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Resumen: Este estudio analiza el abordaje, la evolucion y los retos de la legislacion
peruana sobre la suplantacion de identidad digital, enfocandose en la urgente necesidad
de actualizacion legislativa frente a los avances tecnoldgicos y las nuevas modalidades
de ciberdelitos. A través de un enfoque cualitativo y andlisis documental, se examina la
legislacion vigente, destacando la Ley 30096 y su modificacion, asi como la adhesion de
Pert1 al Convenio de Budapest. Se identifican brechas legislativas, desafios practicos en
la aplicacion de la normativa y se compara con tendencias internacionales para proponer
mejoras legislativas. El estudio subraya la importancia de la cooperacion internacional
y la innovacién legal para proteger los derechos digitales y personales en un contexto
globalizado y digitalmente avanzado.

Palabras clave: suplantacion de identidad digital, legislacion peruana, ciberdelitos, Ley
30096, Convenio de Budapest.

APPROACH, CHALLENGES, AND EVOLUTION OF LEGISLATION ON DIG-
ITAL IDENTITY IMPERSONATION IN PERU

Abstract: This study analyzes the approach, evolution, and challenges of Peruvian
legislation on digital identity impersonation, emphasizing the urgent need for legal
updates in response to technological advances and emerging forms of cybercrime.
Using a qualitative approach and documentary analisis, it examines current regulations,
highlighting Law No. 30096 and its amendment, as well as Peru’s accession to the
Budapest Convention. Legislative gaps, practical challenges in the enforcements. The
study underscores the importance of international cooperation and legal innovation to

safeguard digital and personal rights in a globalized and technologically advance context.
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Keywords: Digital Identity Theft, Peruvian Legislation, Cybercrime, Law 30096,

Budapest Convention.

1. Introduccion

El presente estudio aborda una problematica contempordnea y de creciente
preocupacion en el ambito juridico y tecnoldgico: la suplantacion de identidad digital
en Peru, un fendmeno que ha encontrado en el avance tecnologico un vehiculo propicio
para su proliferacion. Este ciberdelito, caracterizado por la usurpacion o suplantacion
de la identidad de una persona en el &mbito digital, compromete seriamente el prestigio,
honor y, en numerosas ocasiones, el patrimonio econémico de las victimas. La gravedad
y complejidad de este delito plantean interrogantes fundamentales sobre la preparacion y
capacidad del marco juridico y legislativo actual para abordar y regular adecuadamente
estas conductas delictivas, con el objetivo de salvaguardar el derecho a la identidad y al

honor de los individuos.

La revision de la literatura y estudios previos revela un panorama variado y
multifacético en cuanto alalegislaciony el abordaje de la suplantacion de identidad digital a
nivel internacional. Investigaciones como las de Solis (2018) y Herndndez (2019) ofrecen
un analisis comparativo de las respuestas legislativas ante los ciberdelitos en diferentes
jurisdicciones, subrayando la importancia de una comprension integral y actualizada de
este fenomeno a escala global. De igual forma, el estudio de Mejia et al. (2023) destaca
la relevancia del Convenio de Budapest como marco de referencia internacional para
la armonizacion legislativa en materia de ciberdelincuencia, proporcionando un valioso
contexto para la discusion y analisis de las politicas y estrategias de prevencion y sancion

de la suplantacion de identidad digital.

En el contexto peruano, la legislacion vigente presenta diversas limitaciones.
Primeramente, se observa la subjetividad de la ley peruana respecto a la definicion de
suplantacion de identidad dentro de su normativa, ya que esta no se encuentra redactada
en la medida que evite vacios e interpretaciones negativas, lo que lleva a un aumento de la
accion delictiva. En segundo lugar, como otra limitacion recurrente en la ley, esta la falta
de investigacion juridica del delito de la suplantacion de identidad, investigacion que vaya
acorde a los nuevos alcances que la tecnologia tiene en €1, provocando asi un estancamiento
del derecho en este caso. La Ley 30096, promulgada en 2013, y su posterior modificacion
mediante la Ley 30171 en 2014, constituyen los principales instrumentos legislativos
en la materia, aunque su alcance y profundidad resultan insuficientes ante la evolucion
y complejidad de los ciberdelitos, debido al avance y diversificacion de la tecnologia

en esta época. Dicha tecnologia se caracteriza por presentar numerosas actualizaciones
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sin restricciones para la sociedad, permitiendo con ello la mala manipulacion de los
medios digitales; lo que significa la existencia de nuevos precedentes, y en respuesta a
ello la falta de bases actualizadas para su resolucion. La adhesion de Pert al Convenio
de Budapest sobre la ciberdelincuencia representa un paso adelante en el compromiso
del pais con la cooperacion internacional y el fortalecimiento del marco juridico contra
la ciberdelincuencia. Sin embargo, persisten desafios significativos en la implementacion
efectiva y la adaptacion de las disposiciones del Convenio a la realidad nacional. Entre
estos retos figura la aplicacion del modelo al contexto social y legal del Peru, ya que,
al introducirnos en un acuerdo internacional, se necesita conocer y estudiar el avance y
trascendencia de ese delito en la sociedad peruana, debido a que en cada pais es diferente.
En esa linea, se tiene que buscar la manera de desarrollarla en la justicia peruana e idear
la capacitacion de los organismos publicos encargados de ello. Respecto a esto, se plantea
el siguiente desafio: la concientizacion sobre los nuevos alcances de ese tipo de delito,
enfocado en impartir el conocimiento de ello en las autoridades respectivas, y que se

garantice su continuidad y evolucion a lo largo de los anos.

La falta de proteccion de datos personales, la insuficiente concienciacion sobre los
riesgos asociados a la suplantacion de identidad y la escasez de recursos especializados en
la investigacion y persecucion de este tipo de delitos son factores que agravan la situacion.
Estos factores, unidos a la limitada capacidad de respuesta del sistema juridico y de
seguridad, facilitan la impunidad de los ciberdelincuentes y perpetuan la vulnerabilidad

de los ciudadanos ante estos ataques.

Frente atal escenario, se plantealanecesidad de adoptar un enfoque multidimensional
y coordinado, en el cual se trate la dimension de andlisis y seguimiento, la dimension
estratégica, y por tltimo una dimension empirica que involucra la practicidad del objetivo
planteado. Dentro de ello, se maneja la actualizacion legislativa, la especializacion y
formacion de los operadores de justicia, y la promocidon de campafias de concientizacion
dirigidas a la poblacion. Solo mediante una estrategia integral que contemple la prevencion,
deteccion, persecucion y sancion de la suplantacion de identidad digital, serd posible
contrarrestar eficazmente este ciberdelito y proteger los derechos fundamentales de los

individuos en el entorno digital.

Esta investigacion se propone contribuir al debate y la reflexion sobre el abordaje y
la evolucion de la legislacion sobre suplantacion de identidad digital en Pert, con el fin de
identificar vias de mejora y fortalecimiento del marco juridico y las politicas publicas en
este ambito. A través del analisis de antecedentes nacionales e internacionales, asi como de

la normativa juridica vigente, se busca aportar elementos de juicio y propuestas concretas
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que permitan avanzar hacia una respuesta mas efectiva y ajustada a las necesidades de la

sociedad peruana frente a la creciente amenaza de la ciberdelincuencia.

1.1. Problema general

(Como se ha abordado y evolucionado la regulacion juridica de la suplantacion de
identidad a través de medios digitales en Pert y qué desafios y oportunidades presenta

esta legislacion en el contexto de los avances tecnologicos y cambios sociales actuales?

1.2. Problemas especificos

» ;Cuales son las caracteristicas y limitaciones de la legislacion peruana actual
en el contexto de los ciberdelitos, con especial énfasis en la suplantacion de
identidad?

» ;Cuales son los desafios practicos y tedricos en la aplicacion de la legislacion
existente sobre suplantacion de identidad en medios digitales?

» /Como se comparan las tendencias internacionales con la situacion en Pert

para entender el posicionamiento del pais en el contexto global?

1.3. Objetivo general

Analizar el abordaje, la evolucion y los desafios de la normativa juridica peruana
en relacion con la suplantacion de identidad digital, determinando oportunidades para
fortalecer la legislacion y mejorar la proteccion de los derechos de los individuos en el

entorno digital.

1.4. Objetivos especificos

* Examinar las caracteristicas y limitaciones de la legislacion peruana actual
en el contexto de los ciberdelitos, con especial énfasis en la suplantacion de
identidad digital.

* Analizar los desafios practicos y teodricos en la aplicacion de la legislacion
existente sobre suplantacion de identidad digital en medios digitales.

* Comparar las tendencias internacionales con la situacién en Perui para

entender el posicionamiento del pais en el contexto global.

2. Metodologia

Este estudio adopta un enfoque cualitativo (Hernandez-Sampieri & Mendoza,

2018), centrandose en el andlisis documental para examinar y criticar la regulacion
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juridica de la suplantacion de identidad a través de medios digitales en Pert. El analisis se
enfoca en una revision exhaustiva de documentos legales y literatura académica relevante.
Este método permite una comprension profunda y critica de las implicaciones legales y
sociales del fendmeno, asi como de las respuestas legislativas a los desafios presentados

por la suplantacion de identidad en la era digital.

La recopilacion de datos incluye la busqueda y revision de fuentes primarias y
secundarias. Las fuentes primarias abordan legislacion y decretos, mientras que las
secundarias incluyen estudios académicos, analisis de politicas y articulos de expertos en
el campo. Esta aproximacion garantiza una vision integral y actualizada de la situacion
en Peru, permitiendo la identificacidon de tendencias, vacios y potenciales areas de mejora

en la legislacion existente.

La técnica de analisis documental se emplea para sintetizar y evaluar criticamente
la informacion recabada, identificando patrones, temas y discrepancias en el corpus
documental. Este enfoque permite no solo comprender la situacion actual, sino también
proponer recomendaciones informadas y basadas en evidencia para el fortalecimiento del

marco legal peruano en lo que respecta a la suplantacion de identidad digital.

3. Marco teorico normativo

Para abordar de manera efectiva la suplantacion de identidad digital, este marco
tedrico normativo inicia con una conceptualizacion detallada del fendmeno, incluyendo
su evolucion y los retos legales que presenta. Se examina el Convenio de Budapest y
su influencia en Per(l, contrastando con legislaciones de otros paises para subrayar
deficiencias y necesidades de reforma. Posteriormente, se analiza la legislacion peruana
sobre ciberdelincuencia, destacando la Ley 30096 y sus limitaciones. Se enfatiza la
importancia de la cooperacion internacional y la adaptacion legislativa frente a avances
tecnoldgicos, proponiendo actualizaciones para proteger contra la suplantacion de

identidad en el ambito digital.

3.1. Conceptualizacion de la suplantacion de identidad

3.1.1. Definicion y naturaleza de la suplantacion de identidad en el entorno digital

La suplantacion de identidad digital es un delito informéatico enfocado en obtener
informacion privada mediante engafios para conseguir algun beneficio a costa de dafiar
a una persona. Segun Belisario (2014), el phishing es un ataque de ingenieria social que

utilizan los delincuentes para la obtencion de datos, para luego suplantar a la persona.

10
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Por consiguiente, se estd dando una amenaza creciente con la evolucion tecnologica,
enfatizando su objetivo de causar dafios patrimoniales y extrapatrimoniales (Leguizamon,
2015). Los ciberdelincuentes, aprovechando las herramientas de inteligencia artificial,
buscan vulnerar la seguridad personal y financiera de los usuarios, lo que subraya la
importancia de estar informados sobre las caracteristicas, etapas y modalidades de este

ciberdelito para prevenirlo eficazmente.

3.1.2. Evolucion historica de las técnicas para la suplantacion de identidad en el

contexto de los avances tecnologicos

Las técnicas para la suplantacion de identidad digital han evolucionado a través de
varios periodos clave. En la década de 1990, los ciberdelincuentes comenzaron a utilizar
correos electronicos fraudulentos para obtener informacion personal. A mediados de
la década de 2000, surgieron técnicas mas avanzadas, como la creacion de sitios web
falsificados y el uso de malware para capturar datos. Desde 2010, la inteligencia artificial
ha permitido a los delincuentes desarrollar ataques mas sofisticados y personalizados,
elevando el perfeccionamiento y eficacia de las técnicas de suplantacion de identidad
(Garcia, 2017).

Otro factor relevante es la automatizacion, definida como la aplicacion tecnologica
que asigna a las maquinas tareas anteriormente realizadas por humanos, reduciendo asi
la carga de trabajo. Este avance ha llevado a una ciberdependencia significativa en la
sociedad moderna, que considera indispensable la tecnologia para una vida cotidiana
satisfactoria (Martinez, 2020).

Por tanto, la introduccion de nuevas tecnologias, como la Inteligencia Artificial
(TA), representa un cambio significativo para la sociedad peruana y su marco legal.
Actualmente, la legislacion no ha sido modificada para incluir la IA entre los métodos
de suplantacion de identidad, abriendo asi nuevos retos y posibilidades que ain no se
han explorado completamente. Este avance tecnologico plantea incertidumbres sobre
sus futuras implicaciones legales y el potencial uso malintencionado por parte de

ciberdelincuentes que se adaptan rapidamente a las nuevas tendencias digitales.

3.2. Marco Juridico Internacional

3.2.1.Convenio de Budapest sobre Ciberdelincuencia: implicaciones e

incorporacion por parte de Pertl

El Convenio de Budapest sobre la ciberdelincuencia, promovido por el Consejo

de Europa desde 2001, es un acuerdo internacional creado para abordar el aumento de

11
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los delitos informaticos impulsados por la digitalizacion y globalizacion. Este tratado
fomenta la cooperacion global para combatir delitos como la interceptacion de datos,
el fraude y la suplantacion de identidad, estableciendo leyes y técnicas de investigacion
para proteger los derechos fundamentales y facilitar una accion penal efectiva contra la
ciberdelincuencia (Martins, 2020). Pert se adhiri6 a este convenio en marzo de 2019
mediante el Decreto Supremo 010-2019-RE, publicado en el Diario Oficial £/ Peruano
el 22 de septiembre de ese afio, complementando su legislacion nacional sobre delitos
informaticos, vigente desde 2013 con la Ley 30096 y su posterior modificatoria en 2014
con la Ley 30071, la cual tuvo una ultima reforma en sus articulos 5 y 9 con el Decreto
Legislativo 1591 en diciembre de 2023.

3.2.1.Comparacion con legislaciones de otros paises y su tratamiento de la

suplantacion de identidad

En su andlisis comparativo sobre legislaciones de delitos informaticos, Mejia et al.
(2023) examinaron las normas de Pert, Chile, Colombia, Espaia y Alemania. Destacaron
que las leyes colombianas, particularmente las 1273 y 2009, presentan deficiencias en
proteger los derechos fundamentales frente a los ciberdelitos. Este estudio subraya la
importancia de adaptar y fortalecer las legislaciones nacionales en consonancia con
estandares internacionales como el Convenio de Budapest para una proteccion efectiva

contra la ciberdelincuencia.

Por su parte, Montaperto (2018), en su tesis titulada Suplantacion de identidad. Un
andlisis sobre su falta de regulacion en el ordenamiento juridico argentino, examina la
ley modificada 26.388 de delitos informaticos de Argentina, destacando su omision de
la suplantacion de identidad como delito especifico. Argumenta que esta omision podria
contravenir el principio de legalidad, esencial para el debido proceso, dado que la ley
penal no admite interpretacion por analogia. Ademas, realiza un analisis comparativo
de la legislacion sobre suplantacion de identidad entre Argentina y otros paises como
Brasil, Paraguay, Colombia, Perti y Espafia, evidenciando el desarrollo legislativo y las

diferencias en la tipificacion del delito en estas jurisdicciones.

3.3. Legislacion peruana sobre ciberdelincuencia

3.3.1. Analisis de la Ley 30096, Ley de Delitos Informdticos: alcancey limitaciones

La Ley 30096 (2013) de Delitos Informaticos en Peru regula la suplantacion de
identidad y otros ciberdelitos. En su articulo 9, se especifica la ilegalidad de suplantar

identidades a través de medios tecnoldgicos, imponiendo penas de 3 a 5 afos. Esta

12
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legislacion hasta el momento no ha tomado mas énfasis en la evolucion de la suplantacion
de identidad con el uso de la inteligencia artificial, por lo tanto, se ve una desproteccion a

la seguridad digital de los peruanos.

Asimismo, la Ley 30171 modifico la Ley 30096, introduciendo actualizaciones
en los articulos 2, 3, 4, 7, 8 y 10, ampliando los supuestos y formas de comision de
delitos informaticos. Esta reforma incluy6 la penalizacion de una gama mas amplia de
ciberdelitos como el acceso ilicito, interceptacion ilegal, alteracion, robo, difusion de
datos falsificados, fraude, extorsion, dafios informaticos y sabotaje, estableciendo penas
de prision que varian desde un afio hasta mas de dieciocho afios, segin la gravedad del

delito cometido (Congreso de la Republica del Pera, 2014).

Por su parte, el Decreto Legislativo 1591 modifica la anterior ley en los articulos 5, el
cual sanciona a los sujetos que realizan proposiciones con fines sexuales a los menores de
edad a través de los medios tecnoldgicos, y el articulo 9, sobre suplantacion de identidad,
el cual agrego6 un segundo parrafo incluyendo una pena privativa de libertad no menor de
6 ni mayor a 9 afios contra quienes suplanten la identidad de los menores de 18 afios que

causen perjuicios de cualquier indole (Congreso de la Republica del Pert, 2023).

Por tanto, la Ley de Delitos Informéaticos de Pert proporciona al marco juridico
herramientas esenciales para enfrentar los desafios digitales, aumentando la seguridad
y estableciendo penalidades especificas. Sin embargo, las modificaciones posteriores
han generado incertidumbre sobre la proteccion de los derechos ciudadanos, debido a su
generalidad y la necesidad de especificaciones mas detalladas, especialmente en lo que
respecta a la suplantacion de identidad. Por ello, es necesaria una revision del articulo
9 para mejorar la legislacion y su aplicabilidad en casos de suplantacion de identidad,
que incluya proteccion a los ciudadanos contra quienes usen de manera maliciosa las

tecnologias digitales para perjudicar a otros.

3.4. Desafios y limitaciones de la legislacion actual

3.4.1.Brechas en la legislacion actual y su efectividad en la lucha contra la

suplantacion de identidad digital

La legislacion actual enfrenta desafios significativos en la lucha contra la
suplantacion de identidad digital. Existe una necesidad urgente de fortalecer el marco
legal para mejorar la deteccion, interpretacion y tipificacion de estos delitos, que han
aumentado con el avance tecnoldgico. Las brechas en la normativa no solo dificultan

la efectividad en el combate a la ciberdelincuencia sino que exigen la actualizacion y

13

Revista Sapientia & lustitia, N. 12, 2025, pp. 5-36 e-ISSN 2709-1228



Revista Sapientia & lustitia, N. 12, 2025, pp. 5-36 e-ISSN 2709-1228

ABORDAJE, DESAFIOS Y EVOLUCION DE LA LEGISLACION SOBRE SUPLANTACION DE

IDENTIDAD DIGITAL EN PERU

adaptacion de las leyes a las realidades digitales contemporaneas, garantizando asi una

proteccion efectiva de la identidad en el ambito digital.

La legislacion vigente sobre delitos informaticos, incluyendo la suplantacion de
identidad digital, enfrenta criticas por su insuficiencia y falta de precision. Zorrilla (2018)
argumenta que las leyes actuales no estdn adecuadamente equipadas para manejar todos
los procedimientos relacionados con delitos informaticos, ya que no incluyen proteccion
contra los avances tecnoldgicos que se estan dando a gran escala en los medios digitales,
tal como la IA, que ahora es usada por lo delincuentes para poder suplantar la identidad
y de esta forma cometer actos delictivos con el fin de obtener beneficios econdmicos.
Esta deficiencia legislativa conlleva a un ambito de accion legal imprecisa y posibles

sobrepenalizaciones.

La carencia evidente en la legislacion, especialmente en el articulo 9 de 1a Ley 30096,
limita significativamente su eficacia en el manejo de casos de suplantacion de identidad
digital, dejando a la sociedad insatisfecha con su capacidad regulatoria. Esta situacion
se agrava por la ausencia de un organismo especializado que realice las investigaciones
necesarias, aprovechando tanto referencias nacionales como internacionales para formular

una respuesta efectiva contra este tipo de ciberdelito.

3.5. Impacto social y economico de la suplantacion de identidad
3.5.1. Consecuencias sociales de la suplantacion de identidad: afectacion a

individuos y entidades

Las consecuencias sociales de la suplantacion de identidad impactan tanto a
individuos como a entidades, evidenciando una interdependencia significativa. Esta
situacion se agrava con el auge de la comunicacion electronica, que facilita la interaccion
global pero también expone a riesgos de privacidad y seguridad (Martinez, 2020). La
suplantacion, definida como la usurpacion no autorizada de la identidad de otra persona
a través de medios digitales, compromete seriamente los derechos fundamentales,

subrayando la necesidad de un control mas estricto en el uso de las tecnologias.

La proliferacion de la comunicacion electronica sin el adecuado control ha situado a
la suplantacion de identidad como una consecuencia directa de esta expansion, afectando
a individuos y entidades. Numerosos casos evidencian la vulneracion de derechos
fundamentales debido a la gestion inadecuada de tecnologias como redes sociales,
paginas web y aplicaciones. Esta situacion resalta la critica necesidad de implementar
medidas preventivas y promover un uso consciente de estos medios para comunicarnos

globalmente.
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3.5.1.3.5.2. Impacto economico y retos para las empresas en la era digital

La era digital presenta desafios econdémicos significativos para las empresas,
especialmente en contextos donde el acceso a internet es limitado, como se destaca
en estudios del Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC, 2017) en Ecuador.
Esta situacion resalta la brecha digital existente y como afecta a las empresas en su
capacidad para alcanzar a toda la poblacion. Ademas, la digitalizacion ha incrementado la
vulnerabilidad de los grupos mas susceptibles, especialmente los nifios, a delitos en linea,
incluida la pornografia infantil y la pirateria, que atentan contra los derechos de autor y

la privacidad.

Las empresas enfrentan retos adicionales en proteger la informacion confidencial
y operaciones bancarias de ataques cibernéticos. La suplantacion de identidad, facilitada
por la amplia disponibilidad de herramientas digitales, representa un riesgo significativo
tanto para individuos como para entidades corporativas, evidenciando la necesidad de

robustecer las medidas de seguridad en linea.

En consecuencia, la evolucion tecnologica exige una actualizacion constante de las
estrategias de proteccion de datos personales y empresariales. La sociedad debe equiparse
con herramientas adecuadas para salvaguardar su informacion en el ciberespacio,
adaptandose a los cambios y desafios que presenta la era digital y, de ese modo, proteger

tanto a individuos como a empresas de las amenazas cibernéticas emergentes.

3.6. Tendencias y futuro de la legislacion en el contexto digital

3.6.1. Avances tecnologicos y su impacto en la legislacion futura

Los avances tecnologicos, como la inteligencia artificial y la biotecnologia, requieren
de unalegislacion que se adapte anuevos desafios y oportunidades, transformando sectores
como la salud y la seguridad. Segun Hernandez (2019), es fundamental desarrollar leyes
flexibles, proactivas, y colaborar internacionalmente para asegurar que la tecnologia
beneficie a la humanidad. La participacion de actores sociales variados en la creacion de
leyes es clave para enfrentar la incertidumbre tecnoldgica y garantizar la proteccion de los

derechos individuales en un futuro digital.

La répida evolucion de la tecnologia informética ha introducido nuevos desafios
legales debido a la aparicion de los delitos informadticos, los cuales pueden ser cometidos
mediante el uso de la tecnologia o tener como objetivo la tecnologia misma. Zorrilla

(2018) destaca que estas circunstancias demandan una revision constante del Derecho
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para asegurar la proteccion de los derechos individuales y mantener la justicia en un

contexto cada vez méas dominado por la tecnologia.

3.6.2. Propuestas para la mejora de la legislacion y adaptacion a los nuevos

desafios digitales

El estudio de Quispe y Quispe (2023) revela la insuficiencia de la Ley 30096 para
afrontar la suplantacion de identidad en transacciones comerciales digitales. Mediante
entrevistas a 10 abogados y analisis legislativo y literario, identifica la necesidad de
regulaciones especificas para el comercio electronico, asi como para contrarrestar el
phishing y el vishing. Sugiere actualizaciones legislativas que incluyan la definicion
precisa de suplantacion de identidad digital, mecanismos de prevencion y deteccion de
fraudes, y fomento de la educacion digital. Destaca la importancia de considerar los datos
digitales y contrasefias como bienes juridicos protegidos, proponiendo sanciones penales

para violaciones de privacidad.

3.7. Conclusion del marco teorico normativo

La regulacion juridica de la suplantacion de identidad digital en Pert se halla
en un punto critico, demandando actualizaciones legislativas urgentes para abordar
las complejidades emergentes en un mundo interconectado. La investigacion destaca
la imperiosa necesidad de una legislacion integral que contemple la proteccion de la
informacion personal y promueva la cooperacion internacional, facilitando de ese modo
combatir el uso de la inteligencia artificial en los delitos de suplantacion de identidad. Este
marco normativo debe ser dindmico, capaz de adaptarse a las rapidas transformaciones
tecnologicas y a las nuevas modalidades de delitos informaticos, incluida la suplantacion
de identidad, que desafian la efectividad de las leyes actuales. EI mal uso que le dan los
seres humanos a la inteligencia artificial subraya la urgencia de reformas legales que
protejan adecuadamente los derechos individuales en el espacio digital, asegurando una
cultura de seguridad y prevencion. La colaboracion internacional emerge como un pilar
esencial para fortalecer las capacidades nacionales en la lucha contra la ciberdelincuencia,
garantizando la proteccion de los derechos fundamentales en el entorno digital. Este
analisis subraya la importancia de ajustes legislativos proactivos y conscientes de la
evolucion digital, para proteger a la sociedad de los riesgos inherentes a la suplantacion

de identidad y otros ciberdelitos.
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4. Resultados

A continuacion, se describe como se logro obtener los resultados a través del analisis
documental de los textos. Para ello, se empled una metodologia detallada que comenzo
con la seleccion y revision de 23 fuentes de informacion, incluyendo leyes, libros,
articulos cientificos y tesis. Este proceso se estructuré en dos fases clave: inicialmente,
se utilizé un sistema de fichaje para registrar detalles esenciales de cada fuente, como el
Titulo, Autor, Afio, Descriptores o palabras claves, Tipo de fuente y URL. Esta primera
matriz facilitd un analisis critico individualizado de cada documento. Posteriormente, se
aplico una Matriz de triangulacion de la informacion, donde se realizo la interpretacion de
los datos recogidos en funcion de los objetivos especificos de la investigacion. Esta etapa
permitid relacionar las fuentes con las categorias, subcategorias e indicadores pertinentes,
asegurando que el analisis estuviera alineado con las preguntas de investigacion planteadas.
Este enfoque metddico garantizo una comprension profunda de la teméatica y contribuyd

significativamente a los hallazgos de la investigacion.

4.1. Analisis e interpretacion de los hallazgos

El andlisis de los resultados de la investigacion se presenta en relacion a la
triangulacion de las fuentes de informacion analizadas, la cual sirvio para la construccion
de la matriz de triangulacién, cuyos resultados generales interpretados se exponen en este

subapartado.

De acuerdo con el objetivo especifico 1, Examinar las caracteristicas y limitaciones
de la legislacion peruana actual en el contexto de los ciberdelitos, con especial énfasis en

la suplantacion de identidad digital, se interpretd lo siguiente:

* En base a la categoria evolucion legislativa, subcategoria cambios en la
legislacion e indicador modificaciones legales, se argumenta que actualmente
la legislacion peruana encamina un importante avance hacia la actualizacion
del marco legal en el pais. Se plantea la existencia de cuestiones sobre la
suficiencia y la capacidad de adaptacion de la ley frente a la progresiva
evolucion de las tecnologias digitales. La revision y adaptacion legislativa se
realiza constantemente para garantizar la proteccion integral de los derechos
digitales de los ciudadanos, destacandose los avances logrados y las areas
que necesitan mayor interés y observacion. Los delitos informaticos y la
evaluacion constante de su adecuacion a los desafios digitales emergentes
son aspectos clave para asegurar una respuesta efectiva y actualizada ante

la ciberdelincuencia. El Congreso de la republica del Peru (2014), en su
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Ley 30096 y modificatoria Ley 30171, que ha sido reforzada y actualizada,
con la mas reciente modificatoria del Decreto Legislativo 1591, incorpora
nuevos cambios y evidencia su adhesion al tratado internacional sobre la
ciberdelincuencia (como el Convenio de Budapest) en los articulos que
establecen bases fundamentales para la accion legal, especificamente, contra
la suplantacion de identidad.

En base a la categoria evolucion legislativa, subcategoria tratados
internacionales e indicador ratificacion de tratados, se argumenta el
compromiso por parte de Peru sobre la ciberdelincuencia en la ratificacion
del convenio, asumiendo los estdndares internacionales para combatir
este tipo de delitos y alineando sus politicas nacionales con las practicas
globales. El objetivo es buscar la accidn, facilitando la cooperacion entre
paises extranjeros en la persecucion de crimenes digitales, relacionada a la
suplantacion de identidad. Se reconoce el impacto de la implementacion
efectiva de las disposiciones del convenio a nivel nacional siendo decisivo
mas alla de la ratificacion inicial. Se destacan los ajustes a la legislacion y los
mecanismos de aplicacion para cumplir con las obligaciones y aprovechar
las oportunidades que el convenio internacional ofrece y que garantiza una
proteccion adecuada y eficaz contra la ciberdelincuencia. La ratificacion de
acuerdos internacionales establece una guia en acciones concretas dentro de
su propio marco legal y de aplicacion para la legislacion interna.

En base a la categoria desafios juridicos, subcategoria brechas y limitaciones
e indicador lagunas legales en la legislacion actual, se argumenta en base a
lo dicho por Zorrilla (2018) en relacion a que en la realidad juridica peruana
existen varias lagunas y vacios legales que se encuentran en la legislacion
actual, y dentro de este cuadro también se encuentran ambigiiedades e
inconsistencias como lo hubo dentro de la Ley 30096 y la actual Ley 30171
que entrd en vigencia en el afio 2014, mas especificamente el articulo 36
dentro de los numerales 1, 2 y 4 que limitan la aplicacion correcta de las
leyes relacionadas con delitos informaticos. Por ello, dificulta su aplicacion
efectiva para garantizar la proteccion de la informacion de los ciudadanos
en la era digital. Lo que en realidad quiere lograr ese escrito es resaltar
la importancia de la claridad y precision de las leyes. En correlacion con
lo expresado, Montaperto (2018) en su investigacion también se aprecian
brechas y limitaciones debido a la falta de un marco juridico regulatorio para
los delitos informaticos contra la suplantacion de identidad en el derecho

penal argentino. Al aplicarse este marco, se evidencia una inmensa laguna
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legal que puede afectar uno de los principios fundamentales del derecho
penal: la legalidad. Incluso se observa una ausencia de regulacion juridica
clara.

* A ello se suma la necesidad de analizar la suplantacion de identidad desde
un punto de vista teodrico, considerando su configuracién como delito y la
manera en que puede ser aceptada como conducta delictiva, para recién luego
ser normativamente definida por la ley penal.

* En ese sentido, se realiza una observacion sobre la legislacion peruana
vigente, en comparacion con el derecho argentino, resaltando la necesidad
de aplicar el derecho comparado como herramienta analitica para fortalecer
las normativas nacionales.

* Enbasealacategoria desafios juridicos, subcategoria brechas y limitaciones e
indicador identificacion de vacios legales, se argumenta que Quispe y Quispe
(2023), con el fin de poder identificar dicho vacio legal, estuvieron envueltos
en una investigacion cualitativa con la intencion de centrar dicho estudio
en las acciones de la persona humana y de la vida social teniendo dentro de
su objetivo principal el articulo 9 de la Ley 30096 en relacion al delito de
suplantacion de identidad de la ley de delitos informaticos. Es decir, donde
se describe las transacciones y compras por medio de la via digital dentro del
internet por medio de tecnologias de la comunicacion e informacion. Dicha
norma no especifica en ninguna de sus lineas la transferencia financiera que
cometen los delincuentes cibernéticos para sustraer toda la informacion
personal de las victimas para, posteriormente, cometer la suplantacion de
identidad ademas de otros delitos. Es aquello que produce vacios legales,
que de boca del mismo Marcial Rubio es aquel suceso sin una norma juridica
aplicable por lo cual no puede aplicarse ninguna norma en especifico, por
lo cual en medio de esto entra lo estipulado en nuestra Carta Magna en su
articulo 2, inciso 24, literal A, el cual sefiala que nadie estd obligado a hacer
lo que la ley no manda ni prohibido de hacer lo que esta no prohibe. Lo cual
da una ventaja para aquellos delincuentes y de esta forma evadir la justicia.
En vista de ello, se recomienda regularizar la ley 30096 por medio de una
iniciativa legislativa, esta falta de regulacion es la principal causa por la que
existen varios casos de suplantacion por los medios digitales como clonacion

de tarjetas, transferencias de dinero, transferencia de datos, etc.

Por ende, las fuentes de informacion analizadas manifiestan que la legislacion actual

no se encuentra actualizada con diversas y amplias especificaciones en la redaccion de
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su articulo, las cuales requieren ser descritas y estudiadas a detalle en lo que respecta a
las nuevas modalidades de suplantacion de identidad. No hacerlo podria dejar impune tal
delito, ya que no se ha realizado hasta el momento una modificatoria, por lo tanto, los
ciberdelincuentes se encuentran tranquilos al cometer ese crimen. Ademas, tenemos que
estar a la vanguardia de los demas paises aledafios para no atrasarnos en la proteccion de
derechos de los ciudadanos. Si bien en la actualidad nos encontramos en el Convenio de
Budapest que trata sobre los ciberdelitos, estos convenios se deben de ratificar, impulsando
el implemento de las modalidades tecnoldgicas en el delito de suplantacion de identidad,
entre ellos, el mas comun se relaciona con la IA (Inteligencia Artificial) cuando es usada
por lo suplantadores en las diversas redes sociales, paginas web, incluso incurriendo en

cuentas bancarias, para robar financieramente.

De acuerdo al objetivo especifico 2, Analizar los desafios practicos y tedricos en la
aplicacion de la legislacion existente sobre suplantacion de identidad digital en medios

digitales, se interpretd lo siguiente:

* En base a la categoria Desafios Juridicos, subcategoria Aplicacion
y Eficacia e indicador Dificultades en la implementacion de la ley,
se argumenta que la eficacia de las legislaciones normativas actua-
les en favor a la proteccion de los derechos digitales es un tema
de caracter bastante controversial. Nufiez (2016) sefiala que exis-
ten muchas complejidades en la implementacion de legislaciones
oportunas que protejan la identidad digital de los individuos en un
entorno virtual, lo que se manifiesta en las leyes existentes, las cua-
les no logran satisfacer la necesidad de seguridad y privacidad en
linea. Debido a ello, enfatiza la importancia de actualizar y me-
jorar el marco normativo en temas relacionados a las tecnologias
emergentes y los nuevos desafios digitales. Asimismo, sugiere la
urgencia de optar por un enfoque mas integral que logre garantizar
la proteccion de la identidad digital como un derecho mas, asi como
también asegurar la privacidad de los usuarios en el amplio mundo
del internet. La investigacion aporta una perspectiva esencial para
comprender las dificultades que existen en cuanto a la eficacia de la
aplicacion normativa de las leyes que buscan proteger la identidad
digital; por ello, se proponen soluciones legislativas y politicas para
reforzar la seguridad y la credibilidad en los procesos digitales.

* En base a la categoria Desafios Juridicos, subcategoria Aplicacion

y Eficacia e indicador Retos en la aplicacion efectiva de la nor-
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mativa, se argumenta que el desarrollo de los delitos cibernéticos
en el entorno social estd indudablemente relacionado con la figura
normativa. Vega y Arévalo (2022) detallan coémo los avances de los
ciberdelitos originaron obligatoriamente una evolucion en el marco
juridico nacional e internacional. En el caso de Perti, se manifesto
en la creacion y promulgacion de la Ley 30096, Ley de Delitos In-
formaticos, la que posteriormente fue modificada en la actual Ley
30171. Asimismo, se evidencio en su adhesion al tratado interna-
cional sobre la ciberdelincuencia, llamado también Convenio de
Budapest, en 2019. Las normas vigentes enfatizan el problema que
resultan ser los delitos cibernéticos, al igual que el aumento de sus
modalidades delictivas, lo que conlleva a la obligacion de garanti-
zar y condicionar accion legal por parte de las autoridades compe-
tentes. El libro de Vega y Arévalo expone que, a pesar del intento
de mitigar los delitos en el medio digital, las leyes con las cuales
se rige el Pert en esta area son bastante limitadas y su eficacia no
resulta satisfactoria para los mismos usuarios vulnerados, por tanto,
se insta que se gestione el problema de manera adecuada por parte

de las autoridades y la promulgaciéon normativa.

En consecuencia, las fuentes de informacion analizadas manifiestan que la eficacia
de la legislacion peruana frente a los ciberdelitos y la proteccion de la identidad digital
enfrenta desafios considerables. Se sefiala la necesidad urgente de actualizar y reforzar el
marco normativo para abordar adecuadamente las tecnologias emergentes y los nuevos
riesgos digitales. La legislacion actual, incluyendo la Ley 30096 y su modificatoria, asi
como la adhesion al Convenio de Budapest, atin no satisface completamente las demandas
de seguridad y privacidad online, lo que subraya la importancia de adoptar un enfoque

mas integral en la proteccion legal de la identidad digital.

De acuerdo con el objetivo especifico 3, Comparar las tendencias internacionales
con la situacion en Peru para entender el posicionamiento del pais en el contexto global,

se interpretd lo siguiente:

* En base a la categoria impacto social, subcategoria impacto en las victimas
e indicador consecuencias emocionales y psicologicas, se argumenta,
recurriendo a la investigacion de Aguilar (2019), que la suplantacion de

identidad conlleva otros delitos que van contra la dignidad del ser humano.
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Entre ellos se puede mencionar la trata de personas, donde muchas de las
victimas son raptadas, contactandolas a través de redes sociales, suplantan
su identidad, y luego las secuestran para asi explotarlas sexualmente y
laboralmente, incurriendo en violencia fisica y psicoldgica. La mayoria de
las victimas son nifios, los cuales son separados de sus familias, adquiriendo
con ello traumas desgarradores. La suplantacion de identidad tiene un vinculo
muy fuerte con la pornografia. En este caso, los pervertidos delincuentes
no tienen limites con tal de hacer dafio a las personas; su método radica en
utilizar perfiles falsos con las fotos de sus victimas y pasar a colgarlas en
paginas ilegales. A través de esto, chantajean a los menores de edad con
informacion valiosa y asi obtener fotos subidas de tono, lo que ocasiona a
las victimas sentimientos de angustia y temor, por lo que intentan buscar
ayuda de sus amistades o de personas que no conocen del tema; poniéndolos
en ocasiones bajo un mayor riesgo. Aquellos ciberdelincuentes captan a las
personas que son mas vulnerables, utilizando distintos tipos de amenazas,
entre ellas, varias que involucran el dafio del circulo familiar de la victima.

