesional.

e El desfase de la formacion ocurre al momento de las practicas
preprofesionales, ya que los estudiantes ingresan a un aprendizaje
laboral que tiene los vicios de la profesion. Por ende, es importante que
la universidad tenga un rol vigilante dentro del proceso de formacion
académica de los estudiantes.

e LaComision de Reforma del Sistema de Justicia fue creada para proponer
medidas urgentes ante la crisis generalizada del sistema de justicia en el
pais. Producto de su trabajo, ha elaborado el informe Hacia un Sistema de
Justicia honesto y eficiente que propuso el proyecto de ley 3164, Ley para
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incentivar la probidad en el ejercicio de la abogacia, que hasta la fecha no
ha sido promulgado.

e La propuesta del Poder Ejecutivo para reformar el sistema de justicia

contenia como novedad la obligatoriedad de cursos de ética en las
universidades y en la Academia de la Magistratura, asi como un examen
de admisidn en los colegios de abogados. Sin embargo, el Congreso de
la Republica descartd dichas modificaciones en la autdgrafa de ley y
presento una nueva propuesta.

e El Poder Ejecutivo planted cinco observaciones a la autdgrafa de ley: 1)

objetodelaley, 2) ambito de aplicacion, 3) alcances de los codigos de ética
en los colegios de abogados, 4) registro de sanciones y 5) modificatoria
del Codigo Penal. El Congreso de la Republica, a través de su Comision de
Justicia y Derechos Humanos, descarto todas las observaciones y aprobo
un dictamen para aprobar la propuesta por insistencia. Hasta la fecha, el
tema esta pendiente en el Congreso.

¢ Los colegios de abogados del pais tienen el rol de vigilar el ejercicio de la
profesion. Ello a través del proceso disciplinario por conductas contrarias
al cédigo deontoldgico y mediante la promocidn del ejercicio ético de
la profesidn a través de diversos programas transversales. Asimismo,
es necesario que los colegios de abogados hagan seguimiento de sus
procesos disciplinarios.
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LA FALTA DE REGULACION DEL
MATRIMONIO ENTRE PERSONAS
DEL MISMO SEXO EN EL PERU Y LA
VULNERACION DEL DERECHO A LA
IGUALDAD

Alexandra Jicaro

1. Introduccidon

En la tesis titulada La falta de regulacion del matrimonio entre personas del
mismo sexo en el Peru y la vulneracion del derecho a la igualdad se realiza una
investigacion al respecto, ya que en nuestro pais no se encuentra regulado
el matrimonio homosexual, pese a que han existido proyectos de ley sobre
el tema. Es importante recordar que el derecho no es estéatico, sino que va
cambiando al mismo tiempo que la sociedad lo hace, para asi poder cumplir
con las nuevas expectativas y requerimientos que esta demanda, sobre la
base de comportamientos, usos y costumbres.

Es sabido que hay orientaciones sexuales distintas de la heterosexual. En
efecto, las personas lesbianas, gays, transexuales, bisexuales e intersexuales
— grupo LGTBI— son consideradas una poblacion minoritaria y, por ello,
sufren constantemente discriminacion. Debido a ello, socialmente se
han realizado marchas y solicitudes formales para que disminuyan las
distinciones y se dé paso a planteamientos legales para que el Estado
promueva la igualdad y aceptacidn de estas personas.

2. Matrimonio

Uno de los derechos mas requeridos en este ambito es el matrimonio
entre personas del mismo sexo. Para ello, primero se debe definir qué es
el matrimonio. El significado de matrimonio deriva de los vocablos latinos
matris (madre) y munin (carga o gravamen), ya que se entendia que la madre
era la encargada de concebiry cuidar a los hijos (Aguilar Llanos, 2013, p. 28).
Es asi como, a partir del matrimonio, se formaba la familia. No obstante,
estos conceptos han ido evolucionando y ahora hay nuevas concepciones
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de familia: las uniones de hecho, familias homoparentales, familias
monoparentales, familias extendidas, familias ensambladas y familias
nucleares. Estas Ultimas estan constituidas por padres e hijos, pero también
se forman con la sola unidn entre dos personas, sin que sea necesario que
procreen, ya que no es un juicio imperativo considerar que el matrimonio
siempre conlleva este fin.

A partir de ello, se debe tener en cuenta que la unidon matrimonial tiene
la finalidad de que ambas partes realicen una vida comun. Sin embargo, los
comentarios en contra de las uniones homosexuales estan enfocados en que
una pareja se une en matrimonio con el fin de procrear, pero ello no siempre
es asi, sobre todo en el mundo actual en el que las parejas heterosexuales
muchas veces deciden no tener hijos porque prefieren enfocarse en
determinados proyectos que distan de tales fines. En suma, el fin es estar
juntos, apoyandose mutuamente; en otras palabras, hacer vida en comun.

3. Elderecho alaigualdad y no discriminacion

El hecho de que no se incluya a las parejas homosexuales en nuestra
regulacion actual, jacaso no atenta contra el derecho a la igualdad y no
discriminacion? Para poder determinarlo, primero se debe establecer qué
abarca dicho derecho.

La igualdad es un concepto tridimensional, pues es a la vez derecho,
principio y valor. Dentro del ordenamiento juridico esta reconocida como
uno de los derechos fundamentales conforme al inciso 2 del articulo 2 de
nuestra Carta Magna. Dicho dispositivo también lo reconoce como principio,
de modo que tiene esa doble condicion legal. Es también un valor y, desde
esa perspectiva, Montoya y Sanchez- Uran Azana sefialan que:

La igualdad es un valor de alcance general —quizas el mas importante
de todos, junto a la libertad— en los sistemas politicos modernos,
indispensable para cimentar el Estado social y democratico de derecho
en el que vivimos. Su fundamento es el reconocimiento de la igual
dignidad de todos los seres humanos por el hecho de serlo—dignidad que
es innata a la persona e inalterable por razén de las circunstancias—, lo
cual se traduce en la afirmacion de una serie de derechos fundamentales
inviolables y en la asignacion al poder politico de la funcion de
garantizarlos y de facilitar su ejercicio (2007, p. 1).

La palabraigualdad proviene dellatin aequalitas, que significa equilibrado,
es decir, proporcional. De otro lado, de acuerdo con el Diccionario de la Real
Academia Espaiiola, laigualdad es el principio que reconoce la equiparacion
de todos los ciudadanos en derechos y obligaciones.
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En el ambito internacional, el derecho a la igualdad y no discriminacion
estd reqgulado en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) de
1948, cuyo articulo 2 establece que «Toda persona tiene todos los derechos
y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole
(...)». La mencion a discriminacion por cualquier otra indole (numerus
apertus) permite que esa norma abarque cualquier otro motivo que genere
discriminacion a través del tiempo y que no esté contemplado, por lo que la
discriminacion por orientacion sexual se encontraria dentro de ese apartado.
Ello genera el deber de velar por esos derechos, maxime si en la cuarta
disposicion final y transitoria de la Constitucion peruana se determina que:
«Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Peru».

Respecto a la discriminacion, es importante establecer que existen
dos sentidos opuestos de esta palabra. Primero se tiene la discriminacion
negativa, que se encuentra explicada en el informe La discriminacion y el
derecho a la no discriminacion, de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos de México. En este documento se expone lo siguiente:

Discriminar significa seleccionar excluyendo; esto es, dar un trato
de inferioridad a personas o a grupos, a causa de su origen étnico o
nacional, religion, edad, género, opiniones, preferencias politicas y
sexuales, condiciones de salud, discapacidades, estado civil u otra causa.
Cabe senalar que estas causas constituyen los criterios prohibidos de
discriminacion (2012, pp. 5y 6).

Por su parte, la discriminacion positiva estd ligada a las diferencias
por edad, sexo, habilidades diferentes, entre otras, que relegan a unos en
comparacion con otros. Debido a ello, es frecuente encontrarse con grupos
minoritarios en una sociedad. Respecto a ellos, los gobiernos, para lograr
una equiparacion, adoptan ciertas medidas a su favor. Con estas acciones,
se pretende crear politicas para llegar a la igualdad de oportunidades, lo que
se conoce como «discriminacion positiva». Huerta refuerza esta idea de la
siguiente manera:

No todo trato diferenciado implica una discriminacion. Pero, para
que ese trato diferenciado no sea considerado como discriminatorio,
debe analizarse si el mismo se encuentra justificado. Para llevar a cabo
esta tarea, la doctrina y la jurisprudencia comparada han desarrollado
una serie de lineamientos a ser tomados en consideracion. Estos son:
el trato diferenciado debe llevarse a cabo respecto a personas que
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se encuentran en una situacion de desigualdad. El trato diferenciado
debe sustentarse en un objetivo legitimo (principio de razonabilidad).
Esto significa que la diferenciacion debe basarse en causas o motivos
objetivos y razonables. Estas causas o motivos pueden ser de diferente
indole, no necesariamente relacionados con la necesidad de garantizar
algun valor constitucional, sino orientados a enfrentar una situacion
de desigualdad. El trato diferenciado debe guardar una relacién con
el objetivo legitimo que se desea alcanzar (principio de racionalidad).
El trato diferenciado debe aplicarse o llevarse a cabo en forma
proporcional (2005, p. 314).

En consecuencia, para identificar si existe una discriminacion positiva
(aceptada) o discriminacion negativa (prohibida legalmente), se necesita
analizar cada caso en concreto, segun los parametros del test de
proporcionalidad y razonabilidad.

4. Elmatrimonio entre personas del mismo sexo en la legislacion
comparada

El matrimonio entre personas del mismo sexo esta requlado en mas de diez
paises. El primero de ellos fue Holanda, en el aiio 2000, que, para tal fin,
modificd el articulo 30 de su Cédigo Civil. Luego se sumaron otros paises
como Sudafrica (desde 2006); Noruega y Suecia (2009); Portugal, Islandia y
Argentina (2010); Dinamarca, Uruguay y Reino Unido —Inglaterra y Gales—
(2013); Escocia, México (solo en algunos estados) y Finlandia (2014); Irlanda,
Australia y Estados Unidos (2015); Colombia (2016); entre otros.

En Latinoamérica, el matrimonio homosexual esta permitido en
Argentina, Ecuador, Colombia, Uruguay y Costa Rica. En este Ultimo pais
existio una fuerte controversia para abordar el tema, debido a que esto
conllevaba enfrentarse a un gran cambio social. Por ello, primero se aceptd
la union civil-unidon de hecho entre personas del mismo sexo, para dar
paso a debates que permitieran el matrimonio y la adopcion. Asi, se fueron
presentando proyectos de ley y en algunos casos se partio de una demanda
por parte de particulares o por miembros de los colectivos que defendian a
la poblacion LGTBI.

Como ya se indico, en paises como México solo se ha aceptado este
derecho de manera parcial en algunos estados. Por su parte, en Bolivia y
Chile hay fuertes debates que podrian dar la aprobacion a sus proyectos de
ley en un futuro no muy lejano, puesto que estan muy avanzados y a puertas
de tomar una decision que, se espera, sea favorable para el grupo LGTBI.
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5. ¢Esnecesario que en nuestro pais se regule el matrimonio
homosexual?

En nuestro pais, las relaciones sentimentales de personas del mismo sexo,
mas que un tabuy, son consideradas un conflicto social. Estos vinculos
afectivos son criticados por un sector mayoritario (politico-moralista). Ello,
sin duda, tiene repercusiones en la no aprobacion de leyes al respecto en
nuestro pais.

En estainvestigacion se llegd a la conclusion de que si es necesario regular
el matrimonio entre personas del mismo sexo porque, como fue mencionado
en los parrafos precedentes, el matrimonio esta regulado en nuestro Codigo
Civil y tiene la finalidad de hacer vida en comun. Asimismo, el articulo 4 de
la Constitucion promueve el matrimonio, al ser un derecho que abarca a
todos los peruanos sin excepcion; de este modo, al existir una distincion sin
fundamento, se estaria recayendo en la discriminacion negativa. Ademas,
no incluirala poblacion LGTBI como familiay matrimonio vulnera el derecho
a la igualdad y no discriminacion, pues se les priva de tener los derechos
conexos al matrimonio antes referidos.