En base a la categoria impacto social, subcategoria impacto en las victimas e
indicador dafios econdmicos, se argumenta que la investigacion de Hernandez
(2019), situada en Ecuador, nos menciona las distintas modalidades de robos
de suplantacion de identidad. Una de las mds comunes es el robo a mano
armada, donde se llevan las tarjetas de crédito y débito, DNI, entre otros
documentos de granrelevancia; lo cual provoca que los delincuentes utilicen lo
robado para realizar todo tipo de compras, llegando incluso a pedir préstamos
en distintas entidades bancarias. Asimismo, otra de las modalidades de los
ciberdelincuentes es utilizar las redes sociales para robar datos personales,
con el proposito de venderlo por paginas web del mercado negro, donde es
comprado por personas sin escrupulos, incurriendo posteriormente en otros
delitos como la trata de personas y pornografia. Por otra parte, el articulo de
Vinelli (2021) aborda la ineficacia de la legislatura actual en relacion con el
robo financiero, recalcando que la suplantacion de identidad es un delito que
se comete teniendo fines econdmicos, perjudicando de ese modo la situacion
financiera de la victima. Por las razones antes mencionadas es que se debe
modificar la ley, en vista de tener métodos preventivos mas convenientes
para evitar este tipo de actos delictivos. Adicionalmente, es preciso que se
estudie las nuevas modalidades digitales, aquello establecera un equilibrio

entre el aspecto legislativo y las actualizaciones de los ciberdelitos.
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En base a la categoria impacto social, subcategoria percepcion publica
e indicador nivel de conocimiento sobre la legislacion, se argumenta, de
acuerdo con el trabajo de Fernandez (1997), la importante necesidad de
conocer sobre la identidad personal dentro de nuestro marco juridico, el
cual permitira que los ciudadanos tengan conocimiento sobre su derecho
fundamental y de ese modo tener un criterio acerca de ello y de su relevancia.
Segln el estudio, es necesario comprender como los peruanos perciben lo
que implica dafar la identidad de la persona, destacando la brecha entre
el conocimiento minuciosamente legal y la conciencia publica sobre la
proteccion de la identidad. Fernandez comparte la idea del requerimiento
de educacién respecto de los derechos y protecciones legales, sobre todo
para sensibilizar a los peruanos acerca del derecho a la identidad; puesto que
en nuestra realidad muchas personas omiten e incluso muestran indiferencia
sobre la identidad personal o simplemente no saben de la existencia de leyes
que protejan dicha identidad. Por otro lado, una minoria lo considera solo
como aquello que identifica al ser humano de manera unica. Sin embargo,
Ferndndez subraya la importancia de fortalecer la educaciéon sobre la
legislacion peruana actual para prevenir dafios a esta cualidad del ser humano
y responder adecuadamente ante el atentado de su identidad personal.

En base a la categoria impacto social, subcategoria percepcion publica
e indicador campafias de concienciacion, se argumenta, con apoyo de la
investigacion de Pedrero (2021), que en un entorno tan conocido actualmente
como lo es el internet, un lugar al que se puede acceder libremente, desde
cualquier punto de ubicacion, es un espacio en el cual se debe tener sumo
cuidado, porque no se estd consciente de que intenciones tengan ciertas
personas dentro de la red. Estas pueden incurrir en delitos de robo de
informacion personal y ello puede progresar hasta cometer otro tipo de
acto delictivo como la suplantacion de identidad y el robo de esta misma.
De esta manera, es que se procura poner énfasis en la importancia de la
identidad como factor necesario dentro de la sociedad y en las relaciones
sociales. A partir de ello, se observa que varios usuarios al utilizar las redes,
en la mayoria de los casos no toman precauciones a la hora de navegar y asi
terminan siendo victimas de los delincuentes cibernéticos. Debido a ello, se
subraya la importante necesidad de saber identificar con quién estamos en las
redes sociales y sobre mantener nuestra identidad bajo nuestra proteccion.
Sobre todo, se recomienda poseer una adecuada seguridad de los sistemas

informaticos, ademds de tener en cuenta las diversas modalidades que los
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delincuentes pueden realizar para violar la seguridad de la identidad de los
usuarios. Por ende, se crean situaciones relativas con la intencion de prevenir
y concientizar a los ciudadanos sobre la suplantacion de identidad al estar
relacionada con los delitos de los bienes juridicos y delitos contra el honor.
En base a la categoria comparacién internacional, subcategoria legislaciones
extranjeras e indicador estudio comparativo, adaptacion legal, tratados
internacionales, se argumenta con el aporte de Solis (2018) la importancia de
comprender la historia, las condiciones sociopoliticas y econdmicas, asi como
la tradicion juridica de cada pais. Este enfoque permite la identificacion de
puntos de convergencia y la generacion de soluciones creativas para abordar
un problema complejo, internacional y de larga data. La identidad digital,
como faceta crucial de la identidad humana, es altamente vulnerable a la
delincuencia, lo que subraya la imperiosa necesidad de protegerla. El estudio
se centra en las legislaciones de tres paises: México, Estados Unidos y
Francia, con el objetivo de entender como reconocen, regulan y garantizan el
derecho humano a la identidad, especialmente la digital. Se busca identificar
estrategias legales de proteccion y defensa que no dependan exclusivamente
de procesos legislativos lentos e ineficaces. La identidad digital abarca
multiples aspectos mas alla de lo evidente, constituyendo nuestra auténtica
huella virtual; es esencial comprender que cada interaccion en el entorno
digital deja una marca que refleja nuestra personalidad, preferencias y
temores, exponiendo nuestra intimidad de manera sin precedentes. Por ende,
debemos ser extremadamente cautelosos con lo que compartimos en linea.
El delito de usurpacion de identidad no es un acto aislado, sino que puede
ser un medio preparatorio para otros ilicitos, lo que dificulta su deteccion
y persecucion, por lo que es crucial abordar este delito como parte de un
conjunto de actividades delictivas, considerando tanto sus origenes como sus
posibles consecuencias futuras.

En base a la categoria cooperacion internacional, subcategoria estrategias de
prevencion e indicador medidas preventivas, educacion digital, cooperacion
internacional, se argumenta que el phishing, un tipo de ataque de ingenieria
social que tiene mas de dos décadas de existencia, sigue representando
una amenaza significativa en el panorama digital. En esa linea, el andlisis
exhaustivo de Belisario (2014) no solo busca comprender las caracteristicas
y la evolucioén del phishing, sino también resaltar las responsabilidades tanto
de las organizaciones como de los usuarios en la prevencion de este delito.

Las corporaciones, priorizando la operatividad sobre la seguridad, a menudo
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dejan puertas abiertas a los ataques de phishing. Estas vulnerabilidades
pueden surgir en cualquier nivel del sistema, desde fallas en el disefio del
hardware hasta configuraciones basicas en la seguridad informatica, y a
menudo no se solucionan inmediatamente, lo que deja a las organizaciones
expuestas por periodos prolongados. El acceso facil a la informacion a través
de redes sociales también ha facilitado a los phishers la obtencion de datos
para perpetrar ataques, como el whaling, spear phishing y VoIP. Ademas, los
phishers pueden valerse de herramientas de almacenamiento de informacion
y recursos de bajo costo para crear paginas web falsas, lo que complica atin
mas la deteccion de los ataques. El constante avance en la sofisticacion de los
ataques de phishing, dirigidos a victimas especificas, hace que la suplantacion
de identidad sea cada vez mas dificil de detectar (Leguizamoén, 2015). Esto
se agrava por la falta de atencion de los usuarios debido al ritmo acelerado
de la vida moderna, lo que convierte al phishing en una amenaza latente que
persiste en el tiempo.

Enbase a la categoria oportunidades de mejora, subcategoria innovacion legal
e indicador propuesta de reforma, se argumenta que existe una discrepancia
significativa entre la legislacion peruana actual sobre ciberdelitos,
particularmente en lo que respecta a la suplantacion de identidad, y las
practicas globales recomendadas, como se ejemplifica en las propuestas de
reforma de Alberca (2017). Este estudio subraya la ineficacia del articulo 9
de la Ley 30096, apuntando a una urgente necesidad de actualizacion para
abordar nuevas modalidades de delito. La falta de modificacion de esta ley
pone en riesgo la proteccion juridica de los ciudadanos peruanos frente a
los desafios emergentes en el ambito digital, contrastando con los paises
vecinos que han adaptado sus legislaciones para combatir efectivamente
estos delitos. La investigacion sugiere una colaboracion interdisciplinaria
para el fortalecimiento legal, destacando la importancia de una tipificacion
que proteja integralmente la identidad y la integridad personal y familiar,
resaltando el desfase entre las normativas nacionales y las tendencias
internacionales en la regulacion de ciberdelitos.

Enbase a la categoria oportunidades de mejora, subcategoria innovacion legal
e indicador actualizacion legal, se argumenta que la investigacion de Zorrilla
(2018) destaca la imperante necesidad de actualizar la legislacion peruana
sobre delitos informaticos, especificamente la Ley 30096 y su modificatoria,
la Ley 30171, para abordar de manera efectiva las nuevas modalidades de

ciberdelincuencia y ampliar la proteccion legal. Resalta la confusion entre
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legisladores para adecuar las normas a la evolucion tecnologica, evidenciando
laimportancia de adaptar las leyes para proteger adecuadamente a las victimas
de estos crimenes. La adhesion de Peru al Convenio de Budapest se sefala
como un paso adelante en la regulacion de estos delitos, aunque se subraya la
necesidad de que cualquier legislacion en este &mbito respete plenamente las
libertades y derechos constitucionales, garantizando leyes proporcionadas,
efectivas y alineadas con principios fundamentales. Este analisis critico
subraya la urgencia de reformas legales que permitan una proteccion mas
robusta ante el constante avance de la tecnologia y las formas emergentes de
criminalidad digital.

En base a la categoria oportunidades de mejora, subcategoria fortalecimiento
institucional e indicador mejora en la aplicacion de la ley, se argumenta que
Martinez (2020) explica en el respectivo articulo la importancia de que exista
una colaboracion entre las entidades del Estado, aquello con el proposito
de dar respuesta a los numerosos avances de ciberataques en la actualidad.
Asimismo, expone los antecedentes que se han investigado previamente a
la redaccion del articulo, los cuales se caracterizan principalmente por la
necesidad de un sistema de ciberseguridad y de fortalecimiento legislativo.
En efecto, ciertas deficiencias se encuentran en numerosas normativas tanto
nacionales como internacionales. Por ello, como parte del contenido del
articulo, es primordial destacar su estimulacion sobre una colaboracion y
cooperacion entre reglamentos, que ayuden a evolucionar los conceptos
de ciberdelincuencia y ciberseguridad, conceptos que poco a poco se han
convertido en parte de la cotidianidad de la poblacion. En respuesta a lo que
se conoce como ciberdependencia, se piensa en la creacion de leyes que estén
a la par de los avances cibernéticos que se presentan, garantizando un balance
estable entre ambos y, a su vez, evitar permanecer bajo un sistema primitivo que
no se adapte a los requerimientos del presente. En consecuencia, se establece
el papel que tiene el Estado en este tipo de necesidades jurisdiccionales,
en la cual su intervencion no solo resulta satisfactoria para la poblacion
en general, sino para los organismos estatales, los cuales también podran
verse resguardados por los cambios normativos sobre ciberseguridad, ya que
hoy por hoy no solo se ven casos de ciberdelincuencia externamente, sino
también de manera intrinseca, como los hackeos a los sistemas del Estado,
etc. Por ese motivo, el apoyo, coordinacion y organizacion para la creacion
de un medio que se aplique a los casos producidos en el ciberespacio, resulta

vital y necesario a nivel nacional como internacional.
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* En base a la categoria oportunidades de mejora, subcategoria fortalecimiento
institucional e indicador propuestas de capacitacion, se argumenta que el
libro de Vega y Arévalo (2022), expone el campo de los ciberdelitos, desde
sus inicios y su desenvolvimiento en la sociedad, lo que se puede traducir
como un aumento de la ciberdependencia, asi como también de la evolucion
de los métodos que se pueden utilizar tanto para beneficio como para
delinquir. De este modo es que nace la inquietud por la urgencia de una
legislacion sobre ciberdelitos mas adecuada en Peru, por lo que se observa
la presencia de analisis a la legislacion nacional, donde la anterior Ley
30096, y su modificatoria con la Ley 30171, son importantes para seguir
avanzando en la creacion de una normativa legislativa que sea mas factible
en todos sus aspectos: interpretacion, precision y alcance. La investigacion
que se percibe en el libro resulta predominante en lo que se entiende por
relacion internacional, la mencion de organismos internacionales como la
ONU, la OEA, asi como también la existencia del Convenio de Budapest,
realzan lo trascendental que tiene la actuacion de estos como factor referente
en la mejora de la legislacion peruana. Por ende, el compendio permite la
comprension de los delitos cibernéticos, desde una vision juridica del tema,
ya que es de esa manera como persuade a que se tome en serio el problema
de la ciberdelincuencia, en su aspecto legal, dadas las diversas materias que

incluye el area penal, procesal y constitucional.

Por ende, las fuentes de informacion analizadas manifiestan que con el proposito de
conseguir una base legal mas adaptada y precisa en el contexto de la ciberdelincuencia,
resulta necesario no solo un estudio de casos a nivel nacional sino también reivindica la
importancia de los antecedentes internacionales en la elaboracidon de un sistema legal que
cumpla con los diversos criterios que hoy por hoy se piden y para lo cual serén utilizados.
Asimismo, ya que el proceso de estudio de las legislaciones extranjeras es un tema reciente,
pero que sin embargo ha sido un medio utilizado para multiples modificaciones legales,
contribuye a no pasar desapercibido el tema de los ciberdelitos. De ahi que actuando no
solo en vista del presente es que se plantea y propone una iniciativa de modificacion,
y que ello sirva a las generaciones futuras como un precedente legal al momento de
presentarse distintas modalidades y/o casos poco frecuentes en el ambito procesal, penal y
constitucional. Cabe recalcar que actualmente, al formar parte del Convenio de Budapest,
y tener como ejemplos la Ley 30171, permite tener conocimiento de la ciberdelincuencia,
aunque algo limitada en contexto de los avances de la cibertecnologia. En efecto, el

estudio de la legislacion peruana en conjunto con la extranjera genera un acercamiento

27

Revista Sapientia & lustitia, N. 12, 2025, pp. 5-36 e-ISSN 2709-1228



Revista Sapientia & lustitia, N. 12, 2025, pp. 5-36 e-ISSN 2709-1228

ABORDAJE, DESAFIOS Y EVOLUCION DE LA LEGISLACION SOBRE SUPLANTACION DE

IDENTIDAD DIGITAL EN PERU

mas profundo entre el Estado y la sociedad, esto debido a la evolucion de las modalidades
de ciberdelitos y su peligrosa accion sobre los derechos fundamentales de las personas y

de su seguridad personal, financiera y colectiva.

Finalmente, en cuanto al objetivo general analizar el abordaje, evolucion y los
desafios de la normativa juridica peruana relacionada con la suplantacion de identidad
a través de medios digitales, identificando oportunidades para fortalecer la legislacion
y proteger mejor los derechos de los individuos en el entorno digital; las fuentes de
informacion analizadas sugieren una necesidad critica de actualizacion y adaptacion de
las leyes peruanas. Resaltan la urgencia de incorporar nuevas modalidades de ciberdelitos,
especialmente la suplantacion de identidad, en el marco legal existente, alineando las
practicas nacionales con estandares y tratados internacionales como el Convenio de
Budapest. Esto implica no solo la modificacién de leyes existentes sino también la
creacion de nuevas regulaciones que respondan eficazmente a los avances tecnoldgicos
y las cambiantes dinamicas de la ciberdelincuencia, enfatizando la importancia de la
cooperacion internacional y la innovacion legal para garantizar una proteccion integral en

el espacio digital.

5. Discusion

La presente investigacion tiene como objetivo principal el de analizar el abordaje, la
evolucion y los desafios de la normativa juridica peruana relacionada con la suplantacion
de identidad a través de medios digitales. Se identifica oportunidades para fortalecer
la legislacion y proteger de mejor manera los derechos de los individuos en el entorno
digital, argumentando que el desarrollo tecnoldgico a lo largo de los afios ha agravado
los ciberdelitos, con impactos econdmicos y morales en la sociedad peruana. Por ello, se
examino la evolucion de la normativa juridica vigente en relacion a la suplantacion de
identidad, evaluando su eficacia en la proteccion y restitucion de los derechos vulnerados,
tanto patrimoniales como extrapatrimoniales, con el proposito de formular una propuesta

de mejora normativa que satisfaga las necesidades de seguridad de la poblacion.

Esto concuerda con Vega y Arévalo (2022), quienes afirman que los avances de
los ciberdelitos originaron una obligatoria evolucion en el marco juridico nacional,
manifestandose en la creacion y promulgacion de la Ley 30096, Ley de Delitos
Informaticos, la que posteriormente fue modificada en la actual Ley 30171. Asimismo,
se evidenci6 en su adhesion al Convenio de Budapest. Sin embargo, a pesar del intento
de mitigar los delitos en el medio digital, las leyes con las cuales se rige Peru en esta

area es bastante limitada y su eficacia no resulta satisfactoria para los mismos usuarios
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vulnerados. Por tanto, se insta que se gestione el problema de manera adecuada por parte

de las autoridades y la promulgaciéon normativa.

Por otro lado, Zorrilla (2018) si considera la existencia de ambigiiedades en
el articulo 9 de la Ley de Delitos Informaticos, pero no precisamente porque esta no
desarrolle bienes juridicos tutelados o especificaciones de las modalidades delictivas,
sino porque estima que existe una superposicion del tipo penal, ya que el articulo 438
del Cddigo Penal peruano desarrolla el delito de la Falsedad Genérica, la cual sanciona a
quien cometa falsedad suponiendo, simulando y alterando la verdad en cualquier medio
de forma intencional en agravio de terceros, lo que es equivalente a la suplantacion de
identidad como delito informatico también, puesto que el propio articulo del CP enfatiza el
uso de cualquier medio para cometerlo. Como resultado, los legisladores de la Ley 30096
y sumodificatoria Ley 30171 estan errando al pretender legislar el medio a través del cual
se comete el delito en lugar de conductas, las cuales ya estan previamente tipificadas en

el Coédigo Penal.

Por tanto, los argumentos presentados evidencian la evolucion legislativa nacional
en relacion a la suplantacion de identidad a través de los medios digitales, asi como los
desafios que presenta en su eficacia y aplicacion. Dicha informacién ha sido examinada
con el fin de mejorar y reforzar la normativa juridica en busca de proteger los derechos de

los ciudadanos en las plataformas digitales.

Deacuerdo con el objetivo especifico 1, en la cual invita a examinar las caracteristicas
y limitaciones de la legislacion peruana actual en el contexto de los ciberdelitos, con
especial énfasis en la suplantacion de identidad digital, en donde se argumenta que, pese a
los avances normativos que ha logrado Peru en el tema de delitos cibernéticos, no logra ser
suficiente para satisfacer las necesidades de seguridad que requiere la sociedad peruana,
ya que las leyes que abordan la suplantacion de identidad como delito informatico no han

logrado profundizar en el desarrollo de este, dejando muchas lagunas juridicas.

Esto concuerda con Quispe y Quispe (2023), quienes afirman que el articulo 9 que
trata sobre la suplantacion de identidad de la Ley 30096 no especifica en ninguna de sus
lineas la suplantacion de identidad en las transacciones comerciales, como la compra y
venta por internet, y las transferencias bancarias, lo que deja un amplio vacio legal. Por
lo cual, se enfatiza la importancia de la actualizacion del articulo 9 de la Ley 30096,

conforme lo dispuesto por el Decreto Legislativo 1591, en los siguientes términos:

Articulo 9. Suplantacion de identidad: El que, mediante las tecnologias digitales

suplanta la identidad de una persona natural o juridica, siempre que de dicha
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conducta resulte algun perjuicio, material, moral o de cualquier otra indole, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios.
La pena privativa de libertad es no menor de seis ni mayor de nueve aflos cuando
se suplante la identidad de una persona menor de 18 afios de edad y resulte algun

perjuicio, material, moral o de cualquier otra indole.

Se suma a ello la necesidad de considerar como bienes juridicos protegidos tanto

los datos como las contrasenas digitales.

Por su parte, Alberca (2017), si bien reconoce la necesidad de una modificacion del
articulo 9 de la Ley de Delitos Informaticos, no la considera como unica solucién para
la eficacia de esta norma contra el delito de suplantacion de identidad, sino que plantea
la implementacion de talleres de aprendizaje sobre la tipificacion y desarrollo de delitos
informaticos por parte del Poder Judicial y el Ministerio Publico con el fin de mejorar la
administracion y control de justicia, asi como garantizar la seguridad en las redes sociales
para los usuarios. Ademas, considera de suma relevancia que la Division de Investigacion
de Delitos de Alta Tecnologia, parte de la Policia Nacional del Perti, organice eventos
que promuevan el uso de las tecnologias en busca de la mejora y reforzamiento en la

tipificacion de los delitos digitales.

Por tanto, dichos argumentos exponen, luego de ser examinada, una critica en su
mayoria negativa hacia la actual regulacion normativa sobre el delito de suplantacion de
identidad en los medios digitales, tipificado en el articulo 9 de la modificada Ley 30171,
ya que sus vacios legales asi como sus ambigiiedades imposibilitan su correcta aplicacion

y, por consiguiente, eficacia.

De acuerdo con el objetivo especifico 2, en la cual invita a analizar los desafios
précticos y teodricos en la aplicacion de la legislacion existente sobre suplantacion de
identidad digital en medios digitales, se argumenta que la existencia de ineficacia de la
Ley 30096 incide significativamente en diversos delitos por medios informaticos que el
agraviado desconoce sobre la respectiva diligencia que debe de seguir al captar que la
informacion privada y personal ha sido vulnerada, utilizando diferentes técnicas con fines
ilicitos. En consecuencia, el delito de suplantacion de identidad por medios informaticos
no incluye en su tipificacion una redaccion especifica adecuada, lo que hace que en la

mayoria de los casos no se sancione debidamente.

Quispe y Quispe (2023) destacan que el phishing y el vishing son técnicas que
utilizan los ciberdelincuentes en situaciones cotidianas para obtener informacion personal

de la victima mediante correos maliciosos que aparentan ser fehacientes o mensajes de
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texto. Por ello, todo lo contrastado estd relacionado con los diferentes métodos para
cometer los ciberdelitos. Ademas de que se ha podido verificar que quienes cometen
delitos informaticos son expertos en tecnologia informatica, como también pueden ser

novatos interesados en la tecnologia.

Por su parte, Nufiez (2016) admite que, mientras no exista la trascendencia del
respeto y proteccion del derecho de identidad digital en Internet para brindar la proteccion
de datos personales, bajo el marco de un sistema funcional eficiente, con la finalidad de
lograr la confianza necesaria a nivel internacional y permitir que un ciudadano peruano
pueda tener acceso a servicios publicos en linea en otros Estados internacionales, no se
generaria proximamente un progreso en los diversos desafios que posee la legislacion

peruana.

Por tanto, dichos argumentos sefialan que existe ineficacia en Ley 30096 que incide
significativamente en diversos delitos por medios informaticos, como la suplantacion de
identidad, debido a una falta de redaccion especifica adecuada en su tipificacion. Ademas,
se destaca el desarrollo de diversas técnicas como el phishing y el vishing utilizadas
por ciberdelincuentes para obtener informacion personal de las victimas, en la cual, los
perpetradores de estos delitos pueden ser tanto expertos en tecnologia informética como
novatos. Esto se refiere a la importancia de garantizar el respeto y proteccion del derecho
de identidad digital en Internet para proteger los datos personales. Al respecto, la presente
investigacion invita a buscar soluciones y mejorar el desarrollo de los casos sobre
ciberdelitos originados en los medios digitales para lograr reforzar las normas juridicas

de la legislacion peruana.

De acuerdo con el objetivo especifico 3, en la cual invita a comparar las tendencias
internacionales con la situacidon en Peru para entender el posicionamiento del pais en el
contexto global, en donde se argumenta que desde el progresivo avance de desarrollo de
la legislacion le ha dado a los delitos informaticos una progresiva y coherente codificacion
en el articulo 207 del Codigo Penal, en la Ley 30096 y las modificaciones realizadas por
Ley 30171, permiti6 un avance a una legislacion ordenada y codificada de los tipos de
ciberpunibles mencionados en el convenio de Budapest, aunque se declare la existencia

de inconsistencias o la necesidad de mejora actualmente.

Esto concuerda con lo que Mejia et al. (2023) destacan sobre la relevancia
del funcionamiento del Estado y la regulacion en el dmbito de la informacion y la
implementacion de politicas de seguridad informadtica, ofreciendo una perspectiva
integral y mejorada sobre los comportamientos en linea y su importancia en el contexto

legal. Asi, se considerd el marco normativo nacional y las conductas tipificadas como
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ciberdelitos seguin la Ley 1273 de 2009, prestando especial atencion al manejo de datos
y sistemas informaticos, lo cual implica directamente la prevencion y persecucion de
delitos cibernéticos, especialmente en los grupos uno y dos de ciberdelitos agrupados en
el Convenio de Budapest. Asimismo, se menciona que el desarrollo legislativo de Perti
ha sido progresivo y rapido a diferencia de Colombia que no aparejan el mismo alcance
de la legislacion peruana, la cual, rebasa la codificacion de punibles sobre la informacion

y los datos.

Por otro lado, Alberca (2017) resalta la obligacion y urgencia de modificar la
legislacion para mejorar la tipificacion del articulo 9 sobre suplantacion de identidad en
los delitos informaticos, demostrando la importancia de la necesidad de modificaciones
legislativas que respondan a los cambios constantes de uso de la tecnologia con finalidades

ilicitas causadas por la ciberdelincuencia.

Por tanto, dichos argumentos sefialan que existe el avance progresivo en la
codificacion de los delitos informaticos en el Cddigo Penal, pero se reconoce la existencia
de inconsistencias. Ademas, se enfatiza la importancia del funcionamiento del Estado y
la regulacion informativa y la implementacion de politicas de seguridad informatica, y
la urgencia de modificar la legislacion que debe adaptarse a los cambios constantes en el
uso de la tecnologia con fines ilicitos. El progreso de la legislacion peruana en sus normas
juridicas ha demostrado un avance favorable, manteniéndose nivelada a los requerimientos
del Convenio de Budapest y los acuerdos internacionales segiin sus lineamientos, pero

con la obligacion de desarrollar y modificar leyes idoneas.

6. Conclusiones

1. Este estudio analiza el abordaje, la evolucion y desafios de la normativa ju-
ridica peruana sobre suplantacion de identidad digital, destacando la impor-
tancia crucial de la colaboracion interinstitucional para una efectiva actuali-
zacion legislativa y proteccion en el ambito digital. La necesidad de alinear
la legislacion nacional con estandares internacionales, como el Convenio
de Budapest, es enfatizada por expertos como Martinez (2020) y Pedrero
(2021), quienes resaltan la urgencia de adaptar la legislacion frente a la rapi-
dez de la evolucion tecnolédgica y la emergencia de nuevas modalidades de
ciberdelitos.

2. Se reconoce un progreso legislativo con la actualizacion de leyes como la
30096 y la 30171, aunque se critica la persistencia de deficiencias en su ca-

pacidad para abordar la suplantacioén de identidad en transacciones digitales.
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Expertos como Zorrilla (2018) y Quispe y Quispe (2023) sugieren una legis-
lacién mas especifica y detallada para mejorar la proteccion digital efectiva.
3. Se destacan los desafios practicos en la implementacion de la ley, donde la
actual Ley 30096 se muestra inadecuada para defender contra la suplantacion
digital eficazmente, permitiendo a los delincuentes explotar vulnerabilidades
a través de técnicas como el phishing y el vishing. La comparacion con ten-
dencias globales muestra que, si bien Pert ha progresado, aun requiere mejo-
ras sustanciales para fortalecer su marco legal en comparacion con estanda-
res internacionales y responder adecuadamente a las amenazas emergentes.
4. Es imperativo una revision y adaptacion continua de la normativa juridica
peruana para proteger los derechos digitales de los individuos y mantenerse
al paso con las dinamicas de ciberdelincuencia global. La cooperacion in-
ternacional y una vision legislativa innovadora y proactiva serdn clave para
asegurar que la tecnologia beneficie a la humanidad sin comprometer la se-

guridad y la privacidad individual.
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Resumen: La presente investigacion aborda la relacion entre maternidad subrogada e
interés superior del nifio y presenta como objetivo principal determinar si la maternidad
subrogada tiene un impacto negativo en el bienestar psicologico y emocional de los
nifnos, considerando la importancia del principio del interés superior del nifio. Para ello,
se examina la figura objeto de la problematica segiin el derecho comparado en atencidon
a una posible regulacion en nuestro pais. Ademas, se realiza un analisis profundo de sus
implicaciones legales, sociales y psicologicas frente a las propuestas legislativas que la
incluyen en la Ley General de Salud y el proceso de filiacion de los nifios nacidos por
medio del proceso de maternidad subrogada; y se analiza los argumentos a favor y en
contra de esta. Por lo tanto, se ofrece un analisis integrador de los diferentes aspectos
que inciden en la naturaleza de la maternidad subrogada, considerando la pertinencia del
interés superior del nifio.

Palabras clave: Maternidad subrogada, bienestar, interés superior del nifio, filiacion.

LEGAL, ETHICAL AND SOCIAL IMPLICATIONS OF SURROGACY AND
ITS RELATIONSHIP WITH THE BEST INTEREST OF THE CHILD: AN
INTERDISCIPLINARY ANALYSIS

Abstract: The present research addresses the relationship between surrogacy and the best
interests of the child and presents as its main objective to determine if surrogacy has a
negative impact on the psychological and emotional well-being of children, considering
the importance of the principle of the best interests of the child. To do this, the figure
that is the object of the problem is examined according to comparative law in response
to a possible regulation in our country. In addition, an in-depth analysis is carried out of

its legal, social, and psychological implications regarding the legislative proposals that
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include it in the General Health Law and the filiation process of children born through
the surrogacy process; and the arguments for and against it are analyzed. Therefore, an
integrating analysis of the different aspects that affect the nature of surrogacy, considering
the relevance of the child’s best interests is offered.

Keywords: Surrogacy, Well-Being, Best Interests of the Child, Filiation.

1. Introduccion

Los derechos sexuales y reproductivos abarcan una serie de derechos fundamentales
relacionados con la autonomia, dignidad y equidad en temas de sexualidad y reproduccion.
A nivel internacional, su importancia es reconocida y respaldada por el Programa de
Accién de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo. No obstante,
nuestra Constituciéon no hace mencion explicita a estos derechos. La falta de interés en
publicar documentos sobre los derechos y la salud sexual y reproductiva es clara, como
sefald Tavara (2021). Esto representa una deuda con las mujeres (p. 5). En el ambito
legal nacional, contamos con leyes como la Ley General de Salud y la Ley de Igualdad
de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, asi como las Guias de Atencion Integral de
Salud Sexual y Reproductiva, las cuales tienen como objetivo mejorar la atencion médica

dirigida a las mujeres y reducir la mortalidad materna y perinatal.

Las técnicas de reproduccion asistida, que incluyen la maternidad subrogada,
son procedimientos médicos desarrollados para asistir a personas con dificultades para
concebir de manera natural. Sin embargo, estas técnicas plantean cruciales cuestiones
relacionadas con los derechos humanos y los derechos familiares, especialmente en lo
referente a la determinacion de la filiacion y los derechos de todas las partes involucradas.
Cajigal-Canepa (2022) destaca dos aspectos intimamente conectados: la determinacion
de los vinculos parentales y el analisis de los derechos de todas las personas implicadas
en las técnicas de reproduccion asistida. También enfatiza la importancia del derecho
del nifio nacido de este proceso para conocer su identidad de manera completa. Esto
incluye tanto los aspectos fijos como los cambiantes, ademas de los elementos genéticos,

bioldgicos y de voluntad (p. 11).

Desde un enfoque teorico, la maternidad subrogada se encuentra en la encrucijada
de maultiples disciplinas, como la ética, el derecho, la psicologia y la sociologia. Una
comprension exhaustiva de estos campos en relacion con este proceso permitird un
analisis integral sobre su impacto en el nifio que resulta de esta practica. Al explorar
las bases teoricas de estas disciplinas en relacion con la maternidad subrogada, se nos
brinda la oportunidad de comprender como se entrelazan estas areas y como contribuyen

a una vision completa de las implicaciones legales, éticas y sociales de la maternidad
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subrogada en nuestro pais. Esta exploracion tedrica también ayudara a identificar areas
de conflicto y consenso entre estas disciplinas, enriqueciendo asi la perspectiva general
y la profundidad del analisis interdisciplinario. El objetivo de este trabajo es ampliar
el conocimiento existente sobre la maternidad subrogada, buscando comprender sus
implicaciones legales, éticas y sociales. Esto nos permitird anticipar y mitigar riesgos
potenciales, ademds de proporcionar una base solida para influir en posibles cambios
legales y politicos que protejan los derechos y el bienestar de los nifios en el contexto de

la maternidad subrogada.

Desde un enfoque practico, la maternidad subrogada plantea desafios directos que
impactan en el bienestar de los nifios involucrados, como la determinacion de la custodia
legal y el acceso a los niflos, junto con las implicaciones emocionales y psicoldgicas a
largo plazo. Examinar como se tratan estas cuestiones en diferentes contextos legales y
culturales ayudara a encontrar buenas practicas y consejos para enfrentar los desafios que
surgen en los acuerdos de maternidad subrogada. Este estudio se centra en estos aspectos
con el propdsito de establecer una base de conocimientos solida que alimente un debate
informado y contribuya a la formulacion de politicas. Al identificar casos concretos que
muestran como el interés superior del nifio puede verse afectado, ya sea de forma positiva
0 negativa, se podra crear una base solida para desarrollar reglas y guias que aseguren la

implementacion ética y responsable de la maternidad subrogada en nuestro pais.

En consecuencia, de lo antes mencionado surge la siguiente interrogante: ;La
maternidad subrogada tiene un impacto negativo en el bienestar psicoldgico y emocional
de los nifios, considerando la importancia del principio del interés superior del nifio? Esta

investigacion niega que exista un impacto negativo como posible respuesta.

2. Metodologia

La investigacion es de tipo dogmatica juridica y juridico-social, por lo tanto,
abarca tres métodos para el andlisis de la informacion recolectada: el método dogmatico,

sociologico y exegético.

* El método dogmatico: Este método implica el examen del orde-
namiento juridico como un cuerpo de conocimiento en si mismo.
Consiste en describir, interpretar y sistematizar las normas para ca-
tegorizarlas, con el propdsito de analizar si responden a las necesi-
dades de la sociedad y, en consecuencia, buscar formas de mejorar-
lo. Se llevaré a cabo una revision y sistematizacion de las normas

legales con el objetivo de determinar su adecuacion a las demandas
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de la sociedad peruana. Ademas, se buscaran deficiencias para pro-
poner mejoras. Para este propdsito se empleard la técnica de anali-
sis documental, utilizando fichas bibliograficas como instrumento
de recoleccion de datos.

* El método sociologico: Este método busca construir conclusiones
sobre las realidades de sociedades y comunidades, asi como sobre
el comportamiento de sus miembros. Se empleara en el andlisis de
respuestas provenientes de individuos con diversas caracteristicas
y perspectivas, considerando las implicaciones sociales y éticas de
la maternidad subrogada. Se utilizaran sondeos de opinién como
técnica para recolectar datos, empleando cuestionarios para obtener
informacion detallada. Ademaés, se complementara con entrevistas
a docentes especialistas en bioética y derechos humanos, utilizando
también cuestionarios como instrumento de recoleccion de datos.
Esta combinacion de métodos permitird obtener una vision integral
y enriquecedora de las diversas percepciones y perspectivas sobre
el tema.

* El método exegético: Este método se basa en el respeto por la ley y
busca descubrir la intencion original del autor. Considera que la ley
tiene un caracter estatico en el ordenamiento juridico, y cualquier
problema relacionado con ella se resuelve acudiendo a la fuente le-
gal. Se aplicara este enfoque al analizar la Ley General de Salud en
contraposicion a los proyectos de ley que pretenden incorporar la
maternidad subrogada. Para llevar a cabo este analisis, se empleara
la técnica de andlisis documental, utilizando fichas bibliograficas
como instrumento de recoleccion de datos. Este método permitira
una comprension profunda de las leyes existentes y sus implicacio-
nes en relacion con la posible inclusion de la maternidad subrogada

en el marco legal.

3. Marco teorico normativo

Esta investigacion se fundamenta en el principio de que toda persona tiene el
derecho fundamental de tomar decisiones libres y responsables sobre sus derechos
sexuales y reproductivos. La meta principal es evidenciar que la maternidad subrogada
puede ser regulada de manera positiva dentro de nuestro sistema legal. Asimismo, se
pretende proporcionar sugerencias que impulsen el bienestar y los derechos de todas las

personas involucradas, con particular énfasis en los derechos del nifio.
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Asimismo, el desarrollo de esta investigacion se enfoca en cuatro conceptos

fundamentales para alcanzar los objetivos planteados.

El primer concepto abordado es el de maternidad subrogada, un proceso que
implica implantar un embrién en una mujer gestante mediante fecundacion in vitro o
inseminacion artificial. Es decir, una mujer lleva a cabo un embarazo en nombre de otra
persona o pareja. Segun Valero (2019), el término “subrogarse” implica reemplazar a otro
individuo en una situacion juridica, y en este contexto especifico, implica reemplazar en

la gestacion (p. 421).

El segundo concepto relevante es el de la disposicion del propio cuerpo, el cual se
refiere al derecho que cada individuo posee para tomar decisiones respecto a su cuerpo y su
salud. Esto incluye la capacidad de donar 6rganos, tejidos o participar en procedimientos
médicos de acuerdo con su eleccion. El Cédigo Civil peruano aborda este tema en su
articulo 6, estableciendo que estos actos estan prohibidos si resultan en una disminucion
permanente de la integridad fisica o si de alguna manera contravienen el orden publico o

las normas éticas aceptadas socialmente, las buenas costumbres.

El tercer concepto abordado es el bienestar psicologico, que engloba aspectos como
la salud mental, la percepcion de uno mismo, la toma de decisiones y la capacidad para
afrontar situaciones adversas. Segiin Garcia et al. (2020), el bienestar psicoldgico esta
asociado con niveles ideales de funcionamiento, lo que incluye una interaccion armoniosa
entre el individuo y su entorno, junto con actitudes internas que fomentan el desarrollo

personal (p. 182).

El ultimo concepto por considerar es el bienestar emocional, que implica mantener
una gama saludable de emociones, siendo capaz de reconocerlas, expresarlas de manera
apropiada y gestionarlas efectivamente. Segin Blanco y Blanco (2021), las emociones
son componentes fundamentales del funcionamiento del individuo, ya que constituyen

respuestas corporales destinadas a adaptarse al entorno (p. 23).

Con respecto a la relacion de normas a analizar, tenemos normas nacionales e
internacionales. Sobre las normas nacionales, estan la Constitucion Politica del Peru, la
Ley 26842, Ley General de Salud y el Codigo Civil. En cuanto a las normas internacionales,
estan la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Programa de Accion de
la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo, el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos y la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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4. Cuestiones previas

4.1. Derechos reproductivos y sexuales

Los derechos humanos son inherentes a la condicion humana y entre ellos se
encuentra el derecho a la salud. Acorde a la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el derecho a la salud abarca aspectos integrales como la salud
mental, sexual, reproductiva y fisica. Por lo tanto, los Estados estdin comprometidos,
bajo responsabilidad internacional, a garantizar la salud sexual y reproductiva de sus
ciudadanos. Esta proteccion debe ser regulada y supervisada por el Estado, considerando
tanto la atencion médica como los servicios proporcionados por entidades publicas y
privadas, con el proposito de prevenir posibles violaciones de los derechos humanos de
los pacientes por parte de los profesionales de la salud. Sin embargo, en la actualidad
persisten desigualdades en los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres en
América Latina debido a limitaciones en la calidad de los servicios, influenciadas por
desigualdades sociales y sistemas econdmicos variados en cada pais, lo que impacta en

la disparidad de la atencion proporcionada por entidades tanto ptblicas como privadas.

4.1.1. Derecho a decidir sobre el propio cuerpo y la reproduccion

Antes de comenzar con la explicacion de este derecho debemos comprender
el término de maternidad. En el siglo XVIII comienza a tratarse el concepto de la
maternidad, sucedié en un periodo con una division de roles de género; mientras que las
mujeres se ocupaban de la crianza y tareas domésticas y los hombres fueron relegados a
ser proveedores de la familia. Ello contribuy¢ a la creacion del concepto idealizado de
la maternidad. La maternidad comenzo a ser concebida como un fenémeno social que se

basaba en dos elementos: el “amor materno” y el “instinto maternal”.