Es importante recordar que la familia es el nucleo de la sociedad que
encierra, a su vez, valores éticos y culturales. Si es asi, ;por qué personas
del mismo sexo no pueden conformar una familia, con los mismos derechos
y obligaciones que las personas heterosexuales? Los conceptos modernos
de familia nos llevan a entender que esto es posible. Las relaciones
homosexuales, al igual que las heterosexuales, sostienen su vinculo
afectivo, segun principios de reciprocidad, respeto, fidelidad y amor. Por
lo tanto, deberia existir una regulacién normativa respecto al matrimonio
igualitario y los derechos conexos que surjan de él. No olvidemos que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en distintas opiniones
consultivas, alienta a efectuar tratos igualitarios en grupos minoritarios,
como es el caso de las personas pertenecientes al grupo LGTBI; asimismo,
recuerda que ninguna norma, decision o practica de derecho interno —tanto
por parte de autoridades estatales como de particulares— puede disminuir
o restringir los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual,
con lo cual se desalienta cualquier trato discriminador hacia estas personas.
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EL DERECHO DE HUELGA EN EL PERU:
ANALISIS JURIDICO-LABORAL

Fredy Rodriguez Trujillo*

Los conflictos colectivos de trabajo son intrinsecos a las relaciones laborales;
de hecho, la historia nos confirma que son indisolubles. Una forma de
manifestar el enfrentamiento de posiciones entre trabajadory empleador ha
sido la huelga. Dicha palabra deriva del verbo espafiol holgar, que significa
sencillamente «no trabajar».Y es que la huelga, desde una vision tradicional,
es el abandono de labores por parte de los trabajadores como medio de
presion para obtener una reivindicacion. Para ejercerla, los trabajadores
han ido desarrollando distintos mecanismos, con los cuales enfrentaron la
explotacion laboral surgida de las nuevas relaciones industriales. Dichos
mecanismos aparecieron como resultado del conflicto laboral y de la
imperiosa necesidad de los obreros, quienes comenzaban a conformar una
nueva clase social.

El derecho ha intentado, desde sus multiples disciplinas y posturas
teoricas, regular, a través de normas, tal situacion atipica. De esta forma,
se empezo a tipificarla como delito, luego paso a ser una figura dentro del
ambito contractual, para ser finalmente configurada como derecho colectivo
del trabajo reconocido constitucionalmente. En suma, la huelga ha tenido
diversos aspectos en los cuales la doctrina se ha encontrado frente a algunas
divergencias. En ese aspecto es que se han dilucidado posiciones sobre la
valia de la huelga, ya que como lo muestra Vidal:

Algunos la han considerado como un medio de accion sindical en la
medida que materializa ala autotutela. Otros hanvisto en ellaun conflicto
en si, toda vez que supone un enfrentamiento entre los trabajadores y el
empleador. Finalmente, hay quienes la han calificado como un medio de
solucion de conflictos, en el que una de las partes impone la solucion en
virtud a una potestad otorgada por el ordenamiento juridico (2004, p. 52)

A partir de ello podemos sefalar que existen tres aspectos para explicarel
valor de la huelga. El primero es que es fruto de la accidn sindical, el sequndo
es que es un conflicto y el tercero es que actua como medio de solucidn. En

1 Abogado por la Universidad Antonio Ruiz de Montoya, candidato a magister en Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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el ambito de la doctrina nacional, nos parece importante rescatar la postura
de Pasco Cosmépolis, quien ha sostenido que:

La huelga no es un fin en simisma, sino un medio. En tanto que conflicto,
es a la vez un conflicto y el medio para solucionarlo. Es la exacerbacion
del conflicto subyacente como medio para obtener que ese conflicto sea
solucionado (1996, p. 198).

De igual modo, Wagner Giglio asevera que «la huelga no constituye un fin
en si misma, sino un medio para obtener la reformulacion de condiciones de
trabajo, materializada en un instrumento que contiene una regulacion de las
relaciones colectivas» (1996, p.36). Conello, se le da un caracterinstrumental
a la huelga. En nuestra jurisprudencia constitucional, se ha compartido este
criterio. Y es que el TC ha sefnalado, en la STC 0008-2005-PI/TC, que «debe
quedar claramente establecido que la huelga no tiene una finalidad en si
misma, sino que es un medio para la realizacion de fines vinculados a las
expectativas e intereses de los trabajadores» (TC, 2006, p. 206).

Sin embargo, pese a haber sido reconocida por la mayoria de
constituciones, sigue habiendo muchas discusiones y controversias
doctrinales en torno a su conceptualizacidon. De hecho, recientemente se
suscito una discusion al respecto en la centenaria Organizacion Internacional
del Trabajo. Esto debido al caracter tripartito de esta institucion, ya que
cada una de las partes mantiene afirmaciones contrapuestas acerca de la
conceptualizacion de tal derecho. Con ello, el derecho de huelga sigue
siendo el Unico derecho colectivo que no esta regulado por un convenio ni
recomendacion de la OIT3.

2 Ahora bien, en nuestro pais en la Organizacion Internacional de Empleadores remitio a la
Oficina General de Cooperacion y Asuntos Internacionales del MTPE, mediante un oficio
la comunicacion del 1° de setiembre de 2015, que la OIE le hace a la CEACR para que esta
Ultima suspenda y reconsidere cualquier interpretacion no vinculante respecto al derecho
a la huelga. Esta fue enviada a la Direccion General de Trabajo del citado ministerio, el
cual, mediante el Informe 15-2016-MTPE/2/14.1, sefiald en su parte conclusiva que, para
su dependencia:

LasinterpretacionesalosConvenios Internacionales de Trabajo, entre ellos el Convenio 87,
efectuadas por la CEACR y el CLS no constituyen meras declaraciones o simple doctrina,
sino que son interpretaciones validas que aquellas normas internacionales, siempre que
no sean contradictorias con lo dispuesto por la Corte Internacional de Justicia.

De ahi que, cobra relevancia observar que dichos 6rganos de control consideran que el
derecho de huelga encuentra reconocimiento en el Convenio 87 de la OIT.

Con ello quedaria claro que la Autoridad Administrativa de Trabajo no comparte la postura
de los empleadores y se reafirma en la interpretacion de los mencionados 6rganos de
control.

3 Existen, empero, menciones ala huelga, con lo que se la ha regulado de manera indirecta.
La primera vez que fue nombrada fue en el Convenio 105 «Sobre la abolicion del trabajo
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Para cubrirese vacio, el Comité de Libertad Sindical (CLS) y laComision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR), a través
de sus decisiones y documentos, «han sostenido que la huelga es un derecho
fundamental de los trabajadores y de sus organizaciones y han delimitado
el dmbito en que debe enmarcarse su ejercicio elaborando un cuerpo de
principios sobre el derecho de huelga» (Candal, 2014, p. 33). Estos principios
han sido elaborados a partir de la resolucion de casos que han hecho estos
dos organismos. Todo ello ha configurado# lo que se denomina «principios
reguladores no vinculantes “soft law”» (OIT, 2012, p. 24). Con ello podemos
afirmar que el derecho de huelga estd requlado internacionalmente bajo
esta figura del derecho internacional publico.

Ahora bien, por el lado de la confrontacion tedrica se ha girado en
torno a dos posturas: la «clasica» y la «dinamica». La primera surgi6 con el
advenimiento de la huelga como derecho; es decir, en las primeras décadas
del siglo XXy construyd un molde cerrado. A partir de ello se configuré una
definicion que doto a la accion huelguista de una sola funcion y modalidad.
Por el contrario, y en respuesta a esta doctrina tradicional, emergio6 en la
década de 1960, en Italia y Francia, una posicion dinamica que conformo
una definicién amplia y polivalente, hecha sobre la base de una construccién
historica y evolutiva. Toda esta discusion tedrica llegd con cierto retraso a
nuestro paisy se manifestd recién en la década de 1980. Luego, en la década
siguiente, la discusion fue sepultada por la reforma laboral flexibilizadora.

En el plano estrictamente normativo, la huelga en el Pert fue regulada
en 1913, y desde alli el legislador siempre aposté por regular sobre la base
del molde tradicional de accidn huelguista. El quiebre legislativo llegé con
la constitucionalizacion de este derecho en 1979. Sin embargo, pese a la
disposicion constitucional, se siguid aplicando la legislacion anterior que,
por supuesto, siguid limitando su ejercicio. Esta situacion no mejoraria,

forzoso» de 1957. Este sefiala que: «(...) se obliga a suprimir y a no hacer uso de ninguna
forma de trabajo forzoso u obligatorio: (...) Como castigo por haber participado en
huelgas». Ademas, también se menciona en la Recomendacion 92 «Sobre la conciliacion
y el arbitraje voluntarios» de 1951. En ella se alude a la huelga en los parrafos cuarto y
sexto. Mientras que en el sétimo parrafo se sefiala: «Ninguna de las disposiciones de
esta Recomendacion podra interpretarse en modo alguno en menoscabo del derecho de
huelga». Sibien estas no regulan el contenido del derecho de huelga, se entiende de estas
que existe tal derecho.

4 Se debe tener en cuenta que, dentro de nuestro sistema juridico, el Tribunal
Constitucional ha sefialado, en el fundamento 21 de la sentencia del EXP. 00026-2007-
PI/TC, los pronunciamientos del CLS y la CEACR como «soft law». Mientras que, por
ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia C-696/08, los sefiala como
pronunciamientos que no tienen caracter vinculante. Segin Mordn Urbina, la posicion
adoptada por el Tribunal Constitucional es «mas benigna» que la hecha por la Corte
Constitucional de Colombia (2013, p. 281)
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sino todo lo contrario, pues la coyuntura politica y econdmica propicié un
autogolpe de Estado el 5 de abril de 1992. En ese espacio dictatorial es donde
se implanta una reforma flexibilizadora en la legislacion laboral. Asimismo,
es en ese contexto en el que se promulga nuestra vigente Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, mediante el decreto ley 25593, que posteriormente
fue modificado para levantar las observaciones propuestas por la OIT,
mediante la ley 27912, en 2003.

Sin duda, es importante realizar un analisis juridico-laboral sobre el
derecho de huelga en el Peru, por cuatro razones principalmente. En primer
lugar, porque al estudiar la huelga como principal accion sindical, ello nos
lleva a determinar la capacidad y la fortaleza del movimiento sindical en el
Pery. Un estudio de las caracteristicas de las actuales relaciones laborales
nos ayudard a determinar si los factores econdémicos y sociales han
influenciado en la actual forma en la que se ejerce la huelga. En segundo
lugar, porque un estudio como este nos permite conocer si la legislacion se
encuentra acorde con el reconocimiento constitucional que tiene la huelga,
asi como con los estandares de la OIT respecto a este derecho. En tercer
lugar, porque nos permite saber la posicion de nuestra doctrina y legislacion
dentro del derecho comparado. Finalmente, porque con un examen de
este tipo podemos determinar si en nuestro pais la huelga puede cumplir
con su contenido esencial, que es ser un medio de presion para conseguir
reivindicaciones laborales.

De esta manera, la investigacion tiene como objetivo general analizar y
determinar los factores juridicos y laborales que restringen el derecho de
huelga en el PerU. Para lograr tal fin, la tesis desarrolla la pesquisa en tres
partes. La primera procurard precisar qué es la huelga, para lo cual desarrolla
sus principales caracteristicas, su naturaleza juridica y el debate conceptual
al respecto entre las posturas clasicas y dinamicas. Asimismo, se evalua la
posicion de la OIT y se diseccionan las posturas, consensos y divergencias
que han estado teniendo sus mandantes tripartitos en cuanto a esta materia.
Lo mismo se aplica para los estandares interpretativos que han tenido sus
organos de control. Con todo ello podremos determinar, en primer término,
la existencia o no de una posicion de la OIT sobre este derecho y si nuestra
regulacion se encuentra en consonancia con esta.