En la actualidad, las mujeres han logrado ingresar al mercado laboral, lo que ha
llevado a cambiar los roles de crianza o ha aumentado la carga que se les da a las mujeres
como parte de la familia porque deben equilibrar su trabajo con las responsabilidades de la
maternidad. Ademas, la sociedad ha considerado ciertos requisitos para que la maternidad
sea aceptada; es asi como las mujeres enfrentan presiones desde el tiempo de embarazo.
Como indica Balaguer (2022), la maternidad muchas veces es considerada como esencial
en la vida de la mujer, pero para la sociedad las mujeres deben cumplir ciertas normas
para evitar cuestionamientos (p. 13). Es asi que la maternidad ha atravesado diferentes
épocas, pero aun mantiene el concepto de instinto maternal para calificar una buena o

mala maternidad; lo que no aplica dentro de la paternidad.
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Al hablar del derecho a decidir sobre el propio cuerpo y la reproduccion, se subraya
la importancia de respetar las decisiones individuales sobre el cuerpo y la vida sexual. Este
derecho abarca la posibilidad de vivir y disfrutar plenamente de la sexualidad, el respeto a
la intimidad y a la vida privada, asi como la libertad de elegir con quién compartir la vida
y la sexualidad. Todos estos aspectos estan relacionados con el concepto de autonomia

reproductiva.

Esta autonomia reproductiva incluye tener voz en decisiones sobre la relacion
sexual y el uso de métodos anticonceptivos, lo que apoya el derecho a decidir sobre
el propio cuerpo y la reproduccion. Segiin Bolatti y Gomez (2021) en su investigacion
respecto de la participacion en estos dos aspectos, el derecho a decidir sobre el propio
cuerpo y la reproduccion, lo que representa una mayor presion social sobre los hombres
para ser sexualmente activos. Sobre el uso de métodos anticonceptivos, el estudio indica
que los varones tienen una mayor tendencia a tomar decisiones sobre el uso de métodos
anticonceptivos por si mismos, mientras que las mujeres tienden a tomar estas decisiones

en conjunto con su pareja.

4.1.2. Consideraciones sobre la maternidad subrogada

La maternidad subrogada, una técnica de reproduccion asistida, implica que una
madre sustituta lleve a cabo el embarazo y el parto en lugar de una pareja o individuo
que desean tener un hijo bioldgico, ya sea por una compensacion econémica o de manera
altruista. Sin embargo, esta practica plantea profundas cuestiones éticas, especialmente en
relacion con la posible explotacion de las mujeres que actian como madres gestantes. Se
argumenta que muchas de ellas se ven impulsadas por necesidades econdmicas. Ademas,
se destaca la relevancia de proteger los derechos de los nifios nacidos de maternidad
subrogada, ya que pueden enfrentar desafios como la separacion de la madre biologica, la

mercantilizacion o problemas de identidad.

Desde una perspectiva econdmica y legal, la maternidad subrogada se considera un
medio para satisfacer los intereses mutuos de las partes involucradas. La pareja solicitante
encuentra satisfaccion en el aspecto reproductivo y filial, mientras que las madres gestantes
obtienen un beneficio econémico que puede mejorar su calidad de vida y contribuir a la
realizacion de sus proyectos personales. No obstante, éticamente se critica la posibilidad
de cosificar a los nifios e incluso considerarlos como “productos imperfectos”. Por otro
lado, se argumenta que la maternidad subrogada podria ser una opcion valiosa para parejas
infértiles que no desean adoptar, ya que el nifio seria deseado y esperado, lo que reduciria

la posibilidad de rechazo por parte de los padres bioldgicos.
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La maternidad subrogada también tiene implicaciones en el ambito laboral, ya
que plantea dilemas relacionados con el reconocimiento de los derechos laborales de las
mujeres gestantes y puede reforzar estructuras de dominacién y subordinacion, como
sefala Castellanos (2019), destacando la posicion vulnerable en la que queda la mujer
gestante (p. 75). Otra discusion se centra en como los controles de precios pueden afectar
negativamente la maternidad subrogada, generando escasez y una disminucion en la
calidad del servicio. Ademas, algunos argumentan que solo la madre biologica deberia
tener derechos legales sobre el nifio. En este contexto, Varsi-Rospigliosi y Mardini-Burgos
(2021) subrayan la situacion de la maternidad subrogada en nuestro pais, sefialando el
vacio legal que genera inseguridad para las partes involucradas en este tipo de practica
médica (p. 176). Es importante regular la maternidad subrogada con leyes que permitan
esta practica, apoyadas por instituciones adecuadas que fomenten la reproduccion asistida

como un derecho legitimo de las personas.

4.2. Elinterés superior del nifio en la maternidad subrogada

El principio del interés superior del nifio representa la prioridad otorgada a los
derechos de los ninos y adolescentes por encima de los derechos de cualquier otra persona,
particularmente en situaciones que les afecten. Este principio se fundamenta en la nocion
de que los nifios son una poblacidon vulnerable y merecen proteccion por parte del Estado.
Esta consagrado en instrumentos internacionales como la Convencion sobre los Derechos
del Nifio de 1989, donde se establece que los nifios tienen derecho a igualdad de trato
y no deben ser discriminados por motivos como género, raza, religion u origen étnico.
Se reconoce que en todas las acciones y decisiones que afectan a los nifios, su interés
superior debe ser una consideracion primordial. Ademas, se destaca que los nifios tienen
derecho a vivir y desarrollarse de manera 6ptima, y se debe tomar en cuenta su opinion en

los asuntos que les conciernen, segiin su edad y madurez.

En el contexto de la maternidad subrogada, se plantea un debate centrado en el
interés superior del nifio. La aceptacion de esta practica en paises donde estd prohibida o
carece de reconocimiento legal puede presentar complicaciones al momento de registrar
la filiacion de los nifios nacidos como resultado de contratos de maternidad subrogada en
registros civiles. Valero (2019) identifica al menos tres problemas que afectan el interés
superior del nifio en relacién con la maternidad subrogada: los desafios para que los
nifios conozcan su origen y tengan acceso a informacion de filiacion debido a problemas
en los registros civiles; la falta de reconocimiento legal que podria dejar a los nifios en
una posicion vulnerable, sin claridad en sus derechos y estatus; y la posible afectacion

emocional si enfrentan desafios legales o incertidumbre sobre su estatus legal y de filiacion
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(p. 433). Por tanto, es necesario revisar y garantizar la proteccion de los derechos de los

nifios nacidos a través de la maternidad subrogada.

Con relacion a la evaluacion del principio del interés superior del nifio en los casos
de maternidad subrogada, es crucial considerar el beneficio para el desarrollo integral
del nifio. Segiin Chaparro (véase Anexo 1), en su afirmacion especializada en bioética
y bioderecho, se debe comprender este principio en términos de lo que verdaderamente
resulta beneficioso para el desarrollo completo de la persona. En la maternidad
subrogada, el convenio se produce antes del nacimiento de la persona y puede carecer de
asesoramiento sobre las consecuencias, ventajas o desventajas que puede generar en la
persona que nace como resultado de esa gestacion. Por otro lado, Chavez (véase Anexo
1), con una perspectiva especializada en derechos humanos, destaca la importancia de
asegurar plenamente los derechos del nifio en relacion con su vida, calidad y entorno
emocional seguro y saludable. La evaluacion del interés superior del nifio en casos de
maternidad subrogada debe garantizar que sus derechos basicos estén completamente
protegidos, asegurando su bienestar general y un entorno emocional saludable. Asimismo,
Lydia Feito Grande, ofrece una perspectiva €tica y reflexiva sobre la gestacion subrogada
en Espana y considera que la gestacion subrogada debe ser excepcional y utilizada solo
en situaciones extraordinarias, cuando todas las demas opciones de reproduccion asistida

han sido agotadas y solo en casos de infertilidad que impidan la gestacion.

4.2.1. Proteccion de los derechos del nifio nacido por subrogacion

El reconocimiento y proteccion de los derechos del no nacido desde su concepcion
es crucial en el marco legal para salvaguardar su bienestar y desarrollo, especialmente
en situaciones de maternidad subrogada. Esta practica plantea desafios filiatorios, donde
el principal conflicto se centra en la situacion de los menores. En paises donde no existe
regulacion, como en el caso de nuestro pais, esta situacion genera incertidumbre y requiere
una atencion prioritaria por parte de tribunales y legisladores. Reyes (2022) indica que
la ausencia de regulacion puede limitar al nifio de conocer sus origenes, lo que afecta su

desarrollo pleno.

A nivel internacional, existen diversas posturas sobre la maternidad subrogada.
Algunos paises la prohiben por considerarla una practica que atenta contra la dignidad
de las personas y el derecho a la identidad de los nifios. Otras posturas permiten la
maternidad subrogada, con algunas diferencias. Una de ellas se basa en razones altruistas,
resaltando que la maternidad subrogada no afecta los derechos de los nifios. El problema
surge cuando los nifios son vistos como productos y no como personas con derechos.

En cuanto a los factores que podrian influir en el bienestar psicolégico y emocional de
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los nifios nacidos a través de maternidad subrogada, Chaparro (véase Anexo 1) destaca
la importancia de conocer su origen genético para evitar desequilibrios en su desarrollo
emocional. Por su parte, Chavez (véase Anexo 1) sefiala la necesidad de un entorno libre
de violencia, cuidado y carifio, y la importancia de que se les informe sobre su concepcion
para contribuir a su historia de vida y su sentido de pertenencia. Lydia Feito (2018)
argumenta que, a pesar de la prohibicion de la gestacion subrogada en Espaia, los niflos
nacidos de este proceso en otros paises deben ser protegidos y tener acceso a condiciones
de vida adecuadas, lo que implica permitir su inscripcion en el Registro Civil y garantizar

su cuidado familiar.

En cuanto a nuestro pais, la regulacion de la maternidad subrogada debe ser
cuidadosa para no dejar que los derechos de los nifios sean considerados por debajo
de esta practica. Hinostroza (2021) sugiere que esta técnica sea incluida en el Libro de
Familia para asegurar el respeto por los derechos fundamentales del nuevo ser, reconocer
el derecho a conocer su identidad bioldgica, el derecho a la salud mental y garantizar el
cuidado integro por parte de los padres (p. 95). Por lo tanto, se evidencia una necesidad de
la doctrina por regular el procedimiento de la maternidad subrogada, ya sea el sector que
considera que es parte de los derechos sexuales y reproductivos y que cualquier persona
puede elegir libremente la técnica de reproduccion asistida de su preferencia, o el sector
que indica que el contenido econdémico de la maternidad subrogada afecta negativamente
el interés superior del nifio. Respecto de las medidas o regulaciones necesarias para
proteger el bienestar de estos nifios, Chaparro (véase Anexo 1) sugiere modificar la
legislacion para permitir la practica de manera legal y regulada. Chavez (2023) destaca
la importancia de garantizar su identidad, nacionalidad y reconocimiento pleno de sus
derechos. Feito (2018) destaca la importancia de proteger a la mujer gestante contra
cualquier forma de explotacion o vulnerabilidad, independientemente de si la gestacion

es altruista o comercial.

4.3. Implicaciones de la maternidad subrogada

Como se ha discutido en los subapartados previos, la maternidad subrogada se
entrelaza con los derechos sexuales y reproductivos de las personas, y esta vinculada
al principio del interés superior del nifio. Esta practica conlleva implicaciones y
repercusiones en multiples esferas, que podemos categorizar en los &mbitos social, ético
y juridico. A pesar de la carencia de legislacion especifica al respecto en nuestro pais, los
juristas han buscado favorecer el interés superior del nifio en los casos relacionados con
la maternidad subrogada, lo que ha resultado en un predominio a favor de los comitentes.

Este preambulo anticipa las implicaciones que se abordaran en los proximos apartados.
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4.3.1. Implicaciones legales

Uno de los primeros problemas legales que surgen, anticipado en secciones
anteriores, es la falta de regulacion en el proceso de maternidad subrogada, lo que impacta
en la filiacion y la dignidad del menor. Esta carencia otorga a los jueces la autoridad
y discrecion para tomar decisiones, basandose en argumentos legales so6lidos mas que
en arbitrariedades. En muchas instancias, recurren a principios generales del derecho
para salvaguardar derechos fundamentales. Mufioz (2022) indica que existen casos
problematicos relacionados con la maternidad subrogada identificados por la Comision
Palacios, como enfermedades contraidas por la mujer subrogante, solicitudes de aborto
por mujeres estériles, nifios con malformaciones no aceptados por la pareja solicitante,
renuncia del hijo por parte de la mujer gestante con dafios psicoldgicos, y el deseo posterior

de la madre subrogante de establecer contacto con el hijo (p. 261-262).

Por tanto, es crucial considerar diversos factores al establecer regulaciones sobre la
maternidad subrogada. Avila (2021) propone un enfoque equilibrado que siga tendencias
internacionales, permitiendo esta practica, pero manteniendo restricciones y regulaciones
especificas (p. 161). Esto significaria establecer reglas y responsabilidades para las madres
gestantes, verificar el consentimiento informado, poner limites a la gestacion subrogada,
y establecer requisitos de salud y edad. También se admitira a parejas casadas, parejas
en union libre o personas solas para que accedan a la maternidad subrogada. Asimismo,
se debe garantizar el interés superior del menor concebido por maternidad subrogada,
asegurando la proteccion de sus derechos y bienestar. Se requiere especial atencion a las

normativas de filiacion de los hijos nacidos mediante este proceso.

Con relacion a los desafios legales y éticos asociados con la maternidad subrogada
en nuestro pais, segun Katia Chaparro (véase Anexo 1) ), el principal desafio legal radica
en la prohibicion total de esta practica por la legislacion vigente. Desde una perspectiva
¢tica, plantea la complejidad de esta situacion al cuestionar si la maternidad subrogada
realmente beneficia a las personas involucradas, tanto a la pareja como al futuro nifio.
También evalua si esta técnica puede causar daio a los agentes implicados, asi como
si es justa, considerando su alto costo y su inaccesibilidad para personas con recursos
limitados. Ademas, destaca la cuestion de la autonomia, sefialando que, si bien la pareja
o el padre/madre pueden decidir participar en la maternidad subrogada, el nifio resultante

de esta técnica no tiene participacion autbnoma en ella.
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4.3.2. Implicaciones éticas

Las implicaciones éticas de la maternidad subrogada plantean el debate sobre si
esta practica representa solidaridad o explotacion. Sasaguay et al. (2021) destacan varias
posiciones bioéticas sobre el tema. Algunas estan a favor, apoyadas en el utilitarismo y
la ética contractualista. Otras estan en contra, como la ética kantiana y posestructuralista.
También hay posturas neutrales, como la ética hegeliana y el libertarismo (pp. 38-39).
Este debate ético abarca tanto el ambito ético como el médico, por lo que es crucial
fomentar discusiones a nivel nacional e internacional para establecer regulaciones que

protejan el bienestar de todas las partes involucradas.

Dentro del analisis ético de estas practicas, Martinez (2021) sefiala que la cuestion
ética en torno a la maternidad subrogada es intrinsecamente compleja y polarizante,
con diversas opiniones al respecto (p. 36). En estas implicaciones éticas, se considera
la preocupacion de que la maternidad subrogada pueda derivar en la mercantilizacion
del cuerpo de la mujer y la explotacion de servicios reproductivos. Asimismo, se plantea
la inquietud sobre la cosificacion de los nifios, temiendo que puedan ser tratados como
productos o mercancias en lugar de seres humanos con derechos y dignidad. Ademas,
se destaca la necesidad de regulaciones para proteger la salud de todas las personas

involucradas en el proceso de maternidad subrogada.

Un tema debatido recientemente es el aborto en casos de anomalias fetales, lo
que incluye consideraciones sobre el consentimiento de ambas partes y la definicion de
procedimientos para tales situaciones. Por tltimo, otro asunto objeto de debate es el derecho
del hijo a conocer su origen bioldgico, una implicacion ética de suma importancia, ya que
se plantea que las leyes deben abordar si el hijo nacido a través de maternidad subrogada

tiene el derecho de conocer su origen biologico y como se protegera este derecho.

4.3.3. Implicaciones sociales

La maternidad subrogada, en el ambito social, plantea la posibilidad de crear
nuevas estructuras familiares, con padres bioldgicos que no son los padres gestantes, lo
que puede generar interrogantes sobre la filiacion y la identidad de los hijos nacidos a
través de este proceso. Desde el punto de vista econdmico, la maternidad subrogada esta a
menudo relacionada con el dinero que tienen los comitentes, lo que genera preocupaciones
sobre la justicia y el acceso igual para todos a la tecnologia reproductiva. Muiioz Gomez
(2022) sugiere que este proceso presenta transformaciones en los conceptos de filiacion,

maternidad y paternidad, asi como la explotacion potencial de mujeres gestantes, quienes
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podrian ser econdmicamente vulnerables y sentirse presionadas a ser gestantes de alquiler

debido a la compensacion financiera ofrecida (p. 2305).

La maternidad subrogada demanda una labor educativa dirigida al publico en
general, que no necesariamente recurre a esta técnica, para comprender sus implicaciones
y desafios. Ademas, la diversidad cultural puede dar lugar a debates y conflictos cuando
individuos de distintos paises y culturas se involucran en acuerdos de maternidad
subrogada. El debate social se conecta con el marco legal y temas éticos, porque la
maternidad subrogada necesita un analisis desde diferentes disciplinas para entender su
naturaleza y ofrecer recomendaciones adecuadas para una posible regulacién en nuestro

pais.

La experta Chavez (véase Anexo 1) sefiala que los desafios mas significativos en
torno a la maternidad subrogada se encuentran en las barreras sociales. Ella dice que
no hay una regulacion especifica porque todavia se considera que la familia debe ser
heteronormativa. Esto significa que hay una idea fija sobre la division de roles entre
hombres y mujeres, que establece quién es el padre y quién es la madre. Opina que, una
vez que se resuelvan estas cuestiones, es probable que se establezca una legislacion mas

garantista.

5. La maternidad subrogada en el derecho comparado

5.1. Panorama internacional

5.1.1. Convencion sobre los Derechos del Nirio

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) es un tratado internacional que
establece los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales de los nifios.
Dicho documento se basa en la premisa de que los nifios son individuos con derechos
propios, no simplemente pertenencias de sus padres o futuros adultos en formacion.
Desde la perspectiva legal, podemos referir que todos los nifios tienen derecho a todos
los derechos y libertades enunciados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948) y otros tratados internacionales, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinidon politica, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion. Dentro de esta gran gama de derechos
podemos identificar el Articulo 12, con el cual la Convencion establece que los nifios
tienen el derecho a expresar libremente sus opiniones en todos los asuntos que les afecten

y a que esas opiniones se tengan debidamente en cuenta. Este derecho es esencial para
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que los nifos participen en los procesos que buscan esclarecer la verdad sobre violaciones

de sus derechos.

5.1.2. Comité de los Derechos del Nifio
*  Observacion general N. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su in-

terés superior sea una consideracion primordial

El interés superior del nifio es un concepto fundamental en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que se debe evaluar en cada contexto particular para asegurar que las
decisiones y medidas que les afectan les beneficien de manera primordial. Este principio
es un derecho, un principio fundamental y una norma de procedimiento que tiene como
objetivo garantizar el pleno y efectivo disfrute de todos los derechos reconocidos por la
Convencion y promover el desarrollo integral del nifio. La Observacion General N. 14 del
Comité de los Derechos del Nifio destaca que el interés superior del nifio debe ser evaluado
y determinado individualmente en cada caso particular, asi como colectivamente en
decisiones que afecten a grupos de nifios o a los nifios en general. El concepto es flexible y
adaptable, y debe ser interpretado de manera que se ajuste a la situacion concreta del nifio

o los nifios afectados, considerando el contexto, la situacion y las necesidades personales.

Para aplicar este principio, la Observacion General destaca que todas las acciones
y decisiones de instituciones publicas o privadas, tribunales, autoridades administrativas
y 6rganos legislativos deben tener en cuenta el interés superior del nifio como prioridad.
Esto incluye procedimientos judiciales y administrativos, politicas y legislaciones, y la
participacion de los nifios en la toma de decisiones que les afectan. Ademas, el interés
superior del nifio estd intrinsecamente vinculado a otros principios de la Convencidon, como
el derecho a la no discriminacion, el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo,
y el derecho a ser escuchado. En resumen, la Observacién General N. 14 proporciona
una guia detallada para asegurar que el interés superior del nifio sea aplicado de manera

efectiva y uniforme, garantizando su bienestar y el respeto a todos sus derechos.

5.1.3. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha abordado diversos casos de
gestacion subrogada, subrayando la importancia del derecho a la vida privada y el interés
superior del menor. En particular, el TEDH ha establecido que los Estados deben garantizar
el desarrollo adecuado de la identidad de los nifios nacidos mediante esta técnica, como
se refleja en su fallo sobre el caso A.M. v. Noruega, donde se reafirma la jurisprudencia
que exige el reconocimiento del vinculo de filiacion con al menos uno de los padres

intencionales para proteger el derecho a la vida privada del menor. Este enfoque se alinea
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con el articulo 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH), que protege
la vida privada y familiar, asegurando que los menores puedan desarrollar plenamente
su identidad. Godoy Véazquez (2018) sefiala que la jurisprudencia del TEDH exige a los
Estados que tomen en cuenta el interés superior del menor al resolver conflictos de filiacion
relacionados con la gestacion subrogada, reafirmando asi la proteccion de los derechos
de los nifios en un contexto legal y ético complicado. La posicion del TEDH se observa
en los casos Mennesson vs. Francia y Labassee vs. Francia, donde se determind que la
negativa de las autoridades francesas a reconocer la filiacion establecida en el extranjero
vulneraba el derecho de los menores a su vida privada. El TEDH destacé que el derecho a
la identidad, incluida la filiacion, es parte integral del derecho a la vida privada, y que los
Estados deben equilibrar sus intereses con el respeto al interés superior del menor. Duran
(2023) realiza precisiones adicionales al caso A.M. v. Noruega, sefala que la solicitante
argument6 una posible violacion del articulo 8 del CEDH, que protege el derecho a la
vida privada y familiar. Sin embargo, el TEDH dijo que no era aceptable su peticion de
mantener contacto con el menor, porque no utiliz6 todas las opciones disponibles en su
pais, lo cual es un requisito importante para hacer una solicitud ante el TEDH. Ademas,
el tribunal considerd que la prohibicién de la gestacion subrogada en Noruega estaba
estrechamente relacionada con la negativa del pais a reconocer la maternidad legal de la

solicitante.

5.2. EE. UU.

La gestacion subrogada en los Estados Unidos es un proceso legalmente complejo
y altamente variable seglin el estado donde se desarrolle. En dicho pais, esta practica
se ha convertido en un proceso ampliamente aceptado y regulado en varios estados. A
diferencia de otros paises, las regulaciones y leyes relativas a la gestacion subrogada
varian significativamente de un estado a otro en los Estados Unidos. Segin Ramirez
(2016), no existe una legislacion unificada sobre este tema en el pais (p. 26). Por ejemplo,
algunos estados como Florida, California, Arkansas, Delaware, New Hampshire, Nevada e
I1linois permiten la gestacion subrogada para cualquier tipo de familia, incluyendo parejas
heterosexuales, homosexuales o personas solteras. Sin embargo, en estados como Nueva
York, Arizona y Michigan, esta practica es considerada un delito penal. Por otro lado,
en Kansas, Louisiana, Nebraska e Indiana, la gestacion subrogada estd completamente

prohibida y los contratos relacionados con ella se consideran nulos.

En otros estados, se imponen condiciones especificas, como la aprobacion de un
juez en Texas, la contribucion de gametos de ambos miembros de la pareja en Tennessee,

o la prohibicion de la gestacion comercial en Nueva Jersey. En Vermont, se requiere

51

Revista Sapientia & lustitia, N. 12, 2025, pp. 37-78 e-ISSN 2709-1228



Revista Sapientia & lustitia, N. 12, 2025, pp. 37-78 e-ISSN 2709-1228

IMPLICACIONES LEGALES, ETICAS Y SOCIALES DE LA MATERNIDAD SUBROGADA Y SU
RELACION CON EL INTERES SUPERIOR DEL NINO: UN ANALISIS INTERDISCIPLINARIO

una sentencia judicial posterior al parto. Los contratos de gestacion subrogada se pueden
clasificar en dos categorias: altruista y comercial. Los primeros implican que la madre
subrogada no recibe un pago sustancial mas alla de los gastos médicos relacionados con el
embarazo, mientras que, en los contratos comerciales, se compensa a la madre subrogada

de diversas formas, incluyendo una suma de dinero.

La gestacion subrogada en los Estados Unidos es a menudo facilitada por agencias
de gestacion subrogada, que ayudan a las parejas o individuos a encontrar una gestante
adecuada y guian a las partes a lo largo del proceso. Los acuerdos entre las partes suelen
ser legales y se llevan a cabo con un alto grado de profesionalismo. Ademas, en muchos
estados, la gestante puede recibir una compensacion, lo que permite que mas mujeres

estén dispuestas a considerar esta opcion.

En general, los Estados Unidos se han convertido en un destino atractivo para
aquellos que buscan la gestacion subrogada debido a su enfoque flexible y regulacion en
constante evolucion que respeta las necesidades y deseos de las partes involucradas en este
proceso de reproduccion asistida. Estados Unidos se destaca por su enfoque ético y fiable
en la gestacion subrogada en comparacion con otros paises que han tenido problemas en
este ambito. Algunos estados permiten la gestacion subrogada tanto gestacional como

tradicional, donde la gestante puede o no estar genéticamente relacionada con el bebé.

5.3. Reino Unido

En el Reino Unido, la gestacién subrogada se rige por una legislacion que
permite la practica inicamente en un contexto altruista, donde no se permiten pagos o
compensaciones a la madre sustituta por sus servicios. Aunque la gestacion subrogada es
legal en el Reino Unido bajo la Surrogacy Arrangements Act de 1985, contintia siendo
un proceso legalmente complicado debido a la falta de una legislacion detallada. Segiin
la ley britanica, a pesar de permitir los acuerdos de gestacion subrogada, es fundamental
tener en cuenta que, tras el nacimiento, la gestante es considerada la madre legal del nifio,
incluso si no tiene una relacion genética con él. Es importante destacar que los contratos
de gestacion subrogada no son vinculantes en el Reino Unido, lo que significa que, aunque
se hayan formalizado y se hayan cubierto los gastos de la gestante, no tienen fuerza legal.
Este enfoque legal tiene como objetivo principal proteger a todas las partes involucradas
en el proceso y prevenir la explotacion o la comercializacion del cuerpo humano. Seglin
Avila (2017), “El Reino Unido permite a la gestante cambiar de opinion antes y durante
un periodo después de dar a luz, examinando el consentimiento de las partes y evaluando

el interés superior del nifio tras su nacimiento” (p. 330).
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Bajo esta legislacion, la madre sustituta y, en caso de tenerlo, su esposo, son
automaticamente reconocidos como los padres legales del bebé nacido a pesar de no
tener ningun vinculo genético con el nifio. Cualquier acuerdo o documento celebrado
con la madre sustituta carece de fuerza legal, y los padres biologicos s6lo pueden obtener
la paternidad legal a través de un proceso judicial, que puede ser un proceso complejo
y lleno de incertidumbre. Sin embargo, existe un procedimiento legal mediante el cual
la paternidad puede ser transferida de la gestante y, en caso de que exista, su marido, a
los padres intencionales. Esto se puede lograr a través de una solicitud de paternidad o
por medio de un proceso de adopcion. La Surrogacy Arrangements Act 1985 también
establece que cualquier forma de negociacion de acuerdos de gestacion subrogada con
fines comerciales es ilegal en el Reino Unido y esté sujeta a sanciones penales. Ademas,
se prohiben los anuncios que ofrezcan mujeres dispuestas a ser gestantes o padres que
busquen gestantes en medios de comunicacion publicados en el Reino Unido, y quienes
los publiquen enfrentaran consecuencias legales. No obstante, esta prohibicion no se

aplica a entidades sin animo de lucro.

Para las parejas en el Reino Unido que desean recurrir a la gestacion subrogada,
este enfoque legal presenta desafios y complicaciones, pero también garantiza una
mayor seguridad y proteccion para todas las partes involucradas. Los padres en busca
de la paternidad legal pueden hacerlo a través de dos vias: solicitando una Ordenanza de
derechos de los padres en la corte o, en caso de que no exista un vinculo genético entre los
padres y el bebé, optar por la adopcion con el permiso por escrito de la madre sustituta.
Alghrani & Griffiths (2017) sefialan que a pesar de que la gestacion subrogada es ahora
mas visible y socialmente aceptable, la legislacion actual, centrada en la prohibicion de
la comercializacion, estd desactualizada. La evolucion de la tecnologia y la globalizacion
han hecho que los acuerdos de gestacion subrogada sean mas accesibles, lo que ha
generado confusion y falta de coherencia en la ley (p. 186). A pesar de los desafios
inherentes, cuando se siguen los procedimientos adecuados y se cumplen los requisitos,
las audiencias judiciales generalmente se desarrollan de manera eficiente. Los abogados
especializados, como los de Feskov Human Reproductive Group, brindan asistencia a
los padres para garantizar un proceso legal exitoso, lo que estd incluido en los paquetes

completos de gestacion subrogada que ofrecen.

La legislacion de gestacion subrogada en el Reino Unido refleja un enfoque
ético y legal que pone un fuerte énfasis en el altruismo y la proteccion de las partes
involucradas. Aunque el proceso puede ser complicado, se centra en garantizar que la
gestacion subrogada se realice en interés del bienestar de todos los implicados y no como

un acto comercial. La regulacion legal de esta practica es fundamental para garantizar
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la seguridad, los derechos y la proteccion de las personas involucradas en el proceso de

gestacion subrogada en el Reino Unido.

5.4. Espaina

La legislacion vigente en Espana prohibe de manera tajante la gestacion subrogada,
dejando claro que la madre biologica es la gestante. Esta prohibicion se sustenta en la
Ley 14/2006 y se reafirma en la reciente Ley Organica 1/2023, que ademas prohibe la
promocioén comercial de estas técnicas. La normativa no deja lugar a ambigiliedades,
estableciendo la nulidad de pleno derecho de cualquier contrato de gestacion subrogada,
con consecuencias legales, tanto civiles como penales, segun el articulo 221.1 del Codigo

Penal.

En Espafia, la gestacion por sustitucion, también conocida como gestacion
subrogada, ha generado gran controversia y ha sido categoricamente prohibida. Esta
posicion se fundamenta en consideraciones éticas, legales y sociales. Regalado (2016)
indica que la gestacion subrogada se encuentra prohibida debido a que se considera
incompatible con los principios y valores esenciales que conforman nuestro sistema legal
(p- 32). El principal argumento radica en que esta practica podria llevar a la explotacion
de las mujeres gestantes y a la mercantilizacion del cuerpo humano, dado que implica

acuerdos financieros entre las partes involucradas.

Apesarde laprohibicion, en Espafia existe una complejarealidad legal que contempla
el reconocimiento de los derechos del menor nacido mediante gestacion subrogada en el
extranjero. La Ley 54/2007, de adopcion internacional, permite adoptar nifios nacidos por
gestacion subrogada en el extranjero, siempre que no vulnere el orden publico espafiol.
Sin embargo, la Ley 26/2015 ha complicado ain mas la situacion al prohibir adopciones
internacionales cuando se hayan obtenido mediante pago o compensacion, afectando asi

los casos de gestacion subrogada.

Desde una perspectiva legal, la prohibicion de la gestacion subrogada en Espana
ha creado un escenario complejo y matizado, donde la interpretacion de las leyes y
la jurisprudencia desempefian un papel crucial en la determinacion de los derechos y
responsabilidades de todas las partes involucradas. Esta cuestion se vuelve mas compleja
debido a los avances médicos y tecnologicos que permiten a las personas recurrir a la
gestacion subrogada en el extranjero, lo que plantea interrogantes sobre la nacionalidad
y los derechos de los nifios nacidos de esta manera en Espafia. Emaldi (2018) aboga por
la regulacion de la maternidad subrogada en Espana, permitiéndose en casos especificos

y bajo estrictas condiciones, abordando aspectos como la revocacion del consentimiento,

54



SAPIENTIA & IUSTITIA

el derecho del hijo a conocer su origen biologico y la proteccion de todas las partes
involucradas en los contratos de maternidad subrogada. Esto se fundamenta en la busqueda
de un equilibrio entre la demanda social y la salvaguarda de los derechos y garantias de

los implicados en este proceso de reproduccion asistida (p. 132).

6. La maternidad subrogada en el Peru

6.1. Situacion actual de la maternidad subrogada en el Peru

La maternidad subrogada, también conocida como gestacion subrogada o vientre
de alquiler, ha sido un tema de creciente interés y debate en el Pera. Esta practica plantea
interrogantes €ticas, legales y sociales, generando profunda reflexion tanto en la sociedad
como en las instancias gubernamentales. En el contexto peruano, la situacion actual de
la maternidad subrogada es objeto de analisis y discusion debido a la carencia de una
regulacion clara que defina los derechos y responsabilidades de las partes involucradas en
este proceso. Esta situacion hace fundamental examinar los diferentes puntos de vista y

las implicaciones legales y éticas asociadas con esta practica en el ambito nacional.

6.1.1. Aspectos culturales y sociales en torno a la maternidad subrogada en el

Peru

La gestacion subrogada en Pertl se encuentra en un complejo limbo legal al no
estar ni permitida ni prohibida, lo que genera incertidumbre y conflictos legales. En un
contexto donde la mayoria conservadora del pais muestra reticencia a legislar sobre este
tema, la ausencia de regulacion ha provocado problemas significativos en la practica. La
falta de normativas claras referentes a la gestacion subrogada dificulta el registro de los
bebés, ya que la madre bioldgica, quien da a luz, es automaticamente reconocida como la

madre legal, generando incertidumbre sobre la identidad y el cuidado del nifio.

Este fenomeno se enfrenta a una compleja problematica social y juridica en Pert.
Mientras que para Pastore (2018), la gestacion subrogada socava la dignidad humana al
considerar tanto al nifio como a la madre subrogada como meros medios para satisfacer
los deseos de terceros (p. 27), otras posturas, como la de Avila (2021) argumenta que el
niflo concebido a través de gestacion subrogada es resultado del anhelo de una pareja por
la paternidad, lo que podria sugerir que el menor no se encuentra expuesto a los riesgos
mencionados (p. 448). La ausencia de una postura definida en la doctrina, junto con la
falta de regulacion, transforma la maternidad subrogada en un simple debate en vez de
considerarla como un tema legal que necesita una buena regulacion para tratar problemas

sociales.
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El retraso en la maternidad, influenciado por factores econémicos, laborales y
personales, ha impulsado un aumento en la demanda de técnicas de reproduccion asistida.
Sin embargo, la falta de regulacion ha dado lugar a problemas notables, como costos
elevados en clinicas privadas y un mercado clandestino de gestacion subrogada, llevando
a algunas parejas a buscar este servicio fuera del pais. Como menciona Rupay (2018), la
carencia de marcos normativos adecuados ha provocado conflictos potenciales entre las
mujeres gestantes y las parejas que buscan tener un hijo mediante gestacion subrogada
(p. 109). Los vinculos emocionales entre la gestante y el bebé pueden desencadenar
conflictos si la gestante decide no entregar al bebé segin lo acordado previamente o si
busca beneficios econdmicos adicionales. Estos problemas sociales muestran la urgente
necesidad de tener reglas claras y especificas en el pais para tratar las diferentes cuestiones

éticas, legales y sociales relacionadas con la maternidad subrogada.

6.1.2. Legislacion vigente en torno a la maternidad subrogada en el Peru

La ausencia de una regulacion clara en Peru sobre la gestacion subrogada ha
generado una serie de complicaciones y preguntas legales significativas. La legislacion
actual, como el articulo 7 de la Ley General de Salud, que establece que la condicion de
madre genética y gestante debe ser la misma persona, plantea ambigiiedades en cuanto a su
aplicacion en casos de gestacion subrogada altruista. Esta disposicion, al ser interpretada
literalmente, podria considerarse como una prohibicion de la gestacion subrogada debido

a la diferencia entre la madre genética y la gestante.

La interpretacion de esta norma ha generado discrepancias en el sistema judicial
peruano, reflejando la falta de consenso sobre su aplicacion. La Corte Suprema ha emitido
fallos que cuestionan la validez de la maternidad cuando la madre gestante no es la misma
que la madre genética, lo que ha llevado a situaciones donde se niegan derechos maternos
a quienes han gestado al bebé, pero no comparten el vinculo genético. Sin embargo, otras
instancias judiciales han adoptado una postura diferente, argumentando que no existe una
prohibicion explicita de la gestacion subrogada y que, por lo tanto, no se puede considerar
como ilicita. Segiin Mora (2022), el sistema judicial ha emitido fallos especificos donde
se han validado casos de ovodonacidén y gestacion subrogada. Esta interpretacion se
fundamenta en la ausencia de una prohibicion expresa en el articulo 7 de la Ley General
de Salud, lo que ha llevado a la conclusion de que dichas practicas podrian ser aplicables.
(p. 17). Esta falta de consenso legal genera inseguridad juridica y crea un ambiente de

incertidumbre para aquellos que buscan este método de reproduccion asistida en el pais.

Estos desacuerdos legales reflejan la necesidad urgente de una regulacion especifica

que aclare las ambigiiedades y resuelva los dilemas legales asociados con la gestacion
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subrogada en Peru, proporcionando claridad y seguridad juridica para todas las partes
involucradas. Con relacion a la falta de regulacion clara, Llontop (2021) sostiene que
la falta de regulacion legislativa sobre la maternidad subrogada refleja una carencia de
interés y compromiso por parte de los legisladores hacia los derechos fundamentales y
los principios constitucionales que deberian considerarse como un conjunto unificado e
indivisible (p. 50).

6.2. Debate en torno a la maternidad subrogada en el Peru

6.2.1. Argumento a favor de esta practica

Los defensores de la maternidad subrogada en Pert resaltan su importancia como
una alternativa valiosa para parejas con dificultades de concepcion natural. Argumentan
que unaregulacion legal especifica es crucial para establecer condiciones y procedimientos
que aseguren un proceso ético y seguro, protegiendo asi los derechos de todas las partes
involucradas. Sostienen que la falta de regulacion impide asegurar la continuidad genética
y el entorno familiar deseado, lo que resulta en la violacién del derecho humano de
formar una familia para los ciudadanos peruanos. En contraposicion a las criticas sobre la
maternidad subrogada, Valdés (2014) rebate un argumento contra esta practica al indicar
que se ha objetado desde el principio del interés del nifio. Mientras se ha argumentado que
el uso de la maternidad subrogada convierte al nifio en un objeto contractual, afectando su
dignidad, Valdés sostiene que los contratos de gestacion por sustitucion no tienen como
objetivo al nifio como tal, sino exclusivamente la prestacion del servicio de gestacion y

parto, centrado en la capacidad de la madre sustituta (p. 480).

Ademas, se enfatiza que, aunque algunos aspectos podrian ser vulnerables sin
una regulacion adecuada, una legislacion especifica protegeria las relaciones entre la
madre con intencion procreacional, la madre sustituta y el recién nacido. En este sentido,
Tena (2022) concluye que la maternidad subrogada, particularmente en su modalidad
comercial, es compatible con la Constitucion peruana de 1993 (p. 129). Destaca que esta
practica esta ligada al desarrollo personal de las personas que desean ser padres y que la
ausencia de regulacion no protege a quienes buscan acceder a ella, sino que los expone
a la vulnerabilidad al no poder garantizar sus derechos ni los del futuro nifio. Asimismo,
resalta que la maternidad subrogada respeta la autonomia y el derecho al libre desarrollo,
permitiendo a las parejas ejercer su derecho a la paternidad. Sin embargo, enfatiza que la
falta de regulacion no vulnera directamente el derecho a la identidad de los nifios nacidos
por esta via, sino que genera incertidumbre debido a la carencia de normativas adecuadas

en el registro de sus datos personales.
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6.2.2. Argumento en contra de esta practica

En Peru, los detractores de la maternidad subrogada plantean preocupaciones sobre
la falta de regulacion legal que rodea a esta practica, sefalando la posibilidad de que
se vulneren derechos fundamentales, especialmente el derecho a formar una familia.
Argumentan que la ausencia de leyes especificas podria propiciar situaciones explotadoras
tanto para las mujeres gestantes como para los nifios nacidos mediante este método.
Existen temores sobre como la maternidad subrogada podria impactar la dignidad del
nino, al ser tratado como un objeto dentro de un contrato, lo que podria generar problemas
de identidad y dificultades para conocer sus raices. Asimismo, preocupa que la falta de
regulacion adecuada pueda comprometer el principio del interés superior del nifio, si el
legislador no considera debidamente las implicaciones sociales de esta practica en la

sociedad peruana.

Autores criticos y diversas organizaciones expresan argumentos en contra de la
maternidad subrogada, enfatizando que el cuerpo de la mujer se convierte en un objeto y
planteando riesgos psicologicos para la madre gestante. Se mencionan posibles presiones
contractuales que podrian llevar a la separacion del hijo en situaciones complicadas, asi
como el peligro de mercantilizar el proceso con un precio. Segin Garibo (2017), si bien
la maternidad subrogada est4 regulada en favor de los comitentes y padres involucrados,
carece de medidas que prevengan las dificultades que podrian enfrentar los hijos nacidos
a través de este proceso. Parece no haber disposiciones legales que eviten que estos nifios
sufran separacion de la madre gestante, su comercializacion, problemas relacionados con
su identidad y aspectos psicosociales, asi como la falta de acceso, en algunos casos, a sus
origenes bioldgicos, lo que podria afectar su bienestar y la consideracion de su interés
superior (p. 258). Estos argumentos subrayan la preocupacion por la ética y el bienestar
emocional tanto de la madre gestante como del nifio que participa en la maternidad

subrogada.

6.2.3. Problemas asociados con el interés superior del nifio

La practica de la maternidad subrogada suscita inquietudes fundamentales en
relacion con el bienestar del nifio. Aunque se reconoce el derecho de los nifios nacidos
bajo este método a recibir igual proteccion y consideracion, persisten dilemas éticos y
legales que generan serias preocupaciones. Entre estos desafios, destaca la posibilidad
de que se vulneren los derechos del menor a la identidad y a pertenecer a una familia

legalmente reconocida.
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La naturaleza misma de la gestacion subrogada, donde un nifio es gestado por
una mujer que no serd su madre legal, plantea incertidumbres sobre la formacion y el
reconocimiento de su identidad y relaciones familiares. Esta incertidumbre podria afectar
significativamente su bienestar psicoldgico y emocional a largo plazo. Ademas, se plantea
una inquietud crucial relacionada con la mercantilizacion del cuerpo humano y la posible
violacion de los derechos fundamentales de los nifios nacidos a través de este método. En
su analisis, Pérez y Cantoral (2014) subrayaron la importancia de preservar la dignidad
del menor en situaciones de maternidad subrogada. Destacaron que el nifio no solo es un
titular de derechos legales, sino una persona en su dimensién mas profunda y significativa.
Enfatizaron que el nifio representa una realidad humana en desarrollo, cuyo presente
influye en la construccion de su futuro (p. 233). La complejidad ética y legal que rodea a
la maternidad subrogada plantea desafios significativos en la proteccion de los derechos
y el bienestar emocional de los nifios involucrados, destacando la necesidad de abordar

estas preocupaciones para salvaguardar su dignidad y desarrollo integral.

Existe el riesgo de que los nifios sean vistos y tratados como productos de un
contrato, lo que socava su dignidad inherente como seres humanos. Esta practica plantea
la dificil pregunta ética sobre si es moralmente correcto tratar el proceso de gestacion y
el nacimiento como un servicio contratado, lo que podria deshumanizar la experiencia
misma del nacimiento y la crianza. Ademas, la gestacion subrogada comercial presenta un
escenario propicio para el posible trafico de nifios. En ausencia de regulaciones estrictas,
los acuerdos contractuales previos al nacimiento podrian convertirse en una forma
encubierta de venta de nifios. Este riesgo se ve exacerbado por la falta de transparencia
en los acuerdos financieros, lo que sugiere que el proceso podria implicar transacciones
mas alla de la simple compensacion por gastos relacionados con la gestacion, llevando a
situaciones que podrian ser equiparadas a la venta de seres humanos, lo cual contradice
claramente los principios de derechos humanos. Por ultimo, existe una preocupacion
adicional en torno a la posible apatridia de los nifios nacidos por gestacion subrogada,
especialmente cuando los paises de origen de los padres no reconocen este método.
Este escenario pone en riesgo la nacionalidad y los derechos legales del nifio, creando
una situacioén de vulnerabilidad y falta de proteccion legal adecuada para su bienestar y
desarrollo integral.

6.2.4. Perspectivas futuras y posibles cambios en torno a permitir la maternidad

subrogada

La maternidad subrogada se posiciona como una opcion relevante y controvertida

para quienes enfrentan dificultades para concebir. En la busqueda de ser padres biologicos,
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parejas o individuos recurren a este método después de haber agotado alternativas como la
fecundacion in vitro. Sin embargo, este proceso, marcado por desafios éticos y juridicos,

plantea un dilema en comparacion con la adopcion.

Mientras que la adopcion es percibida como un sistema protector para el menor, la
maternidad subrogada permite conservar la herencia genética a pesar de los obstaculos
naturales. No obstante, esta practica suscita inquietudes éticas debido a su potencial para
cosificar la gestacion y genera debates sobre la proteccion del interés del nifio, ya que,
a menudo, no garantiza un respeto absoluto hacia ¢él. Segun Igareda (2018), la gestacion
por sustitucidon representa una evolucion en el concepto de filiacion, siendo considerada
una modalidad novedosa. Este enfoque implica un acuerdo reproductivo colaborativo que
faculta la formacion de una familia a través del ejercicio del derecho a la reproduccion. Es
un proceso que involucra la participacion de distintos actores en la concepcion y gestacion
de un hijo, permitiendo la materializacion de la filiacion de manera distinta a los métodos

convencionales (p. 58).

La maternidad subrogada y la adopcion representan dos vias distintas para formar
una familia. La primera implica la gestacién de un nifio con la asistencia de una tercera
persona, mientras que la segunda involucra a un nifio ya existente. Sin embargo, la
maternidad subrogada plantea similitudes con la adopcion ilegal al no asegurar la
salvaguardia del interés del menor y al implicar una retribucion que puede ser vista como
una forma de comercio infantil. Esto lleva a dilemas éticos debido a la disociacion entre la
maternidad psicologica y el proceso obstétrico, lo que cuestiona la funcidon reproductiva

de la mujer gestante y sus implicaciones economicas.

El andlisis legal y ético de la maternidad subrogada subraya la necesidad de un
enfoque regulatorio mas detallado. Los paises enfrentan diferencias significativas en su
legislacion al respecto. Mientras algunos regulan estrictamente esta practica, imponiendo
restricciones a los contratos remunerados y exigiendo un control administrativo y judicial
riguroso, otros la prohiben completamente. Esta disparidad legislativa puede generar
situaciones desafiantes, como parejas viajando a otros paises para acceder a la maternidad
subrogada. Cervino et al. (2020) comparan la maternidad subrogada y la adopcion,
destacando que algunos defensores de la maternidad subrogada, a pesar de ser conscientes
de sus implicaciones, argumentan a favor de esta técnica aludiendo a que la separacion
entre la madre gestante y el nifio también se evidencia en el proceso de adopcion (p. 13).
Una posible via para abordar estas complejidades seria establecer requisitos similares
a los de la adopcion en los contratos de maternidad subrogada, como un certificado de

idoneidad de los comitentes, autorizacion judicial y la intervencion de una entidad publica
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para garantizar el consentimiento voluntario y las condiciones psicofisicas adecuadas

para todas las partes involucradas.

El andlisis revela la necesidad urgente de abordar la maternidad subrogada desde
una perspectiva legal y ética que proteja tanto los derechos de los menores como las
libertades reproductivas de las personas involucradas. Es esencial considerar las
similitudes y diferencias con la adopcion y establecer marcos regulatorios que equilibren
los deseos de formar una familia bioldgica con el respeto a los derechos y el bienestar del
nino. La regulacion adecuada de la gestacion por sustitucion podria prevenir potenciales
abusos, garantizando que todos los consentimientos sean informados, voluntarios y
supervisados de manera justa y transparente. Katia Chaparro (véase Anexo 1), abogada y
docente universitaria, con maestria en Bioética y Bioderecho, subraya la importancia de
aplicar los principios de la bioética principialista de Beauchamp y Childress. Considera
que los principios de Beneficencia, No maleficencia, Justicia y Autonomia deben guiar la
evaluacion de la maternidad subrogada. Para ello, propone cuestionamientos clave desde
cada perspectiva ética, como la evaluacion de los beneficios para la madre gestante, la
madre donante y el nifio por nacer, asi como la consideracion de posibles dafos, la justicia

para todas las partes involucradas y el respeto a la autonomia de las personas concernidas.

Chavez (véase Anexo 1) abogada y docente universitaria especializada en Derechos
Humanos, expresa su opinion sobre la maternidad subrogada indicando que no logra
identificar un conflicto ético relevante en esta practica. Desde su perspectiva, no ve como
podria constituir un problema ético, a excepcion de las preocupaciones derivadas de
posturas conservadoras. Desde la perspectiva de Chaparro (véase Anexo 1), la maternidad
subrogada plantea problemas éticos inherentes. Destaca que los contratos pueden
ser abusivos y conducir a la explotacion de la madre gestante, lo que atenta contra su
dignidad. Considera que esta técnica no respeta la dignidad del nifio por nacer, tratandolo
mas como un objeto que como un ser humano. Ademas, sefiala que esta practica no
puede ser regulada de manera justa y respetuosa, abogando por otras alternativas como la
adopcion. Asi mismo, sugiere que la adopcion es una salida que cumple con los requisitos
de respeto a la dignidad humana y el interés superior del nifio. Plantea la flexibilizacion
de los procesos de adopcion como una alternativa solida y ética frente a las técnicas
de maternidad subrogada, en aras de garantizar el bienestar del menor y resguardar sus
derechos fundamentales. Por su parte, Feito (2023) reconoce el derecho de las personas a
buscar ayuda médica para cumplir su proyecto reproductivo, pero sefiala que la gestacion
subrogada tiene implicaciones éticas y legales distintas a otras técnicas de reproduccion
asistida. Chavez (2023) sugiere abordar las implicaciones legales de la maternidad

subrogada a través del litigio estratégico, tal como se llevd a cabo en el caso Morén,
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mismo que se citard con mayor énfasis en subcapitulos posteriores de esta investigacion.
Desde su perspectiva, considera que, debido a la complejidad y la falta de consenso en este
tema, el camino legislativo a través del Congreso de la Republica o iniciativas ciudadanas

podria enfrentar dificultades para implementar cambios significativos.

6.3. Implicaciones legales y éticos sobre el proceso de filiacion

6.3.1. Consideracion de los derechos y responsabilidades de todas las partes

involucradas

El anélisis se centra en un conjunto de recomendaciones disefiadas para salvaguardar
los derechos de los nifios y nifias nacidos a través de acuerdos de gestacion subrogada.
Estas directrices tienen como objetivo principal proteger los intereses de todos los
involucrados en este proceso, enfocandose especialmente en los derechos de los menores.
Se subraya la importancia de incluir y mantener informacion especifica en los registros
civiles sobre la identidad de los nifios nacidos por gestacion subrogada, permitiendo su
acceso conforme a su nivel de madurez y edad. Esto facilitaria que los nifios conozcan
sus origenes y accedan a sus derechos de identidad, fortaleciendo asi su bienestar y
desarrollo emocional. Ademas, se enfatiza la prohibicion de la venta y el trafico de nifios,
extendiendo estas restricciones al d&mbito de la gestacion subrogada. Esta medida es
fundamental para prevenir cualquier forma de explotacion y asegurar que las decisiones
se tomen considerando el interés superior del nifo. Asimismo, se destaca la necesidad de
proteger a los niflos y nifias contra la discriminacion por discapacidad y garantizar que

reciban una nacionalidad desde su nacimiento para evitar situaciones de apatridia.

Estas recomendaciones buscan crear un entorno equilibrado que considere las
responsabilidades y derechos de todas las partes involucradas en los acuerdos de
gestacion subrogada. El enfoque principal estd en asegurar el bienestar y los derechos
fundamentales de los nifios, priorizando su identidad, seguridad y desarrollo por encima

de cualquier otro interés.

6.3.2. Registro de hijos en casos de maternidad subrogada

El andlisis sobre el Registro de Hijos en casos de Maternidad Subrogada se adentra
en un terreno legal y ético complejo, dado que la legislacion actual suele carecer de
definiciones claras sobre este proceso reproductivo. La maternidad subrogada involucra a
diversas partes: la madre gestante, los comitentes o padres intencionales, intermediarios
como clinicas o entidades facilitadoras y posibles donantes de material genético. Este

procedimiento, basado en el acuerdo entre las partes, implica que la madre gestante lleve
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a término el embarazo y renuncie a la filiacion legal en favor de los comitentes. Sin
embargo, las leyes actuales no abordan detalladamente la determinacion de la filiacion
en este contexto, generando debates sobre como salvaguardar los derechos del nifio,
asegurar su acceso a la informacion sobre sus origenes y proteger su interés superior,

especialmente cuando surgen acontecimientos imprevistos durante el proceso.

En el contexto de la gestacion subrogada, la determinaciéon de la filiacion legal
plantea desafios éticos y juridicos considerables. La proteccion de los derechos del nifio
se vuelve una prioridad, lo que implica la necesidad de normativas que garanticen su
acceso a la informacion sobre sus origenes y la evaluacion constante de su interés superior.
Sin embargo, surge un dilema importante en la legislacion actual: ;como establecer la
filiacion legal sin verse influida por aspectos econdmicos y presiones contractuales? Los
debates éticos y legales que rodean a la maternidad subrogada son intensos, ya que algunos
criticos la perciben como una vulneracion de los derechos fundamentales, considerandola
una especie de transaccion comercial de nifios. La discusion sobre si se debe reconocer
la filiacion legal basandose en el contrato o en presunciones bioldgicas y legales también

esta presente en este analisis.

En este escenario, han surgido propuestas que exploran la posibilidad de un enfoque
legal diferenciado segtn la aportacion genética, mientras se reflexiona sobre los posibles
conflictos éticos y psicoldgicos paralos nifios nacidos bajo acuerdos de gestacion subrogada,
especialmente en lo referente a su identidad y la conexion emocional con sus progenitores
bioldgicos y gestantes. Llontop (2021) expone que los procesos de maternidad subrogada,
al involucrar multiples sujetos, podrian aumentar potencialmente los conflictos si alguno
de ellos decide no cumplir con lo acordado previamente. Por esta razén, propone una
solucidn para la filiacion en estos casos: sugiere que lo mas conveniente y equitativo para
el nifio es que, desde su nacimiento, su filiacion sea legalmente establecida basandose
en la intencion procreacional de ambos o uno de los padres comitentes, sin requerir la
verificacion de ninglin vinculo genético y sin distinciones basadas en este aspecto. En otras
palabras, los padres comitentes no podrian impugnar la filiacion del nifio nacido a través
de la gestacion subrogada si otorgaron su consentimiento y el acuerdo fue autorizado por
via judicial (p. 56). Esta propuesta busca salvaguardar el bienestar del menor evitando

conflictos legales que podrian afectar su estabilidad emocional y su identidad.

» Filiacién en casos de que el comitente sea un hombre solo

El caso de Ricardo Moran Vargas, quien solicito la inscripcion de sus hijos nacidos
mediante maternidad subrogada en los Estados Unidos, plantea un desafio en el &mbito de

la filiacion cuando el comitente es un hombre solo. La decision del Tribunal Constitucional
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peruano permitié inscribir a los hijos tnicamente con los apellidos del padre, prescindiendo
de la informacion de la madre, lo que genero6 un debate legal relevante en relacion con los
articulos 20y 21 del Codigo Civil peruano. Estos articulos establecen que, en ausencia de
revelacion de la identidad de 1a madre, el padre no puede inscribir al hijo. E1 TC, al fallar
a favor de Ricardo Mordan, indic6 la necesidad de legislar para casos en los que el padre no
pueda o no quiera registrar a sus hijos con el apellido de la madre, abriendo una discusion

sobre la filiacion en este contexto de maternidad subrogada.

El caso de Ricardo Moran Vargas destaca la ausencia de un marco normativo claro en
Perti que permita la inscripcion de hijos solo con los apellidos del padre en situaciones de
maternidad subrogada. E1 TC reconocio que los articulos 20 y 21 del Codigo Civil peruano
estan orientados a facilitar la inscripcion de hijos de madres solteras, permitiéndoles
poner sus apellidos sin la necesidad de revelar la identidad del padre. Sin embargo, en
situaciones como la de Moran, donde se reconoce la filiacion tnicamente respecto al
padre mediante una sentencia extranjera en un caso de gestacion subrogada, se plantea un
dilema legal sobre como conciliar la inscripcidon de los hijos en el pais de origen con las
normativas locales de filiacion, especialmente cuando se trata de un hombre solo como

comitente en este tipo de procedimientos.

El debate generado por el caso Ricardo Moran Vargas destaca la complejidad
en la determinacion de la filiacion cuando el comitente es un hombre solo en casos de
maternidad subrogada. La sentencia extranjera reconocio la filiacion Ginicamente respecto
al padre, lo que genero una situacion conflictiva al intentar inscribir a los hijos en Pert. La
discusion sobre la relacion entre la legislacion local, las decisiones judiciales extranjeras
y la proteccion de los derechos del menor y de los demds involucrados en el proceso
subraya la necesidad de una regulacion mas clara y especifica para casos particulares
de filiacién en contextos de maternidad subrogada donde el comitente sea un hombre
solo. Gallardo y Moreno (2020) sugieren la igualdad de derechos al proponer que tanto
hombres como mujeres, sin ninguna discriminacion, puedan registrar un nacimiento en

cualquier circunstancia, asegurando asi la no limitacion de sus derechos (p. 44).

Chaparro (véase Anexo 1) aborda la posibilidad de permitir que un padre registre
a sus hijos sin mencionar el nombre de la mujer involucrada en la maternidad subrogada
desde una perspectiva legal. Ella sostiene que, por motivos de equidad, un hombre deberia
tener el derecho de registrar a un hijo sin necesariamente revelar la identidad de la madre,
independientemente de la condicion de gestacion o procreacion. Sin embargo, reconoce
que el sistema actual de inscripcion en el registro civil esta vinculado al certificado de
nacido vivo, el cual contiene la informacién de identificacion de la madre, un aspecto

que no puede ser eludido. Propone la posibilidad de mantener el certificado de nacido
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vivo sin necesidad de declarar la informacion sobre la madre en el registro, manteniendo
asi una separacion entre ambos aspectos. Desde su perspectiva, Chavez (2023) sostiene
que un padre podria tener el derecho de registrar a sus hijos sin mencionar a la mujer
que participd en la maternidad subrogada, siempre y cuando la madre haya renunciado

explicitamente a la patria potestad del menor.

En cuanto al impacto en el bienestar emocional de los nifios involucrados, Chaparro
(véase Anexo 1) expresa preocupacion por el posible efecto negativo en la identidad y
desarrollo psicoemocional de los menores. Considera que la falta de informacién sobre
sus padres biologicos y aspectos vinculados con la identidad familiar podria generar
conflictos emocionales. Por otro lado, Chavez (véase Anexo 1) sugiere que el bienestar de
los niflos no se veria afectado si se les revela la verdad sin ocultar informacion o mentirles,
sosteniendo que la transparencia en la revelacion no causaria un impacto negativo en su

bienestar emocional.

6.4. Analisis de las propuestas legislativas en torno a la

maternidad subrogada
6.4.1. Proyecto de Ley 2839/2013-CR

El Proyecto de Ley 2839/2013-CR proponia regular la modalidad de maternidad
sustituta parcial altruista en el pais. El objetivo principal de esta propuesta legislativa es
la modificacion del articulo 7 de la Ley 26842, conocida como Ley General de Salud. Este
cambio estaria destinado a incorporar especificamente la maternidad sustituta parcial y
altruista como una practica reconocida y reglamentada en el ambito de la reproduccion
asistida en el territorio nacional. Dentro de las disposiciones del proyecto, se establece la
necesidad del consentimiento por escrito de los padres bioldgicos para la aplicacion de
técnicas de reproduccion asistida, con un enfoque en la gestacion de un embrion utilizando
el material genético tanto femenino como masculino. Esta técnica seria implantada en el
utero de una mujer que, de manera altruista, consienta llevar a cabo la gestacion del nuevo

SCr.

Ademas, la propuesta enfatiza la libertad de los adultos para ejercer sus derechos y
prerrogativas en esta practica, asegurando que no se perjudique a terceros involucrados en
este proceso. Se basa en estudios cientificos que indican la ausencia de las complicaciones
o problemas psicoldgicos previstos por los criticos de esta modalidad de reproduccion
asistida, instando a considerar datos concretos en lugar de prejuicios infundados. La
propuesta se orienta hacia una regulacion restrictiva y responsable de la maternidad
sustituta parcial, reconociendo su existencia en la sociedad y en la jurisprudencia, al

tiempo que busca establecer marcos legales claros y éticos para su practica.
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6.4.2. Proyecto de Ley 3404/2018-CR

El Proyecto de Ley 3404/2018-CR tenia como proposito regular la maternidad
solidaria a través de técnicas de reproduccion asistida. Enfocado en evitar lagunas
legales y proporcionar un marco normativo claro para prevenir practicas inapropiadas en
instituciones médicas, busca establecer procedimientos y requisitos para la colaboracion

de terceras personas en la gestacion.

Esta propuesta de modificacion afectaria al articulo 7 de la Ley 26842, Ley General
de Salud, al introducir el articulo 7-A. Este nuevo apartado busca permitir que terceras
personas puedan participar en la gestacion mediante el uso de técnicas de reproduccion
humana asistida. Uno de los puntos fundamentales radica en garantizar que la gestante,
aun contribuyendo al proceso, no sea automaticamente considerada como progenitora.
Esto enfatiza la separacion entre la gestante voluntaria y la filiacion del nifio. Se establece
que la gestante no tendré derechos ni obligaciones sobre el bebé, delimitando claramente

su rol en el proceso.

Asimismo, el proyecto aborda la cuestion de la filiacion, especificando que los padres
de intencion seran reconocidos como padres legales desde el momento de la transferencia
del embriodn al Utero de la gestante. Para asegurar este reconocimiento legal, se requerira
un acuerdo previo entre los padres y la gestante, formalizado a través de un proceso
notarial. Este acuerdo permitird que los padres de intencion sean declarados los padres
legales en el certificado de nacimiento del nifio al momento del parto. Adicionalmente,
el proyecto prohibe toda mencion sobre el estado civil de los padres y la naturaleza
de la filiacion en registros civiles y documentos de identidad. Estos aspectos resaltan
la clara distincion entre la gestante voluntaria y la filiacion del nifio, asegurando que
los padres de intencidén sean reconocidos como los padres legales desde el inicio del
proceso de gestacion. Ademas, establece condiciones precisas para que terceras personas
puedan colaborar solidariamente, sin fines lucrativos, en la gestacion mediante técnicas

de reproduccion asistida.

7. Conclusiones

Después de llevar a cabo un exhaustivo trabajo de investigacion sobre la maternidad
subrogada, se ha extraido una serie de conclusiones fundamentales que abarcan diversas
areas €ticas, legales y sociales. Estas conclusiones emergen como resultado del analisis
detallado de diferentes perspectivas, considerando la complejidad y las implicaciones

inherentes a esta practica.
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La complejidad ética, legal y social que rodea a la maternidad subrogada
requiere un abordaje que integre diversas disciplinas, incluyendo la ética, el
derecho, la psicologia y la sociologia, para comprender completamente sus
implicaciones y proponer regulaciones solidas.

La ausencia de regulacion especifica en el Peru sobre la maternidad subroga-
da ha dejado a los nifios nacidos por este método en una situacion legal am-
bigua, afectando su identidad y derechos. Una legislacion clara es esencial
para garantizar la seguridad juridica y proteger los derechos de los menores
concebidos por gestacion subrogada.

El interés superior del nifio debe ser la prioridad central en la regulacion de la
maternidad subrogada. Es fundamental asegurar la inclusion de informacion
especifica en registros civiles para preservar el acceso del nifio a sus origenes
y derechos de identidad, asi como prohibir la explotacion infantil y garanti-
zar un entorno seguro para su desarrollo.

La determinacion de la filiacion en casos de gestacion subrogada presenta
dilemas éticos y legales complejos, como la necesidad de equilibrar la pre-
suncidn biologica con los acuerdos entre las partes. Se requiere legislacion
clara que aborde estas cuestiones para salvaguardar los derechos de todos los
involucrados.

Los hombres solteros involucrados en la gestacion subrogada enfrentan de-
safios legales significativos debido a la falta de marcos normativos claros en
el Pert para la inscripcion de los hijos. La regulacion especifica para estos
casos es crucial para garantizar sus derechos y el reconocimiento legal de la
filiacion.

Existen similitudes y diferencias entre la maternidad subrogada y la adop-
cion en términos de regulacion, identidad y derechos del nifio. Ambos méto-
dos requieren un enfoque centrado en el bienestar del menor y la proteccion
de sus derechos, pero la maternidad subrogada plantea desafios adicionales
en la determinacion de la filiacion.

El impacto en el bienestar del menor nacido por maternidad subrogada de-
pende en gran medida de la legislacion y la cultura social. La practica tiene
aspectos tanto positivos como negativos, y su efecto en el menor puede va-
riar segun la proteccion legal, el entorno familiar y las consideraciones éticas
y sociales que la rodean.

El debate en el &mbito del derecho sobre la maternidad subrogada y el interés

superior del nifio se enriquece aun mas con la perspectiva proporcionada por
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Lydia Feito Grande, doctora de la Facultad de Medicina de la Universidad
Complutense de Madrid. Su entrevista ofrece una valiosa complementacion

a la investigacion desde el punto de vista médico.

8. Recomendaciones

Basandonos en la premisa de que la maternidad subrogada puede ser una opcion
viable para aquellos que luchan por tener hijos, siempre y cuando esté respaldada por una

legislacion rigurosa y detallada, se pueden hacer varias recomendaciones.

En primer lugar, es crucial que cualquier legislacion sobre maternidad subrogada
priorice el interés superior del nifio, garantizando su bienestar emocional, fisico y
psicoldgico en todo momento. Esto implica establecer normas claras sobre la filiacion y
los derechos de todas las partes involucradas, asegurando que los nifios nacidos a través
de este proceso tengan acceso a informacion sobre sus origenes y puedan desarrollar una
identidad solida.

Ademas, es fundamental que la legislacion aborde los desafios culturales y legales
que pueden surgir en el camino hacia la implementacion de la maternidad subrogada. Esto
incluye la necesidad de educar a la sociedad sobre esta practica y desmitificar conceptos
erroneos, asi como garantizar la proteccion legal de todas las partes involucradas, evitando

cualquier forma de explotacion o discriminacion.

Unapropuestalegislativadebeincluirelementos como lanecesidad de consentimiento
informado por escrito de todas las partes, la prohibicién de la comercializacion de
embriones y gametos, y la creacion de un registro nacional de acuerdos de maternidad

subrogada para garantizar la transparencia y la trazabilidad de los procesos.

Se precisauna propuesta de redaccion sobre la definicion de lamaternidad subrogada:

Se reconoce el derecho de toda persona a recurrir al tratamiento de la infertilidad
mediante técnicas de reproduccion humana asistida. Se establece que la
maternidad subrogada, en la cual una mujer gesta un embrion utilizando material
genético de los padres de intencion, podra ser llevada a cabo de manera altruista y
solidaria, siempre y cuando se cumplan los requisitos y condiciones establecidos

por la presente ley.

En tultima instancia, mientras se espera una regulacion completa de la maternidad

subrogada en el Peru, es importante reconocer que la adopcion sigue siendo una opcion
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vélida y necesaria para muchas personas que desean ser padres. Por lo tanto, cualquier
legislacion sobre maternidad subrogada debe complementarse con medidas de apoyo y

promocion de la adopcion como una forma alternativa de formar una familia.
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Anexo

Entrevista para la investigacion titulada Implicaciones legales, éticas y sociales de
la maternidad subrogada y su relacion con el interés superior del nifio: Un analisis

interdisciplinario

a) Reseia de las personas entrevistadas

Katia Denisse Chaparro Gamarra. Abogada por la Universidad Nacional José F. Sanc-
hez Carrién con maestria en Bioética y Bioderecho, con linea de especializacion en de-
cisiones y cuidados al final de la vida. Docente universitario con mas de siete afios de
experiencia, en pregrado y postgrado.

Tatiana Myrelenko Chavez Filinich. Abogada por la Universidad Catdlica Santa Maria
de Arequipa. Magister en Derechos Humanos por la Pontificia Universidad Catélica del
Pert. Cuenta con mas de 15 afios de experiencia en docencia universitaria en las asigna-

turas de: Filosofia del Derecho, Derechos Humanos y Derecho Civil.

b) Desarrollo de la entrevista'
1. ;Podria compartir su experiencia y/o conocimiento en relacion con la maternidad
subrogada?
Chaparro: Respecto a la experiencia, indicd que no he sido sujeto en practicas de este
tipo, no me he visto en la posicion de requerir esta practica. Tampoco he asesorado ni
recomendado la realizacion de esta. Respecto al conocimiento de esta técnica, consiste en
la gestacion realizada por una mujer por encargo de otra. Generalmente, se realiza a so-
licitud de parejas con problemas procreativos, o en personas solteras. Se puede presentar
en dos casos:
— Cuando el espermatozoide pertenece al vardn, se fecunda con el 6vulo de la
mujer, se implanta el embridon y la mujer lleva adelante la gestacion.
— Cuando el 6vulo y el espermatozoide corresponden a la pareja solicitante,
pero el embridn es implantado en la madre gestante.
Chavez: Mi conocimiento sobre el tema es limitado. Tengo entendido que se busca una
madre sustituta a efecto que porte al embridn y este pueda desarrollarse en el vientre de
dicha mujer con quien no hay necesariamente un vinculo de parentesco e incluso si podria

constituir un vinculo contractual.

2. ;(Cuéles cree que son los principales factores que podrian influir en el bienestar
psicologico y emocional de los nifios nacidos a través de maternidad subrogada?
3.

' La presente entrevista se desarrollo en la ciudad de Lima, Pert, en el afio 2023.
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Chaparro: Considero que, en el caso de personas nacidas por maternidad subrogada, es
importante conocer su origen genético.

El desconocimiento de la realidad respecto a su origen puede generar un constante
desequilibrio en su desarrollo emocional.
Chavez: Como cualquier nifio o nifia que viene al mundo, considero que requiere de un
espacio libre de violencia y que se prodigue cuidado y carifio. Las personas que se hacen
cargo o cumplen ese rol podrian ser sus familiares o terceros. Con relacion a su desarrol-
lo, si creo necesario que se les diga de qué manera fueron concebidos, ya que ello podria

contribuir a su historia de vida y ver que fueron nifios muy deseados, muy esperados.

4. (En su opinidn, como se debe evaluar el principio del «interés superior del nifio» en
los casos de maternidad subrogada?

Chaparro: Hay que entender el principio de interés superior del niflo como aquello que

verdaderamente resulta beneficioso para el desarrollo integral del nifio.

En el caso de la maternidad subrogada, hay que tener presente que el convenio se
produce antes del nacimiento de la persona y, logicamente, no hay un asesoramiento que
enfoque cudles serian las consecuencias, ventajas o desventajas que puede generar esta
practica en la persona que nazca producto de esta gestacion.

Chavez Se debe evaluar en el sentido de que queden garantizados plenamente sus dere-
chos respecto a su vida, calidad de esta en un entorno seguro y saludable a nivel emocio-

nal.

5. (Qué medidas o regulaciones podrian ser necesarias para proteger el bienestar de los
nifios involucrados en procesos de maternidad subrogada?

Chaparro Considero que, partiendo del hecho de que la practica se encuentra prohibida
por la legislacion nacional, si se quisiera evaluar su viabilidad, en primer lugar, deberia
modificarse la Ley General de Salud, permitiendo su empleo dentro del marco de legali-
dad, pues las que se producen en la actualidad, todas ellas, estdn dentro del marco de la
ilicitud.

Chavez: Garantizar como minimo que tenga derecho a una identidad, es decir, que se
den las condiciones para que adquiera una nacionalidad y sea parte de un pais donde sus

derechos sean plenamente reconocidos, en particular el vinculo de parentesco.

6. (Podria proporcionar informacion sobre la situacion actual de la regulacion de la
maternidad subrogada en nuestro pais?
Chaparro: La Ley General de Salud, en su articulo 7 sefiala que toda persona tiene de-

recho a recibir tratamiento para su infertilidad, pero expresamente indica que la calidad
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de madre gestante y madre genética recaen en la misma persona. En ese sentido, toda
practica que contravenga esta disposicion debe ser considerada como un ilicito y, el con-
venio que lo origina, como acto juridico, serd nulo por contener un fin ilicito.

Chavez: No, no cuento con esa informacion. Solo tengo entendido que no hay una legi-
slacion especifica sobre el tema y que el Codigo Civil vigente no es suficiente para cubrir

los vacios que ello genera.

7. (Cuales son los principales desafios legales y éticos asociados con la maternidad
subrogada en nuestro pais?
Chaparro: El desafio legal es que se encuentra totalmente prohibido por la legislacion.
En el caso de las cuestiones éticas, es una situacion compleja. En el caso de pa-
rejas que optan por esta técnica, podriamos preguntarnos si, en realidad, esto genera un
beneficio para la persona, tanto en el caso de la pareja como para el del nifio por nacer.
Asimismo, tendriamos que preguntarnos si esta técnica no causa dafio, tanto en los agen-
tes involucrados como en el caso del nifio por nacer. Evaluar también, si esta practica
enfocada al tratamiento de la infertilidad es justa, teniendo en cuenta que esta practica re-
sulta siendo onerosa, no es una alternativa para personas de escasos recursos. Finalmente,
respecto a la autonomia, en este sentido la pareja o el padre o madre, son auténomos de
decidir si acceden o no a esta técnica, sin embargo, el nifio producto de esta técnica no
tiene participacion autonoma en ella.
Chavez: Creo que las barreras sociales son lo mas desafiante, siempre. Si no existe una
regulacion especifica es porque aln se parte de la premisa de la familia hetero normati-
va, donde necesariamente debe haber una distribucion de roles masculinos y femeninos,
quién ejerce la paternidad y quién la maternidad. Una vez que se resuelva eso, segura-

mente habra una legislacion lo suficientemente garantista.

8. (Qué diferencias legales o éticas observa entre la maternidad subrogada comercial y
altruista?

Chaparro: En nuestro sistema, las practicas de maternidad subrogada no estan permitidas.

En el caso de la maternidad subrogada comercial, se entiende que existe una contrapre-

stacion en la realizacion de la técnica. Generandose una relacion juridica entre los padres

genéticos y la madre gestante.

En el caso de la maternidad subrogada altruista, se entiende que ella surge de una
intencion benéfica entre las partes involucradas. Algunas veces, existe un vinculo de pa-
rentesco o amical entre ellos.

Si bien en nuestro pais no se permite, esta practica se encuentra legalizada en otros

paises, en los que se verifica que el contrato de maternidad subrogada se convierte en un
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verdadero contrato abusivo en la que se cosifica a la madre gestante, impidiendo, incluso
que esta decida el lugar en donde vive, incluso en el supuesto de que la madre gestante
pusiera en riesgo su vida, se hace primar la vida del nifio antes que la de ella, incluso si la
madre gestante cayera en estado vegetativo, se le conservaria con vida hasta la viabilidad
del nacimiento

Chavez: Desconozco si hay diferencias legales. En cuanto a las diferencias éticas consi-
dero que, como sefalaba en el punto anterior, es algo que tiene como origen prejuicios
y estereotipos que al dia de hoy deberian ya resolverse. No deberia importar como se
concibe o quien lo porta, debe importar que en todo el proceso de gestacion y alumbra-
miento se garanticen los derechos del concebido y una vez que nazca haya un adulto o
adultos responsables que hagan efectivas esas garantias dentro de un marco estatal y legal

suficiente.

9. (Cual es su opinion sobre la posibilidad de permitir que un padre registre a sus hijos
sin mencionar el nombre de la mujer que participé en el proceso de maternidad
subrogada?

Chaparro: Por cuestion de igualdad, si una mujer puede inscribir en el Registro de Iden-

tidad y Estado Civil sin revelar el nombre del padre, el varon deberia estar en el mismo

derecho, independiente de la condicidn de la gestacion, o de la procreacion.

En nuestro sistema, la inscripcion esta vinculada al certificado de nacido vivo, el
mismo que se otorga en el hospital y contiene los datos de identificacion de la madre. Esto
es muy importante, el mismo no podria generar sin consignar la informacion de la madre.

La cuestion de la inscripcion podria realizarse de sin necesidad de vinculacion, es
decir, que se podria conservar el certificado de nacido vivo, pero omitir en la declaracion
la informacion respecto a la madre.

Chavez: Me parece que esta en su derecho en la medida que la madre haya renunciado

expresamente a la patria potestad del menor.

10. (Como cree que este enfoque podria afectar el bienestar psicologico y emocional de
los nifios involucrados?

Chaparro: El desconocer el origen puede significar un elemento que genere dafio en la
identidad del nifio. Esta situacion claro que presentara una afectacion al bienestar psi-
coldgico y emocional. El no saber quién es su padre o madre, si tiene mas hermanos,
por qué no comparte los mismos padres que sus otros hermanos o, por ultimo, a quién se
parece, se vuelve una constante en su vida y generard una serie de conflictos emocionales
que, de todas maneras, influird en su desarrollo psico emocional.

Chavez: No creo que los afecte, a menos que se les oculte la verdad o se les mienta.
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11. ;Como podrian los expertos legales trabajar en la creacion de un marco regulatorio
solido que proteja los derechos de los nifios nacidos de la subrogacion y garantice la
integridad legal de todos los involucrados?

Chaparro: Considero que, al haber otros medios para satisfacer el deseo procreativo de

una pareja, la maternidad subrogada no representa una medida apropiada para garantizar

los derechos de todos los involucrados, los contratos suelen ser abusivos, sobre todo para
la madre gestante.

Esto sin tener en cuenta los conflictos que se pueden generar en el nifio nacido de estos

procedimientos.

Chavez: De forma conjunta e interdisciplinaria, de la mano de abogados, psicologos,

cientificos sociales, médicos, etc. A la par, que se cuente con un enfoque basado en dere-

chos que comprenda aspectos interculturales y de género especialmente.

12. ;Qué medidas especificas podrian adoptarse para abordar los desafios legales
relacionados con la ciudadania, la filiacion y la responsabilidad parental en el contexto
de la maternidad subrogada?

Chaparro: Considero que, mientras la practica se encuentre prohibida en el pais, cualquier

intento al respecto deviene en una situacion ilicita.

Ahora, como las personas finalmente son autonomas de tomar sus propias decisio-
nes, el ejercicio de esa autonomia puede significar, en algunas situaciones, en la toma de
decisiones que no sean las mas adecuadas.

Asimismo, hay que tener en cuenta que la adecuacion de estos contratos o conve-
nios a la legislacion nacional no podra realizarse por colision con el derecho interno y por
ser contrario al orden publico, pues todos estos actos devienen en una comercializacion
del cuerpo.

Chavez: No sabria sefalar algo tan especifico.