En segundo lugar, se encuentra la evolucion histdrica juridica de la huelga
tanto en el ambito mundial como nacional, desde el inicio de las relaciones
laborales industriales. Esto permite al lector conocer como es que se ha
regulado histéricamente la huelga y las condiciones de caracter laboral
que se encontraban en cada etapa. Se contrastan entonces los distintos
periodos hasta la actualidad, con el fin de observar la existencia de algun
tipo de patron que ha caracterizado la regulacion sobre huelga en nuestro
pais y determinar si los factores laborales en el Pert son beneficiosos para
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el ejercicio del derecho de huelga. Finalmente, se aborda el analisis de
nuestra vigente regulacion sobre este derecho. De esta forma, se estudiara
la formula constitucional actual, para luego hacer lo mismo con las normas
infraconstitucionales. Después de este examen a la legislacion, indagaremos
en la tendencia jurisprudencial que se ha desarrollado sobre la base de esta
normatividad. Esto se hard en el tercer y Ultimo capitulo de nuestro trabajo
de investigacion, con el fin de determinar si el modelo normativo por el que
se ha optado es favorable al ejercicio de la huelga.
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OBRAS POR IMPUESTOS: UNA
PROPUESTA PARA POTENCIAR LA
EDUCACION DE CALIDAD PARA EL

DESARROLLO SOSTENIBLE A PARTIR

DEL PROYECTO EDUCATIVO EN

MOQUEGUA

Hagar Alexandra Ponce Barreda

La inversion que se requiere para garantizar una educacion de calidad
supera el presupuesto anual designado, por lo que el Estado debe utilizar
su facultad legislativa para crear mecanismos que promuevan la ejecucion
de proyectos educativos, como se hizo con la promulgacion de la ley 29230,
Ley de Obras por Impuestos (en adelante Oxl), que permite a las empresas
privadas invertir en infraestructura educativa.

Sin embargo, esta disposicion no estd orientada a proyectos de
educacion con atributos de calidad ni presenta una regulacidon que habilite
la sostenibilidad de los proyectos. Por esta razon, la tesis busca identificar
las reformas que requiere el mecanismo de OxI, para que se potencie
la inversion en educacion de calidad como elemento primordial para el
desarrollo sostenible.

Enestalinea, se plantean tres objetivos estratégicos. El primero se enfoca
en demostrar la importancia de impulsar la educacion de calidad a partir
del desarrollo sostenible; es decir, los motivos que justifican la importancia
de que la educacion impartida sea de calidad y sostenible. El sequndo esta
centrado en analizar las propuestas del proyecto educativo de Southern
Coppery el Gobierno Regional de Moquegua, con el fin de proponer cambios
en el mecanismo de Oxl para conseguir un mayor impacto en la calidad
educativa. Por Ultimo, se identifican y analizan los vacios y deficiencias que
presentan laley y el reglamento de OxI paraimpulsar el desarrollo sostenible
de una educacion de calidad.

Una educacion de calidad es importante porque garantiza una educacion
inclusiva y equitativa, y promueve oportunidades de aprendizaje; ello
compromete la calidad de los recursos del sistema, de los procesos y
entornos de aprendizaje y de los resultados. La politica educativa debe estar

La Voz Juridica - Revista de la Escuela de Derecho

205



La reforma del sistema de justicia y la lucha contra la corrupcion

206

Resefias de tesis de alumnos y alumnas de la Escuela de
Derecho para optar el titulo de abogado y abogada

alineada en brindar una educacion de calidad para todas y todos, por lo cual
es elemental que esté centrada en el desarrollo sostenible, puesto que este
garantiza la sostenibilidad en el tiempo, asi como la viabilidad y |a calidad de
una sociedad.

En aras de identificar las reformas que requiere el mecanismo Oxl,
he analizado el proyecto educativo de tecnologias de la informacion y
comunicacion (en adelante TIC) llevado a cabo por la empresa Southern
Coppery el Gobierno Regional de Moquegua como parte de las acciones de
responsabilidad social empresarial, ya que ello ha generado un impacto en
el nivel educativo de los estudiantes de Moquegua. Desde 2011 hasta 2014
Moquegua ocupd el primer lugar de la Evaluacidon Censal de Estudiantes
(ECE), al tener mas del 50% de su alumnado en el nivel satisfactorio; para
2015, Unicamente el 1,12% de sus estudiantes no lograban los aprendizajes
requeridos del ciclo, lo que constituye el promedio mas bajo en el dmbito
nacional.

A través del proyecto TIC se pueden resaltar tres componentes
fundamentales para implementar en la reglamentacion de Oxl:

e Componente de implementacion y equipamiento: se realizo a través del
proyecto «Mejoramiento e Implementacion de Soluciones Informaticas
con Tecnologias de Informacion y Comunicacion», con el objetivo de
dotar de nueva tecnologia e infraestructura a las instituciones educativas
de la regidon de Moquegua, asi como implementar el servicio de internet
adecuado.

e Componente de capacitacion y asistencia técnica: se desarroll6 en cuatro
madulos que contenian talleres, ponencias y pasantias. Para la capacion,
serealizd una prueba de conocimientos tecnolégicos a todos los docentes
y, a partir de los resultados, se les agrupd segun su nivel (nulo, basico,
intermedio y avanzado). Al iniciar, se le entregd una laptop a cada unoy,
al concluir, recibieron asistencia técnica personalizada para mejorar su
desempeno en clase.

e Componente de gestion y sensibilizacion: estuvo enfocado en identificar
las principales dificultades para agilizar el proceso administrativo tanto
en la Direccion Regional de Educacion de Moquegua como en la Unidad
de Gestidon Educativa Local. Por ello, se utilizd el software integral
Sistema de Gestion, Supervision y Monitoreo Educativo, para garantizar
el monitoreo educativo y disminuir la carga administrativa.
Estoscomponentessonlafuente de las propuestas normativasrealizadas,

ya que se genera un mayor impacto en la educacion cuando los proyectos

de inversion que se realizan son articulados y responden a las necesidades
del lugar. La ley de Oxl es un mecanismo pionero en el ambito mundial, que
incentiva la inversion privada en obras publicas, lo cual permite aminorar
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la gran brecha en infraestructura que existe en nuestro pais. En un inicio,

Oxl se centraba Unicamente en infraestructura, esto como consecuencia de

que a un pais desarrollado se le mide, en parte, a través de su inversion en

infraestructura.

La ley 29230, su reglamento y demas normas modificatorias no regulan
expresamente iniciativas vinculadas a proyectos de educacion con atributos
de calidad. Dichas normas no excluyen los proyectos de educacion, pero
tampoco resaltan su importancia como derecho fundamental inalienable,
al cual todos y todas deberiamos acceder; tampoco regulan aspectos
que garanticen mayor efectividad en resultados. Es por esto que, con la
busqueda de informacion y el trabajo de campo realizado, en el desarrollo
de la presente investigacion he llegado a la conclusion de que la Ley de
Obras por Impuestos y sus normas reglamentarias requieren reformas o
modificaciones en seis aspectos:

e Reduccidon del proceso de adjudicacion del proyecto: desde la lista
priorizada hasta la emision del certificado hay 16 etapas para concretar un
proyecto; sin embargo, la situacidn actual del sistema educativo requiere
una inversion inmediata, por lo que es inadmisible que se permita la
prolongacion del proceso. La ejecucion de los proyectos financiados en
infraestructura y equipamiento requiere tiempo, por lo que no se deben
duplicar los plazos como consecuencia de tramites administrativos. Al
cierre de esta tesis, el Ministerio de Educacion (MINEDU) no ha concluido
ningun proceso, lo cual refleja el exceso de procedimientos.

e Elaboracion de un plan de educacidn regional: cada gobierno regional
debe realizar su plan de educacion enfocado en su desarrollo sostenible,
en aras de poder identificar la problematica educativa, el presupuesto
requerido y el plan de trabajo. La ley de Oxl debera exigir que todos
los proyectos educativos de la cartera de proyectos estén articulados y
previstos en el plan educativo, el cual debera contar con la aprobacion del
MINEDU.

e Adjudicacion de un proyecto a varias empresas privadas: el mecanismo
de OxI deberd permitir la alianza entre dos o mas empresas, para que, de
manera conjunta, se les adjudique la buena pro. Esta solo podra otorgarse
en proyectos de gran envergadura con impacto regional, para lo cual se
requiere un elevado presupuesto.

e Requisitos de los proyectos presentados en la cartera de proyectos: todos
los proyectos deben contar con un estudio de viabilidad que garantice su
pertinencia, sostenibilidad y coherencia con la realidad del lugar.

e Mantenimiento de los proyectos ejecutados: para avalar la sostenibilidad
en el tiempo de los proyectos que ya han sido ejecutados es fundamental
que Oxl amplie, entre su cartera, la inversion en el mantenimiento de los
proyectos concluidos.
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e Consultora educativa: el MINEDU, como entidad publica promotora,
debe tener la facultad para requerir un proyecto de inversion que le
permita contar con el servicio especializado de una consultora educativa
para que esta acredite periodicamente la calidad de los docentes.

De manera general, el mecanismo de Oxl precisa una mayor publicidad
de sus alcances, puesto que un gran sector de las empresas privadas no
conoce esta modalidad o ignora su procedimiento. Pero de manera especial
se requiere difundir la oportunidad de contribuir con una educacion de
calidad a través de este mecanismo. Prolnversion debe involucrar a diversas
entidades publicas como aliadas fundamentales en la promocion de este
sistema de inversion.

Los sistemas y provisiones financieras en materia de responsabilidad
social empresarial, entendidos como un mecanismo de inversion, pueden
generar mas proyectos de gran envergadura y atraer un mayor nUmero
de empresas inversoras. Es preciso también que se reconozcan los gastos
efectuados porlasempresas, porque estas deben pagar por el asesoramiento
especializado, el equipo humano, los gastos financieros, las cartas fianzas y
otros relacionados con el desarrollo del proceso.

Corresponde que en el reglamento de la ley 29230 se modifiquen los
plazos para adjudicar la buena pro y para otorgar la liquidacion de la obra,
puesto que en el primero de estos es necesario que transcurran 32 dias
habilesy, en el sequndo, 108. Esta situacion, sin duda, merma la eficacia del
proceso.

Asimismo, se debe posicionar a la entidad privada supervisora como la
responsable de supervisar y fiscalizar el proceso completo del proyecto,
siendo asi la Unica facultada para realizar una auditoria. Junto con ello,
propongo que se exija a todos los gobiernos regionales o locales cumplir con
generar un portal de transparencia de proyectos de Oxl, al cual tenga acceso
toda la poblacidon. De esta manera, el cambio de gobierno no afectara el
proceso del proyecto y se garantizara el derecho de la poblacidn al acceso a
la informacion.

Desde la promulgacion de la ley OxI han transcurrido nueve afos. Por
ello, considerando que ha estado expuesta a constantes modificaciones para
mejorar su utilidad y que ha pasado por tres leyes, dos decretos legislativos y
un decreto de urgencia, me permito proponer, como propdsito final de esta
tesis, un proyecto de modificacion al articulo segundo de la ley 29230:

Articulo 2.- Proyectos de inversion. Articulo 2A.- En educacion de calidad
Los proyectos educativos comprendidos en los alcances de la presente
ley estaran orientados a fomentar una educacién de calidad, la cual es
una garantia para la plena ejecucion de la calidad de los recursos del
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sistema, de los procesos y entornos de aprendizaje y de los resultados.
Esto debera entenderse desde una perspectiva de desarrollo sostenible;
es decir, que garantice que se satisfagan las necesidades materiales y no
materiales, enfocadas desde la calidad de vida.

El reglamento establecerad los lineamientos e indicadores para el disefio
de los proyectos.

Asuvez, en el articulo décimo del reglamento:

Articulo 10. Elaboracion y aprobacion de la lista de proyectos priorizados
10.2 Los proyectos que se disefien a partir del concepto de educacion de
calidad deberan regirse bajo los siguientes lineamientos:

a. Calidad de los recursos del sistema: ello implica docentes capacitados,
recursos e infraestructura, curriculo y materiales, asi como desarrollo
profesional.

b. Calidad de los procesos y entornos de aprendizaje: se considera
el ambiente saludable, seqguro y protector, sensible a la diversidad,
centrado en el estudiante y organizado por procesos.