13. ;Cuadles serian los principios éticos fundamentales que deberian guiar la practica
de la maternidad subrogada y como podrian los expertos en ética colaborar en la
formulacion de directrices éticas claras?

Chaparro: Se deberian de tener en cuenta los principios de la bioética principialista de

Beauchamp y Childress. Beneficencia, No maleficencia, Justicia y Autonomia.

Para legislar en bioética, se debe realizar la pregunta clave destinada a enfocarla desde

cada uno de estos puntos, asi:

— Es beneficioso el uso de la técnica de maternidad subrogada para la madre

gestante, la madre donante y el nifio por nacer.
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— Es dafiino para las personas involucradas el uso de la técnica de maternidad
subrogada para la madre gestante, la madre donante y el nifio por nacer.

— Es justo para las personas involucradas el uso de la técnica de maternidad
subrogada para la madre gestante, la madre donante y el nifio por nacer.

— Es auténomo el uso de la técnica de maternidad subrogada para la madre

gestante, la madre donante y el nifio por nacer.

Chavez: Que todo se haga con pleno conocimiento, transparencia y no se preste a un traf-
ico ilicito. Se deben firmar protocolos respecto al desarrollo del embarazo que garanticen
la vida, la salud e integridad del concebido y de la madre en todo momento. Asimismo, la

renuncia a la patria potestad o filiacion con el recién nacido o derechos sobre este.

14. ;Como podrian abordarse los dilemas éticos relacionados con la explotacion, la

justicia distributiva y la dignidad humana en el contexto de la subrogacion?
Chaparro: Esta técnica no resulta justa en ninguna de sus aristas. Los contratos son abusi-
vos, significan una explotacion de la madre gestante por encargo de una parte que tiene el
poder econdmico y obtiene ventajas sobre la otra. Atenta directamente contra la dignidad
de la madre gestante y, aunque no se quiera, también del nifio por nacer, a quien se le trata
como un objeto y no como un ser humano.

No considero que exista una manera de poder regular de manera mas justa y re-
spetuosa esta situacion, existen otras formas de lograr el fin de formar una familia, como
la adopcion.

Chavez: Lamento no poder contestar la pregunta, es que para mi no hay conflicto ético, no
entiendo por qué podria constituir un problema salvo por el conservadurismo ya indicado

en las respuestas anteriores.

15. ;Tiene alguna recomendacion o sugerencia especifica para abordar las implicaciones
legales, éticas y sociales de la maternidad subrogada en el contexto de nuestro pais,
con un enfoque en el interés superior del nifio?

Chaparro: La adopcidn es una salida altruista y que si cumple con todos los requisitos que

garantizan el respeto de la dignidad humana y el interés superior del nifio. Flexibilizar las

adopciones puede ser la salida y un fuerte contrincante para estas técnicas.

Chavez: Que se haga a través del litigio estratégico como en el caso Moréan ya que no sera

posible a través del Congreso de la Republica ni de iniciativas legislativas ciudadanas.
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Tan elevada es en nuestra estimacion la mi-
sion del juez y tan necesaria la confianza en
él, que las debilidades humanas que no se no-
tan o se perdonan en cualquier otro orden de
funcionarios publicos, parecen inconcebibles
en un magistrado.

Piero Calamandrei, Elogio de los jueces
(20006, p. 138)

Resumen: Los jueces, como toda persona, tienen derecho a la libertad de expresion,
de creencia, de empresa, de asociacidon y de reunion, entre otros. Ello les permite ser
usuarios de internet, participar en las redes sociales y tener cuentas personales desde
las cuales reciben y comparten contenido de manera publica o limitada, lo cual lleva a
preguntarse si la calidad de juez coloca a quienes cumplen esta funcidon algunos limites
en su interaccion a través de las redes sociales que no tienen otras personas. En particular,
deben relacionarse esos derechos y libertades con los deberes que impone a los jueces la
funcion jurisdiccional, especificamente con relacion a la imparcialidad judicial. En caso
de que se establezcan limites, surge la interrogante de cudles son esos limites y como se
resuelven. Este es el asunto que sera tratado en el presente trabajo y respecto del cual
se propone una féormula propia de solucioén y apunta a las condiciones necesarias de la

jurisdiccion.
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THE TENSION BETWEEN JUDGES AND SOCIAL NETWORKS IN CHILE. A
PROPOSAL FOR ANALYSIS

Abstract: Judges, like everyone else, have the right to freedom of expression, belief,
enterprise, association and assembly, among others. This allows them to be internet users,
participate in social networks and have personal accounts from which they receive and
share content in a public or limited manner, which leads to the question of whether the
quality of judge places some limits on those who fulfill this function in their interaction
through social networks that other people do not have. In particular, these rights and
freedoms must be related to the duties imposed on judges by the jurisdictional function,
specifically in relation to judicial impartiality. In the event that limits are established, the
question arises as to what those limits are and how they are resolved. This is the issue that
will be dealt with in this paper and for which a formula of its own solution is proposed

and points to the necessary conditions of jurisdiction.

Keywords: Judges, Social networks, Internet, Impartiality.

1. Introduccion

En la actualidad las formas de interaccion social han cambiado con la irrupcion de
internet, lo cual ha significado dar un paso desde la radio, television y medios escritos
a los canales digitales y a las redes sociales. Esta transformacion implica una masividad
e instantaneidad en la comunicacidon nunca vista, pero también la aparicion de nuevas
formas de negocios y de categorias de personas, como son los influencers. Es algo comun
que las personas tengan una cuenta en Facebook, Tik Tok, Instragram, X [Twitter] o
YouTube, entre otras, y desde ahi compartan contenido con cientos, miles o millones de

personas, ya sea de manera privada o publica.

Los jueces, como toda persona, suelen utilizar los medios digitales y las redes
sociales. Es algo frecuente que estos tengan sus propias cuentas y desde ahi interactien
con otras personas, de lo cual surge una primera pregunta: ;Pueden los jueces tener cuentas
en las redes sociales? Luego aparece una segunda cuestion a partir de un involucramiento
mas profundo en el mundo digital, esto es: ;pueden usar esos canales con fines lucrativos
y/o ser influencers? Estas preguntas son el llamado a cuestionar si la calidad de juez
cofoca a quienes cumplen esta funcion algun limite en su interaccion a través de internet
y, de ser asi, cuales son esos limites. Desde ya hacer notar que la interaccion que aqui se

analiza no es la institucional del juez y las redes sociales, sino la de tipo personal.
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La tematica recién planteada sera el objeto del presente texto para que de su estudio
teorico se den pautas de andlisis. Con esa finalidad se inicia con el estudio de qué significa
ser juez, como una forma de entender qué se espera de este y asi, mas adelante, determinar
si su funcidn le genera limites 0 no a su interaccidon en las redes sociales. Luego, se
explicard brevemente el funcionamiento de las redes sociales. Una vez comprendida la
funcion judicial y la forma de operar de los medios digitales, se hard una revision de
la normativa existente en Chile en torno de los jueces y las redes sociales. Después, se
abordard la tension entre el juez y las redes sociales para brindar herramientas juridicas y
una propuesta que permita resolver el problema en estudio. Todo lo cual finalizara con las

conclusiones que sean del caso.

2. ;Qué significa ser juez?!

Muchas veces el ejercicio de un cargo por largo tiempo hace olvidar por qué se
realiza este y, por lo mismo, es util volver a peguntarse qué es lo que transforma a una
persona en juez. La respuesta a esa interrogante es la jurisdiccion, esto es, la aplicacion
autoritativa del derecho con caracter de imparcial e independiente a un caso. Con fines
explicativos la idea del pacto social tiene rendimiento aqui, en el sentido que se sale del
estado de naturaleza y, como se renuncia a la autotutela, es necesario que un tercero, por
medio de la heterocomposicion, resuelva los conflictos?, pero no cualquier tercero, sino
uno independiente e imparcial. A través de la historia ha acompafiado al ser humano
la idea que un tercero esta en mejor posicion de resolver los conflictos porque no esta
involucrado en los mismos, bajo la premisa que nadie puede ser juez y parte [nemo iudex

in causa proprial’.

Aqui la jurisdiccion es la aplicacion autoritativa del derecho a un caso de manera
imparcial e independiente. Esto significa que la imparcialidad y la independencia judicial

son dos condiciones necesarias de la jurisdiccion, de modo que sin ellas esta no existe y

' En este punto se brinda lo que para el autor significa la jurisdiccion, pero el como este llega a ese
concepto en profundidad esta en su obra Organizacion de la jurisdiccion en Chile. Andlisis y bases de
discusion para un nuevo diserio institucional (2021). También se recomienda consultar el excelente trabajo
de Andrés Ibafiez titulado Tercero en Discordia (2015).

2 Enelsiglo XVII, Hobbes planteaba esta nocion, expresando que se sale del estado de naturaleza entregando
al Estado la jurisdiccion, como mecanismo a través del cual se resuelven los conflictos, protegiendo a las
personas y evitando la guerra. Sostiene el autor: “es inherente a la soberania el derecho de judicatura, es
decir, de oir y decidir todas las controversias que puedan surgir respecto a la ley, bien sea civil o natural,
con respecto a los hechos. En efecto, sin decision de las controversias no existe proteccion para un subdito
contra las injurias de otro ... y a cada hombre compete, por el apetito natural y necesario de su propia
conservacion, el derecho de protegerse a si mismo con su fuerza particular, que es condicion de la guerra,
contraria al fin para el cual se ha instituido todo Estado (2005, p. 147).

* Ya en el derecho romano, el Codigo de Justiniano establecia, como ley general, que nadie debe ser juez
de si mismo o declarar derecho para si, porque es injusto conceder a cualquiera la facultad para proferir
sentencia sobre cosa propia. Véase el Codigo de Justiniano, L. III, T. V, 1.
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solo habré una simulacion de tal. Se sigue a Aguil6 cuando sefala que el juez al ejercer
jurisdiccion debe aplicar el derecho por las razones que este le suministra, por lo que el
juez no tiene mas motivos para resolver que el cumplimiento del deber, lo cual significa
que imparcialidad e independencia se construyen especialmente como deberes de los
jueces (Aguilo, 2012, pp. 10-11). En este sentido, existe un amplio consenso en orden a
que no hay jurisdiccion sin imparcialidad e independencia judicial, lo que ademas se ve

refrendado por diversos instrumentos y tribunales internacionales.

En torno a la imparcialidad e independencia judicial las dificultades surgen al
momento de preguntarse en qué consisten ambas propiedades, y de como influyen en
la organizacion de la jurisdiccion. En este sentido, Troper sefiala que existe “un acuerdo
general sobre el principio de independencia de la magistratura, aunque persisten diferencias
sensibles sobre el contenido de ese principio y sobre las reglas que implica respecto a la
organizacion de la magistratura” (2001, p. 74). El desarrollo de ambos principios excede
con creces al presente texto en cuanto a dotarlos de contenido y de sus enfoques, ya sea
como deber o como garantia, pero se daran sus conceptos funcionales al analisis que se

desarrolla.

Se ha de tener presente que tanto la imparcialidad como la independencia judicial
precaven que el juez se aleja de las razones del derecho, pero vias distintas porque la
primera mira al interior del proceso, mientras que la segunda apunta al exterior de este. La
imparcialidad, para concretar el principio de igualdad, supone que el juez no presente un
compromiso personal con las partes o el objeto del proceso, en tanto que la independencia
judicial exige que el juez no puede recibir 6rdenes en la forma de resolver desde el mismo

poder judicial o bien desde otro poder estatal®.

La imparcialidad, conforme a lo dicho, ha de ser entendida como la falta de
compromiso personal del juzgador, ya sea con relacion a las partes o al objeto del
proceso’, lo que es distinto de la neutralidad, aplicacion no valorativa del derecho, porque
puede ocurrir que el mismo derecho cumpla una funcion protectora que el juzgador debe
considerar, como es el caso del resguardo del trabajador en materia laboral o el interés
superior del nifio en materia de familia. Le esta vetado al juez ejercer jurisdiccion si tiene

4 Desde un punto de vista externo podria decirse que no solo los poderes publicos podrian decirles a los
jueces lamanera en qué debe resolver al margen del derecho. Piénsese en grupos econdémicos, organizaciones
religiosas, medios de comunicacion o movimientos sociales que tienen gran nivel de influencia en la
comunidad. En estos casos no es un problema de independencia judicial porque estas organizaciones de
orden civil no tienen una posicion institucional para influir sobre el juez, si ello llegara a ocurrir no es por el
ejercicio de una potestad publica sino porque fueron capaces de generar en el juez un interés con el objeto
del proceso y ello es un problema de imparcialidad judicial.

> Perfecto Andrés manifiesta que la imparcialidad “ha generado desde antiguo notable preocupacion. Al
extremo de que, en algunas experiencias histdricas, se llega a considerar que en nadie se daria de manera
tan genuina esa condicidn como en el sujeto reclutado fuera de las propias fronteras ... En los municipios
medievales italianos esta fue una practica regular (2015, p. 212).
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un interés personal al interior del proceso, porque ello implicaria desviar la decision a
razones ajenas al derecho, de modo que el juez no hubiera resuelto de la misma forma de

no haber mediado a su respecto dicho interés.

El tnico interés del juez es con el derecho, y en la medida en que se aleja de €I, por
un compromiso al interior del proceso, pasa a ser parcial, haciendo colapsar la jurisdiccion
por la ausencia de una de sus propiedades necesarias. En este sentido, Aguildé manifiesta
que “la imparcialidad trata de controlar los moviles del juez frente a influencias extrafias
al Derecho provenientes del proceso. De este modo, la imparcialidad podria definirse

como la independencia del juez frente a las partes y el objeto del proceso” (2003, p. 52).

La exigencia de independencia judicial es condicidon necesaria para el ejercicio de
la jurisdiccion, ya que no puede servir de freno al poder un poder dependiente. El juez, al
momento de resolver, no puede estar subordinado juridicamente a nada ni nadie, sino solo
al imperio del derecho, concretandose asi la independencia del juzgador. Esto se produce
porque la independencia integra el concepto de jurisdiccion y, por lo mismo, si aquella
desaparece no corresponde hablar propiamente de jurisdiccion, lo cual redunda en una
afectacion del Estado de derecho que supone jueces aplicando el derecho por las razones

que este mismo le suministra.

Corresponde precisar qué se entendera por independencia judicial y, al efecto,
consiste en el deber del juez de aplicar el derecho libre de cualquier presion, entendida
esta Ultima como aquella que busca introducir en la decision judicial razones ajenas al
derecho. A diferencia de la imparcialidad, aqui lo que aparta al juez de las razones del
derecho no es un compromiso con las partes o con el objeto del proceso, sino que es una
presion interna o externa. Esto significa que, en la labor de concretizacion del derecho por
parte del juez, resultan inadmisibles injerencias orientadas a desviarlo de las razones del
derecho con base a las cuales debe realizar dicha actividad. Si no existe independencia

judicial, se corre el riesgo de reemplazar las razones del derecho por otras razones espurias.

Sepuededistinguirunaindependenciajudicial externay unainterna, correspondiendo
la primera a la interdiccion de cualquier otro poder estatal para inmiscuirse en asuntos
judiciales; en tanto que la segunda, no mira al exterior, sino que, al interior del poder
judicial, proscribiendo cualquier intervencién de un juez respecto de un asunto cuyo
conocimiento corresponda a otro magistrado. En esta distincion, la independencia judicial
opera como una prohibicion institucional de intervencion, dirigida al interior del poder

judicial como también hacia los otros poderes estatales.

Conforme a lo expuesto, puede darse respuesta a la pregunta de este apartado, es

decir, ser juez significa que el disefio institucional del poder del Estado lo coloco en
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posicion de aplicar autoritativamente el derecho de una manera esencialmente imparcial
e independiente. De ahi que los jueces no pueden tener dos soberanos, su unico soberano
es el derecho. Si no lo entiende asi, desconoce la funcidon que esta llamado a ejercer en el

Estado constitucional de derecho.

3. ;Qué son las redes sociales?

Este apartado no pretende ser un analisis exhaustivo sobre las redes sociales porque,
por una parte, esta fuera de la expertis del autor y, por otra parte, es innecesario para el
objeto del presente trabajo, en tanto para ello basta con una minima comprension de las
redes sociales. Aqui se busca poner de relieve una nueva forma de interactuar entre las
personas que esta caracterizada por el internet y un cambio en los lideres de opinion hacia
lo digital®.

El internet, que en términos generales es una red mundial de ordenadores, ha
permitido una globalizacion de la interaccion social en todos los &mbitos por su masividad,
bajo costo e instantaneidad. En ese escenario, las redes sociales son estructuras al interior
de internet por medio de las cuales las personas naturales o juridicas, privadas o publicas,
se conectan a partir de intereses comunes para transmitir y recibir contenido. Esto ha
significado que una persona consiga comunicarse en forma inmediata con otra en cualquier
punto del planeta y que, a la vez, pueda compartir contenido con millones de personas’.
En parte, el éxito de las redes sociales obedece a que para su ingreso generalmente basta
con ser mayor de edad y llenar un formulario, sin que existan cobros de por medio, sin
perjuicio que ya dentro de la plataforma se quiera acceder a contenido exclusivo, se desee

eliminar publicidad o bien quitar alguna restriccion.

Las redes sociales satisfacen diversas necesidades y de ahi su proliferacion y éxito,
segun cuan bien logren el objetivo de los usuarios, ya sea de comunicacion, informacion
o entretenimiento. Se pueden clasificar en horizontales o genéricas y verticales, siendo
las primeras aquellas que no apuntan a un contenido especifico, sino que sus destinatarios
son todo tipo de personas, como es el caso de Facebook o Twitter. Las de tipo vertical
retinen a sus usuarios en funcién de intereses determinados que le son comunes, tales
como; la musica (SoundCloud); actividades laborales (LinkedIn); la fotografia (Flickr);

y, sentimentales (Tinder), entre otros.

Las cinco redes sociales mas grandes, en tanto tienen miles de millones de usuarios

activos, son las siguientes: a) Facebook, una red social genérica en la cual se puede

¢ Quien desee profundizar en el estudio de internet, redes sociales y los influencers existe profusa literatura,
entre la cual se puede consultar los aportes de Torrealba (2018) o Durango (2014).
7 Para dimensionar el fenomeno, cabe sefialar que se estima que mas de la mitad de la poblacion mundial
cuenta con una red social, lo cual equivale a mas de 4, 000 0000 0000 de personas.
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compartir contenido de texto y audiovisual; b) YouTube, de tipo genérico y centrado en
el formato de video; c) WhatsApp, también genérica y su objetivo es la mensajeria con
soporte de texto y audiovisual; d) Facebook Messenger, cumple las mismas funciones que
la anterior y esta integrada con la mensajeria de Facebook e Instagram; y, e) Instagram,
una red social genérica y que estd fuertemente vinculada a los influencers por ser una

plataforma utilizada para la promocion de productos o servicios de consumo.

Un influencer es aquella persona que en una red social a través de su cuenta
comparte contenido a un nimero considerable de seguidores que, por diversas razones, lo
consideran un referente y, por lo mismo, esta en condiciones de influir en las decisiones
que estos toman. Es precisamente por esa capacidad de influencia que las marcas los
buscan para hacer publicidad o para que les promocionen sus productos, pero también

puede ocurrir que el mismo influencer venda productos o servicios propios®.

Algo que no debe perderse de vista en las redes sociales es la masificacion del
contenido compartido y de la informaciéon del usuario porque, por esta via, se puede
obtener informacion personal, tomar contacto directo con ¢l por parte de extrafios,
comentar o descargar contenidos, entre otras situaciones que se pueden presentar. También
las plataformas saben nuestros habitos e intereses, segun el uso de estas, y emplearlos
para regular la publicidad que recibimos o bien comercializar esa informacion. Es por
esto la utilidad que el usuario regule en el caracter abierto o cerrado de su cuenta vy,
a la vez, configure las opciones de privacidad que le proporciona la plataforma. Esto
porque muchas veces los usuarios sin saberlo aceptan las cookies (galletas informaticas),
por medio de las cuales se rastrea informacion del usuario, tal como su actividad de
navegacion, datos de acceso, busquedas, entre otras’. A lo cual se suma que también
puede haber hackeos o ingresos no autorizados a las cuentas del usuario, de modo que es
una sana practica que el usuario considere que toda la informacion en las redes sociales

es publical®.

Esta nueva forma de interactuar socialmente no solo tiene aspectos favorables, sino

que también presenta aspectos negativos frente a los cuales es necesario que los usuarios

§ Segun el nimero de seguidores los influencers se les califica en mega-influencers (mas de 1, 000 000 de
seguidores); macro-influnecers (entre 500, 0000 y 1, 000 000 de seguidores); mid-tier (entre 100, 0000 y
500, 000 seguidores); micro-influencers (entre 10, 000 y 100, 000 seguidores); y, nano-influencers (entre 1,
000y 10, 000 seguidores). Debe tenerse en cuenta que el grado de influencia e interés en los influencers no
solo esta dado por el numero de seguidores sino también por el grado de fidelidad y especificidad de estos.
® Como ejemplo, Facebook sefiala que usa cookies para personalizar el contenido, adaptar los anuncios y
medir su rendimiento, ofrecer una experiencia mas segura y analizar el uso de nuestros sistemas. Véase el
enlace: https://www.facebook.com/help/336858938174917

10 En este sentido, las Directrices no vinculantes sobre el uso de las redes sociales por parte de los jueces
de la Red Mundial de Integridad Judicial en su punto 33 sefialan: “Independientemente de las opciones de
configuracion, es aconsejable que los jueces no hagan ningtin comentario ni participen en ninguna conducta
en las redes sociales que pueda ser vergonzosa o inadecuada si llegara a ser de conocimiento publico”.
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tengan cuidado. En este sentido, encontramos, entre otros, el ciberacoso representado por
el hostigamiento hacia una persona a través de las redes sociales; el grooming, que es un
delito y representa una forma de ciberacoso de parte de un adulto a un menor de edad con

fines de tipo sexual; y las fake news que son noticias falsas o sin corroboracion.

En su gran mayoria los jueces, debido a la edad, no son nativos digitales y
desconocen el uso y alcance de las redes sociales, lo cual puede llevarlos a cometer errores
que traigan aparejados un cuestionamiento a su labor de juez, como por ejemplo si emite
un comentario en la creencia que es privado, pero al ser la configuracion de la cuenta de
acceso publico, se masifica el contenido que se creia restringido. Esto pone de relieve
la necesidad de capacitar a los jueces en el correcto uso de internet y de las plataformas
digitales, para evitar que por impericia incurran en errores que puedan comprometer su
ministerio. A lo menos, un juez debe tener conocimientos basicos de internet, del manejo
de las redes sociales, su configuracion de privacidad y los potenciales riesgos a los que

S€ exXpone.

A esta altura del texto, en que hemos analizado la funcion jurisdiccional y brindado
nociones sobre las redes sociales, es necesario dar cuenta de la regulacion que existe en

Chile en torno de los jueces y las redes sociales, lo cual se hard a continuacion.

4. Regulacion en Chile de los jueces y las redes sociales

Las redes sociales son un fendmeno relativamente reciente si se toma en cuenta que la
primera de ellas (SixDegrees) es de 1997 y las mas populares como Facebook, WhatsApp
o Instagram comenzaron a operar en los afios 2004, 2009 y 2010, respectivamente. De ahi
que la relacion de los jueces con estas plataformas, en términos generales, es abordada
por los instrumentos tradicionales para garantizar su imparcialidad e independencia
judiciales, lo cual significa la busqueda de alguna causal de inhabilidad, especialmente
con base a la emision de un pronunciamiento previo, a alguna amistad o enemistad con las
partes, o de un interés con el resultado del proceso''. Asimismo, se recurre a la normativa
sobre comportamiento ético de los jueces para analizar su interaccion en las plataformas
digitales, aunque estas no hagan una referencia especifica a las redes sociales porque
son de fechas anteriores a estas'?. Sin perjuicio de ello, la Corte Suprema de Chile ha
visto lo problemdtico que puede ser el uso que los jueces den a sus redes sociales e
impartio orientaciones al respecto e incluso le ha tocado pronunciarse sobre el tema en

sede jurisdiccional.

1" En Chile los articulos 195 y 196 del Codigo Organico de Tribunales contemplan un catalogo de las
implicancias y recusaciones que pueden inhabilitar a un juez.

12 Aqui cabe mencionar el Codigo Iberoamericano de Etica Judicial y Principios de Bangalore sobre la
conducta judicial.
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El aio 2019, mediante el auto acordado AD 1873-2017, la Corte Suprema aprob6
las recomendaciones para el uso de redes sociales por parte de los integrantes del Poder
Judicial que fueron elaboradas por el Comité¢ de Modernizacion de la misma Corte. En este
sentido, aplica a los jueces y su interaccion con las redes sociales los principios contenidos
en el Codigo Iberoamericano de Etica Judicial'?, adoptado por la Corte Suprema en el Acta
262-2007, a saber: independencia; imparcialidad; responsabilidad individual; cortesia;
integridad; transparencia; secreto profesional y, prudencia. Directamente en cuanto a uso
de las redes sociales se da una serie de recomendaciones a los jueces'?, las que pese a su
extension se transcriben porque no estan en el auto acordado, al hacer este un reenvio al

informe del Comité que no es de facil acceso:

1. Antes de adherir a una red social, los miembros del Poder Judicial procuraran
compenetrarse de las caracteristicas y alcance de la red y de los términos del
convenio con el proveedor que consiente.

2. Asimismo, cuidaran evaluar la significacion del propodsito que persiguen
al ingresar y su posibilidad de mantener las comunicaciones dentro de las
recomendaciones éticas dispuestas precedentemente.

3. Todos los miembros del Poder Judicial procuraran evaluar el significado que
tiene admitir o no admitir a una persona a su universo de contactos en el marco de
una red social, tratando de evitar cualquier comunicacion con aquellas personas
que como partes, abogados u otros profesionales de la justicia intervengan en
algin asunto del que en ese momento esté participando.

4. En caso de abrir perfiles en redes sociales, los integrantes del Poder Judicial
evaluaran las potenciales consecuencias de identificarse como miembro del
Poder Judicial, y en el caso de que sucediera por causas ajenas a su voluntad,

tener siempre presente la responsabilidad que impone el cargo.

13 Como referencia del actuar de los jueces también estan los Principios de Bangalore sobre la conducta
judicial de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito del afio 2019. Asi también los
Principios Bésicos de Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura del afio 1985.

4" En este mismo sentido estan las Directrices no vinculantes sobre el uso de las redes sociales por parte
de los jueces de la Red Mundial de Integridad Judicial. Esta Red, creada en el afio 2018, forma parte
del Programa Global para la Implementacion de la Declaracion de Doha de la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito para dar asistencia a los Estados miembros en la implementacion de la
Declaracion de Doha, adoptada por el decimotercer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Justicia Penal, en el afio 2015. También son de interés los dictimenes que ha emitido la Comision
Iberoamericana de Etica Judicial, conforme a lo dispuesto en el articulo 83.a) del Codigo Iberoamericano
de Etica Judicial que le permite responder consultas. En especifico, estan referidos al actuar de los jueces en
las redes sociales los dictamenes del 09 de diciembre de 2015 y del 16 de octubre de 2020, donde es de gran
interés el estudio preparatorio del primero de ellos porque este contiene un analisis de derecho comparado
sobre como se ha abordado el tema en diversos sistemas judiciales.
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5. Los integrantes del Poder Judicial procuraran asegurarse de que conocen a
quienes comparten su red, a menos que su uso no dé signos de familiaridad entre
las personas conectadas.

6. Asimismo, estas personas deberan tener presente que toda comunicacion,
especialmente la escueta o fuera de contexto, puede dar lugar a una desinteligencia
impensada para el emisor.

7. Tendran especial cuidado en evitar la exposicion de cualquier contenido que no
pueda ser expuesto publicamente.

8. Asimismo, procuraran tomar en cuenta que cualquier actuacion, imagen o
manifestacion, puede ser documentada y hecha de conocimiento publico por
medio de las redes sociales sin limite de temporalidad.

9. Por ultimo, los integrantes del Poder Judicial cuidaran hacer uso de medidas
de seguridad informatica de alta calidad (contrasefas, antivirus, antimalware,

prevencion contra la suplantacion de la identidad —antiphishing—, entre otros).

La Corte Suprema conociendo de un recurso de nulidad penal, Rol N. 80.876-2022,
tuvo ocasion de analizar el uso de las redes sociales por parte de uno de los jueces de
un tribunal oral en lo penal que llevaba el caso y determino la infraccion al deber de
imparcialidad del juez, lo que significo la nulidad de la sentencia y del juicio. Se sefiala

que el juez emitio:

comentarios en redes sociales que dan cuenta de un prejuzgamiento del
imputado antes de la conclusion del juicio (“vengador implacable...pero de
buenos argumentos™); y compartiendo descalificaciones realizadas en contra
del encartado, que si bien fueron proferidas por terceros, hizo suyas al aceptar
publicarlas en su cuenta de Instagram, la que por demas es publica; todos
antecedentes de los que se desprende el especial animo del Juez ... con el que se
enfrent6 al juicio, apartandose de su deber de objetividad y con ello, careciendo
de imparcialidad objetiva y subjetiva con la que debia aproximarse a los hechos
de la causa. (2022)

Con base a lo expuesto puede afirmarse que en Chile el uso de las redes sociales
por parte de los jueces, se rige por las reglas generales sobre la conducta judicial y, en
particular, por recomendaciones sobre el uso de dichas redes. El buen o mal uso de esas
redes, a efectos procesales, se determina segun exista o no afectacion de la imparcialidad

judicial y, en menor medida, de la independencia judicial.
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5. La tension entre el juez y las redes sociales'

Los jueces, como toda persona, tienen derecho a la libertad de expresion, de
creencia, de empresa, de asociacion y de reunion. En particular, el Capitulo 111, articulo
19, n. 12, de la Constitucion Politica de la Republica asegura a todas las personas la
libertad de expresion, lo cual permite a estos participar en las redes sociales en ejercicio
de ese derecho constitucional. También en la medida que el juez, especialmente si es
un influencer, recibe algin rédito econdmico, cabria ademas colocarlo, para justificar su
participacion en redes sociales, bajo el alero de la libertad de empresa contenida en el
articulo 19, , n. 21, de la Carta fundamental. El contacto del juez con la sociedad de la
cual forma parte es deseable para conocer la realidad sobre la cual le toca juzgar, siendo
una cuestion distinta la forma y limites de esa interaccion. Pero ello no puede significar

tener jueces ascetas.

La imparcialidad e independencia del juez no significa un aislamiento social que
impida el dialogo entre el sistema judicial y el sistema social del que forma parte. En este

sentido, Bergalli plantea que

... laindependencia del poder judicial tiene que ser entendida como independencia
frente a los otros poderes del Estado y a los centros de decision de la propia
organizacion judicial, pero no como separacion de la sociedad civil ni como

cuerpo separado de toda forma de control democratico y popular. (1984, p. 101)

Esto supone romper con el juez ascético y pasar al juez informado, donde
precisamente esa informacion lo deja en una mejor condicion para la aplicacion del
derecho. Bien dice Lipari, “un juez que no sigue las vicisitudes de la realidad, que no lee
periddicos, no esta en situacion de comprender la experiencia a la que también se dirige

su pronunciamiento concreto” (1975, p. 11).

Tiene razon Calamandrei cuando sostiene que el juez al conocer de un juicio llega
con un equipaje privado, pero debe apartarlo y dejar de ser un particular para cumplir
con el ideal que el proceso sea una hoja en blanco, lo cual es representado por la peluca y
la toga de los jueces en aquellos paises en que tienen esa tradicion (1960, pp. 89-90). El
proceso como una hoja en blanco debe ser armonizado con lo que se ha dicho en orden a
que ser juez no es una desconexion con la sociedad de que forma parte, y, por lo mismo,
si bien existe una hoja en blanco no se debe olvidar el libro del cual forma parte esa hoja.

En este sentido, como podria un juez aséptico entender las méximas de la experiencia si

15" Sobre el poder judicial y su relacion con la sociedad en Chile puede consultarse el articulo de Rondini
(2022).
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no tiene interaccidon con su sociedad. De ahi una muestra de la necesaria interaccion del

juez con la sociedad, pero con el limite del derecho.

Si se hace una revision de la prensa a nivel mundial puede verse que la sociedad
pareciera esperar algo mas de los jueces que el solo dictar buenas sentencias, sino que
también pone atencion en el comportamiento personal de estos. Asi se da cuenta de un
juez espafnol que durante la pandemia realiz6 una fiesta en su domicilio sin respetar el
aforo permitido (Montero, 2021); una jueza argentina que tras condenar a un imputado lo
visitd en la carcel para compartir mates, selfies y arrumacos (Battaglino, 2022); en Chile
jueces que han sido sorprendidos comprando droga para su uso personal (Rivera, 2019);
que han agredido a otro funcionario judicial o que han conducido un vehiculo tras haber
consumido alcohol (Chaparro, 2014); una jueza en Bosnia cuestionada por tomar sol
desnuda en su despacho (Destituida una jueza bosnia, 2014); una jueza colombiana que
sube sus fotos sensuales a Instragram (Ramos, 2020); una jueza de la Corte Suprema de
México que habria plagiado su tesis de licenciatura (Barragéan, 2023); y unos de los casos
mas llamativos, el de una jueza espafiola que seria stripper, tarotista y busca pareja por
television (Martinez, 2019). Ello lleva a preguntarse si la demanda de un mayor estandar
de comportamiento personal que exige la sociedad a sus jueces tiene un correlato juridico,

lo cual se comienza a desarrollar en el apartado que sigue.

El ser juez no es un trabajo de oficina en el que después de cierta jornada se deja de
ser tal, como en cualquier otra actividad profesional, sino que esa investidura lo acompafia

siempre. En este sentido, Andruet reafirma lo dicho al sostener que el juez

... tiene una funcidn de tiempo completo con su cargo y una gestion jurisdiccional
acordada en una determinada franja horaria; mas por fuera de dicha temporalidad
horaria, su estatus judicial no sufre ninguna merma en su densidad publica y
exigencia moral; con independencia de que no tenga momentaneamente el

ejercicio de la iurisdictio. (2020, p. 535)

Ello es asi porque la calidad de juez involucra juridicamente una integridad y
correccion'®, entendidas como un comportamiento recto o intachable, que lo persigue en
sus actividades extrajudiciales, en tanto estas pueden comprometer la confianza de las

personas en la judicatura y, por lo mismo, es necesario cuidar hasta las simples apariencias.

16 El Codigo Iberoamericano de Etica Judicial en sus articulos 53 a 55 regula la integridad judicial en los
términos indicados. Mientras que los Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial contemplan la
integridad y correccion judicial en los articulos 3.1 al 4.16.
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Debido a lo expuesto, los jueces tienen limitaciones de sus derechos y restricciones
en sus relaciones personales que no le son exigibles a otras personas. A este respecto,
Malem refiere una interesante sentencia del Tribunal Supremo espaiiol (STS), de 23 de
enero de 2006 —RJ/2006/4321— en la cual sefiala “que no es licito al juez o magistrado
quitarse la toga a su antojo y tratar de convertirse en ‘ciudadano’ para llevar a cabo
conductas que supuestamente solo le estarian prohibidas con ella puesta” (2017, p. 55).
Luego de establecer que la calidad de juez es un estatuto personal que persigue a este a

cualquier hora y lugar, cabe ahondar en su delimitacion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos'’, en adelante CIDH, en sentencia
de 27 de agosto de 2020 en el caso Urrutia Laubreaux vs. Chile —considerando 78—, ha

sefialado que la libertad de expresion

... comprende ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio
apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de
destinatarios ... una restriccion de las posibilidades de divulgacion representa

directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente.

En este sentido, el derecho en comento habilita el acceso a las redes sociales, por
su masividad como canal de comunicacién, y cualquier limitacién a ese acceso es una
vulneracion a la libertad de expresion. El mismo fallo de la CIDH, en sus motivos 82y
84, senala que la libertad de expresion no es absoluta porque no estd garantizado un uso

abusivo de ese derecho, pero ademas

... en la administracion de justicia, la libertad de expresion de los jueces y juezas
pueden estar sujetos a restricciones distintas y en sentidos que no afectarian a
otras personas, incluyendo a otros funcionarios publicos ... El objetivo general
de garantizar la independencia e imparcialidad es, en principio, un fin legitimo

para restringir ciertos derechos de los jueces.

El juez es un profesional cualificado que puede aportar conocimiento a la sociedad
que integra, lo cual ya no solo debe ser entendido solo a través de los canales de

comunicacion clasicos, sino que también ha de incluir a las redes sociales. En esta idea,

17" El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en distintas sentencias ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre la libertad de expresion de los jueces y sus limites, como en los casos Wille c. Liechtenstein de 28 de
octubre de 1999; Buscemi c. Italia del 16 de septiembre de 1999; Kudeshkina c. Rusia del 26 de febrero de
2009; y, Baka contra Hungria del 27 de mayo de 2014, entre otros.
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las Directrices no vinculantes sobre el uso de las redes sociales por los jueces, en su punto

1, sefialan que

Es importante que los jueces, tanto como ciudadanos, como en el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales, se involucren en las comunidades en las que sirven.
En una era en que dicha participacion incluye cada vez mas actividades en linea,

no se debe prohibir la participacion adecuada de los jueces en las redes sociales.

No obstante, el mismo instrumento se encarga de precisar que esa actividad necesaria

del juez tiene limites, en tanto

el beneficio publico de dicho involucramiento y participacion virtual debe estar
en equilibrio con la necesidad de mantener la confianza de la poblacion en el
Poder Judicial, el derecho a un juicio justo, asi como la imparcialidad, integridad

e independencia del sistema judicial en su conjunto.

En este punto en que se sabe que los jueces no pierden sus derechos por el cargo que
desempefian, pero que pueden ser restringidos con base a la imparcialidad e independencia
judicial, cabe desarrollar en torno a la manera de enfrentar la tensién que se genera entre
un juez por participacion en las redes sociales y, al mismo tiempo, por ejercer jurisdiccion
con base a los principios referidos. Una forma de abordar la problematica expuesta es la
de plantear una colision de derechos fundamentales entre la libertad de expresion del juez
y el debido proceso de los justiciables en su dimension de imparcialidad e independencia
judicial'®. Con lo cual la respuesta obvia seria aplicar un razonamiento ponderativo en la
linea de Robert Alexy y plantear que, segln las circunstancias del caso, primara uno u
otro derecho por aplicacion del principio de proporcionalidad y sus tres subprincipios: el

principio de idoneidad, necesariedad y proporcionalidad en sentido estricto".

Sobre la forma de resolucion de conflictos de Alexy, bien podrian seguirse las

criticas de Garcia Amado, especialmente en lo que dice respecto de la falta de seguridad

18 Aqui no es un problema de regulacion porque, como se dijo, no existe una normativa especifica de las
causales de abstencion con ocasion de la participacion de los jueces en las redes sociales, como si podria
haber con aquellas que establecen deberes de abstencion con relacidn a pertenecer el juez a una sociedad de
cuyo caso debe conocer. Lo que ocurre es que la regulacion estableci6 la regla para resolver entre la libertad
de empresa del juez y la imparcialidad judicial, tomando partido por la segunda. En el caso de los jueces
y las redes sociales no hay reglas especificas y debe tomarse mano a causales generales, como la amistad
o enemistad, o interés personal con el asunto sometido a su conocimiento, pero ocurre que son causales
abiertas que demandan una regla para optar entre los principios en conflicto.

19 Véase el razonamiento ponderativo de Alexy (1997) y (2016).
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juridica y la discrecionalidad del juez®, pero aqui se planteara algo distinto, esto es, que
un razonamiento ponderativo, del tipo sefialado, no es procedente en la tension que se
presenta entre libertad de expresion e imparcialidad judicial. Se propone que se pondera
para identificar la colision, pero determinado el conflicto siempre prima la imparcialidad
judicial y no es procedente un test de proporcionalidad alexyano en que las circunstancias

del caso puedan hacer primar la libertad de expresion por sobre la imparcialidad judicial.

Antes de avanzar debe precisarse que normalmente la colision de principios se va
a dar entre libertad de expresion e imparcialidad judicial porque el juez a través de sus
redes sociales, directa o indirectamente, va dejando huella de su forma de pensar. Luego,
de esa interaccion pueden generarse indicios para configurar una imparcialidad objetiva
en que se presenta un aparente interés del juez que lo deslegitima. A duras penas es un
problema con la independencia judicial porque no es una actividad de un tercero sino del
propio juez, y es dificil que terceros den instrucciones a los jueces por las redes sociales

y mucho menos que tengan una posicion institucional para hacerlo.

Un razonamiento ponderativo alexyano operaria de la siguiente forma: el problema
seria si un juez puede conocer de una causa sobre la cual emitidé una opinidén previa a
través de las redes sociales, dado que esa opinidn la formuld en ejercicio de su libertad de
expresion. No obstante, una de las partes plantea la parcialidad del juez porque presenta
un interés en la resolucion del juicio. La respuesta consistiria en que segun la idoneidad,
necesariedad y proporcionalidad en sentido estricto del caso en concreto debera tomarse
partido por hacer primar o no la libertad de expresion por sobre la imparcialidad y, segiin
esto, el juez podrd o no conocer y resolver el asunto. Por las razones que se dirdn la
respuesta es categdrica: nunca podria primar la libertad de expresion y que un juez parcial

conozca de la causa.

En el gjercicio propuesto se puede refutar que no hay colision de principios porque
ya se ejercio la libertad de expresion. Si bien ello es cierto, no puede desconocerse que
si no se hubiera manifestado estaria en el fuero interno del juez y jamas sabriamos de su
pensamiento, de modo que es necesario que se exprese para poder evidenciar la colision,
siendo esto lo que precisamente se busca controlar con la imparcialidad objetiva. La
colision se mantiene vigente porque el juez alegara que la presencia de su libertad de
expresion lo ampara para mantener sus dichos y entrar al conocimiento de la causa, en
tanto que alguna de las partes sostendra que incumple con su deber de imparcialidad y
de ahi que se deba resolver la colision. Siendo inadmisible la tesis que no existe colision
porque ya se manifesto la libertad de expresion y nada tiene que hacer la imparcialidad

judicial, puesto que precisamente esa manifestacion es necesaria para generar la colision.

20 Al respecto, consultar la critica de Garcia Amado (2009, pp. 207 y ss.).
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Esto no es nada nuevo sino la particular forma en que colisiona la libertad de expresion
con otros derechos, piénsese en las clasicas confrontaciones entre libertad de expresion
y el derecho al honor, actualmente bajo las redes sociales estan las llamadas “funas”, que

son abordadas tradicionalmente como conflictos de derechos fundamentales.

En este punto se puede expresar que problemas de imparcialidad e independencia
judicial se encuadran dentro del contexto del descubrimiento, y representan un caso
en el cual este es relevante, incluso ante un contexto de justificacién inobjetable, dado
que la comprension del concepto juridico de jurisdiccion que aqui se sostiene, integra
estructuralmente la imparcialidad y la independencia judicial, de lo cual resulta que su
ausencia niega el concepto juridico, en la medida en que resulta imposible el cumplimiento
de la funcion. Entonces, si se aceptara que un juez pierda su imparcialidad o independencia
judicial en aras de su libertad de expresion, al mismo tiempo deja de ser juez y se disuelve
el conflicto, de modo que este es mas aparente que real. Asi las cosas, la forma de resolver
la tension consiste en preguntarse si la actividad del juez en las redes sociales o su calidad
de influencer genera un compromiso o un interés para fallar al margen del derecho desde

la perspectiva de un observador razonable?'.

Aqui el observador razonable efectivamente pondera para identificar la existencia
de la colision de principios, pero no para hacer primar la libertad de expresion por sobre
la imparcialidad judicial, dado que siempre que se produzca la colisién prevalecera esta
ultima a menos que se acepte que un juez parcial conozca de una causa, lo cual va en
contra de la calidad de juez por ser una condicion necesaria del ejercicio jurisdiccional,

ademas de ser ineludibles para la legitimidad y confianza en la administracion de justicia.

En cada caso debera analizarse bajo la lupa de un observador razonable si la actividad
desplegada por el juez en las redes sociales compromete su imparcialidad e independencia
judicial y, seglin ello, establecer si esa actividad esta dentro del legitimo ejercicio del
derecho de expresion o bien afecta la actividad jurisdiccional. Incluso actividades que
en apariencia son inocuas, como dar un “me gusta” a una publicacion o compartir la

publicacion de un tercero, puede potencialmente llegar a comprometer a un juez?’. Son

2 La Corte Suprema cuando, en antecedentes AD 1873-2017, aprob¢ las recomendaciones para el uso
de redes sociales por parte de los integrantes del Poder Judicial que fueron elaboradas por el Comité de
Modernizacion. Con ello, hace propio el estandar del observador razonable contenido en el punto 5.2
de la propuesta del Comité, la que no hace otra cosa que seguir el criterio del articulo 54 del Cddigo
Iberoamericano de Etica Judicial.

22 Las Directrices no vinculantes sobre el uso de las redes sociales por parte de los jueces de la Red Mundial
de Integridad Judicial en su punto 6 sefialan: “Los jueces deben tomar en consideracion y ser conscientes
de los aspectos practicos que implican las formas de expresion y asociacion que se utilizan en las redes.
Estos aspectos incluyen un alcance potencialmente mayor en términos de publicidad o su amplificacion a
grupos virtuales mas extensos, asi como una mayor permanencia de las declaraciones, y las implicaciones
potencialmente significativas de acciones relativamente pequenas e informales (como dar un ‘me gusta’) o,
de otra manera, difundiendo informacion publicada por otros”.
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innumerables las situaciones que se pueden plantear en cada caso, sin perjuicio de lo cual

se dardn una serie de consideraciones que un observador razonable debiera reflexionar

para arribar a un juicio de parcialidad, a saber, ente otras:

a)

b)

El contenido de la intervencion. No es lo mismo transmitir una informacion
que emitir una opinion porque en la segunda, a diferencia de la primera, va
envuelta una opcidn personal. En general, no habria inconveniente en una
mera informacion, salvo que sea reservada, como por ejemplo el sefialar la
fecha en que se realizara un juicio. Distinto es el caso de una opinion porque
esta conlleva una valoracion que puede comprometer la imparcialidad del
juez, como por ejemplo si opinara que estd en contra del divorcio por razo-
nes religiosas®. Una opinion per se no inhabilita al juez, pero es un terreno
sospechoso y debera hacerse un analisis profundo de su contenido, ademas
de relacionarlo con los otros criterios que se indicaran;

La competencia o ambito de competencia del juez. No es lo mismo que el
juez interactue en las redes sociales sobre asuntos de los que conoce, o poten-
cialmente puede conocer, de aquellos que no. No se ve inconveniente que un
juez comparta opiniones de sus viajes al extranjero, mientras que, siguiendo
con el caso propuesto, si lo habria en caso de que un juez de familia se mani-
fieste en contra del divorcio por razones religiosas al ser una materia sobre la
que debe resolver y el derecho dice una cosa distinta. Las materias que la ley
ha colocado de conocimiento del juez deben ser una luz de alerta al momento
que este intervenga en las redes sociales porque pueden significar compro-
meter su imparcialidad o la legitimidad social de sus resoluciones judiciales;
El grado de compromiso del juez con las redes sociales. No debemos olvidar
que las redes sociales pueden ser fuente de ingresos por publicidad o bien el
generar contenido y ser influencer puede producir algun grado de dependen-
cia, lo cual supone un andlisis de dichas circunstancias para determinar si
inhabilita o no al juez para conocer de alguna causa. Asi, un juez que recibe
ingresos por publicidad en sus redes sociales de una determinada marca o
que comparte contenido pagado con abogados, pudiera comprometer su im-
parcialidad si después le toca conocer una causa en que es parte esa marca o

bien interviene alguno de esos abogados;

2 Malem refiere el caso del juez espafiol de Pozoblanco, Pedro Yun Diaz, “que rechazd una demanda
de divorcio por mutuo acuerdo invocando el derecho natural de origen divino, en contra de la normativa
positiva aplicable. De firmes convicciones catolicas y ferviente practicante se negé a disolver el matrimonio
porque este era un vinculo que Dios habia unido. Dispuesto a obedecer la autoridad de Dios antes que la
de los hombres dejaba sin resolver todos los casos de divorcio que conocia en virtud de su competencia”
(2017, pp. 37 y 38).
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La calidad en que se interviene. Si el juez interactia como un particular tiene
un mayor grado de libertad para expresar opiniones, pero esta disminuye en
la medida que puedan ser reconducidas a su actividad jurisdiccional. Distinto
es cuando el juez interviene como tal, o bien hace presente esa calidad de
algun modo, porque esto genera una responsabilidad mayor en la medida que
le da una credibilidad mayor frente a la comunidad por la confianza que se
deposita en los jueces. El juez tiene un reconocimiento social que no puede
ser usado para reafirmar sus posiciones en las redes sociales;

La privacidad de la red. Las cuentas en las distintas plataformas pueden ser
de acceso publico o restringido, donde es distinto opinar en un grupo familiar
restringido a hacerlo en forma publica. Entre mayor sea el acceso a la opinion
mas cuidadoso se debe ser con esta, pero no debe perderse de vista que nunca
las plataformas son totalmente restringidas y ademas siempre estan expues-
tas a vulneraciones, de modo que es preferible interactuar en el entendido que
la informacion puede llegar a ser publica siempre. Basta que de un mensaje
privado el destinario tome una captura de pantalla y haga circular el mensaje
para que esa informacion privada pase a ser publica; vy,

El grado de interaccion con los usuarios. Muchas de las plataformas, segun
el grado de publicidad de la cuenta, permite la generacion de debates a partir
de las publicaciones y es ahi donde el juez debe ser prudente en sus partici-
paciones, en tanto no implique imponer el cargo que ostenta o bien emitir una
opinién que comprometa su imparcialidad. Esta prudencia no solo implica
la relacion con sus propias opiniones sino también la interaccion en foros
en que los demads integrantes puedan emitir opiniones que impliquen al juez
por el solo hecho de formar parte del grupo. Este seria el caso de un juez que
forma parte de un grupo supremacista en que, si bien no emite opiniones, su
sola presencia y/o las opiniones de los otros miembros permiten un cuestio-
namiento sobre su idoneidad para desempenarse como juez.

El contexto de la participacion en la red social. Dentro de las redes sociales
existen diversos espacios para compartir contenidos, pero no es lo mismo
hacerlo en un entorno de divertimento que hacerlo en un hilo universitario,
en tanto en este ultimo caso la libertad de expresion se refuerza con la liber-
tad académica. Lo mismo ocurre en un ambito politico partidista en que las
opiniones tienen un peso distinto del que pudiera hacerse en otros contextos
precisamente por la finalidad del foro. Esto lleva a que un observador razona-

ble considere el entorno de la red social en la que intervino el juez.
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Los criterios antes expuestos, los que no tienen una pretension de exhaustividad, son
utiles para que el mismo juez o terceros satisfagan el estaindar de un observador razonable
al momento de determinar los limites de la participacion de los jueces al intervenir en

redes sociales o cumplir el rol de un influencer.

6. Conclusiones

A través del presente trabajo se explicd que la imparcialidad y la independencia
judicial integran el concepto de jurisdiccion y, por lo mismo, al ser condiciones necesarias
su ausencia hace colapsar el concepto mismo. Ambos principios son, por sobre otras
alternativas, deberes para los jueces e internacionalmente los tratados sobre derechos
humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos son contestes en ello.

Los jueces, en atencion a su edad, no son nativos digitales porque las redes sociales
actuales no superan los 20 afios de antigiiedad y dificilmente podemos encontrar un juez
con esa edad. Debido a ello es necesario que se capaciten en el uso de internet y de
las redes sociales, a efectos de conocer los pros y contras a los que se verdn expuestos
en sus interacciones a través de dichas redes. Esto para disminuir las posibilidades de

comprometer su imparcialidad judicial y la confianza social en la magistratura.

Se explicd que los jueces, como toda persona, tienen derecho a la libertad de
expresion, de creencia, de empresa, de asociacion y de reunion. En particular, el articulo
19, N. 12 de la Constitucion Politica de la Republica asegura a todas las personas la
libertad de expresion, lo cual permite a los jueces participar en las redes sociales en
ejercicio de ese derecho constitucional. El contacto del juez con la sociedad de la cual
forma parte es deseable para conocer la realidad sobre la cual le toca juzgar, siendo una
cuestion distinta la forma y limites de esa interaccion, de ahi que se debe abandonar la

idea que los jueces solo hablan por sus resoluciones.

También se establecio que la libertad de expresion no es absoluta porque no tolera
un uso abusivo, pero en el caso de los jueces ademas tiene como limite la imparcialidad
e independencia judicial, lo cual repercute directamente en la legitimidad del ejercicio
jurisdiccional. De ahi que cuando los jueces ejercen su libertad de expresion en las redes
sociales y/o en su calidad de influencers deben tener el cuidado de no comprometer su

ministerio al generar un interés con las partes o el objeto del proceso.

En cuanto a la regulacion normativa de la participacion de los jueces en las redes
sociales se expuso que, en términos generales, se recurre a los instrumentos internacionales

e internos que establecen los deberes de imparcialidad e independencia judicial, ademas

97

Revista Sapientia & lustitia, N. 12, 2025, pp. 79-100 e-ISSN 2709-1228



Revista Sapientia & lustitia, N. 12, 2025, pp. 79-100 e-ISSN 2709-1228

LA TENSION ENTRE LOS JUECES Y LAS REDES SOCIALES EN CHILE. UNA PROPUESTA DE

ANALISIS

de la exigencia de integridad y correccidn, sin que exista una regulacién obligatoria
especifica con respecto a las plataformas digitales, pues lo que concurre son directrices o
recomendaciones de comportamiento. Luego, dichos deberes y las recomendaciones son
reconducidas a las causales de inhabilidades de los jueces para determinar si estd o0 no en

condiciones de conocer un determinado asunto.

Con respecto al uso de las redes sociales por parte de los jueces, se sefialdo que la
tension entre libertad de expresion y los deberes de imparcialidad e independencia judicial
no puede ser resuelta por un razonamiento ponderativo alexyano, en el sentido del test
de proporcionalidad, porque nunca podria primar la libertad de expresion por sobre los
referidos deberes, dado que si se hace primar aquella por sobre estos no habria jurisdiccion
por la ausencia de sus condiciones necesarias. El ejercicio juridico ponderativo debe ser
determinar cuando la libertad de expresion colisiona con la imparcialidad e independencia
judicial, porque cuando se produce dicha colision deben primar esos deberes por sobre

aquella libertad.

El determinar la colision de derechos y la afectacion a la imparcialidad e
independencia judicial debe hacerse bajo la optica de un observador razonable, para
lo cual se brindaron una serie de criterios que pueden servir de orientacion, a saber: el
contenido de la intervencion; la competencia o ambito de competencia del juez; el grado
de compromiso del juez con las redes; la calidad en que se interviene; la privacidad de la

red; y el grado de interaccion con los usuarios.

De esta forma, concluimos el presente trabajo esperando haber cumplido su
proposito de dar herramientas juridicas en torno a un debate necesario hoy en dia, la

interaccion de los jueces y las redes sociales, asi como sus limites.
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Resumen: El presente articulo se enfoca en explorar de qué manera la implementacioén
del Acuerdo de Escazi podria minimizar los conflictos socioambientales en el contexto
peruano. A través del andlisis de su relevancia y efectos potenciales, se pretende ofrecer
una vision integral de como esta iniciativa internacional puede contribuir a la gestion
sostenible de los recursos naturales y al fortalecimiento de la democracia ambiental en
Peru.
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Abstract: This article focuses on exploring how the implementation of the Escazu
Agreement could minimize socio-environmental conflicts in the Peruvian context. Through
the analysis of its relevance and potential effects, it is intended to offer a comprehensive
vision of how this international initiative can contribute to the sustainable management of

natural resources and the strengthening of environmental democracy in Peru.
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1. Introduccion

Enel contexto global, el cambio climaticoy los crecientes conflictos socioambientales
han suscitado una urgencia ineludible por abordar la relacion entre la preservacion del
medioambiente y la proteccion de los derechos humanos. En este contexto, destaca el
Acuerdo de Escazu, un hito histdrico al ser el primer tratado vinculante de su tipo en América
Latina y el Caribe. Este acuerdo, establecido en 2018, busca fortalecer la gobernanza
ambiental y la salvaguardia de los derechos humanos en la region. En particular, en el
caso de Perti, donde los conflictos socioambientales ocupan un lugar significativo, el
Acuerdo de Escazu se presenta como una herramienta fundamental para minimizar estas
tensiones. A través de sus pilares, que incluyen el acceso a la informacion ambiental,
la participacion ciudadana, el acceso a la justicia y la proteccion de los defensores
ambientales, este acuerdo ofrece un marco legal que podria transformar la gestion de

recursos naturales, promoviendo la transparencia, la inclusion y la sostenibilidad.

Por ende, se harda un analisis del Acuerdo de Escazi, aprobado en 2018 por 24
paises latinoamericanos. Se trata de un hito al ser el primer tratado regional que establece
reglas para el Principio 10 de la Declaracion de Rio de 1992. Su objetivo es garantizar
acceso a la informacion, participacion publica y justicia en asuntos ambientales. Aunque

ratificado por 15 paises, la no ratificacion de Perq, en julio de 2022, destaca desafios.

Este acuerdo surge de antecedentes como la Declaracion de Estocolmo (1972) y la
Cumbre de Rio (1992). Su estructura comprende un preambulo y 26 articulos, enfocandose
en promover la transparencia y participacion. En vigor desde abril de 2021, busca abordar
desafios ambientales y proteger los derechos de las generaciones presentes y futuras en

América Latina.

Asimismo, se desarrollaran los cuatro pilares esenciales del acuerdo de Escazl para
fortalecer la gobernanza ambiental y salvaguardar los derechos humanos en América
Latina y el Caribe. Estos pilares incluyen el derecho al acceso de informacion ambiental,
la participacion ciudadana en asuntos ambientales, el acceso a la justicia en materia
ambiental y la proteccion de los defensores ambientales. Aunque el acuerdo representa
un avance normativo significativo, la aplicacion practica en Peru enfrenta desafios,
especialmente en la proteccion efectiva de los defensores ambientales, resaltando la
necesidad de medidas concretas para garantizar la seguridad y los derechos fundamentales

de aquellos que trabajan en la defensa del medioambiente.

Los conflictos socioambientales, en aumento globalmente, se manifiestan en
América Latina, particularmente en Peru, debido al crecimiento de las industrias

extractivas. Estos enfrentamientos, vinculados a disputas sobre recursos naturales,
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reflejan intereses divergentes y pueden resultar en conflictos violentos. Pese a que la
mineria ha experimentado una expansion significativa en Perti desde la década de 1990,
contribuyendo a grandes utilidades, los conflictos socioambientales ocupan el 63.6%
de los conflictos registrados, segun la Defensoria del Pueblo en 2022. Estos conflictos,
centrados en la gestion de recursos y la conciencia ambiental, revelan la importancia
creciente de la sostenibilidad y la preservacion de los recursos naturales. La mayoria de
estos conflictos se relacionan con la actividad minera, destacando la competencia por
recursos escasos y la necesidad de evaluar el marco legal e institucional para abordar las

demandas ciudadanas y renovar la confianza en el Estado de Derecho.

2. El Acuerdo de Escazu

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, fue aprobado
en el distrito de Escazu, ubicado en la ciudad de San José (Costa Rica) el 4 de marzo de
2018 a cargo de 24 paises de América Latina con participacion de la sociedad civil y el

publico en general (Comision Econémica para América Latina y el Caribe, 2018).

Cabe resaltar que este acuerdo se origina a partir de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Desarrollo Sostenible de 2012, conocida como Rio+20. Su principal
proposito es garantizar la plena y efectiva aplicacion de los derechos relacionados
con la participacién publica en decisiones ambientales, el acceso a informacion sobre
el medioambiente y la justicia en cuestiones medioambientales. Una caracteristica
sobresaliente es que este tratado tiene caracter legalmente vinculante para la region de
América Latina y el Caribe. Ademas, es relevante destacar que el Acuerdo de Escazu
pone en accidn el Principio 10 de la Declaracion de Rio de 1992 al proporcionar a los
Estados una plataforma para fortalecer la proteccion del derecho de todas las personas,

tanto las actuales como las futuras, a vivir en un entorno saludable.

Jiménez (2019) sefiala que el Acuerdo de Escazu es una herramienta integral que
unifica décadas de esfuerzos a nivel internacional y nacional para abordar la interaccion
entre el medioambiente y los derechos humanos. Ademés, busca la proteccion de los
defensores del medioambiente. En consecuencia, contribuye a la consolidacion del
conjunto de leyes y normativas en América Latina y el Caribe relacionadas con el

medioambiente y los derechos humanos.

El Acuerdo en cuestion posee la capacidad de impulsar transformaciones
fundamentales y abordar algunos de los desafios mas significativos de la actualidad.

Constituye una herramienta poderosa para prevenir conflictos, garantizar la toma de
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decisiones fundamentadas, inclusivas y participativas, y fomentar la responsabilidad,

transparencia y una gobernanza efectiva (Castro, 2020).

Asi, se destaca como un logro historico al ser el primer tratado regional en definir
reglas especificas para la implementacion del Principio 10 de la Declaracion de Rio de
1992. Este importante acuerdo marcé un avance significativo en la busqueda de un entorno
saludable para las futuras generaciones. Cabe mencionar que Pert no ha rectificado este

acuerdo.

2.1. Antecedentes del Acuerdo de Escazu

El desarrollo del derecho ambiental global ha sido un proceso lento y a veces
frustrante, con muchos intentos fallidos de crear reglas internacionales. No obstante, dentro
de los documentos legales mas destacados estan la Declaracion de Estocolmo (1972), que
enfatiza la responsabilidad de los Estados en la proteccion del medioambiente como un
principio internacional y el Informe “Nuestro Futuro Comun” o “Informe Brundtland” de

las Naciones Unidas (1987), que introduce el concepto de desarrollo sostenible.

Posteriormente, en el afo 1992, la Cumbre de Rio convocé a un variado grupo de
miembros de las Naciones Unidas con el objetivo de establecer una colaboracion destinada
a proponer iniciativas para la preservacion del entorno global. Durante esta reunion, se
produjo el Acuerdo de Rio en torno al Medio Ambiente y Desarrollo, el cual comprendio6
27 principios destinados a fomentar la formulacion de politicas y regulaciones alineadas

con el concepto de desarrollo sostenible.

Esta Declaracion de Rio no solo incorpora los fundamentos del derecho internacional
ambiental, sino que también establece el medioambiente como un derecho humano.
Esto influye en la creacion de leyes y regulaciones ambientales a nivel nacional. En
consecuencia, se puede decir que el Acuerdo de Escazl se origina en el Principio 10 de
la Declaracion de Rio, que aboga por la participacion ciudadana en asuntos ambientales,

acceso a informacion y procesos de toma de decisiones.

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos
los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional,
toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio
ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion
sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades,
asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones.

Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion
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de la poblacion poniendo la informacion a disposicion de todos. Debera
proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos,
entre éstos el resarcimiento de dafos y los recursos pertinentes. (Declaracion de
Rio de Janeiro, 1992)

2.1.1. Negociacion del Acuerdo de Escazu

El proceso de negociacion del Acuerdo de Escazi se dividio en dos etapas: la
primera etapa preparatoria, que abarca desde 2012 hasta 2014, donde se establecieron
las condiciones de negociacion a través de reuniones preparatorias, dando inicio con
la Declaracion sobre la aplicacion del Principio 10. En esta etapa, se sumaron paises a
este compromiso y se lograron hitos como la Reunién de Santiago (2012), la Reunion
de Guadalajara (2013) y el “Documento de Santiago” (2014). La segunda etapa, que
comenzo en 2015, se enfoca en la negociacion del acuerdo regional y reemplaza las
reuniones de los puntos focales y grupos de trabajo. Esta etapa esta liderada por el Comité
de Negociacién, compuesto por veinticuatro paises y con la participacion activa de la
sociedad civil, adoptado en Escazu (Costa Rica) el 4 de marzo de 2018 y que entrd en
vigor el 22 de abril de 2021 (Gamboa, 2021, p 10).

Con respecto a Peru, su papel en las negociaciones del Acuerdo de Escazu fue
significativo y evoluciond durante el proceso. Durante las etapas preparatorias, Pert
desempeld un papel clave al organizar la tercera reunion preparatoria en 2013, lo que
contribuy¢ a la creacion de la declaracion “Vision de Lima”, fortaleciendo los principios
del acuerdo en relacion a los derechos de acceso ambiental. Conforme avanzaba el proceso,
la posicidon de Pert se volvia méas marcada. Inicialmente, abogd por la inclusion de la
participacion indigena segtin el Convenio 169 de la OIT y se centr6 en temas relacionados
con estos derechos, aunque algunas de sus propuestas no fueron adoptadas. Ademas, Perti
defendié de manera enérgica los derechos de acceso ambiental, especialmente cuando
se proponian disposiciones que podrian limitarlos, argumentando que su legislacion
ambiental ya los abarcaba, ademas La posicion de Peru se fortalecid con el cambio de

gobierno en 2016, volviéndose més activo en las negociaciones.

Pero el 11 de julio del 2022, con diez votos a favor, dos en contra y una
abstencion, la Comision de Relaciones Exteriores del Congreso de la Republica archivo
definitivamente la ratificacion del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la
Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina

y el Caribe, mas conocido como el Acuerdo de Escaza (Mora, 2022, p. 1).

2.1.2. Estructura y caracteristicas del acuerdo de Escazu
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El Acuerdo de Escazu, oficialmente conocido como el Acuerdo Regional sobre el
Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe, sigue una estructura tipica de tratados
internacionales. Este tratado regional estd compuesto por un preambulo y 26 articulos,

donde se destaca el articulo 1 que establece el objetivo:

Garantizar la implementacion plena y efectiva en América Latina y el Caribe
de los derechos de acceso a la informacion ambiental, participacion publica en
los procesos de toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos
ambientales, asi como la creacion y el fortalecimiento de las capacidades y la
cooperacion, contribuyendo a la proteccion del derecho de cada persona, de
las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano y al
desarrollo sostenible. (Comision Econdémica para América Latina y el Caribe,
2018)

Ademas, se destaca que cuenta con dos partes que se denomina “dogmatica” y
“organica y de procedimiento”. Podemos decir que la estructura del Acuerdo de Escazl
busca establecer un marco juridico que promueva la transparencia, la participacion ptublica
y el acceso a la justicia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe. Cada
pais que se convierte en parte del acuerdo se compromete a aplicar sus disposiciones de

acuerdo con sus propias leyes y regulaciones nacionales.

2.1.3. Caracteristicas del Acuerdo de Escazu

El Acuerdo de Escazl es un instrumento importante para promover la proteccion
del medioambiente y los derechos humanos en América Latina y el Caribe, y ha sido
ratificado por 15 paises de la region y entr6 en vigor el 22 de abril del 2021. Este acuerdo

se caracteriza por lo siguiente:

* Por brindar fortalecimiento en la relacion entre medioambiente y derechos
humanos, ya que este Acuerdo presenta una relacion directa entre
medioambiente y derechos humanos y su objetivo final es fortalecer la
democracia y desarrollo sostenible, asimismo se resalta un componente mas
visible de proteccion de los derechos humanos.

*  Gomez expresa que el Acuerdo de Escazli agrega un nuevo pilar al concepto
de democracia ambiental: la proteccién a defensores ambientales (2018, p.
38).
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En la siguiente tabla se presentan las caracteristicas fundamentales del Acuerdo de

Escazu proporcionando una base para su analisis y comprension:

Tabla 1
Caracteristicas del acuerdo de Escazu
Estructura legal del Acuerdo de Conceptos clave de este tratado
Escazu. internacional.
*  Principios * Desarrollo sostenible
Areas legales *  Constitucion Ecologica
*  Principios de buen gobierno

Nota. Tomado de “Origen y debate del Acuerdo de Escazu en el Perd”, por Gamboa,
2021. En Revista Kawsaypacha: Sociedad Y Medio Ambiente, (8), 2.

3. Los cuatro pilares del Acuerdo de Escazu

Como ya se menciono, el 4 de marzo de 2018, con el respaldo de la Cepal, se
estableci6 en Escazli (Costa Rica) el Acuerdo Regional que aborda cuestiones ambientales
y de derechos humanos en América Latina y el Caribe, marcando un hito como fue el
primer tratado vinculante de su tipo en la region. Dentro de este acuerdo se destaca 4
pilares de gran importancia que buscan fortalecer la gobernanza ambiental y la proteccion
de los derechos humanos en cuestiones relacionadas con el medioambiente en América

Latina y el Caribe, que se desarrollara continuacion.

3.1. Derecho al acceso de informacion ambiental

Es de suma importancia abordar los efectos que tendria el Acuerdo de Escazli en los
derechos ambientales en Pert y cerrar la brecha entre la creacion de leyes y su aplicacion,
debido a que podria mejorar la gestion del medioambiente y reducir los impactos
negativos de las actividades econdmicas, lo que, a su vez, fortalecerd el marco regulador
y mejorara la calidad de estas normativas. También es crucial prevenir la corrupcion,
resolver conflictos socioambientales derivados de la falta de acceso a la informacién
sobre proyectos econdmicos y promover una participacion activa de la ciudadania en
las decisiones relacionadas con el medioambiente, ya que a través de este derecho las

personas podran acceder a informacion sobre la gestion de los recursos naturales.

Zabarburu (2015) menciona que este derecho resulta ser un instrumento esencial
para la consecucion de otros objetivos, como la transparencia, la participacion y la

vigilancia. Es por ello que se garantiza su ejecucion a través de la Declaracion Universal
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de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en los que se sefiala que cualquier

individuo presenta el derecho a recibir informacién por distintos medios. En este caso,

la informacion en relacion a los temas ambientales busca, como objetivo principal, el

cuidado del ambiente.

Tabla 2

El ejercicio del derecho de acceso a la informacion ambiental

FOMENTA LA TRANSPARENCIA

Gracias a los detalles ofrecidos, se asegura
que cualquier individuo pueda tener acceso
a las acciones y politicas medioambientales
implementadas por las autoridades guberna-
mentales, lo que promueve la transparencia

en la gestion ambiental.

PROMUEVE LA PARTICIPACION
CIUDADANA

La disponibilidad de informaciéon completa
y oportuna en asuntos ambientales fomenta
la participacion ciudadana y contribuye a
una gestion ambiental mas democratica, per-
mitiendo a la poblacion ejercer su derecho
a la participaciéon mediante acciones como
la vigilancia y el control en cuestiones am-
bientales. La efectividad de la participacion
ciudadana depende de la accesibilidad a la

informacion.

ES UN DERECHO INSTRUMENTAL

El ejercicio del derecho al acceso a la infor-
macion impulsa la toma de decisiones que
favorecen la proteccion de otros derechos,

como el derecho a la vida, a la salud y a un

entorno sano y equilibrado.

Nota: Tomado de “El derecho de acceso a la informacion ambiental”, por Zabarburu,
2015, p. 15. Editorial Sociedad Peruana de Derecho Ambiental.

3.2. Derechoalaparticipacion ciudadana en el Ambito ambiental

Uno de los desafios que enfrenta la democracia moderna radica en la carencia de

autenticidad en su representacion y en sus restricciones para involucrar a los ciudadanos

peruanos en la esfera piblica. Esto demanda la fortificacion de los métodos de participacion

para lograr una intermediacion mas efectiva entre el Estado, la sociedad y el mercado.
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Cuando se trata de la participacion de los ciudadanos en asuntos ambientales, el
Acuerdo de Escazt se plantea como un marco legal general que respalda este derecho.
Es fundamental tener en cuenta que la participacion de la ciudadania en cuestiones
medioambientales implica un proceso en el cual se involucra al ciudadano, ya sea de
manera individual o en grupos, en la toma de decisiones, la supervision, el control y la

implementacion de acciones relacionadas con la gestion ambiental (Becerra, 2022).

Tabla 3
Andalisis del articulo 7 del Acuerdo de Escazu donde se resalta la Participacion Ciudada-

na en materia ambiental

Obligacion de dar informacion clara, oportuna y comprensible, que sea necesaria para

hacer efectivo el derecho a participar en la toma de decisiones.

Informacién de forma efectiva comprensible y oportuna, a través de medios apropia-

dos (electronicos, escritos u orales)

Informar oportunamente la decisién ambiental incluye los motivos, fundamentos y

observaciones.

Es importante destacar que el articulo 5 del Acuerdo de Escazu aborda el derecho
de acceso a la informacion ambiental, especialmente en lo que respecta al apoyo a grupos
vulnerables, como comunidades indigenas y grupos étnicos. El proposito principal de este
acuerdo es reducir la desigualdad que experimentan estos grupos al buscar informacion de
calidad y participar activamente en la formulacion de politicas ambientales. Es relevante
destacar que el acuerdo no establece un modelo de participacion unico, ya que este puede

variar segun las circunstancias y la ubicacion.

3.3. Derecho al acceso de justicia en materia ambiental

Garzon (2020) aduce que, debido a la expansion del capitalismo y sus practicas
econdmicas insostenibles, se producen numerosas injusticias ambientales que afectan
principalmente a comunidades desfavorecidas en términos socioeconémicos, €étnicos y
geograficos. Estas comunidades son expuestas de manera negligente a niveles elevados
de contaminantes a través del aire, el agua y el suelo, resultado de una planificacion

deficiente en actividades que emiten y vierten sustancias sin ningun tipo de regulacion.

De acuerdo con el apartado 22 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Pert,
se garantiza el derecho de todas las personas a experimentar un entorno equilibrado
y apropiado, sin exclusiones. Sin embargo, no todos los individuos pueden acceder a

este derecho en las mismas circunstancias. Dado que tanto las acciones humanas como
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los fendmenos naturales pueden tener impactos tanto positivos como negativos en el

medioambiente, se producen efectos diversos en una sociedad dada.

Asimismo, las acciones humanas causan efectos ambientales que afectan de manera
desigual a los miembros de una sociedad, lo que da lugar a lo que se conoce como
“discriminacion ambiental”. Esto se refiere a las situaciones en las que minorias y grupos
vulnerables estan expuestos a niveles elevados de contaminacion ambiental debido a
impactos desproporcionados provocados por politicas gubernamentales, regulaciones,
programas estatales o proyectos de inversion. Para abordar esta injusticia ambiental, es

esencial implementar los mecanismos necesarios.

Sin embargo, es posible encontrar una definicion de este término dentro de otros
conceptos, como el principio de equidad que se establece en la Ley 28611, la Ley General
del Ambiente LGA). Segln el articulo X del Titulo Preliminar de la LGA, se establece
que las politicas ambientales deben contribuir a reducir las disparidades sociales y
econdmicas, asi como a promover el desarrollo de minorias y grupos sociales. En este
sentido, el Estado tiene la autoridad para implementar politicas, regulaciones o programas

con el fin de corregir o remediar situaciones de injusticia ambiental (Gamboa, 2021).

Asimismo, el articulo 8 del Acuerdo de Escazu se centra en el acceso a la justicia
en asuntos ambientales. Establece que las partes deben garantizar que cualquier persona
tenga acceso efectivo y adecuado a procedimientos judiciales y recursos administrativos
en cuestiones ambientales. Esto incluye el derecho a ser parte de un proceso, recibir
informacion relevante y ser notificado de decisiones ambientales. Ademas, promueve la
participacion de personas y grupos en la toma de decisiones y la posibilidad de impugnar
decisiones ambientales ante un tribunal competente. El articulo 8 busca fortalecer la

democracia ambiental y la proteccion de los derechos humanos en el contexto ambiental.

3.4. Proteccion de los defensores ambientales

En las ultimas décadas, el desarrollo urbano, industrial y econdémico ha dejado una
huella ambiental con impactos notables, especialmente debido a la sobreexplotacion de
recursos naturales en la industria extractiva latinoamericana. Este crecimiento ha generado
conflictos sociales, siendo la mineria y la tala ilegal de arboles, junto con el narcotrafico,
actividades que amenazan a defensores ambientales. Casos tragicos, como los asesinatos
de Edwin Chota en Ucayali y Roberto Pacheco en Madre de Dios, asi como las amenazas
a Victor Zambrano (presidente del comité de gestion de la Reserva Nacional Tambopata),

resaltan la vulnerabilidad de estos defensores. Existe consenso en la necesidad de
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involucrar a las entidades estatales para protegerlos, lo que ha generado debates sobre

la efectividad de las medidas para garantizar la seguridad de estos ciudadanos peruanos.

El 3 de febrero de 2020, Michel Forst, el relator especial de la ONU sobre la situacion
de los defensores y defensoras de derechos humanos, presenté un informe preliminar
después de recopilar testimonios de 475 defensores ambientales en las zonas de Peru con
mayores conflictos. Segun dicho informe, los grupos mas expuestos en el pais son las
comunidades indigenas, campesinos y personas que defienden los derechos a la tierra y
al medioambiente. A pesar de los esfuerzos locales para proteger a estos defensores, el
informe indica que todavia enfrentan desafios considerables, incluida la criminalizacion,
estigmatizacion, acoso judicial, amenazas, ataques e intimidaciéon. Ademads, se destaca
la falta de acceso a la justicia, la titulacion de territorios de comunidades nativas, y la
insuficiente proteccion de la Policia y el sistema judicial (Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental, 2023).

Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2015) mostrd su
preocupacion por el incremento de muertes que afectan a los grupos de defensores de
derechos humanos que protegen causas relacionadas con derechos ambientales y de
la tierra. En el 2014, la ONG Global Witness encontré que entre el 2002 y el 2013 al
menos 908 personas habian sido asesinadas por resguardar sus derechos a la tierra y el
medioambiente. Los asesinatos que ocurrieron en Latinoamérica y el sudeste asiatico
(Brasil, Honduras, Camboya, Colombia, Guatemala, México, Peru y Tailandia) alcanzaron
un 90 % (Lazo y Mamani, 2023).

Losdefensores ambientales se ven expuestos apeligros como amenazas a suseguridad
personal, agresiones, ataques contra su reputacion, estigmatizacion y homicidios, siendo
los pueblos indigenas ashaninka y kakataibo los mas afectados. En este contexto, el
Acuerdo de Escazu juega un papel crucial, ya que plantea como podria reducir el impacto

negativo que estan experimentando estos defensores del medioambiente.

El Acuerdo de Escazi tiene un alcance significativo al resaltar la relevancia de los
defensores de derechos humanos en asuntos ambientales, detallando estas consideraciones
en los articulos 6 y 9 de sus disposiciones generales. El articulo 9, en particular, subraya la
importancia de proporcionar un entorno seguro y propicio para que las personas, grupos y
organizaciones que abogan por los derechos humanos en temas ambientales puedan llevar

a cabo sus actividades sin enfrentar amenazas, restricciones o inseguridades.

E122 de abril de 2021, coincidiendo con el Dia Internacional de la Tierra, el Acuerdo
de Escazu entré en vigor, y en Peru se publico el Decreto Supremo N. 004-2021-JUS. Este

decreto cre6 el Mecanismo intersectorial para la proteccion de las personas defensoras
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de derechos humanos, una respuesta de la normativa peruana ante la no ratificacion del
mencionado acuerdo. Este mecanismo, dirigido a la proteccion de defensores de derechos
humanos, incluyendo a los ambientales, representa un avance significativo en la base
normativa peruana. En afios recientes, se han desarrollado herramientas que refuerzan los
puntos establecidos en el articulo 9 del Acuerdo de Escazli. Entidades como el Centro de
Investigacion, Documentacion y Asesoria Poblacional (2020) respaldaron el acuerdo por
fortalecer la participacion ciudadana, el acceso a la informacion y la justicia ambiental.
Sin embargo, aquellos que se opusieron, como la Comision de Relaciones Exteriores del
Congreso de la Republica (2020), argumentaron que la legislacion peruana ya estaba
alineada con Escazli, considerando que no aportaba novedades sustanciales (Lazo y
Mamani, 2023).