El Ministerio de Educacion designara a la direccion encargada de evaluar
la calidad de los resultados, con la finalidad de valorar las habilidades
cognitivas y no cognitivas del estudiante. Asimismo, se deberd emitir un
informe con los principales hallazgos de la evaluacion. En caso se presenten
resultados contrarios a los objetivos del proyecto, laempresa privada debera
subsanarlos en un plazo razonable. Finalmente, se emitira el certificado
Unicamente con la aprobacion de la direccion encargada.
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LA PARTICIPACION DE LAS
ORGANIZACIONES DE MUJERES
INDIGENAS EN LA CONSULTA
PREVIA DEL REGLAMENTO DE
LA LEY FORESTALY DE FAUNA
SILVESTRE. CAs0o: ONAMIAPY
FENMUCARINAP

J. Miluska Buendia Murioz

1. Introduccion

La presente tesis busca analizar la participacion de las organizaciones
representativasde mujeresindigenasdel Perd, ONAMIAPy FENMUCARINAP,
en el proceso de consulta previa del Reglamento de la Ley Forestal y de
Fauna Silvestre (RLFFS). En este sentido, planteo el siguiente problema de
investigacion: el Estado peruano respeto los estandares internacionales
en relacion con la participacion de las mujeres indigenas, a través de sus
organizaciones femeninas, en la consulta previa del RLFFS?

El estudio es relevante en el sentido de que la consulta previa del RLFFS
esunade las primeras experiencias de participacion en procesos de consulta,
de gran magnitud, de las mujeres indigenas, a través de sus organizaciones
femeninas. Si bien las pocas oportunidades de acceso y, por ende, el déficit
de participacion que tienen, a diferencia de los hombres, hace que su voz
sea invisibilizada y no existan garantias que aseguren su participacion,
este estudio pretende dar a conocer el desarrollo de la participacion de las
mujeres indigenas desde la etapa informativa hasta la etapa de decision
final para la elaboracion de la reglamentacion forestal.

Para responder al problema de investigacion, escogi como método
de abordaje la analéctica formulada por Enrique Dussel, ya que ofrece un
instrumento epistemoldgico capaz de cuestionar la palabra del oprimido sin
implicar su reduccion mediante conceptos modernos; es decir, es a partir
de la palabra del «otro» que se realizan dialécticamente las mediaciones
necesarias para responder al oprimido frente a la totalidad del sistema
(Dussel, 1974).
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Asimismo, utilicé el método de procedimiento de estudio de caso y
la técnica de investigacion de entrevistas. En el estudio de caso, analizo
detalladamente la actuacion de las organizaciones de mujeres indigenas
ONAMIAP y FENMUCARINAP en la consulta previa del Reglamento de la
Ley Forestal y de Fauna Silvestre, que ocurrio entre 2015y 2016. Entre el 5 de
marzo y el 15 de abril de 2019, en la ciudad de Lima, se obtuvieron los datos
empiricos de las entrevistas semiestructuradas.

2. Fundamentacion teodrica

La presente tesis establece un didlogo y una interrelaciéon entre el marco
internacional de los derechos de los pueblos y los de las mujeres indigenas.
Respecto a los instrumentos que reconocen los derechos de los pueblos
indigenas, considero el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion ONU sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas*informes del relator especial. En
cuanto a los derechos de las mujeres indigenas, tomo como referencia la
Convencion CEDAW- observaciones del comité y la Convencion Belém do
Para.

A su vez, entre los drganos interpretativos de los instrumentos
internacionales referidos, menciono los informes del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y los informes de la
Relatoria Especial sobre la Violencia contra la Mujer de la ONU. Asimismo,
considero las opiniones consultivas de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

A la luz de los tratados internacionales, procedo a abordar la normativa
interna peruana en materia de pueblos y mujeres indigenas, especialmente
en el ambito de consulta previa. Para ello, doy una mirada a las instituciones
publicas que participan en este tipo de procesos y que garantizan, de alguna
manera, la participacion de los pueblos indigenas. Ademads, considero
los planes implementados por el Estado peruano en materia de toma de
decisiones que involucre a pueblos y a mujeres indigenas.

Luego, con la finalidad de lograr una mayor comprension sobre los
contenidos del presente trabajo de investigacion, analizo mi estudio de caso
a partir de la aplicacion de cuatro tipos de enfoque: derechos humanos,
género, interseccionalidad e interculturalidad. Estos me permitiran

1 Se ha considerado la fuerza normativa de la Declaracion ONU sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, porque, a pesar de existir un fuerte debate sobre si la declaracion
es vinculante o no, el Tribunal Constitucional del Pery ya sentd un precedente al utilizar
sus articulos como fuente de interpretacion en el caso de la comunidad nativa Tres Islas,
Expediente N° 1126-2011-HC/TC.
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diagnosticar o identificar las situaciones de desventaja que experimentan
las mujeres indigenas, a diferencia de los hombres, en materia de consulta
previa.

3. Resultados alcanzados

A partir del estudio de caso, planteé una mirada critica respecto al
tratamiento que tienen las mujeres indigenas en la legislacion internacional
y nacional. En ambos casos, ellas carecen de una normatividad especifica,
lo que representa un obstaculo para la cohesion y la consolidacion de sus
derechos, especialmente en materia de toma de decisiones. De ello se
deriva que no existan parametros adecuados para abordar la participacion
de las mujeres indigenas en procesos de consulta previa.

Ahora bien, en relacion con el analisis de los datos, hice una division en
tres niveles, de acuerdo con el procedimiento de consulta del RLFFS: el nivel
técnico, que se refiere al conocimiento de las personas consultadas sobre la
materia objeto de consulta; el nivel metodoldgico, que analiza el soporte de
expertos a la comunidady la flexibilidad del Estado frente a las demandas de
la comunidad; y, finalmente, el nivel logistico, que cuida del acceso fisico de
las mujeres a las diferentes etapas de la consulta previa.

De esta manera, entre las medidas adoptadas por el Estado peruano,
identificoque elniveltécnicodelaconsultadel RLFFS nofue el masadecuado.
Se presentaron obstaculos en cuanto a la comunicacion intercultural, pues
no se garantizo la lengua originaria de los pueblos amazonicos. En el caso de
los pueblos andinos (quechua y aimara), estos si contaron con traductores
e intérpretes. El poco tiempo destinado para los talleres programados y la
falta de abastecimiento de traductores e intérpretes también complicaron
dicho contexto.

Sumado a esto, el caracter técnico y el denso contenido de la medida por
consultar afectaron, especialmente, el desempeio de las mujeres indigenas;
por ende, ello limitd su participacion en las distintas etapas de consulta.
La brecha socioeducativa existente entre varones y mujeres indigenas
da cuenta, entre otros aspectos, de que para los varones era mas sencillo
expresarse en castellano y tener mas adaptabilidad a los materiales de
trabajo; todo lo contrario ocurri6 con las mujeres indigenas, quienes tenian
mas dificultad para leer y escribir en castellano.

En tal sentido, en un primer momento, fue complejo para el Estado
peruano promover la insercion de las mujeres indigenas en este proceso
de consulta. Era evidente la relacion asimétrica no solo entre pueblos y
mujeres indigenas, sino también en las organizaciones, como en el caso de
las organizaciones indigenas femeninas y las organizaciones mixtas, entre
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las que, ademas, habia ciertas rencillas. A esto debe sumarse la relacion
asimétrica con las instituciones publicas.

En el aspecto metodoldgico, es decir, respecto a los procedimientos
utilizados para promover la participacion indigena, es posible decir que, enla
consulta del RLFFS, el Estado peruano logréd incorporar ciertos mecanismos
y procedimientos validos que evitaron reforzar la discriminacion contra las
mujeres indigenas. Esto gracias a la lucha de las mujeres indigenas, quienes,
a través de sus organizaciones femeninas, hicieron escuchar sus voces y
lograron que el Estado incorpore sus demandas y necesidades.

La metodologia de trabajo implementada por SERFOR permitio acreditar
dos delegados por organizacion; con ello, las propias lideresas o lideres
conducian la discusion o el analisis del contenido del RLFFS. Ademas de ello,
se logro acreditar un técnico especialista por organizacion que acompainie a
los dirigentes a los talleres programados para sistematizar la informacion
recopilada. De esta manera, las propias organizaciones conducian el debate
y socializaban la medida por consultar.

En relacion con el nivel logistico, fue posible verificar que no se realizd
una coordinacion logistica adecuada entre el Estado y las organizaciones
indigenas femeninas. Los recursos econdmicos asignados no abastecieron
ni garantizaron la participacion de las mujeres madres con hijos menores.
Muchas de ellas tenian serias dificultades para solventar los gastos de
alimentacion, hospedaje y transporte de sus nifios, quienes las acompaiiaban
enlostalleresde consulta. Las propias organizacionestuvieron que gestionar,
de Ultimo momento, este tipo de imprevistos con el fin de que las mujeres
pudieran participar en el proceso de consulta de la reglamentacion forestal.
Asimismo, no hubo un ambiente adecuado para el cuidado de los menores,
mientras sus madres participaban en este proceso de consulta previa.

4. Conclusiones

Las conclusiones de la investigacion se vinculan con la percepcion de las
mujeres indigenas y las metodologias aplicadas por el Estado peruano para
promover su participacion en el proceso de consulta previa del RLFFS.

Los datos recogidos permiten concluir que la reglamentacion forestal
contenia informacion muy técnica y densa de comprender, lo que afecto,
especialmente, el desempefio de las mujeres indigenas en cuanto a su
participacion. Es preciso considerar la brecha socioeducativa existente entre
varonesy mujeres indigenas. Para los varones era mas sencillo expresarse en
castellano y tener mas adaptabilidad a los materiales de trabajo referentes a
la consulta, a diferencia de las mujeres indigenas, quienes presentaban mas
dificultades para leer y escribir en castellano.
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Asimismo, hubo obstaculos en cuanto a la comunicacion intercultural,
debido a que el Estado peruano no logré garantizar la lengua originaria de
los diversos pueblos amazonicos participantes en la consulta del RLFFS.
Fue distinto en el caso de los pueblos andinos (quechua y aimara), pues
para ellos si se contd con traductores e intérpretes que facilitaron su
participacion. El poco tiempo destinado para los talleres programados y la
falta de abastecimiento de traductores e intérpretes también complicaron
este contexto.

En relacion con la metodologia, las organizaciones de mujeres indigenas
ONAMIAP y FENMUCARINAP lograron validar ciertas metodologias
implementadas por el Estado peruano. Al respecto, SERFOR logro acreditar
dos delegadosy un técnico especialista por cada organizacion indigena. Este
mecanismo permitid que las lideresas indigenas asumieran la conduccién
del debate y promovieran la socializacion mas equitativa de la medida por
consultar.

Por otro lado, en el aspecto logistico, la implementacion logistica del
proceso de consulta del RLFFS no considerd la situacion de las madres de
familia participantes con hijos menores. En ese sentido, no se realizaron
las coordinaciones logisticas para solventar los gastos de alimentacion,
hospedaje y traslado de sus hijos menores. Si se quieren promover mejores
condiciones de didlogo y participacidn, es necesario, entonces, destinar un
presupuesto especial para estos casos y considerar, también, un ambiente
adecuado para ellos, mientras sus madres participan en este proceso de
toma de decisiones.

En términos generales, se puede decir que el Estado peruano respetd,
en parte, los estandares internacionales de erradicacion de estereotipos
de género, la identidad multidimensional de las mujeres indigenas y la
proteccion de sus derechos humanos, los cuales se trabajaron en este
estudio.
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ANALISIS DEL PRINCIPIO DE
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DEL CAMBIO CLIMATICO EN LA
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(DISTRITO DE Rio TAMBO, PROVINCIA
DE SATIPO, JUNIN)

Renzo Aldair Sara Aiquipa

Esta tesis proporciona informacion sobre el estado de la cuestion sobre los
bosques; para ello, presenta el panorama mundial y nacional al respecto.
Para tal efecto, aborda el cambio climatico y su relacion con los bosques,
la deforestacion y la degradacion ambiental. Asimismo, se presentan las
bases tedricas que permitiran establecer una relacion con el principio
de prevencion del derecho ambiental. Como parte de lo anterior, se
proporciona informacion sobre el marco legal nacional e internacional sobre
dicho principio y se menciona la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio
Ambiente Humano, considerada como un hito en el surgimiento del derecho
ambiental.