En resumen, los defensores ambientales desempefian un papel crucial en la
proteccion del derecho a un entorno sano y sostenible, enfrentandose a problemas como
el trafico de tierras, la mineria ilegal y la deforestacion. En el contexto peruano, su labor
se ve afectada por la estigmatizacidon, amenazas y ataques, lo que socava sus derechos
fundamentales. Al examinar la legislacion peruana y el articulo 9 del Acuerdo de Escazu
en relacion con los defensores ambientales, se observa que Peru ha avanzado en la
elaboracion de normativas que abordan aspectos clave del acuerdo. No obstante, muchas
de estas normativas carecen del respaldo de leyes, lo que afecta su estabilidad y, hasta la

fecha, no se han observado avances significativos en su aplicacion practica.

4. Conflictos socioambientales

El cambio climatico, impulsado principalmente por la emision de dioxido de
carbono de origen humano, afecta de manera intensa y rapida a nivel global, segin la
Organizacion Meteorologica Mundial de las Naciones Unidas (2021). En paralelo,
durante las ultimas cuatro décadas, los conflictos sociales vinculados al medioambiente
han aumentado globalmente, involucrando a diversos actores, desde poblaciones locales
hasta Estados y Organismos No Gubernamentales. En América Latina, estos conflictos,
también influenciados por factores econdmicos, sociales, culturales y politicos, han
surgido en gran medida debido al crecimiento de las industrias extractivas, generando
tensiones entre comunidades y proyectos mineros. Estos enfrentamientos no solo
defienden el medioambiente, sino que también reflejan interpretaciones divergentes e

intereses incompatibles que pueden desembocar en conflictos violentos (Garzén, 2021).

Los conflictos socioambientales se originan cuando surge desacuerdo en relacion con
aspectos vinculados al medioambiente o a los recursos naturales. Estas disputas involucran

a actores con desigualdades en la competencia por el acceso a dichos recursos. Tales
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conflictos se manifiestan como enfrentamientos en la gestion de los recursos naturales,
tanto a nivel local como global, teniendo un impacto directo en su aprovechamiento

comercial y desatendiendo otros modelos de produccion y los servicios ecosistémicos.

Estas disputas abarcan diversas dimensiones, dependiendo de factores como los
actores involucrados, el volumen de inversion, la presencia estatal y los mecanismos
legales. Aunque los conflictos derivados de las actividades mineras son los mas notorios,
existen conflictos menos visibles a nivel local que poseen el potencial de afectar
negativamente las oportunidades de desarrollo de las comunidades. Ejemplos de estos
conflictos incluyen disputas sobre la tenencia de la tierra, los bosques, los rios y lagunas,

entre otros aspectos (Soria, 2014).

Es fundamental reconocer que estos conflictos, mas alld de su visibilidad,
tienen el potencial de impactar adversamente en las perspectivas de desarrollo de las
comunidades involucradas, ya que cuando se mira detrds de cada conflicto se encuentra
un procedimiento administrativo de otorgamiento de recursos naturales que eludi6 la
participacion ciudadana o que fraguo la que utilizo, burlando los derechos de unos y otros.
De ahi la necesidad de evaluar el marco legal e institucional a la luz de la experiencia de
los conflictos socioambientales para renovar la confianza en las posibilidades del Estado

de Derecho de procesar oportuna y eficazmente las demandas ciudadanas.

4.1. Analisis de los conflictos socioambientales en Peru

Aunque tenemos una larga historia de actividades extractivas, las inversiones en
el sector aumentaron rapidamente a partir de principios de la década de 1990, donde la
mineria ha logrado su mayor expansion en el territorio, con presencia no solo en la costa'y
sierra, sino también en la selva, lo que ha contribuido posteriormente a grandes utilidades.
Sin embargo, hay una limitada evidencia de que la mineria haya contribuido al desarrollo
local sostenible en el Pert, siendo otra causa que ha generado creciente conflictividad
socioambiental (Parillo, 2020).

Con respecto a los conflictos sociales que se han dado en los ultimos afios en el
Perti, la Defensoria del Pueblo en el 2022 resalté que los conflictos socioambientales
ocuparon el 63.6% (133 casos) del total de conflictos registrados. Le siguen los conflictos

de tipo comunal con 10.5% (22 casos).

Esto quiere decir que los conflictos relacionados con el medioambiente tienden a
tener mayor predominancia, debido a la creciente conciencia sobre la importancia de la
sostenibilidad y la preservacion de los recursos naturales, ya que a medida que la sociedad

reconoce los impactos negativos de las actividades humanas en el medioambiente, las
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disputas sobre la gestion de recursos, la contaminacion y el cambio climatico, mas vuelven
mas prominentes. Ademas, la competencia por recursos escasos, como el agua y la tierra,

también contribuye a la intensificacion de estos conflictos.

Segtn el informe del mes de agosto de 2022 de la defensoria del pueblo e los
133 conflictos socioambientales activos y latentes registrados durante este mes, el 66.9%
(89 casos) corresponde a conflictos relacionados a la actividad minera; esta actividad se
caracteriza por llevarse a cabo en areas restringidas, como las riberas de rios, lagunas,
cabeceras de cuencas y zonas de amortiguamiento de areas naturales protegidas. Ademas,
se incluyen dentro de esta categoria aquellos que utilizan equipo y maquinaria pesada
que no se ajusta a la definicion de pequefia mineria o mineria artesanal. Segun el Decreto
Legislativo N. 1105, se considera como mineros ilegales a aquellos que no cumplen con
los requisitos administrativos, técnicos, sociales y ambientales establecidos por la ley,
o que llevan a cabo la actividad en areas donde esta expresamente prohibida. Le siguen
los conflictos por actividades hidrocarburiferas con 18.8% (25 casos). A continuacion, la

Tabla 4 de distribucion de conflictos socioambientales de acuerdo a cada actividad:

Tabla 4
Situacion de los conflictos socioambientales
Actividad Conteo Porcentaje

Total 133 100%
Mineria 89 66.9%
Hidrocarburos 25 18.8%
Residuos y saneamiento 8 6.0%
Otros 6 4.5%
Energia 2 1.5%
Agroindustrial 2 1.5%
Forestales 1 0.8%

Nota. Toma de “Reporte de conflictos sociales N. 226.”, por Defensoria del Pueblo, 2022.

Asimismo, cabe mencionar que el Perti ocupa la décima posicion en la lista de paises
con la mayor cantidad de bosques, abarcando alrededor de 673,109 km?. Se calcula que
aproximadamente 300,000 personas dependen de los recursos y servicios ecosistémicos
proporcionados por estos bosques, ya que desempenan funciones cruciales, como la
regulacion climética, el almacenamiento de carbono, la purificacion del aire, la gestion
del recurso hidrico, la prevencion de la erosion del suelo y el suministro de habitats
para personas y animales, ademds de proveer recursos maderables y no maderables. En

Pert, los bosques abarcan el 56,09% del territorio, subrayando la importancia critica
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de su proteccion y monitoreo para la conservacion del ecosistema y el bienestar de las
personas. La deforestacion no es solo una problematica a nivel nacional sino también
a nivel mundial ya que es un fenomeno que afecta a los bosques de diferentes paises
del mundo. Entre las principales causas de la deforestacion a nivel nacional estan los
procesos migratorios en el pais que generan un cambio de uso de suelo importante en el
que la agricultura informal va reemplazando los bosques naturales del pais. Por otro lado,
la presencia de incendios forestales también logra deforestar grandes zonas como ocurre

con la Amazonia (Comision Econémica para América Latina y el Caribe, 2018).

La tercera entrega de la serie Amazonia y crimen, creada por el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos en colaboracion con el Proyecto Prevenir de la Agencia
de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional, valida que la deforestacion y la
comercializacion ilicita de productos de madera estan en aumento, con métodos operativos

cada vez mas elaborados y complicados.

Los bosques, que abarcan aproximadamente el 60% del territorio nacional,
desempefian un papel crucial al proporcionar servicios ecosistémicos esenciales como la
produccion de oxigeno, la absorcion de dioxido de carbono, la regulacion del ciclo del
agua, la mejora de la calidad del suelo, la prevencion de la erosion y la influencia en la
temperatura del planeta. Estos servicios son fundamentales para el bienestar, la seguridad

alimentaria y la salud humana.

Sin embargo, enfrentan una seria amenaza debido a la creciente expansion de la
tala y el trafico ilegal de madera, un fendmeno delictivo que contribuye a la pérdida
progresiva de los bosques. Este problema coexiste con otras actividades criminales como
el lavado de activos, la falsificacion de documentos, la trata de personas y diversas formas
de explotacion, asi como el crimen organizado y la corrupcion. Dada la complejidad y los
impactos de estos fendémenos, es crucial desarrollar una estrategia integral que no solo se
enfoque en la represion y sancion, sino que también dé prioridad a la prevencion y fomente
la reparacion de los dafios causados. Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo

Internacional (Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional, 2022).

Es importante resaltar el papel de los defensores ambientales que se dedican a
salvaguardar el medioambiente. Lamentablemente, estas personas enfrentan una grave
violacion de sus derechos, siendo blanco frecuente de amenazas y, en algunos casos,
asesinados. Un ejemplo reciente ocurrid el 29 de noviembre de 2023 en la region de San
Martin, donde Quinto Inuma Alvarado, lider de la comunidad Kechwa Santa Rosillo de
Yanayacu y destacado defensor ambiental, fue asesinado. A pesar de contar con medidas

de proteccion desde febrero de 2021, otorgadas por el Ministerio de Justicia y Derechos
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Humanos, Quinto Inuma Alvarado fue atacado por madereros ilegales en julio del mismo

afio y dos afos después perdio la vida.

Ademas, mafias de madereros ilegales han desencadenado una deforestacion masiva
en la Amazonia peruana. Solo en 2021, se perdieron 17,500 hectareas de bosque primario
en la region San Martin, habitada por comunidades indigenas kechwas. La falta de control
por parte de las autoridades para frenar el trafico de esta mercancia ilicita, la depredacion

de los bosques y el constante riesgo para los lideres ambientales son aspectos destacados.

5. Argumentos en contra y a favor de la ratificacion del Acuerdo de

Escazu en Peru

En 2020, la Comision de Relaciones Exteriores del Congreso de la Republica
decidi6 archivar de manera definitiva la ratificacion del Acuerdo de Escazl, un importante
instrumento de derechos humanos en América Latina y el Caribe. A pesar de que Peru
desempefio un papel proactivo y promotor en las fases iniciales de negociacion, la postura
evoluciond hacia un bloqueo, desinformacion y polarizacion, frustrando la posibilidad
de avanzar y sumergiéndose en la resignacion. Ademas, los legisladores reafirmaron la
decision negativa tomada en octubre de 2020, respaldando el archivo del Proyecto de
Resolucion Legislativa que buscaba ratificar el tratado internacional. Argumentaron que
dicho acuerdo era considerado “innecesario” y que tendria un impacto negativo en la

soberania del pais en cuanto a la administracion de justicia.

El argumento de pérdida de soberania sobre recursos naturales y territorio, utilizado
tanto por el actual Congreso como por el anterior, carece de justificacion sélida. Ni en
legislaturas pasadas ni en la actual se ha logrado demostrar como alguna disposicion
del Acuerdo de Escazu podria contravenir la soberania nacional en temas de gestion
de recursos o territorio. Este tratado, centrado en derechos humanos, no aborda la
disposicion de recursos naturales ni la gestion territorial. Su enfoque principal es facilitar
la participacion ciudadana directa y democratizar las decisiones nacionales, aspectos que

podrian generar inquietud en el Estado actual y el anterior (Mora, 2022).

Ernesto Bustamante, destaco la existencia de herramientas juridicas ambientales en
el Perti, como regulaciones sobre el derecho a la informacién presentes en la Constitucion,
Ley de Transparencia, Ley de Participacion y Control Ciudadano, Ley de Consulta Previa,
habeas data, entre otras. Sin embargo, esta afirmacion resalta la limitada comprension
del Congreso sobre la brecha en la implementacion de los derechos de participacion
ciudadana en procesos de inversion privada. La debilidad de los mecanismos de

participacion publica a menudo contribuye a conflictos socioambientales. La legitimacion
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de decisiones gubernamentales se ve cuestionada y la democracia directa emerge como

una opcion valiosa para complementar una democracia representativa considerada fragil.

Pero el Congreso paséd por alto el creciente dafio a defensores ambientales y la
vulnerabilidad que enfrentan. No ha considerado las amenazas a la institucionalidad y
democracia al impulsar proyectos de inversion a expensas de estandares ambientales.
La justicia actual carece de especializacion, como lo evidenciado en casos como el
derrame de Repsol. Ademas, ignora la impunidad ambiental ligada a la mineria ilegal
y deforestacion, las brechas en transparencia y los intentos legislativos de flexibilizar la
gobernanza. Ante estas amenazas, la democracia directa en asuntos ambientales es crucial
para generar intervenciones significativas y reguladas. La resistencia del Congreso a

ampliar la democracia choca con la necesidad de afrontar estos desafios (Mora, 2022).

Las posturas criticas hacia el Acuerdo de Escazi han omitido considerar una
perspectiva historica del reconocimiento de los derechos de acceso ambiental como
complemento al derecho a disfrutar de un entorno saludable y equilibrado. En realidad,
el acuerdo refleja de manera evidente la evolucion normativa y jurisprudencial de estos
derechos a lo largo de los ultimos treinta afios en la region, reconociéndose de manera

gradual, pero con similitudes sustanciales en cada pais.

5.1. Lasupuesta pérdida de la soberania de los Estados sobre los

recursos naturales

De acuerdo con Gamboa (2021), en Pert, el debate publico en torno al Acuerdo de
Escazu se ha centrado principalmente en la presunta pérdida de control sobre los recursos
naturales, especialmente en la Amazonia. Es crucial senalar las inconsistencias de los
opositores al acuerdo y como difieren las narrativas de estos detractores con respecto
al propio texto del acuerdo. Inicialmente, la critica a una supuesta injerencia externa
derivada del Acuerdo de Escazu podria sugerir que las élites empresariales, gremios
profesionales y autoridades regionales abogan por un ambientalismo ‘“nacionalista
populista”, aparentemente reclamando el control de los recursos naturales para un
aprovechamiento sostenible y auténomo, en cumplimiento de la legislacion ambiental
nacional. Sin embargo, esto no es cierto, ya que los principales opositores al acuerdo son
¢lites vinculadas a la extraccion de recursos naturales, cuyas principales preocupaciones
se centran en promover la inversion para el crecimiento econdmico, especialmente
atrayendo inversion privada, y en flexibilizar estdndares ambientales y sociales para
reducir los costos de operaciones extractivas. En el contexto actual de la crisis por el

COVID-19, su critica no esta relacionada con la proteccion ambiental o mejorar los
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derechos ambientales, sino con la posibilidad de continuar extrayendo recursos naturales

bajo el mismo marco de politicas.

Efectivamente, al realizar una lectura sistematica del acuerdo, se destaca el celo por
el respeto de la soberania de los Estados en practicamente todo el texto, particularmente
en la aplicacion de los derechos de acceso ambiental. Tomando como ejemplo el derecho
a la participacion ciudadana, se establecen clausulas de interpretacion especificas de ese

derecho en el articulo 7 del acuerdo:

* Respeto a los estandares internacionales y nacionales de la participacion
ciudadana, anteriores al acuerdo de Escazu.
* Concordancia con la legislacion nacional al aplicar el acuerdo de Escazt.

* Adecuacion al contexto social politico de cada pais.

5.2. Existencia de normativa peruana que abarca los pilares del

Acuerdo de Escazu

La normativa peruana ha evolucionado en los ultimos afios para cumplir con los
requisitos del Acuerdo de Escazi, segin el respaldo de entidades como el Centro de
Investigacion, Documentacion y Asesoria Poblacional (2020). Para esta entidad, dicho
acuerdo respalda, fortalece y consolida los mecanismos de participacion ciudadana,
acceso a la informacion y justicia ambiental. A pesar de ello, quienes se oponen, como la
Comision de Relaciones Exteriores del Congreso (2020), argumentan que la legislacion
actual del Peru ya esté alineada con el acuerdo, por lo que su ratificacién no aportaria nada
significativo. En relacién con la objecion de irrelevancia hacia el Acuerdo de Escazi,
basada en la percepcion de no aportar novedades a la legislacion ambiental actual, se
puede afirmar, teniendo como respaldo los principios de no regresion y progresividad
del articulo 3 del acuerdo, que este no menoscabara los logros normativos existentes.
Al contrario, asegurard su primacia y estimulara su desarrollo constante, beneficiando
tanto al medioambiente como a los derechos humanos. Este principio constituye una
contribucion significativa a la legislacion ambiental nacional, abarcando la proteccion
de los defensores ambientales y otros aspectos, ya que la legislacion actual carece de un
principio similar, segin la Ley General del Ambiente y normativa relacionada (Lazo y
Mamani, 2023).
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6. Conclusiones

Luego del presente analisis, podemos decir que la necesidad de rectificar el Acuerdo
de Escazu en Perti emerge como una medida esencial para minimizar los conflictos
socioambientales, asegurando no solo una mayor proteccion de los derechos de acceso
ambiental, sino también fortaleciendo los derechos de los defensores ambientales. Esta
adaptacion facilita un marco legal mas robusto que facilita la interferencia legislativa y
administrativa, sino que también promueve la participacionactivay segurade los defensores
ambientales en los procesos de evaluacion ambiental. Al reconocer y salvaguardar estos
derechos, se allana el camino para una gestion mas equitativa y sostenible de los recursos
naturales, contribuyendo asi a la reduccion de tensiones y conflictos en la interfaz entre

desarrollo y conservacion ambiental en el pais.

Ademads, la alineacion de la legislacion ambiental peruana con el Acuerdo de
Escazl proporcionard una mayor proteccion, tanto constitucional como convencional, a
los derechos de acceso al medioambiente. Esto implica limitar la capacidad del legislador
y del poder reglamentario de la administracion para alterar la naturaleza juridica de estos
derechos, enfocandose en el desarrollo de contenidos basados en la idoneidad de las normas
ambientales, la transparencia y participacion en los procedimientos administrativos de
evaluacion ambiental, la rendicion de cuentas y la eficacia de la administracion en el
ambito de la fiscalizacion ambiental. En esencia, se busca lograr una legislacion mas

coherente desde la perspectiva de los principios de buen gobierno.

Asimismo, es crucial examinar las discrepancias entre lo acordado y la practica de
los derechos ambientales en el contexto peruano. El Acuerdo de Escazi, concebido por los
Estados latinoamericanos, impone responsabilidades a los Estados hacia sus sociedades,
instando a establecer una alianza entre el Estado y la sociedad para impulsar y ejercer los
derechos de acceso ambiental. Esto subraya la necesidad de fortalecer la participacion
ciudadana en el entorno, facilitar el acceso a informacién ambiental, garantizar la justicia

y proteger a los defensores del medioambiente.
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Resumen: En las democracias modernas la idea de justicia inscrita en las constituciones
es como el vigia en la cubierta de mando de un barco para evaluar la calidad y la vida de
la propia democracia. El sistema penal clésico y las tltimas reformas de la justicia que se
basan en el modelo de “justicia retributiva” responden a las siguientes preguntas: ;Qué
ley se viol6? ;Quién la rompid? ;Qué pena hay que ejecutar? En cambio, la “justicia
reparativa, restaurativa o reconciliadora” —una posible integracion al modelo clasico—
entiende la justicia y la pena a partir de las siguientes preguntas: ;Quién es el que sufre?
(Cuadl es el sufrimiento? ;Quién necesita ser sanado? Este modelo tiene la ventaja de
permitir a las victimas desempefiar un papel activo en la busqueda de justicia y devolver
a la sociedad la responsabilidad de la reeducacion.

La justicia restaurativa se fundamenta en tres perspectivas: la recuperacion de la
antropologia en el derecho; la limitacion del derecho penal a delitos “objetivamente
graves”; y el redescubrimiento del papel activo de las victimas. Es una especie de nuevo
humanismo en el &mbito penal. La tradicién biblica ha elevado la dignidad humana a
su maximo nivel porque nos ensefia que el hombre y la mujer son creados “a imagen y
semejanza de Dios” y comparten el mismo destino, y que la justicia de Dios es el derecho
que levanta a los oprimidos y, poniéndolos de pie, resucita a los necesitados, el huérfano
y la viuda, el extranjero y el prisionero, el hambriento y el enfermo. En la tradicién
biblica hay dos formas de reconstruir la justicia perdida: el mishpat y el rib. Mishpat es
el procedimiento que se lleva a cabo contra el culpable, una accion muy similar a los
procedimientos que conocemos. El punto de partida es la notificacion del delito, realizada

por quien denuncia o acusa; el caso se presenta ante un juez, quien, después de haber

* El autor es doctor en derecho canoénico por la Pontificia Universidad Catolica Argentina, licenciado en
derecho canoénico por la Pontificia Universidad Gregoriana, vicerrector de la Universidad Catdlica Sedes
Sapientiae.
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verificado los hechos y escuchado los testimonios de la acusacion y de la defensa, dicta
sentencia condenatoria, cuya ejecucion se confia a un ejecutor de justicia.

En relacion al rib, término que se encuentra en los libros de los profetas Isaias, Oseas y
Jeremias, la Biblia lo presenta como alternativa al sistema penal y sus sanciones; sirve
para comprender la reeducacion del culpable. El rib tiene el objetivo de promover la
vida y la dignidad del culpable. La condicion principal es aquella en la que el acusador
y el acusado se encuentran cara a cara, sin la intervencioén de un tercero —el juez—, y
reconstruyen la verdad del mal cometido y suftrido.

Palabras clave: Justicia restaurativa, tzedakd, mishpat, rib.

BIBLICAL JUSTICE AND FRATERNITY. OLD WAYS TO CONFLICT SOLV-
ING TOWARDS A NEW JUSTICE

Abstract: In modern democracies the idea of justice inscribed in the Constitutions is like
the lookout on the command deck of a ship to assess the quality and life of democracy
itself. The classical penal system and the latest justice reforms based on the model of
“retributive justice” answer the following questions: What law was broken? Who broke
it? What penalty should be executed? “Reparative, restorative or reconciliatory justice: -
a possible integration to the classical model - understands justice and punishment based
on the following questions: Who is the one who suffers? What is the suffering? Who
needs to be healed? This model has the advantage of allowing victims to play an active
role in the search for justice and to return to society the responsibility of re-education.
Restorative justice is based on three perspectives: the recovery of anthropology in law;
the limitation of criminal law to “objectively serious” crimes; and the rediscovery of the
active role of victims. It is a kind of new humanism in the criminal field. The biblical
tradition has elevated human dignity to its maximum because it teaches us that man and
woman are created “in the image and likeness of God” and share the same destiny, and
that God’s justice is the right that lifts up the oppressed and, setting them on their feet,
resurrects the needy, the orphan and the widow, the stranger and the prisoner, the hungry
and the sick. In the biblical tradition there are two modes of reconstructing lost justice:
mishpat and rib. Mishpat is the procedure that is carried out against the guilty party very
similar to the procedures we are familiar with. The starting point is the notification of the
crime made by the complainant or accuser; the case is brought before a judge, who, after
having verified the facts and heard the testimonies of the prosecution and the defense,
passes a sentence of conviction, the execution of which is entrusted to an executor of
justice.

The rib, found in the books of the prophets Isaiah, Hosea and Jeremiah, which the Bible

presents as an alternative to the penal system and its sanctions, serves to understand the re
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education of the guilty. The r7b aims to promote the life and dignity of the offender. The
main condition is that in which the accuser and the accused meet face to face, without the
intervention of a third party —the judge— and reconstruct the truth of the evil committed
and suffered.

Keywords: Restorative justice, tzedakah, mishpat, rib.

1. Introduccion

La justicia es como la raiz de un gran arbol que nutre las relaciones personales
y sociales, internacionales y politicas. Ya lo escribio Dante en un soneto de 1307, “sin
la virtud de la justicia no puede darse la paz”!, y Cervantes hace eco de esta idea en un
célebre capitulo del Quijote*. Cuando la justicia queda como eclipsada en una cultura y no
logramos salvaguardarla, entonces emergen los fantasmas del pasado. Un texto de Martin

Niemoller da estas conmovedoras palabras:

Primero vinieron por los socialistas, y guardé silencio porque no era socialista.
Luego vinieron por los sindicalistas, y no hablé porque no era sindicalista.
Luego vinieron por los judios, y no dije nada porque no era judio.

Luego vinieron por mi, y para entonces ya no quedaba nadie que hablara

en mi nombre. (Martin Niemdller: “Primero vinieron por...”, s. f.)

Siempre es demasiado tarde cuando los efectos de la injusticia cambian
repentinamente el curso de la historia. En las democracias modernas la idea de justicia
inscrita en las constituciones es como el vigia en la cubierta de mando de un barco para

evaluar la calidad y la vida de la propia democracia.

En los ordenamientos juridicos, el sistema penal clasico y las ultimas reformas de
la justicia que se basan en el modelo de “justicia retributiva” se responde a las siguientes
preguntas: ;Qué ley se viol6? ;Quién la vulner6? ;Qué pena hay que ejecutar? En este
sistema, la victima y la comunidad civil no tienen voz ni voto, mientras que al sistema
penitenciario se le delega la reeducacion o resocializacion de los presos. Sin embargo,
la crisis de este modelo est4 llevando al derecho penal y a la doctrina de la ejecucion

penal a estudiar el camino de la “justicia reparativa, restaurativa o reconciliadora” como

99, ¢

' Véase el soneto de Dante Alighieri “Se vedi li occhi miei di pianger vaghi”: ... questa vertu [giustizia]
che nuda e fredda giace, levala su vestita del tuo velo, ché sanza lei non ¢ in terra pace”. Para la relacion
entre el ejercicio de la virtud y el sentido de gradual interdependencia entre los hombres, véase también la
lectura aristotélica de Nussbaum (2010).

2 Véase el capitulo XLII de la Segunda parte.
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integracion al modelo cldsico (Occheta, 2008). En cambio, esta forma de concebir la
justicia y la pena parte de las siguientes preguntas: ;Quién es el que sufre? ;Cual es
el sufrimiento? ;Quién necesita ser sanado? Por lo tanto, este modelo tiene la ventaja
de permitir a las victimas desempefiar un papel activo en la biisqueda de justicia y de

devolver a la sociedad la responsabilidad de la reeducacion’.

Se trata de sustituir la espada por la aguja y el hilo, para que la justicia repare
relaciones rotas, tanto personales como sociales. De lo contrario, permaneceremos en el
patron de venganza y de ejemplaridad del castigo, que es lo que la politica fomenta en todas
partes del mundo. La justicia retributiva de los c6digos penales mantiene a las victimas
y su dolor en el margen del ordinamiento juridico, en cambio el modelo de justicia
restaurativa —que nacié en los afios setenta del siglo pasado— derriba el concepto clédsico
de justicia y sittia en su enfoque el dolor de la victima, la pena a expiar humanamente
por el autor del delito, el encuentro de las partes, la reconstruccion de las razones de
lo ocurrido y la responsabilidad de la sociedad de dar un futuro a quienes de repente
se lo vieron negado. El padre de la justicia restaurativa, Howard Zehr, la define como:
“un modelo que involucra a la victima, al infractor y a la comunidad en la busqueda de
una solucion que promueva la reparacion, la reconciliacion y un sentido colectivo de
seguridad” (1990, p. 51). Esta nueva cultura tiene el potencial de convertirse incluso en la

fundacion de un nuevo modelo politico de sociedad.

La doctrina juridica a favor de la justicia restaurativa se fundamenta en tres
perspectivas de eleccion: la recuperacion de la antropologia en el derecho; la limitacion
del derecho penal a delitos “objetivamente graves”, por ejemplo, los cometidos contra
la dignidad de la persona; y el redescubrimiento del papel activo de las victimas. Es
una especie de nuevo humanismo en el &mbito penal para que se enseie en las escuelas
y se practique en las sociedades. La justicia restaurativa es condicion para restablecer
la fraternidad negada o traicionada. De acuerdo con el Evangelio, quien reconstruye la
fraternidad no es una suma de ideas sino las personas que eligen construir el bien, siendo
que la justicia es el derecho que levanta a los oprimidos y, poniéndolos de pie, resucita
a los necesitados, al huérfano y la viuda, al extranjero y al prisionero, al hambriento y
al enfermo. Es también importante devolver la dignidad a quien cometi6 errores; esto
debido a que el que cometi6 tales errores pude haber sido yo; quizas el medio en que
vivo, la cultura y la educacion que recibi, la forma en que fui criado, etc., me salvaron de
caer en tales delitos; y el otro siempre es parte de mi (la filosofia lo ha reiterado después

de los millones de muertos de las dos guerras mundiales). Para Paul Ricoeur, la dignidad

3 La Recomendacion n. 19/1999 del Consejo de Europa (1999) define la justicia restaurativa como:
“Cualquier proceso en el que la victima y el ofensor y, cuando sea adecuado, cualquier otro individuo o
miembro de la comunidad afectado por un delito participan en conjunto de manera activa para la resolucion
de los asuntos derivados del delito, generalmente con la ayuda de un facilitador”.
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se “debe al ser humano por el simple hecho de ser humano” (1985, p. 457); para Hannah
Arendt es el “derecho a tener derechos” (2013, p. 414), y para la filosofia personalista
el ser humano no es “algo” (objeto) que tiene una medida o un precio, sino “alguien”

(sujeto) que tiene un “valor” en si mismo y merece reconocimiento y respeto.

La tradicion biblica ha elevado la dignidad humana a su maxima expresion porque
nos ensefa que el hombre y la mujer ha sido creados “a imagen y semejanza de Dios” y
ambos comparten el mismo destino. Una regla de justicia social, comun a muchas culturas,
es la regla de oro que dice: “no hagas a otro lo que no quieres te hagan a ti”’; precepto que
el Evangelio lo transforma en el sentido positivo: “Todo lo que ustedes desearian de los

demas, haganlo con ellos” (Mt 7,12).

Parece mera teoria, sin embargo, nos ensefian lo que es la dignidad quienes han
perdonado, como dofia Gemma Capra (la viuda del oficial de policia italiano Luigi

Calabresi, asesinado por los terroristas en el afio 1972), que dijo:

También quien no cree puede perdonar, porque el perdon es una actitud que
concierne a todos ... [y] me enteré que Dios envia signos a todos, no solo a los
creyentes. Se puede perdonar con nuestra propia humanidad que no se da con
el razonamiento sino con el corazon, hay que quererlo. Es un largo camino, no
hay que desanimarse, decidi que fuera mi eleccion de vida. (Spicuglia, 2023; la

traduccion es nuestra)

De estas palabras surgieron los efectos del perdoén que no redujeron la pena a quien

cometio el delito, pero si humanizé su expiacion.

La humanizacion de la expiacion de la pena nos recuerda la famosa cita atribuida a
Voltaire, Dostoevskij o a Brecht: “No me muestren sus palacios, sino sus carceles, ya que
en ellas se mide el grado de civilizacion de una nacion” (Herbert, 1967)*. Expresion que
nos lleva a reflexionar que la situacion en la que se encuentran las carceles es la prueba de
fuego para medir el grado de justicia en una determinada sociedad. Podemos cuestionarnos
entonces lo siguiente: ;cudl es la situacion penitenciaria en el Peru? La rehabilitacion de
los presos, a la que se deberia tender durante su permanencia en prision, sigue siendo una
utopia; por el hacinamiento y sobrepoblacion en las cérceles, la gente sale de prision peor
de lo que entr6. Una investigacion efectuada por el Grupo de Diarios América (GDA) y
publicada por EI Comercio el 31 de julio de 2023, da cuenta de la situacion carcelaria de
12 paises en América Latina, de sus graves problemas y retos. En la mayoria de ellos,

salvo Colombia y Puerto Rico, se presenta una tendencia al alza, siendo Brasil, México

* Véase también la pelicula Al sordo cielo (Schwerin y Hart, 1971).
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y Argentina paises con mayor poblacion penitenciaria, y Perti como el pais con mayor
hacinamiento y sobrepoblacion en las prisiones, con un promedio de 91 000 reos y con
capacidad carcelaria solo para 41 000. Ante esta grave problematica, “la respuesta de los
gobiernos suele ser traslados o planes para crear mas prisiones o ampliar las existentes,
pero pocos se enfocan en mejorar las oportunidades o abrir el panorama de las personas
privadas de libertad” (Galvan, 2023).

De acuerdo con IDL Reporteros, en entrevista a José Pérez Guadalupe, publicado el
11 de octubre de 2023, 1a sobrepoblacion carcelaria es del orden del 228%, algunas carceles
estan mas hacinadas que otras, por ejemplo, en la carcel del Callao, la sobrepoblacion es
casi del 500%. Segun cifras del INPE, de los 91 mil actualmente presos, “el 10% de los
condenados cumplen sentencias menores a cinco anos. El 33%, sentencias entre cinco a
diez afios y el 26% de entre diez a quince afios. En total, casi 40 mil presos regresaran
a las calles antes del 2038 (Davelouis, 2023). Y, ;cémo van a salir? ;reformados,
rehabilitados? Ciertamente no. Con el actual indice de hacinamiento, no tienen espacio
para trabajar, aprender un oficio, ni menos para estudiar. La mayoria saldra absolutamente
frustrada y amargada, con deseos de vengarse de la sociedad y del sistema por el castigo
recibido. Segun la opinioén del experto, “los reincidentes en el sistema penitenciario
peruano no llegan ni siquiera al 30%. Hay un 10% que entra y sale, que va y viene”. La
realidad carcelaria en el Perti es compleja. Faltan espacios que alberguen a los presos;
recursos econdmicos y personal calificado; falta planificacion, coordinacion y una labor
de inteligencia entre las instituciones involucradas. En este contexto, la prision deberia
limitarse para los presos peligrosos y reincidentes; para los demas, que pagan por los
males de un sistema que redistribuye poco y aumenta las desigualdades, se deberia invertir

mas en penas alternativas e inclusion en la sociedad.

Seglin el parlamentario andino por el Pert, Fernando Arce Alvarado, y de acuerdo
con las cifras oficiales, el Estado peruano gasta mas de 10 000 soles por cada preso al
afio, es decir, siendo que hay mas de 91 000 internos, los gastos superan los novecientos
millones de soles anualmente. Esta situacion contrasta diametralmente con la inversion
que se destina al sector de la educacion, en donde se invierte alrededor de tres mil
quinientos soles anuales por alumno de educacion primaria (Arce Alvarado, 2023). Sin
querer criticar a los operadores penitenciarios, que a menudo trabajan en situaciones
heroicas, sumando a ello que el Pert se encuentra entre los paises latinoamericanos con
mayor sobrepoblacion en el sistema penitenciario, no obstante, hay que recordar que
el rubro de mayor gasto corresponde a los gastos corrientes del personal de justicia. Si

cada preso le cuesta al Estado un promedio de 27 soles diarios, el mayor porcentaje
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corresponde a su manutencion. Solo un porcentaje infimo se invierten en la “reeducacién”

o0 “resocializacion” de los presos prevista por la Constitucion peruana de 19937,

Podemos entonces preguntarnos: ;es realmente posible recuperar a un preso? (Es
posible compartir una semilla cultural para ayudar a hacer crecer el amor por la justicia
y las razones de la reparacion, para detener la espiral de odio y violencia irracional y la
arrogancia de los poderes fuertes? ; Estamos ante una conversion cultural en torno al tema
de la justicia? El primer paso de toda reforma es siempre en lo interior, las estructuras no
se pueden reformar si no se reforma primero la mente y el corazdén de las personas que las
gobiernan y las integran. Es una exigencia que surge en la conciencia moral personal y
comunitaria de un pueblo. Es la experiencia de “sentir con” quienes han hecho y causado
el mal. Es a partir de la experiencia que entendemos la teoria, no al revés. El Magisterio
eclesial recuerda los fines a los que debe apuntar la pena que “no sirva unicamente para
defender el orden publico y garantizar la seguridad de las personas”, sino que también
“por un lado favorezca la reintegracion de personas condenadas; por otra parte, promover
una justicia reconciliadora, capaz de restablecer las relaciones de convivencia armoniosa

rotas por el hecho delictivo” (Pontificio Consejo Justicia y Paz, 2005, n. 403)5.

En esta oportunidad nos limitaremos a profundizar en la “justicia restaurativa”, a
través de la teologia moral —precisamente las raices biblicas de este modelo—, lo que
nos permitira dar respuesta a las siguientes preguntas: ;Como debemos acercarnos a un
culpable? ;Qué relacion se debe establecer entre crimen y castigo? ;Qué significa para

este modelo de justicia reeducar al preso?

2. La justicia biblica entendida como relacion

La justicia biblica tiene sus raices en la ética, que define al hombre como ser
capaz de relacionarse con los demas en verdad. Ser justo o injusto se da no tanto por la
obediencia a una regla impuesta, sino por la capacidad de reconocer en el rostro del otro
la propia dimension de ser justo. El “otro” en la Biblia es ante todo Dios, pero también
es el hermano, el projimo, el otro ser humano que exige el reconocimiento de su propia
dignidad. El significado de justicia en la Biblia siempre se refiere a una relacion entre
individuos o grupos y manifiesta, a través de la idea clasica de la balanza, una idea de

equilibrio entre las partes, que, tanto en términos juridicos como morales, expresa un

> Véase el art. 139, inc. 22, de la Constitucion Politica del Pert que establece los principios de reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion del reo en la sociedad; principios que el Codigo de Ejecucion Penal resume
con “Resocializacion del interno”. Véase también el art. 97 del Reglamento del Cédigo de Ejecucion Penal.
¢ Francisco en la Carta Enciclica Fratelli tutti (2020), al final de su comentario sobre la parabola del
Buen Samaritano asi exhorta: «Dejemos de ocultar el dolor de las pérdidas y hagdmonos cargo de nuestros
crimenes, desidias y mentiras. La reconciliacion reparadora nos resucitard, y nos hara perder el miedo a
nosotros mismos y a los demas» (n.78).
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aspecto de obligacion hacia los demds y de exigencia hacia uno mismo. Desde el comienzo
de la Biblia, en la tragica historia del asesinato de Abel se muestra lo poco que importa
la vida humana. De hecho, cuando, después del asesinato, Dios le pregunta a Cain donde
estd Abel, Cain responde enojado: “;Soy yo acaso el guardidn de mi hermano?” (Gn 4,9).
Este es una interrogante que inquieto6 a la filosofia del siglo XX. Emmanuel Levinas lo

comenta asi:

En aquella enojada pregunta de Cain esta el origen de toda inmoralidad. Por
supuesto, soy el guardian de mi hermano, lo quiera o no lo quiera soy y seguiré
siendo un ser moral en tanto no exija ninguna razon especial para serlo. Lo admita
0 no, soy el guardian de mi hermano porque el bienestar de mi hermano depende
de lo que yo hago o dejo de hacer. Y soy un ser moral porque reconozco esa
dependencia y acepto la responsabilidad que se desprende de ella. En el momento
en que cuestiono esa dependencia y exijo, como hizo Cain, que se me den razones
por las que deberia preocuparme, renuncio a mi responsabilidad y ya no soy una

persona moral. (2001, p. 88)

Considerar al otro como un hermano antes que como un enemigo es lo que nos
constituye como seres morales y nos permite construir un sistema penal que tenga en
cuenta una “rehabilitaciéon humana” del culpable. La responsabilidad social de satisfacer
a esta necesidad es, segun Levinas, la piedra angular de la moral social, y la aceptacion de

esta responsabilidad es el principio que permite convertirse en una persona moral.

3. Los principios de ética biblica

La ética biblica concibe la reeducacion del culpable de acuerdo con cuatro principios

que aqui resumimos.