Seguidamente, se realiza un analisis de los elementos del principio de
prevencion: evitar dafios ambientales, evaluar previamente los riesgos y
peligros inherentes a la actividad, tener certidumbre cientifica sobre la
capacidad danosa y posibilidad de actualizacion en un impacto ambiental,
adoptarmedidasrestrictivasy prohibitivas, y prevenir strictusensuy gestionar
a posteriori. A lo anterior se suma la normativa ambiental pertinente para
realizar el analisis correspondiente sobre el objeto de estudio.

Posteriormente, se evalta la aplicacion del principio de prevencion
en el disefio del Programa Nacional de Conservacion de Bosques para la
Mitigacion del Cambio Climatico (en adelante PNCB), creado mediante
el Decreto Supremo N° 008-2010-MINAM, en cumplimiento de los
compromisos adoptados por el Pery para contribuir con los esfuerzos
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mundiales frente al calentamiento global. Al respecto, es preciso indicar
que dicho programa tiene como finalidad contribuir con la conservacion de
los bosques, para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero, la
deforestacion y la degradacion de los bosques, asi como promover la mejora
de la calidad de vida de los pobladores locales. Para ello, el PNCB tiene como
objetivo conservar 54 millones de hectareas de bosques tropicales como
una contribucion a la mitigacion del cambio climatico y la promocion del
desarrollo sostenible. Sobre esta base se plantean los siguientes objetivos
especificos: identificar y mapear las dreas para la conservacion de bosques;
promover el desarrollo de sistemas productivos sostenibles, con base en
los bosques, que generan ingresos en favor de las poblaciones locales; y
fortalecer las capacidades para la conservacion de bosques de los gobiernos
regionales y locales, miembros de las comunidades campesinas y nativas,
entre otros.

Posteriormente, luego del marco tedrico presentado y la descripcion del
PNCB se analiza la introduccion del principio de prevencion en el referido
programa. Sobre este punto, se afirma que dicho principio si se introduce
eficientemente en el disefio del PNCB, ya que tiene la finalidad de mitigar
el cambio climatico; ello se traduce en evitar dafios ambientales para
garantizar el derecho de vivir en un ambiente sano y equilibrado para el
desarrollo de la vida. De igual manera, se debe mencionar que el principio
de prevencion se convierte en la base originaria del PNCB porque reune
los requisitos constitutivos de dicho principio juridico, lo que permite su
operatividad en el dmbito de su aplicacion. Considerando lo anterior, resulta
fundamental la evaluacion previa de los riesgos y peligros que amenazan a
nuestros bosques para tener la certeza cientifica sobre la capacidad dafosa
y la posibilidad de actualizar un impacto ambiental y, a partir de ello, aplicar
las medidas restrictivas y prohibitivas pertinentes.

Por otro lado, se analiza como se ha aplicado el principio de prevencion
en la gestion del PNCB. Para tal efecto, se considero necesario analizar los
resultados en una de las primeras comunidades con las que se realizé el
convenio. Envirtud de lo anterior, se eligi¢ ala comunidad nativa de Anatape,
ubicada en el distrito de Rio Tambo, provincia de Satipo, departamento de
Junin, la cual ha participado en el referido programa durante cinco afos. Ello
permite hacer un analisis completo de sus resultados y de su relacion con
el principio de prevencion. Por ello, para garantizar un mejor analisis sobre
el objeto de estudio, se recabd informacion de los documentos oficiales
elaborados por el PNCB, los cuales fueron contrastados con lo expuesto
por el coordinador del Area Zonal de Satipo y el presidente de la comunidad
nativa de Anapate, a través de las entrevistas realizadas.

A partir de la revision de los documentos oficiales elaborados por el
PNCB, fue posible detectar ciertas debilidades como: insuficiente y baja
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calidad de informacidn, limitada coordinacidn interinstitucional, incipiente
proceso de disefio de proyectos sostenibles, escasos recursos econémicos
del presupuesto publico y enfoque del PNCB centrado en transferencias
directas condicionadas (TDC). Asimismo, sus fortalezas fueron las siguientes:
conciencia ecolodgica y revalorizacion de los servicios ambientales de los
bosques, sistema de monitoreo en tiempo real sobre la cobertura de los
bosques, fortalecimiento de capacidades para la conservacion de bosques,
participacion de comunidades nativas y campesinas tituladas e incentivos
econdmicos a través de transferencias directas condicionadas.

Por su parte, se observan muchas coincidencias entre lo manifestado
por el coordinador del Area Zonal de Satipo del PNCB vy el presidente de la
comunidad nativa de Anapate. Primeramente, enrelacion conlasdebilidades
del PNCB, existe la necesidad de trabajar en la etapa de posproduccidn; vale
decir, en la apertura de mercados para que los miembros de comunidad
vendan sus productos. Al respecto, cabe mencionar que los cinco anos del
convenio resultan insuficientes, puesto que este periodo solo permite el
fortalecimiento de capacidades y la promocion de actividades sostenibles,
siendo una tarea pendiente del PNCB trabajar en mejorar dicha situacion.
Asimismo, se debe indicar que la insuficiente y baja calidad de informacion
sobre la cobertura de los bosques, asi como la limitada coordinacion
interinstitucional, no deberian ser consideradas como debilidades del PNCB,
porque se ha implementado el sistema de monitoreo en tiempo real de la
cobertura de los bosques denominado Geobosques y, ademas, existe una
mejor comunicacion con otras entidades publicas. Al respecto, es preciso
indicar que dicha plataforma ha permitido sistematizar la informacién
preexistente y, por ende, eliminar la heterogeneidad sobre la informacién
referente al estado de los bosques.

En relacion con el balance de las fortalezas del PNCB, se aprecia que
el coordinador del Area Zonal de Satipo del PNCB y el presidente de la
comunidad nativadeAnapate coincidenensefalarquese hatrabajadomucho
en el fortalecimiento de capacidades. Lo anterior ha sido posible gracias a
los diversos talleres, conferencias, capacitaciones y otros instrumentos que
facilitaron nuevos mecanismos de conservacion de bosques; en todas esas
actividades hubo una participacion conjunta de diversos actores sociales
(PNCB, Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre, Organismo de
Supervision de los Recursos Forestales y de Fauna Silvestre, Servicio de
Areas Naturales Protegidas por el Estado, entre otros).

Asimismo, se observa que se ha fortalecido la conciencia ecologia en
dicha comunidad; anteriormente, estas personas solo consideraban que
los bosques les brindaban alimentos, medicina y madera. Actualmente,
los comuneros comprenden que los bosques también tienen una funcion
mitigadora del cambio climatico, lo cual resulta trascendental para la
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realizacion de actividades sostenibles, puesto que ya se conoce el problema
que se desea evitar. De igual manera, otra de las principales fortalezas es
la implementacion del sistema de monitoreo en tiempo real (plataforma
Geobosques). Gracias a ello ha sido posible tomar las mejores decisiones en
cuanto a las actuaciones del programa nacional, debido a que se conocen
las zonas en las que realmente se esta previniendo la deforestacion y las
que necesitan medidas correctivas. En tal sentido, se puede afirmar que,
en el caso de la comunidad nativa de Anapate, se ha logrado fortalecer la
capacidad de produccion del cacao de manera sostenible y se han obtenido
buenos resultados en la gestion del PNCB.

Un aspecto importante por mencionar es que el PNCB ha permitido la
participacion de comunidades nativas y campesinas tituladas y, gracias
a ello, han fortalecido sus capacidades de conservacion de bosques. Ello
ha conllevado que la comunidad nativa de Anapate reciba TDC gracias
al aprovechamiento sostenible de los bosques y a la prevenciéon de la
deforestacion. Dicha comunidad ha logrado conservar, desde 2011 hasta
2015, 6500 hectareas, lo que ha beneficiado a 62 familias con las TDC, que
ascendieron a S/ 325 00o. Asimismo, es relevante mencionar que aquella
comunidad ha sido considerada como un ejemplo del PNCB, puesto que
ha logrado o6ptimos resultados de gestion del bosque y del territorio
mediante la implementacion de actividades econdmicas sostenibles
(principalmente, produccion de cacao). Ademas, el dinero obtenido por TDC
ha sido administrado por la comunidad nativa, lo que requiere fortalecer la
responsabilidad para una buena gestion.

Sobre la base de lo expuesto, se puede afirmar que el principio de
prevencion ambiental no solo ha inspirado el disefio del PNCB, sin que
también ha impactado positivamente en la vida de la comunidad nativa
de Anapate. Ello se justifica porque dicho principio coadyuva a prevenir la
deforestacion y la degradacion ambiental. En ese contexto, se cumple con
el primer elemento del principio de prevencion, que es evitar dafos a partir
de la evaluacion previa de los riesgos y peligros inherentes a las actividades,
lo cual se ha llevado a cabo gracias a la linea base establecida en su proceso
de disefo. Asimismo, la plataforma Geobosques es crucial para corroborar
el segundo elemento del principio de prevencion, que es la certeza cientifica
sobre la capacidad dafosa y posibilidad de actualizacion de un impacto
ambiental. Luego, se hallan las medidas restrictivas y prohibitivas como
resultado de lo anterior, si asi lo estima pertinente el PNCB, lo cual esta
estrechamente vinculado con la gestion a posteriori, a partir de la cual
se configuran todos los elementos del referido principio de prevencion
ambiental.

En términos generales, se deduce que el PNCB ha tenido una gestion
eficiente en la comunidad nativa de Anapate. Sin embargo, esta pendiente
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la ampliacién del plazo del convenio firmado por el programa nacional y
la comunidad, asi como la inclusién a mercados en los que los comuneros
puedan comercializar sus productos. En sintesis, si se cumple con adoptar
las medidas necesarias, se lograran mejores resultados que coadyuvaran
definitivamente a prevenir la deforestacion y la degradacion ambiental.

Entre las principales conclusiones, se tiene que el principio de prevencion
inspird el disefio y la gestion del Programa Nacional de Conservacion de
Bosques para la Mitigacion del Cambio Climatico; gracias a ello, el pais
cuenta con un programa de incentivos para luchar contra la deforestacion de
los bosques tropicales con una activa participacion de los pueblos indigenas.
Asimismo, se han logrado optimos resultados en materia de conservacion
y conciencia ambiental. Para ello, el programa debid superar la insuficiente
y baja calidad de informacidn mediante la implementacion del sistema de
monitoreo en tiempo real sobre la cobertura de los bosques.

Del mismo modo, se logrd la colaboracion de otras instituciones publicas
como el Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre, el Organismo de
Supervision de los Recursos Forestales y de Fauna Silvestre, el Organismo de
Evaluaciény Fiscalizacion Ambiental, el Servicio Nacional de Areas Naturales
Protegidas por el Estado y otros actores sociales importantes; gracias a
ello fue posible mejorar la coordinacion interinstitucional. En paralelo,
el programa también logro fortalecer las capacidades de la comunidad,
revalorizar los servicios ambientales del bosque protegido, y propiciar la
participacion de las comunidades nativas y campesinas tituladas durante la
entrega de los incentivos econdmicos.

No obstante, a pesar del éxito del PNCB en la comunidad nativa de
Anapate, hay algunos retos que afrontar para que el programa obtenga
mejores indices de conservacion de bosques. Al respecto, es preciso
aumentar la variedad de proyectos sostenibles, la utilizacion de presupuesto
publico y privado, asi como los afios de vigencia de los convenios para que
las comunidades demuestren su buen desempefio. Todo ello permitiria
garantizar el acceso a mercados para que las comunidades participantes del
PNCB puedan vender los productos obtenidos a partir de sus actividades
econdmicas sostenibles.

Entre las recomendaciones, se debe mencionar que el PNCB debe
renovar el convenio firmado con la comunidad nativa de Anapate por un
plazo adecuado, para darle sostenibilidad a la conservacion de la mayor
cantidad posible de bosques. Esto esta estrechamente vinculado con la
necesidad en aumentar la utilizacion de presupuesto publico para este tipo
de incentivos, de tal manera que permita la diversificacion de actividades
economicas sostenibles y la apertura de mercados para que los beneficiarios
comercialicen sus productos. De la misma manera, el PNCB debe incorporar,
en sus equipos de trabajo de campo, a especialistas sociales para impulsar
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el fortalecimiento de la organizacion comunal. Es probable que, si se
complementa el trabajo realizado por profesionales técnicos y especialistas
sociales, se logren mejores resultados en la gestion del programa nacional.

Por su parte, el Poder Ejecutivo debe garantizar una provision integral
de servicios publicos de salud, educacion, energia, telecomunicaciones
y transporte en las zonas donde interviene el Programa Nacional de
Conservaciéon de Bosques para la Mitigacion del Cambio Climatico. Con
ello se propiciara que los servidores publicos focalicen sus acciones en la
conservacion de bosquesy en laimplementacion de actividades econdmicas
sostenibles; de este modo, evitaran cumplir funciones que corresponden a
otras entidades pubicas. Finalmente, el principio de prevencion debe inspirar
a todos los Estados a desarrollar politicas, planes y programas adecuados
para garantizar el desarrollo sostenible y el derecho a vivir en un ambiente
adecuado y equilibrado para el desarrollo de la vida. En esa linea, en el Pery,
los tres niveles de gobierno deben alinearse a dicho objetivo y considerar
para ello la participacion de diversos actores sociales para la obtencion de
mejores resultados.



LA APLICACION DE LA LEY PENAL
EN BLANCO EN EL PERU: ROL DEL
ORGANISMO DE EVALUACION Y
FISCALIZACION AMBIENTALY EL
MINISTERIO PUBLICO

Gretta Zegarra Morales

Esta tesis analiza la ley penal en blanco como un mecanismo de tutela del
bien juridico ambiente, ya que dicha norma permite al Estado sancionar, en
la via administrativa y en la via penal, a las personas que dafian al ambiente
y a sus componentes.

Asimismo, identifica los aciertos y desaciertos en la aplicacion de la ley
penal en blanco en el PerU y se centra en la problematica del requerimiento,
elaboracion, uso y utilidad del informe fundamentado del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), prueba documental que se
emite como pare de procesos penales interpuestos por la presunta comision
de delitos ambientales.

El capitulo | describe la pauta metodoldgica de la investigacion, la cual
indica que la tesis busca responder a la pregunta sel informe fundamentado
del OEFA es un instrumento Util para el Ministerio PUblico en los procesos
penales por delito de contaminacion ambiental?

El capitulo Il analiza el derecho a vivir en un ambiente sano, el derecho
de acceso a la justicia ambiental y el principio de responsabilidad ambiental,
debido a que los informes fundamentados fueron creados para garantizar
la tutela de ambos derechos y facilitar la aplicacion de este principio en
procesos penales.

Con la finalidad de explicar qué es el derecho a vivir en un ambiente sano,
el derecho de acceso a la justicia ambiental y el principio de responsabilidad,
este capitulo hace un rastreo historico de los instrumentos internacionales
y las normas nacionales que los desarrollan. A su vez, resalta la importancia
que tienen aquellos conceptos para lograr que el Estado garantice el
disfrute de una vida digna a las personas, solucione conflictos ambientales y
responsabilice econdmicamente a los causantes del dafo.

El capitulo lll estudia el delito ambiental, la contaminacion del ambiente
y laley penal en blanco, ya que con la aplicacion de esta norma se establecen
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las obligaciones de elaborar y remitir informes fundamentados cuando
existen procesos penales interpuestos por la presunta comision del delito de
contaminacion ambiental.

Para realizar dicho analisis, este capitulo define al delito ambiental, la
contaminacion del ambiente y la ley penal en blanco; explica la necesidad
que tiene Estado de proteger al ambiente y sus componentes en la via penal;
y advierte lo beneficioso que es utilizar la ley penal en blanco en la tematica
ambiental, ya que permite la aplicacion de normas especializadas y evita la
contradiccion entre el derecho penal y el derecho administrativo.

El capitulo IV evalua al OEFA, al informe fundamentado del OEFA vy al
Ministerio Publico por sus vinculos con la aplicacion de la ley penal en
blanco. Ello porque el OEFA elabora y remite sus informes fundamentados
al Ministerio PUblico para que este Ultimo investigue la comision de delitos
ambientales y pueda aplicar la ley penal en blanco.

Especificamente, este capitulo menciona que el OEFA y el Ministerio
Publico son dos instituciones que tienen la obligacion de tutelar al bien
juridico ambiente; no obstante, lo hacen de manera distinta debido a que
el OEFA es una entidad de fiscalizacion ambiental encargada de proteger
el ambiente en sede administrativa, mientras que el Ministerio Publico es
el titular de la accion penal, por lo que previene, investiga y persigue delitos
ambientales en sede judicial.

También, este capitulo define al informe fundamentado del OEFA y
sefiala que esimportante para el proceso penal porque contiene informacion
proporcionada por la entidad especializada en la materia y puede ser
utilizado por los fiscales en sus investigaciones.

Por ultimo, el capitulo V analiza las normas vinculadas a la elaboracion
del informe fundamentado y estudia la implementacion del informe
fundamentado del OEFA en procesos penales por delito de contaminacion
ambiental.

Este capitulo muestra que la relacion de cooperacion existente
entre el Ministerio PUblico y el OEFA tiene dificultades. Esa situacion se
evidencia en las etapas de requerimiento, elaboracion y uso del informe
fundamentado del OEFA, puesto que las etapas referidas presentan los
siguientes problemas: (i) dificultad de los fiscales en la identificacion de
la entidad de fiscalizacion ambiental competente para la emision del
informe fundamentado, (ii) incumplimiento del plazo de remision del
informe fundamentado, (iii) interpretacion sesgada del OEFA respecto al
caracter del informe fundamentado y los acapites que lo componen, (iv)
insuficiente analisis técnico en el informe fundamentado, (v) poco uso del
informe técnico como complemento del informe fundamentado, y (vi)
uso inadecuado del informe fundamentado como prueba principal en la
investigacion penal.
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Por ello, la tesis considera que el sistema de persecucion de delitos
ambientales tiene limitaciones, dado que las pruebas documentales como
el informe fundamentado del OEFA (creadas con el propdsito de brindar un
analisis especializado que ayude a los fiscales) carecen de acapites en los que
se determinan (i) las obligaciones incumplidas por las personas investigadas
en los procesos penales vy (ii) la existencia del dafio ambiental. A pesar de
que dichos aspectos son necesarios para que los individuos sefalados como
autores de delitos ambientales sean responsabilizados por la afectacion.

Ademas, la tesis advierte que el OEFA tiene dificultad para elaborar
sus informes fundamentados debido al numero reducido de personal de
la Coordinacion con las Fiscalias Especializadas en Materia Ambiental,
encargada de la elaboracion y remisidn de estos informes, y a la carencia
de experiencia previa que dicho personal tiene respecto a la elaboracion de
informes fundamentados.

Aquellas deficiencias conllevaron que, de las 242 solicitudes de
elaboracion y remision de informes fundamentados presentadas ante el
OEFA en 2018, nueve fueran atendidas en el plazo, 55 fuera del plazo y 23
quedaran pendientes de respuesta.

En cuanto al Ministerio PUblico, la tesis precisa que en la mayoria de los
casos los fiscales estan imposibilitados de obtener por su cuenta pruebas
técnicas que acrediten la existencia del dafo ambiental, porque el Equipo
Forense en Materia Ambiental (EFOMA) tiene un nUmero reducido de peritos
y presenta carencias logisticas en sus laboratorios. Esas circunstancias
hacen que la elaboracion de pericias esté reservada para casos graves o
emblematicos.

Como se indica en parrafos anteriores, el capitulo V analiza las normas
vinculadas a la elaboracion del informe fundamentado. Por este motivo,
dicho capitulo también aborda el debate sobre el presunto nuevo caracter
facultativo del pedido de remision del informe fundamentado.

Esta controversia surge porque el articulo 2 del Decreto Supremo N°
007-2017-MINAM (reglamento del informe fundamentado) dispone que el
fiscal puede formular su requerimiento con las pruebas recabadas durante
la investigacion preparatoria y prescindir del informe fundamentado. Aquel
articulo genera opiniones encontradas entre los operadores del derecho, ya
que un sector sostiene que el caracter obligatorio del pedido de remision
establecido mediante Decreto Supremo N° 009-2013-MINAM (reglamento
derogado) no se perpetua con el reglamento vigente, mientras otro grupo
opina lo contrario.

Por ello, la tesis estima que este desacuerdo puede deberse a la
formulacion confusa del articulo 2 o a la interpretacion errada de algunos
operadores del derecho. A su vez, infiere que el informe fundamentado
no es un instrumento Util para la labor del Ministerio Publico, puesto que
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el Decreto Supremo N° 007-2017-MINAM otorga al fiscal la facultad de
formular su requerimiento a pesar de no contar con dicho informe.

En conclusion, la tesis considera que el informe fundamentado del
OEFA no es un instrumento Util para el Ministerio Publico en los procesos
penales por delito de contaminacion ambiental, dado que no responde a las
necesidades de los fiscales; es decir (i) no es un informe técnico-legal, (ii) no
determina la existencia del dafno ambiental y (iii) no sefala las obligaciones
incumplidas por los investigados. De igual modo, la tesis alerta que esto trae
como consecuencia que el sistema de persecucion de delitos ambientales
tenga limitaciones, ya que los fiscales carecen del soporte técnico para
acreditar la pertinencia de que ciertas conductas sean sancionadas en la via
penal.



LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
COMO HERRAMIENTA EFICAZ PARA
LA RESOLUCION DE CONFLICTOS
SURGIDOS DENTRO DE LA FAMILIAY
COMO MECANISMO DE AYUDA PARA
LA REDUCCION DE LOS PROCESOS
TRAMITADOS ANTE LOS JUZGADOS
ESPECIALIZADOS DE FAMILIA

Carmen Valentina Tinoco Ochoa

En los Ultimos afos, hemos visto como los Métodos Alternativos de
Resolucion de Conflictos (MARC) han tenido un papel importante dentro de
la coyuntura social y judicial, por ser mecanismos que ayudan a las personas
a tener acceso a la justicia de una manera mas rapida y facil; ademas, por
representar la mejor solucidn para combatir la excesiva carga procesal del
Poder Judicial y con la cual también se buscaba modernizar el sistema de
justicia del pais.

Asimismo, cabe resaltar que los MARC no solo representan rapidez y
facilidad para llegar a resultados concretos (acuerdos), sino que se conciben
como métodos extrajudiciales que ayudan al acceso a la justicia, pues
representan un camino diferente al de los procesos judiciales tradicionales.

Uno de estos métodos es la llamada «conciliacion», que estd regulada
por laley 26872, Ley de Conciliacion Extrajudicial, que fue modificada por el
Decreto Legislativo N° 1070, que la define como un mecanismo alternativo
de resolucion de controversias en el que las partes acuden a un tercero
imparcial (conciliador) con la finalidad de que los ayude en la busqueda de
una decision consensual a su conflicto, la cual sera plasmada en un acta de
conciliacion.

La mencionada ley ha establecido las materias que pueden ser vistas y
resueltas por los centros de conciliacion, siendo una de ellas las referidas
a los procesos de familia, en los que se busca, fundamentalmente, la
preservacion del interés superior del nifio y la nifia. Asi es que, al llevar a
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los centros especializados de conciliacidon familiar los conflictos de tenencia,
régimen de visitas, alimentos, entre otros referidos al entorno familiar, lo
que se busca es encontrar una rapida y pertinente solucion, con la finalidad
de que la integridad, la dignidad y la calidad de vida de los menores no se
vean afectadas.

Por ello, la conciliacion extrajudicial parece ser la mejor alternativa
por emplear como herramienta eficaz para la resolucion de conflictos que
surgen en las familias y que pueden afectar directamente a los menores de
edad. Todo ello, sobre la base del interés superior del nifio y la nifia, el cual
tiene particular importancia para nuestro ordenamiento juridico, sobre todo
cuando surgen situaciones sensibles que pueden vulnerar los derechos y el
bienestar de los menores.

Asi, lainvestigacion resultaba importante pues, con la situacion de la alta
carga procesal de los juzgados que tramitan temas de familia, la resolucion
de estos casos se ve alargada en el tiempo, lo que afecta directamente los
intereses de los menores de edad involucrados. Por ello, en este escenario
resulta necesario que se busquen alternativas efectivas y rapidas para la
resolucion de conflictos familiares, ya sea por temas de alimentos, régimen
de visitas o tenencia. En suma, el tema principal de la investigacion fue
determinar si la aplicacion de la conciliacion extrajudicial era util.

Ahora bien, el trabajo de investigacion realizado tiene una estructura
de cuatro capitulos, ademas de conclusiones y recomendaciones, que se
centran en los temas mencionados a continuacion.

En el primer capitulo, titulado «Métodos Alternativos de Resolucion de
Conflictos (MARC)», se desarrollan los conceptos, las bases y los principios
de los MARC como herramientas efectivas para resolver conflictos de toda
indole y de cualquier contexto social. Ello porque resulta importante explicar
en qué consisten los MARC, para lograr centrarnos en la explicacion del
concepto de la «conciliacion», que es uno de los mecanismos contenidos
en este gran grupo y tema central de la investigacion. Por ello, el capitulo
termina desarrollando las bases, los principios, las caracteristicas y las
ventajas de la aplicacion del proceso de conciliacion.

En el segundo capitulo, titulado «Evolucion histérica y juridica de la
conciliacion», se desarrolla el proceso historico de los MARC y como ha
sido su evolucion, tanto en el dmbito mundial como en el aspecto historico
del PerU. Ademas, se describe la evolucion juridica de la conciliacion en el
contexto legal del pais, a partir de la promulgacion de la ley 26872, Ley de
Conciliaciéon Extrajudicial; seqguida por el Plan Nacional para la Reforma
Integral de la Administracion de Justicia —elaborado por la CERIAJUS—y
el Decreto Legislativo N° 1070-Modificatoria de la Ley de la Conciliacion
Extrajudicial.
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Eneltercercapitulo, titulado «La conciliacion extrajudicial en los procesos
de familia», se desarrolla la forma en que estd legislada la conciliacion
en temas de familia en nuestro pais; asimismo, cudles son sus principios,
beneficios y la forma de aplicacion en la realidad. Ademas, se pone de
relieve el tema controversial de la obligatoriedad de la conciliacion como
paso previo (admisibilidad) de las demandas presentadas en los juzgados
de familia y la importancia del principio de interés superior del nifio y la nifia
para todo proceso que involucre la participacion de un menor de edad.

En el cuarto y Ultimo capitulo, titulado «Analisis de entrevistas», se
desarrollaron las entrevistas realizadas a los conciliadores, abogados,
personal del Poder Judicial y usuarios, quienes ayudaron a identificar las
respuestas a las interrogantes planteadas en la investigacion.

Asimismo, se debe sefialar que, para la organizacion de las entrevistas, se
decidio dividir a los entrevistados segun su perfil, cargo, incidenciay enfoque
sobre la conciliacion. Asi pues, las entrevistas se realizaron segun la ficha
de preguntas elaborada y disefiada especialmente para cada grupo y de
acuerdo con el esquema de trabajo que previamente habia sido dividido en
tres ejes tematicos: la conciliacion extrajudicial como método de resolucion
de conflictos, el caracter facultativo de la conciliacion extrajudicial y la
necesidad de una ley especifica que regule la conciliacion extrajudicial en
temas de familia.

Por tanto, a partir de la informacion y de los datos obtenidos en el analisis
de las entrevistas realizadas se llegd a las siguientes conclusiones:

e La conciliacién extrajudicial en teoria es Util, pero en la realidad su
aplicacion no estd siendo provechosa para la resolucion de conflictos
familiares, pues la mayoria de usuarios entrevistados, ademas de sefialar
que no les habia resultado beneficiosa, luego de acudir a la audiencia
de conciliacion terminaron interponiendo una demanda ante el Poder
Judicial, con la finalidad de buscar una solucion definitiva a su conflicto.

* El objetivo de la conciliacién extrajudicial como método alternativo de
resolucion de conflicto no se estd cumpliendo en la realidad, pues no se
ha logrado que las partes lleguen a acuerdos mediante el dialogo. Con
ello se confirma lo sefalado por los usuarios en sus entrevistas cuando
indican que la conciliacion no les fue Util.

e La conciliacion extrajudicial resulta siendo mas beneficiosa que un
proceso judicial, debido a que en ella son las partes las que, a través del
didlogo, tienen el poder de decidir la solucién a su conflicto, mientras que
en el proceso judicial es el juez quien toma la decision por ellos, de modo
que, muchas veces, una de las partes queda inconforme con el resultado.

e Se llegd a determinar cuales eran los problemas y las limitaciones que
enfrenta la conciliacion: la presencia de los abogados en las audiencias,
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ya que, en lugar de contribuir con el procedimiento, actuan de manera
defensiva y se muestran renuentes a todas las propuestas de la otra
parte; y el hecho de que los conciliadores no tienen facultades ni estan
autorizados a conocer el fondo de la controversia, es decir, no pueden
indagar mas de lo que esta escrito en la solicitud de conciliacion.

La conciliacion extrajudicial, en teoria, sirve como mecanismo de ayuda
para la reduccion de la carga procesal, pero en la realidad su aplicacion no
ha ayudado a esta tarea. Es mas, esta situacion fue corroborada cuando
los usuarios entrevistados manifestaron que, luego de haber pasado por
la audiencia de conciliacion, terminaron presentando una demanda ante
el Poder Judicial. Ademas, actualmente no se sabe con exactitud cual ha
sido el impacto de la aplicacién de la conciliacion en la carga procesal.
La aplicacion de la conciliacion extrajudicial como obligatoria
desnaturalizaria su caracter facultativo, pues su principal caracteristica
es ser facultativa. Por ende, al cambiar esta condicion por una de
obligatoriedad se forzaria a las partes a que se sometan a una audienciay
dialoguen, sin que estén preparadas para hacerlo, lo cual resultaria en un
fracaso para la finalidad que tiene este método alternativo.

La Ley de Conciliacion Extrajudicial deberia ser modificada o adaptada a
la situacion coyuntural de la actualidad, debido a los constantes cambios
que se han dado en el contexto social y cultural, pues, al haber sido
emitida hace varios anos, ha quedado aislada en las particularidades de
esa época. Por tanto, no se ha dotado a la regulacion de nuevos aspectos,
nuevas problematicas familiares y nuevos modelos de familia.

El principio de interés superior del nifio, en estricto, estaria siendo
respetado en todas las actuaciones que se ejecutan en una conciliacion,
pero en la realidad el interés de los conciliadores de centros privados
es aumentar sus ganancias. Ello evidencia que estan dejando de lado la
obligacion que tienen de hacer respetar este principio y, si hablamos de
las Demuna o los centros de conciliacion del Estado, ello se ve vulnerado
por el retrasoy la poca disposicion que tiene el personal para atender alas
personas. Asimismo, el hecho de que no se tenga en cuenta la opinion de
los menores de edad respecto a la situacion en la que estan involucrados
resulta una evidente vulneracion al principio de interés superior, en el
entendido de que muchas veces se llega a acuerdos con los que solo los
padres se sienten comodos o seguros, sin importar cémo se sienta o qué
piense el menor de edad.

Existe la necesidad de crear una ley especifica que regule la conciliacion
extrajudicial en temas de familia, puesto que la Ley de Conciliacion
Extrajudicial y sus modificatorias fueron promulgadas en un contexto
social diferente del actual, en el que el concepto de familia era distinto.
Ademas, la creacidn de una ley especial permitiria que se regulen todos
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los aspectos sensibles que estan presentes en un conflicto familiar, asi
como todas las situaciones que puedan presentarse durante la audiencia,
con la finalidad de no dafiar mas el vinculo familiar y que los menores de
edad no sean afectados.

e La conciliacion extrajudicial necesita ser mejor publicitada y
promocionada ante la poblacidn, pues existe un gran desconocimiento
acerca de en qué consiste y cuales son sus beneficios, situacion que se
percibid en las entrevistas realizadas a los usuarios, quienes no tenian
clara la idea de conciliacion; incluso llegaron a confundirla con un juicio,
sobre todo porque ni los propios conciliadores les explicaron de qué
se trataba ni qué beneficios traia. Cabe recordar que los conciliadores
deberian haberlo hecho pues ello se encuentra establecido como parte
de sus funciones recogidas en el Reglamento de la Ley de Conciliacion
Extrajudicial (art. 43, inciso 3).

e La ciudadania no entiende la importancia del didlogo para la resolucion
de conflictos. Por ende, es preciso educar y promover una cultura de paz
y de didlogo entre todos, lo cual debe darse a través de su introduccion en
los colegios, institutos y universidades, independientemente de la carrera
profesional, para que se comprenda la importancia de la comunicacion
para llegar a acuerdos y para que todos queden satisfechos.

e Finalmente, como ultima conclusion, se sabe que existen conciliadores
que manejan el tema de la conciliacion y las audiencias de forma
mecanizada, poco empatica y asertiva, pues no explican a las partes ni
el procedimiento para llevar a cabo una conciliacion ni los beneficios
que conlleva respecto a un proceso judicial. Esa situacidn se evidencio
en las entrevistas realizadas a los usuarios, quienes expresaron que los
conciliadores actuaban de forma mecanizada y que no les brindaron
ninguna informacion.
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LA DOCTRINA DE LA
RESPONSABILIDAD DE MANDO Y EL
ENFOQUE DE JUSTICIA TRANSICIONAL
EN LA JURISDICCION ESPECIAL PARA
LA PAZ: EL CASO DE LOS FALSOS
POSITIVOS EN COLOMBIA

Yordi U. Ugaz Natividad

El'historico proceso de paz entre el Estado colombianoy las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC) marcd un hito sin precedentes respecto
alos mas de cincuenta afos de conflicto. Los Acuerdos de Paz de La Habana
significaron un paso necesario para que Colombia pueda iniciar un proceso
de paz en su territorio con una de las guerrillas mas grandes del pais. Como
parte del acuerdo, se implemento el Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion, mecanismo judicial y extrajudicial disefiado
para asegurar la rendicion de cuentas del conflicto y la satisfaccion de los
derechos de las victimas, a través de la justicia transicional.

La investigacion analizo la institucion juridica de la responsabilidad de
mando contemplada en el Acto Legislativo N° 1 del 4 de abril de 2017, a partir
de lo desarrollado por el derecho penal internacional y su jurisprudencia.
Los ejes de discusion se centraron en los vaivenes de dicha institucion
juridica desde el borrador conjunto, las versiones finales del acuerdo, asi
como las distintas propuestas modificatorias, hasta la consagracion en la
norma referida. En este escenario, también se examinaron las ejecuciones
extrajudiciales en Colombia —también denominadas «falsos positivos»—,
a la luz de la responsabilidad de mando, con la finalidad de proponer un
analisis de responsabilidad hacia los mandos de la fuerza publica.

El articulo 28 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
considera como responsabilidad de mando a la situacion en la que el jefe
militar, o quien actUe como tal, es responsable por los crimenes cometidos
por sus subordinados, debido a no haber ejercido control apropiado sobre
ellos, sobre la base de haber sabido o, por las circunstancias del momento,
haber debido saber, sobre dichos crimenes o su tentativa. Asimismo, que
este superior no haya adoptado las medidas necesarias y razonables para
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prevenir, reprimir o denunciar estas conductas prohibidas. De esta definicion,
se recogieron cuatro elementos del derecho internacional y se los contrasté
con el Acuerdo de Paz.

Elprimerelementoestdcompuestoporlarelacion«superior-subordinado».
El derecho penal internacional contempla que la responsabilidad de mando
puede ser cometida por el jefe militar o por quien actUe como tal. Es decir, el
derechopenalinternacional considerano soloun control dejure, sinotambién
un control de facto dentro de la cadena de mando. En otras palabras, sobre
quien tenga el control verdadero de la situacion. El articulo transitorio 24 del
Acto Legislativo N° 1, del 4 de abril de 2017, hizo referencia solo a relacion
de jure. Es decir, respecto a quien realmente esté a cargo. Asimismo, este
acto legislativo precis6 que era necesario demostrar que el superior tenia la
capacidad legal y material de emitir 6rdenes, de modificarlas o de hacerlas
cumplir; a pesar de que estos requerimientos no se encuentran recogidos
por el derecho penal internacional.

El segundo elemento es el mando y control efectivo. Al respecto,
el Estatuto de Roma refiere que este tendra que hacerse sobre los
subordinados. Asi, este control se encuentra referido a las personas que tenia
bajo sumando y control efectivo. Sin embargo, en el Acto Legislativo N° 1 se
menciond que la responsabilidad de los miembros de la fuerza publica sera
por las acciones de los subordinados, no sobre ellos mismos, en estricto; ello
podria legitimar el abandono del superior respecto a sus deberes. También,
este acto legislativo consideré como condicion demostrable que el superior
tenga capacidad material y directa para evitar o reprimir la conducta o
conductas punibles. En el derecho penal internacional, el control se refiere
al que se ejerce sobre los subordinados y no en estricto sobre el hechoilicito,
porque es problematico tener el control de las acciones, pero no sobre los
subordinados.

Como tercer elemento se encuentra el conocimiento. Para el derecho
penal internacional se consideran dos tipos de conocimiento: el real y el
inferido. Es decir, en un primer momento, aquello que el superior conoce
y no reprime y, en otro momento, lo que hubiere debido saber a razén de
las circunstancias del momento. Sin embargo, el Acuerdo de Paz sefialo
que no es relevante el conocimiento inferido, solo el real, sobre la base
de la informacion disponible. También se contempld como un requisito
demostrable que este conocimiento sea actual o actualizable. Este vacio
es relevante, puesto que regula parcialmente lo dispuesto por el derecho
internacional, asi como exige nuevos requisitos que hacen dificil la probanza
y fomenta la ambigUedad, lo que implica eximir de responsabilidades a los
superiores que rechacen conocimiento sobre sus subordinados.

Finalmente, como Ultimo elemento estan las medidas para reprimir,
prevenir y denunciar. Sobre esto, no hay mayor diferencia entre lo
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contemplado por el Estatuto de Roma y el Acuerdo de Paz. No obstante,
quiza pueda haber divergencias en términos de especificidad, ya que el
Estatuto de Roma menciona, en el articulo 28, a aquellas «[...] medidas
necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comision
o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes
a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento»; mientras que el Acto
Legislativo N° 1, del 4 de abril de 2017, se refiere a las investigaciones
procedentes, lo que implicitamente incluye un deber de prevenir y
sancionar los crimenes.

En ese sentido, sobre la base de las consideraciones de la responsabilidad
de mando para el Acuerdo de Paz y el Estatuto de Roma, se analizo dicha
institucion en el marco de las ejecuciones extrajudiciales o «falsos positivos»
en Colombia, con la finalidad de dilucidar la atribucion de responsabilidad
para aquellos mandos intermedios y altos, ya que, dependiendo de los
hechos, podria presentarse responsabilidad por omision por haber sabido y
no adoptar medidas necesarias y razonables para frenar las vulneraciones,
o por la exigencia de haber debido saber y no adoptar ninguna denuncia
contra el fendmenos de los «falsos positivos», que eran asesinatos de civiles
por parte de la Fuerza Publica, reportados como bajas de combate para
obtener beneficios.

Actualmente, la «[...] JEP ha identificado 4439 victimas de muertes
ilegitimamente presentadas como bajas en combate por agentes del
Estado entre 2002 y 2008, sin embargo, se estima que estas cifras, por lo
menos, podrian duplicarse». En ese sentido, debido a la magnitud de lo
ocurrido, resultd necesario contribuir con la discusion previa respecto a si
el modus operandi de los «falsos positivos» se ajustaba a la tipificacion de la
responsabilidad de mando contemplada en el Acuerdo de Paz y el Estatuto
de Roma. Esta discusion, que puede parecer bastante técnica, es importante
para el derecho y la para implementacion de la Jurisdiccion Especial para
la Paz. Precisamente, luego de la investigacion, la Corte Constitucional
de Colombia se ha pronunciado respecto a la responsabilidad de mando a
través de las sentencias C-674/17 y C-080/18.

Desde 2019, la Jurisdiccion Especial para la Paz ya cuenta con una Ley
Estatutaria, aprobada mediante la ley 1957, del 6 de junio, la cual reafirma
los términos del articulo transitorio 24 del Acto Legislativo N° 1, del 4 de
abril de 201,7 sobre responsabilidad de mando. Resulta conveniente indicar
que esta ley tuvo un control previo de constitucionalidad por parte de la
Corte Constitucional, que, mediante la Sentencia C-080/18, reafirmd su
visto bueno a las disposiciones contempladas en dicho acto legislativo y lo
declard ajustado a la Constitucion. Sin embargo, esto sigue siendo todo un
desafio y continUa generando opiniones divididas. Lo sefialado en el Acto
Legislativo N° o1 contempla disposiciones incompatibles con lo recogido
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por el derecho internacional y podria generarimpunidad de los responsables
ante la justicia.

Actualmente, la Jurisdiccion Especial para la Paz esta teniendo
conocimiento sobre uno de los casos mas grandes sobre «falsos positivos»:
el denominado «Caso 03», sobre las muertes ilegitimamente presentadas
como bajas en combate por agentes del Estado. La sociedad se esta
enterando de la forma de actuacion de la Fuerza Publica y los incentivos
para reportar bajas en combate. Ahora bien, algunas versiones resultan
poco claras e insuficientes para lo que esperan las victimas, ya que existen
denuncias de intentos de cubrir en responsabilidad o blindar a los mandos
de las operaciones. Por ello, regular la responsabilidad de mando en los
términos del derecho internacional seria una alternativa adecuada. Lo
cierto es que los «falsos positivos» en Colombia siguen contandose y son un
fendmeno no resuelto, una deuda pendiente con la justicia.
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CAMBIOS EN LA JUSTICIA DE PAZ EN
LOS ULTIMOS VEINTE ANOS. Cusco
COMO EJEMPLO

Claudia Flores Del Aguila

La justicia de paz es uno de los componentes mas importantes que tiene el
Poder Judicial, como un 6rgano jurisdiccional encargado de acercar el Estado
a la comunidad. Esto resulta fundamental pues el Peru es uno de los paises
mas ricos no solo en recursos naturales, sino también en su diversidad étnica
y cultural, reflejada en las diversas maneras de administrar justicia en todo el
territorio. No obstante, durante varias décadas se han estado presentando
barreras de acceso a la justicia que han impedido que algunos ciudadanos
que no cuentan con los recursos econdmicos necesarios, o por algun otro
motivo, no accedan a la justicia ordinaria para solucionar sus conflictos o
controversias.

Los compromisos por parte del Estado peruano para acabar con todas
estas barreras que generan desigualdad y exclusion implican iniciar una
urgente reforma judicial que signifique un cambio sustantivo en el sistema
de administracion de justicia. Es decir, que brinde un mejor servicio a los
usuarios por parte de la justicia ordinaria, asi como de la justicia especial
—reconocida en el art. 149 de la Constitucidn—y la justicia de paz. Por ello,
son importantes también la relacion y la coordinacion que existe entre estas
para poder mejorar en conjunto el sistema judicial. La atencion ala poblacién
en condiciones iguales, respetando su diversidad cultural y erradicando de
manera directa la discriminacion y la exclusion, resulta ser un indicador
inherente a una verdadera reforma judicial.

Esta situacion es el motivo principal por el cual este trabajo de
investigacion tuvo como objeto de estudio la justicia de paz y su evolucién
en los Ultimos veinte afos, asi como mostrar sus ventajas y desventajas
frente a un Poder Judicial que se encuentra seriamente cuestionado y que
todavia resulta inaccesible para un sector de la poblacion.

Para ello se han realizado entrevistas con autoridades que forman parte
del Poder Judicial, quienes sefalan que el Cusco es un buen ejemplo para
evaluar los cambios que ha tenido |a justicia de paz en el Peru, puesto que se
ha demostrado que esta ha tenido un mayor impacto y mejores resultados
en aquella ciudad.
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Segun el Registro Nacional de Jueces de Paz de 2018, Cusco posee 323
Juzgados de Paz (Oficina Nacional de Justicia de Paz y Justicia Indigena
[ONAJUP], 2018), siendo uno de los departamentos con mayor nUmero
de jueces de paz, situacion que se mantiene igual desde hace veinte afios.
Ademas, la justicia de paz en el Cusco es ancestral, de acuerdo con lo
manifestado por Wilbert Mercado Arbieto, juez superior de la Corte Superior
de Justicia de Loreto y originario del Cusco. Mercado resalta la importancia
de la justicia de paz desde el Imperio incaico, pues se mantuvo con caracter
oral incluso luego de la llegada de los esparioles al Peru.

A diferencia del resto de drganos jurisdiccionales que integran las
diversas instancias del aparato judicial, los juzgados de paz son conducidos
por jueces que no necesariamente tienen formacion juridica, que acceden
al cargo principalmente por eleccidn popular o por procesos de seleccion
y se caracterizan por solucionar conflictos mediante la conciliacion
— probablemente, su caracteristica principal— y también a través de
sentencias que expiden de acuerdo con su leal saber y entender, para lo cual
recurren, en varias ocasiones, al derecho propio o a las reglas de convivencia
social vigentes de sus localidades (Poder Judicial del Pery & Programa de
Naciones Unidas, 2015). En esa misma linea, se puede afirmar que los jueces
de paz tienen particularidades que representan la diversidad social, cultural
y economica del pais.

Es por ello que el presente trabajo de investigacion tiene como objetivo
analizar la importancia de la justicia de paz para el derecho de acceso
a la justicia y como esta justicia puede llegar a ser eficaz y Util para los
ciudadanos del Cusco; vy, en esa linea, como podria ser provechosa en otros
departamentos del pais.

De igual manera, la investigacion examina los cambios que se han
presentado durante los Ultimos veinte anos y analiza si hubo o no alguna
mejora dentro de la justicia de paz.

Como peruanos, es nuestro deber civico ayudarnos y ser solidarios el uno
con el otro. Ello implica dejar de lado el racismo y la exclusion; esto no seria
posible sin instituciones como la justicia de paz, que trabaja desde el interior
del pais para eliminar las barreras de acceso a la justicia y acercar al Estado
peruano a los ciudadanos que mas lo necesitan.

La labor que cumplen los jueces de paz es fundamental pues la cercania
que tienen con las comunidades locales, su arraigo social y cultural, sus
medios de actuacion basados en la busqueda del didlogo y el consenso,
sus soluciones rapidas y sencillas, su amplia confiabilidad, entre otros
factores, determinan que los ciudadanos prefieran acudir a ellos antes
que dirigirse a las instituciones de la justicia ordinaria, que les resultan
distantes, onerosas, con complicados procedimientos y con lenguaje
técnico e impredecible.
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En este sentido, el presente trabajo busca demostrar que la justicia de
paz ha mejorado en los Ultimos veinte afios en la ciudad del Cusco, asi como
mostrar sus ventajas y las medidas que resultan necesarias para fortalecerla.
También explica como se relaciona con la justicia especial y con la justicia
intercultural en el Perd.

El trabajo se divide en seis capitulos. El primer capitulo desarrolla los
antecedentes, la definicion y las barreras de acceso a la justicia, entendida
este como un derecho fundamental de la persona. El segundo capitulo
aborda los antecedentes, la evolucion y la definicion de la justicia de paz. En
el tercer capitulo se explican los conflictos sociales y los tipos de conflictos
que se presentan en una comunidad campesina. El cuarto capitulo analiza la
relacion de la justicia de paz con la justicia especial y la justicia intercultural.
El quinto capitulo contiene el trabajo de campo desarrollado en la ciudad del
Cusco; ademas, explica la metodologia del trabajo y fundamenta por qué se
escogio a determinados jueces de paz para realizar la entrevista. Asimismo,
se sintetizan las entrevistas a cuatro jueces de paz; se analizan sus perfiles
y competencias, y se hace una comparacion de los cambios ocurridos en los
Ultimos veinte afios, para poder apreciar las mejoras y las tareas pendientes.
Finalmente, se analizan nuevos aspectos que se han encontrado en las
entrevistas. Por Ultimo, el capitulo sexto sefiala algunas medidas necesarias
para fortalecer la justicia de paz

La aproximacion de este trabajo es cualitativa, sin aspiracion de generar
alguna estadistica. Ademas, cuenta con bibliografia de diversos autores
especializados en el tema y con las conclusiones y recomendaciones al
respecto.
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