3.1. No juzgar sino reeducar al culpable

Cain, el asesino, no esta abandonado a si mismo, no esta excluido de la preocupacion
de Dios; su juicio se manifiesta en el doble valor de la tzedaka, justicia y salvacion juntas.
La tzedaka de Dios —que siempre toma la iniciativa primero, dispuesto a escuchar y

ofrecer la salvacion— no destruye al culpable y no toma venganza’. Pero hay mas, Dios

7 La historia se desarrolla seglin el esquema de un caso judicial. Jean-Louis Ska, en su articulo observa
que en la primera parte se describe el delito (Gn 4,1-18), después Dios activa su investigacion (4,9-10)
pronunciando en el final su sentencia contra el culpable (Gn 4,11-12). Este solicita un pedido de gracia (Gn
4,13-14), y Dios afiade una cldusula a la sentencia para protegerlo (4,15). Y finalmente Cain seré exiliado
por Ska (1996).
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tiene su propia pedagogia, condena el mal, pero protege a los culpables; por eso le pide
a Cain que reinicie un camino que parte del oriente, lugar de donde nace el sol. El Sefior
no deja nunca de ofrecer su alianza y su perdon a través de dos acciones muy frecuentes
en el Antiguo Testamento: la expiacion y la curacion. Para recibir el don, Dios pide que

el ser humano se dé cuenta del mal que ha hecho a través de un camino de rehabilitacion.

El perdon que el Sefior nunca deja de dar al hombre s6lo puede entenderse a través
del arrepentimiento y del reconocimiento del dafio causado, que Romano Guardini explica

en estos términos:

El hombre es el ser capaz de arrepentirse: ningun otro ser viviente es capaz de
hacerlo. El arrepentido declara: lo que hice fue injusto y desearia que no hubiera
sucedido, pero ahora no puedo evitar que no haya sucedido, ya que la verdad es
parte integral del arrepentimiento. Sucedi6 y sigue siendo asi: ni siquiera puedo
cambiarlo, porque fue como fue y sigue siendo asi. Sin embargo, puedo hacer algo
mas: asumir lo ocurrido dentro de un nuevo comienzo que consiste en la relacion
entre la libertad y el bien, sostenido por la flexibilidad y la fuerza creativa de la
vida. ... Quien se arrepiente deja que su culpa entre en un nuevo contexto, y de

este modo la hace avanzar, se convierte en fecundidad de bien®. (2004)

3.2. La responsabilidad de la sociedad

Las primeras paginas del libro del Génesis exigen que la victima encuentre lo que
le fue quitado y que le sea devuelto in integrum, integralmente. Frente a este tipo de
responsabilidad objetiva, la Biblia ofrece dos posibilidades: o el culpable asume su propia
responsabilidad compensando a la victima o a su familia por el dafio, o toda la comunidad
asume la responsabilidad de la indemnizacion. Esta dimension del derecho biblico es

diferente de la nocion de responsabilidad de los sistemas juridicos modernos, en los que

... en el derecho romano y occidental la nocion de responsabilidad es ante todo
subjetiva e individual. Este derecho distingue entre culpa y dafio. De hecho,

cuando una persona es victima de un dafio no tiene automaticamente derecho a

§ Citado en Dignitas. Supplemento a Servir 4 (2004) 1. El papa Francisco, el 4 de mayo de 2024, en su
alocucion al Congreso “Reparar lo irreparable” por el 350° aniversario de las apariciones de Jesus en Paray-
le-Monial, confirma: “La riparazione, per essere cristiana, per toccare il cuore della persona offesa e non
essere un semplice atto di giustizia commutativa, presuppone due atteggiamenti impegnativi: riconoscersi
colpevole e chiedere perdono”. El mismo papa Francisco continta su reflexién sobre la reparacion en
su dimension social y relacional en su reciente carta enciclica Dilexi nos (24 de octubre de 2024) en los
numeros 181-190. A lo largo de la enciclica, el Papa utiliza la palabra “reparacion” o el verbo “reparar”
mas de 50 veces.
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la indemnizacion. Para que esto ocurra, primero es necesario demostrar quién es
el “responsable del dafio” (responsabilidad subjetiva). Si se prueba que alguien
es culpable, s6lo ¢l conlleva la responsabilidad de la pena y de la indemnizacion
(responsabilidad individual). (Ska, 1996, p. 464)

Jean-Louis Ska, comentando el capitulo cuarto del libro del Génesis, advierte
contra pensar que el exilio de Cain termina porque el autor del crimen fue descubierto y
castigado. Este modelo de justicia solo puede parecer correcto para quienes piensan en
términos romano-occidentales. El derecho biblico va mas alld y plantea un problema adi-
cional: el de la indemnizacidon o compensacion objetiva. Asi que para Adan y Eva, el hijo
Set que tuvieron después del asesinato de Abel, es el signo de la indemnizacién que Dios
concede a las victimas o a su familia. “Ciertamente —afiade Ska— el derecho biblico
tiene en cuenta la intencion a la hora de establecer la responsabilidad del culpable, pero

el derecho de la victima sigue siendo una prioridad” (1996, p. 465).

3.3. La responsabilidad de cultivar la tierra manchada por la

sangre

Desde las primeras paginas del Génesis, el jardin estd manchado por la sangre de
Abel. La sangre derramada, consecuencia del asesinato de su hermano, no permite que
dé frutos porque, como sostiene Pardo, “el suelo donde vive el individuo es el cuerpo de
la humanidad, el tejido social en el que se desarrollan las relaciones humanas, fraternales
y homicidas” (2007, p. 8). La comprension de la correcta relacion con Dios y con los
demas seres humanos no puede entenderse sin la dimension de la tierra, el espacio en el
que conviven los hombres, que “se refiere al mundo exterior, al mundo social, al caracter

publico de las consecuencias de estas relaciones” (2007, p. 8).

3.4. En el mal cometido ya se encuentra su propia condenacion

En este sentido, el cardenal Martini, dirigiéndose a los reclusos de la prision de
San Vittore de Milan en 1985, los invit6 a releer su pena a la luz de algunas ensefianzas

biblicas. En primer lugar,

... en la culpa —dijo— ya se encuentra el castigo. Adan y Eva inmediatamente
toman conciencia de que, al cometer ese crimen, se han condenado a vivir fuera
de la comunioén divina, a vivir como personas marginadas. Por tanto, en la culpa
hay inherente sufrimiento, humillacion y exclusion de la comunién pacifica de
los hombres. (2004, p. 83)
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En segundo lugar, “la culpa no satisface las necesidades fundamentales del ser
humano” (p. 84). Al buscar la satisfaccion de sus necesidades existenciales en las cosas
y frente a las personas, el hombre se ve obligado a vivir insatisfecho. En tercer lugar, “El
castigo transforma la culpa en responsabilidad” (p. 84). El proceso de interiorizacion
del propio mal mientras se estd cumpliendo la condena puede dar lugar a un sentido
de responsabilidad hacia uno mismo y hacia los demés que lo rehabilita a uno para un
nuevo comienzo. En cuarto, “El castigo no borra la dignidad del hombre” (p. 85). La
libertad humana bésica no se le quita; “sin embargo, habiendo negado la realidad del
Creador y la suya como criatura, habiendo pervertido la realidad del mundo circundante,
el hombre debera emprender un arduo camino de regreso hacia la feliz realidad del punto
de partida, atraido por la gracia paternal de Dios” (p. 85). Finalmente, “La intervencion
de Dios juzga a los hombres en su culpa, pero no los fija en esa culpa” (p. 85). Incluso
la vida del culpable tiene derecho a esperar un futuro mejor, lo que exige no repetir el
pasado culpable y hacer gestos positivos que compensen los negativos. Lo que ofrece
la posibilidad de rehabilitacion es, por tanto, el perdon de Dios y la aceptacion libre y

consciente del ser humano.

4. Justicia biblica y justicia divina

El objetivo mas importante de la justicia biblica es salvar la relacion. La centralidad
del concepto se explica en la definiciébn de justicia, 7p7% (tzedaka), dada por la

Encyclopaedia Judaica:

La justicia biblica no es una nocion abstracta sino que consiste en hacer lo justo
y correcto en las relaciones. ... La justicia requiere no una simple abstencion
del mal, sino una actitud constante orientada en buscar la justicia mediante la
implementacion de opciones positivas. La antitesis del concepto de justicia es el
de maldad. Una relajacion en el cumplimiento de las obligaciones de la justicia
conduce indirectamente al derrumbe de estabilidad social y, en ultima instancia,

en socavar deliberadamente la propia estructura social’.

La justicia biblica, en su sentido pleno, se identifica con la justicia de Dios, asi que

podemos preguntarnos: ;jcémo Dios restablece la justicia? El Sefior es presentado en

° La voz righteousness, definiendo el concepto de justicia presente en la Encyclopaedia Judaica, empieza
asi: “Righteousness is not an abstract notion but rather consists in doing what is just and right in all
relationships. ... Righteousness requires not merely abstention from evil, but a constant pursuit of justice
and performance of positive deeds ... Paralleling the concept of righteousness is that of wickedness. Failure
to perform obligations, leads indirectly to the upsetting of social stability and, ultimately, to the deliberate
undermining of the social structure” (2007, p. 307).
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las Escrituras como sujeto de comportamiento ejemplar en cada una de sus actividades.
De ¢l se dice que es perfecta su obra no solo en la creacidn, sino en toda su revelacion
o manifestacion, pues actiia siempre como Padre, es decir, como fuente de vida para sus
hijos. Esta sublime naturaleza divina se revela en la historia, mas que en la creacion, y se
revela de modo eminente —este es quiza el punto mas significativo— cuando el Sefior
entra en relacion no tanto con los justos, sino con un individuo o con todo un pueblo que
se muestra injusto, malvado, culpable o rebelde. Precisamente en esta dificil relacion se
manifiesta claramente la diferencia —incluso la oposicion— entre el modo de pensar y
de actuar de Dios y lo que el hombre, en sus expectativas, concepciones, reglamentos,

practicas y costumbres, pretende que sea la auténtica realizacion de la justicia.

5. Reconstruir la justicia divina perdida: el mishpat y el rib

Dios en accion nos sorprende. En efecto, el hombre identifica espontdneamente el
acontecimiento de la justicia con una sola valencia: la del juicio. En hebreo, vawn (mishpat)
es la actividad del juez, que actua castigando al delincuente con un castigo proporcionado
a su delito, de acuerdo con la llamada regla del taliéon, que regula precisamente la
proporcion entre delito y pena. El mishpat biblico es muy similar a los procedimientos
modernos. Siendo que ya conocemos este sistema, nos limitamos a recordar que el punto
de partida es la notificacion del delito, la notitia criminis, realizada por quien denuncia
o acusa (Bovati, 1998, p. 35). El caso se presenta ante un juez, quien, después de haber
verificado los hechos y escuchado los testimonios de la acusacion y de la defensa, dicta

sentencia condenatoria, cuya ejecucion se confia a un ejecutor de justicia. Bovati escribe:

La misma ley del talion, a menudo utilizada por los justicialistas para justificar la
dureza de las penas, excluye los excesos de una respuesta vengativa, y exige una
proporcion entre el dafio causado y el castigo infligido: “ojo por 0jo” no legitima
la “represalia”, sino por el contrario, dice “justicia”, es decir, moderacion y

equidad en la indispensable accion punitiva»'®. (1997, p. 229)

En la medida en que la ley se basa sobre un principio racional como lo retributivo
y lo proporcional se salva del odio y de la venganza implacable, como sucede en el caso
de Lamec, descendiente de Cain, que deja que sea su sed de venganza la que se apodere
de la ley. Su violencia es exhibida frente a sus dos mujeres, y la ley pierde cualquier

amarre simbolico para convertirse en mera expresion de pura voluntad de poder del yo:

10 Francisco, en Fratelli tutti, en la seccion “Perdon sin olvidos”, nos recuerda que: “La venganza no
resuelve nada” (n. 251). En el derecho eclesial, si bien es cierto que el principio de proporcionalidad no es
nuevo en la tradicidon canonica, es interesante notar que la reforma del canon 1349 introduce el criterio de
la proporcionalidad en la determinacién de la pena (Astigueta, 2024).

134



SAPIENTIA & IUSTITIA

“Dijo Lamec a sus mujeres: ‘Esclichenme mujeres de Lamec: yo he matado a un hombre
por herirme y a un muchacho porque me golpeo. Si Cain ha de ser vengado siete veces,

Lamec ha de serlo setenta y siete veces’” (Gn 4,23-24)'!,

Las Escrituras indican esta figura del Dios-juez, que interviene como tercero
para dirimir las disputas de justicia entre los contendientes: por un lado, los culpables
y por otro los inocentes. El Dios-juez interviene para restablecer el derecho, castigando
adecuadamente al malhechor y salvando a la otra parte e indemnizando a la victima. La
representacion del juicio divino, de acuerdo con muchos pasajes de las Escrituras, tiene
una finalidad admirable, por un lado, el propdsito de amonestar al infractor, y por el otro
infundir confianza y esperanza en quienes sufren la arrogancia de los malvados. Pues,
la palabra de Dios reafirma que no hay criminal que no quedara impune, y a la inversa,

nunca un inocente se vera privado del socorro divino.

Sin embargo, la ira divina del juicio, considerada por muchos como la manifestacion
perfecta y decisiva de la justicia divina, resulta ser una figura imperfecta de la accion de
Dios en la historia, siendo que en la ira o en la colera no puede revelarse la naturaleza total
y plenamente amorosa del Sefor. El juicio que condena contradice la paternidad de Dios
hacia aquellos que, aunque rebeldes, son y seran siempre sus hijos. Aqui —y este es un
elemento de interpretacion muy importante— la Escritura habla de una accion divina que,
en lugar de darse en el juicio, en la accidn de justicia judicial, asume un modo de proceder
distinto del que pareceria propio segun los criterios de una justicia rapida y definitiva.

Sin embargo, en las Escrituras encontramos un segundo procedimiento —
no desprovisto de valor juridico— que los estudiosos llaman 92 (7ib), es decir, el
procedimiento de la disputa bilateral, de la controversia o del debate que tiene su tipica 'y
un tanto privilegiada aplicacion en la familia, donde quien tiene autoridad debe tratar de
salvaguardar a las personas, a las que se encuentran unidas con un vinculo de amor, como
hace un padre con sus hijos, un marido con su amada esposa, e incluso un amo con sus
criados. Este es el mensaje paradojico de la Sagrada Escritura: la justicia ejemplarmente
actuada por el Sefor en la historia se realiza salvando a los culpables, es por eso que la
historia —de acuerdo con la Biblia— es historia de salvacion. Con un rib comienzan los
libros de los profetas Isaias, Oseas y Jeremias, una dinamica que la Escritura presenta

como alternativa al sistema penal y sus sanciones'?.

" Freud describe la violencia de puro arbitrio, sin ley, en la figura del padre de la horda primordial en el
IV ensayo de Totem y Tabu (1991, 127-129 y 143-144).

12 Bruna Costacurta considera que también en el libro de Job encontramos un rib, el del mismo Job contra
Dios. Afirma: “Ahora tu problema esta solucionado, dicen los amigos a Job. Tt estds sufriendo porque
Dios te esta haciendo el 7ib, de manera que ti entiendas que hiciste el mal. Si te conviertes veras que
todo volvera como antes. Esto, sin embargo, es falso, porque Job es inocente, esta afirmacion es incluso
perversa... Entonces seré yo, Job, que haré el rib a Dios para ensefarle que lo que esta haciendo es injusto
(cf. Jb 31,38-40)” (2014).
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Comprender el r7b nos ofrece una clave para comprender la reeducacion del
culpable’. Este procedimiento tiene el mérito de restablecer el derecho, asignando una
pena pero sin condenar al culpable a un tratamiento inhumano, como por ejemplo, la
cadena perpetua o la pena de muerte. El 7ib tiene, por tanto, el objetivo de promover la
vida y la dignidad del culpable. La condicion principal es aquella en la que el acusador
y el acusado se encuentran cara a cara y reconstruyen la verdad del mal cometido y
sufrido, sin que un tercero, un juez —como en el mishpat— intervenga para establecer la
culpabilidad o inocencia, con posible pronunciamiento de condenacion. Es una dindmica
disefiada para sanar tensiones y rupturas dentro de la familia —recuerda Bovati— las
historias del Génesis son historias de hermanos, a menudo con intrigas contradictorias
e incluso violentas, que tienen como protagonistas a Cain y Abel, Isaac e Ismael, Esatl
y Jacob, Jacob y Laban, José¢ y sus hermanos. Sin embargo este modelo es adoptado
por Israel para regular también los conflictos entre grupos sociales y estados, tribus y
naciones que se comprometen en tratarse como hermanos, para restablecer la alianza
y el reconocimiento mutuo. De esta manera, el 7ib puede entrar en la esfera politica y
contribuir a la resolucion de conflictos en los distintos modelos penales. Quien ha sufrido
el mal, al elegir el 7ib, revela una profunda cualidad “espiritual”, es quien respeta al otro y
quien, a pesar de haber sido traicionado y herido en su corazdn, no quiere que la relacion
se rompa. En otras palabras, “en el rib la acusacion es expresion y consecuencia de un
perdon ya dado. Para que sea eficaz, el culpable debe aceptarlo” (Sanz Giménez-Rico,
2006, p. 35).

El Sefior, por ejemplo, dice a su pueblo culpable de traicion idolatrica y por tanto
condenable: “Yo soy Dios y no hombre. Yo soy el Santo en medio de ti, y por eso no vengo
aticonmiira” (Os 11,9). A medida que avanza el texto biblico, la compasion y la ternura
se contraponen explicitamente a la ira, de modo que la salvacidn se produce precisamente
con respecto del culpable Israel. En varios textos del profeta Ezequiel, el Sefor dice: “No
me alegro con la muerte del malvado, sino de que el malvado se convierta de su mala
conductay viva” (Ez 33,11). Sin embargo, este sentimiento divino, su complacenciay, en
consecuencia, su accion misericordiosa suscita perplejidad y no es considerado aceptable

por los israelitas que se quejan de que el camino del Sefor no estd bien y no es correcto,

13 Pietro Bovati define el rib como “una controversia juridica que surge entre dos partes sobre cuestiones
de derecho. Para llegar a la controversia, los sujetos en cuestion deben previamente estar relacionados
entre si por un vinculo (aunque no explicito) de caracter juridico; es decir, es necesario que remitan a un
organismo regulador que regule los derechos y obligaciones de cada individuo. Este soporte que fundamenta
la relacion entre los sujetos no solo permite el nacimiento, sino que también determina el desarrollo de un
litigio, que se fundamenta en argumentos juridicos y requiere una soluciéon conforme a derecho. Quien se
siente perjudicado o defraudado inicia un litigio con quien es la causa (real o presunta) para restablecer el
estado de derecho: asume el papel de “acusador” y “reclamante” frente a la otra parte, y su accion juridica
no cesa hasta que se alcance una solucidon que sea undnimemente percibida como justa, es decir, conforme
alaleyy alaequidad” (1986, p. 21 s.).
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porque ellos no logran entender como la justicia divina no coincide con la condena severa
del culpable (Pr 14,12).

Ante el mal, Dios no emprende un proceso judicial, sino un proceso activo de dialogo
con el propio malvado, estableciendo con ¢l una relacion personal en la que la justicia
brota del encuentro y del consentimiento entre ambos, entre el culpable y el promotor de
la justicia, que en el 7ib es el propio inocente y victima. Este modo de proceder de Dios
hacia el ofensor, el transgresor o el rebelde, se realiza en una secuencia de tres actos, todos

dirigidos al bien, por los cuales se promueve el perfecto restablecimiento de la justicia.

6. El primer acto del rib: el dialogo

El primer acto son palabras que generan, fomentan y promueven el cambio de vida
en el culpable. En lugar de imponer una sentencia condenatoria que impone silencio a
los reclamos, el Sefior interviene haciendo hablar al mismo que sabe que se encuentra
en el mal, que estd equivocado. En otras palabras, Dios suscita la respuesta del culpable,
ciertamente no para que se justifique, porque el Sefior quiere que el mal sea confesado,
y que quien por ignorancia o malicia persiste en la injusticia la reconozca como tal. La
palabra de Dios pretende ayudarle a tomar el camino opuesto, el del bien, el de una
relacion correcta con el Padre y con sus hermanos. Notamos el sentido y la funcion de
la misién incesante de los profetas, que no son enviados para hacer publico o incluso
acelerar el juicio de Dios, sino para tratar de convertir el corazoén del malvado, para que
sea capaz de la verdadera justicia, para que se salve. Digo, por cierto, que cualquiera que
en la sociedad busque hacer esto es un profeta. El discurso de los profetas suele tener
dos componentes. Por un lado, tenemos sabias palabras de admonicion, a veces incluso
palabras severas dirigidas al pecador, que basicamente dicen: ve y reconoce lo equivocado
y doloroso que es abandonar al Sefior, tu Dios, entérate de las consecuencias desastrosas
de tus actos. Por otra parte, siempre se afiade la promesa de la misericordia, del perdon,
con su intrinseco valor consolador, como estimulo eficaz para el retorno del rebelde a la
casa del Padre. Si el pecador escucha la palabra del Sefior, si admite su responsabilidad
en la culpa y, arrepentido, prepara los actos que manifiestan su cambio interior, entonces
el Sefor, que ve los corazones, podra poner en practica su misericordia: los pecados rojos
como la purpura se convertiran en lana, y el culpable podra gozar de los frutos de vida
concedidos por el Senor (Is 1,18-20). La palabra de Dios es el instrumento histoérico del

que Dios se sirve para la salvacion y la riqueza de todos los pecadores.
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7. El segundo acto del rib: 1a correccion

Sin embargo, no siempre es asi, al contrario, segtn el texto biblico es mas frecuente
que los malvados persistan, se nieguen a escuchar, sigan creyendo que el mal es bueno, se
justifiquen y nieguen los hechos, e incluso se jacten de sus acciones impunes. Por sabia,
incisiva, amorosa que sea la palabra de Dios y de los profetas, a menudo resulta ineficaz.
En este caso, el Sefior anade a la primera una segunda modalidad de comunicacion,
siempre con la intencidon de salvar a los culpables. El Sefior pasa de las palabras a los
instrumentos correctivos. El Padre, precisamente porque ama a su hijo, también recurre
al castigo para disuadir al malhechor de perseverar en su error, en su equivocacion. Todo
castigo, lo sabemos, no parece nada benévolo, porque causa humillacion y dolor en quien
lo sufre. Sin embargo, la correccion —como nos recuerda la Carta a los Hebreos— acaba

dando un fruto de paz y justicia en quien se forma a través de ella (Heb 12,11).

El acto divino, que en el relato biblico es considerado incluso por muchos exégetas
como la aplicaciéon de una pena judicial, debe interpretarse, en cambio, no como la
aplicacion de un castigo, sino siempre y Unicamente como una disciplina correctiva y
medicinal. Como medida transitoria para esperar que se produzca el arrepentimiento del
delincuente y consienta a la efusion del perdon. En efecto, hay que entender que los gestos
del Sefior narrados en los relatos biblicos, que pueden parecer meramente represivos y
sancionadores, en realidad estan siempre inspirados y guiados por una intencion salvifica.
Por eso, Dios no solo es muy paciente, y por eso no interviene inmediatamente con acciones
disciplinarias, sino que su correccion es gradual, como sucede, por ejemplo, en el famoso
relato de las plagas de Egipto o en otros casos. El castigo llega, pero el castigo se suspende
en cuanto el pecador manifieste alguna intencion de cambiar. Luego, en ciertos relatos
que culminan con la muerte de los culpables o en ciertas profecias de tono catastréfico —
textos que también nos dejan un tanto perplejos— debemos comprender que el resultado
dramatico de la extrema negacion a convertirse produce un éxito terrible. Sin embargo,
el texto biblico reafirma que, en la historia, es decir mientras exista alguna posibilidad
de decision en el hombre, Dios no sanciona definitivamente las faltas humanas siguiendo
reglas y criterios judiciales, como dice el salmo: “El Sefior no nos trata segiin nuestros
pecados, no nos paga segiin nuestras culpas” (Sal 103,10). De hecho, sus golpes no son
para matar, sino solo para amonestar y, sobre todo, cuando el culpable se convierte, la
justicia misericordiosa del Sefior se manifiesta anulando radicalmente el mal del pasado,
y colma al pecador de una superabundancia increible de bienes. Esto, por supuesto, no es
el proceder de un tribunal, sino precisamente es la justicia superior de Dios, la verdadera

justicia biblica.
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8. El ultimo acto del rib: el perdon

El ultimo acto de este proceso, después de palabras y de instrumentos correctivos,
es el perdon y la reconciliacion. El Padre logra su proposito cuando el complejo
procedimiento del r7b, ni siquiera facil de entender, resulta en el acto del perdén y la
reconciliacion. Esto es lo que Dios desea para los pecadores, y esto es lo que se consigue
cuando el ofensor acepta el don de la misericordia como una gracia no merecida. El
maravilloso acontecimiento de justicia en el que Dios se revela plenamente y se expresa
mediante un encuentro entre dos sujetos, el Padre y el hijo. Un encuentro en el que
confluyen la voluntad benéfica del Sefior y el libre consentimiento del hombre, que acepta
agradecido la benevolencia divina. El mensaje del Antiguo Testamento es una promesa
de tal acontecimiento, y todo el Nuevo Testamento testifica que, en Cristo, todo pecador
arrepentido recibe la misma gracia en una alianza nueva y eterna. No es el pecador quien
produce esto, sino solo Dios, que es el origen de todo bien. Sin embargo, es el pecador
estimulado por el mismo Sefor quien lo hace posible y real al desear y aceptar por fe la

gratuita y generosa donacion divina.

Esto, de manera concisa, es lo que leemos en las Escrituras como manifestacion de

la justicia divina que finalmente es justicia puesta en practica por los hermanos.

9. De la justicia divina a la justicia entre hermanos

La Sagrada Escritura dice que Dios se sirve de hombres, es decir, de personas para
su proposito salvifico, actua por medio de hombres, habla por medio de profetas, obra por
medio de sus siervos obedientes a su espiritu y dotados del mismo espiritu de Dios, de su
poder salvifico. Quien aspira a una justicia superior queriendo ser perfecto en la accion,
como lo es el Padre (Mt 5,48), en la complicada relacion con los malvados, quien, es
decir, reconoce humildemente que, sea como sea, ha recibido una tarea de construccion
del Reino, de influir en la historia segun el espiritu divino, quien, en definitiva, se siente y
quiere ser hijo de Dios no puede y no debe contentarse con una justicia segtin el dictado
y los habitos del mundo. El Cristo, el Hijo unigénito del Padre, revelacion suprema de
Dios y cumplimiento perfecto de la justicia, quiso ser hijo del hombre. Es el hermano
bueno, que encarnd la verdadera justicia hacia su hermano pecador, es en la historia de
Jesus donde vemos lo que es la justicia perfecta puesta en practica por el hermano hacia

su hermano'“.

4 El 15 de noviembre de 2019, en su discurso a los participantes al Congreso Mundial de la Asociacién
Internacional de Derecho Penal, Francisco afirmo lo siguiente: “En la visidn cristiana del mundo, el modelo
de justicia encuentra la encarnacion perfecta en la vida de Jesus, que, después de haber sido tratado con
desprecio y hasta con violencia que lo llev a la muerte, en ultima instancia, en su resurreccion, trae un
mensaje de paz, perdon y reconciliacién. Son valores dificiles de alcanzar, pero necesarios para la buena
vida de todos”.
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Para ayudarnos a comprender la vida ejemplar de Cristo, tomamos como trasfondo
un importante texto del ciclo narrativo con el que se concluye el libro del Génesis. La
historia de José, hijo de Jacob, tiene un valor parabolico profético, es prefiguracion de lo
que Jestus cumpli6 de manera perfecta y anticipacion de la narracion evangélica. José es el
hijo predilecto de su padre, muy querido y por eso odiado por sus hermanos, amenazado
de muerte y vendido a los mercantes. Los hermanos cometen este acto de abandono, por
lo que sera deportado a Egipto. Se comete un crimen muy grave en contra el indefenso,
contra el hermano menor, y también porque esa violencia hiere cruelmente a su padre
Jacob con un dolor inconsolable: se trata de un delito contra el hermano y contra el padre.
Como es habitual, el crimen se oculta con mentiras, los hijos de Jacob y hermanos de José
atribuyen la muerte violenta a una bestia feroz, cuando de verdad eran ellos las bestias
feroces. Sin embargo, es necesario que la mentira sea desvelada, que alguien saque a la
luz la verdad y sugiera los caminos del bien. Esto tomara tiempo y se dara cuando Jos¢,
después de muchos afios y nombrado con motivo de su inocencia y sabiduria para el
puesto de autoridad de virrey de Egipto, vea venir a sus hermanos en busca de trigo. José
no los denuncia ante el tribunal del Faraon, ante el sistema judicial, pero tampoco corre
inmediatamente hacia ellos para abrazarlos, pasando por alto el mal que han hecho como
sino contara para nada. Por el contrario, adopta una estrategia sapiencial: la que conduce a
la verdad y a la vida, emprendiendo un largo viaje de varios afios para hacer madurar a los
hermanos en un sincero reconocimiento de su culpa. Asi José, hombre justo y sabio, actua
como lo hace Dios con el pueblo de Israel. Jos¢ habla y acusa a los hermanos, los acusa de
mentir, los asusta con amenazas, les exige garantias, utiliza palabras duras y les impone
medidas severas como meterlos en la carcel, y todo lo que a los hermanos les parece una
actitud hostil induce finalmente a los culpables a confesar, al menos indirectamente, su
culpabilidad.

Los hermanos son incapaces de admitir francamente su responsabilidad en el crimen
cometido por miedo de tener que sufrir las consecuencias. Pero José —el hermano bueno—
percibe en ellos algun principio de amor cuando le cuentan que desean salvar a Benjamin,
el ultimo y pequeio, aun a costa de sus vidas, evocando el dolor de su padre Jacob. En ese
momento, cuando surge una incipiente apertura de corazdn, José se da a conocer diciendo:
“Yo soy José, tu hermano, el que vendiste. Pero no te aflijas por haberme vendido, pues
Dios me envi6 aqui, delante de ti, para guardarte en vida” (Gn 45,4). El buen hermano
reinterpreta la historia transformando la culpa en un admirable factor de vida, asi que

finalmente puede abrazar a sus hermanos llorando en sefial de reconciliacion.

La historia de José anticipa lo que realizo Jesus, nuestro hermano; toda su sabiduria,

toda su autoridad, toda la paciencia amorosa de Cristo hacia los que le rechazaban, los que
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le mataban, se resume y condensa en su simple declaracion: «No he venido a condenar,
sino a salvar» (Jn 12,47). El modelo de justicia del Padre tiene asi su expresion perfecta
en la historia del Hijo, hombre entre los hombres, hermano benévolo venido a salvar a sus
hermanos malvados. Pero este modo de actuar no solo debe reconocerse en el Sefior Jesus,
sino también en nosotros; pues no solo debemos leer la Escritura, sino aplicarla, para que
de ese modo pueda inspirar y disciplinar la conducta de quienes desean ser seguidores
de Cristo, deseosos de aplicar la plena justicia hacia sus hermanos que hayan cometido
alguna falta, buscando traer de vuelta al rebafio, al redil, a los perdidos perdonando setenta

veces siete.

Esto vale no solo para la practica liturgica sacramental de la reconciliacion, que aun
exigiria un importante replanteamiento teoldgico abandonando radicalmente la idea de
que el ministro consagrado es un juez mientras que ¢l debe asumir siempre la figura del
Padre que no juzga, sino que conduce a su Hijo al perdon. La misma instancia de justicia
perfecta debe encontrar concrecion también en la practica juridica y en las medidas
sociales dirigidas a los culpables. El culpable, para los cristianos, es siempre hermano,
siendo que el amor que busca la reconciliacion no puede complacerse con la condena,
sino que debe explorar y encontrar caminos y modos de ayudarle en su personal retorno al
bien, para que pueda ser reconstruido, restaurado o reparado en su dignidad de ciudadano,

mas aun, de hijo de Dios, de hermano entre hermanos'.

10. Justicia biblica y restaurativa

Las conclusiones del proceso judicial y del rib son, por tanto, diferentes: en el
primer caso —el mishpat— hay una sentencia que sanciona el delito y puede decidir el
futuro de mal y de muerte del culpable; en cambio, en el caso del rib, hay “justificacion”
que trae salvacion y vida, porque el poder no es del mal, sino de quien ama, y con la

fuerza del amor rescata del mal.

Este camino ha sido emprendido en forma encomiable por las iniciativas de justicia
restaurativa que muchos ya estan siguiendo y promoviendo. Pero no deja de ser un camino

largo, delicado y dificil. Es un proceso que exige sabiduria y tenacidad para llegar a ser

15" En su discurso para el Congreso mundial de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, Francisco da
esta conclusion: “Tenemos que ir hacia una justicia penal restaurativa ... las carceles deben tener siempre
una ‘ventana’, es decir, un horizonte. Apuntar a una reinsercion y debemos, en esto, pensar profundamente
en la manera de dirigir una prisiéon, en la manera de sembrar la esperanza de reinsercion y pensar si la
pena es capaz de llevar a esta persona a la reinsercion y también el acompafiamiento de esto. Y repensar
seriamente la cadena perpetua. Nuestras sociedades estan llamadas a avanzar hacia un modelo de justicia
basado en el didlogo, en el encuentro, para que, en la medida de lo posible, se restablezcan los vinculos
dafiados por el delito y se reparen los dafios causados. No creo que sea una utopia, pero ciertamente es
un gran reto. Un reto al que todos debemos enfrentarnos si queremos abordar los problemas de nuestra
convivencia civil de una manera racional, pacifica y democratica” (2019).
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verdaderamente obedientes a la palabra de Dios, para ser discipulos del Sefior Jesus, para
constituir en verdad una comunidad de hermanos. Traducido en términos practicos, esta
modalidad de resolver conflictos no justifica el “perdonismo” que busca abolir las penas
o hacer la vista gorda ante el mal cometido; al contrario, es la esperanza que se da al
condenado durante la aplicacion de la sentencia de sentirse hombre y comenzar una nueva
vida, en virtud del perdén recibido y del arrepentimiento de sus acciones. Esto demuestra

que

la carcel, resultado tipico del proceso penal, no debe ser vista como un acto final
de justicia, sino solo como la primera etapa, tal vez necesaria, pero preparatoria
de un procedimiento que busca la rehabilitacion del culpable y su readmision en
la sociedad. (Bovati, 1997, p. 239)

El perddn con el que termina el #ib no siempre es posible, ya sea porque no se quiere
reconocer el propio mal, o porque no corresponde concederlo. Sin embargo, puede haber
complementariedad entre el juicio forense penal clésico, en el que la pena tiene un papel
retributivo, expiatorio e intimidatorio, y el ib. La controversia que termina, mediante el
perdon, con la reconciliacion, y la procesal que termina, mediante la sentencia, con el

castigo del culpable, en la Biblia son la expresion del derecho entendido en su integridad.

En el ambito del derecho penal, entre los autores que mejor han integrado estos
principios al proponer una nueva practica de castigar, encontramos a Eugen Wiesnet,

quien en la conclusion del prefacio de su ultima obra dice:

Mientras misericordia, perdon y reconciliacion, siguiendo el pensamiento
occidental tradicional, sigan siendo ajenos al concepto de justicia, mientras
la teologia olvide trasladar de la dogmatica a la ética penal la idea biblica
fundamental de la justificacion como un don, y no como consecuencia o efecto
de una actuacion, los impulsos reconciliadores de la Biblia no podran encontrar

una expresion adecuada'®. (1987, p. 170)

Esto no significa que los comportamientos transgresivos deban quedar exentos de
medidas sancionadoras, ya que el propio Catecismo de la Iglesia Catolica recuerda que
“para proteger el bien comun, la autoridad publica legitima tiene el derecho y el deber

de imponer penas proporcionadas a la gravedad de los delitos” (n. 2243), pero queremos

16 Sobre la perspectiva cristiana al tema de la pena, véase Eusebi (2003, pp. 181-188); Acerbi y Eusebi
(1998); Martini (2003).
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subrayar como la finalidad de la pena no se identifica con la retribucion del “mal por

mal”, ni con el deseo de destruir al criminal.

A la luz de la importante tradicion biblica, la finalidad de la pena es garantizar que
el culpable reconozca el mal cometido contra una persona y una comunidad, se reinserte
en la sociedad y se le permita (re)construir su futuro, mediante la “reconciliacion” con su
trama de referencias a las dinamicas de pacificacion, reintegracion y resocializacion. En

este sentido, Wiesnet recuerda:

Si entre los creyentes la pena no es expresion de un amor que perdona, a
imitacion del modelo de Dios, esto significa que quien castiga ha caido “en
manos de Satands” (2Cor 2,11). ... Si la pena no tiene como objetivo reconstruir
la comunién con el condenado, si éste no percibe que sigue siendo un “hermano”
incluso en el castigo, si su condicién lo convierte en un desterrado, un marginado,
un degradado, segun el espiritu del chivo expiatorio, ya para Pablo no se puede
hablar de un “ministerio de reconciliacion” en el sentido cristiano. Porque “Dios

no nos ha destinado a la ira, sino a la salvacion” (1Tes 5,9). (1987, p. 112)

Por supuesto, lacomunidad civil debe proporcionar, a través de sus normas, sanciones
justas y formas concretas de dar ejecucion a la pena, pero para que esto sea justificable
en un sentido cristiano, el elemento “salvifico” de la justicia no debe ser accidental, casi
como un anexo que puede omitirse indiferentemente; es mas bien un aspecto central, ya
que “el nicleo de humanidad de la justicia —segun la Biblia— significa reconocer la
dimension de ‘cuidado’ de la persona, la intencion de su resocializacion y ‘reconciliacion’
como verdaderos elementos juridicos, no como meros accesorios de la ley” (Wiesnet,
1987, p. 118). De acuerdo con la Biblia, el efecto de las sanciones no puede ser, por
tanto, acelerar el alejamiento del reo de la sociedad, en el sentido de su marginacion

sociopsicoldgica, sino mas bien el apoyo al movimiento de retorno a ella.

11. Expiacion en el dialogo

La justicia restaurativa no niega el valor de la expiacion de la pena, pero cambia
la manera comun de concebirla. La expiacion en el sentido biblico solo puede ser el
esfuerzo mutuo entre la sociedad y el culpable para reconstruir la comunién entre ellos
que fue perturbada y dafiada por el delito. Desde el punto de vista cristiano, la expiacion
debe ser vista como un proceso dialdgico de reconciliacion, de acuerdo con los principios
del rib, es decir, que no sea solo una oferta unilateral y pasiva de satisfaccion en relacion

con la imposicion de un mal penal. Es importante llegar a una conciencia social en la que
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exista una oferta de reconciliacion dirigida al culpable, que nuestra practica penal casi
no ha percibido, ni siquiera alcanzado, y que constituye una de las verdaderas razones
de la crisis de la justicia de los ultimos afios. Pero, al contrario, es la reflexion sobre las
estructuras antropologicas de expiacion lo que —en palabras de E. Wiesnet— da paso
al entendimiento del “hombre como un ser que depende —en lo mas profundo de su
existencia— de como la comunidad se dirige hacia ¢€l, y de lo que esta le ofrece” (1987,
p. 123).

Este aspecto de la antropologia biblica, segin el cual una persona puede cambiar
si la victima y la sociedad crean las condiciones para la reconciliacion, expresa también
el rechazo a los multiples modelos de autoliberacion y autocuracion de nuestra practica
judicial, acostumbrada a exigir mejoras en las personas de los delincuentes sin preocuparse
de las oportunidades y condiciones que las hacen posible. Por lo tanto, la expiaciéon no
puede considerarse solo tarea de quienes cometieron el delito, “no existe una via en
sentido tnico o de expiacion. Esto solo puede entenderse como un didlogo voluntarioso
entre las partes” (Wiesnet, 1987, p. 124).

Por otra parte, una atencidon basada inicamente en la “compasion”, ciega respecto a
la realidad criminoldgica y sujeta al peligro de agravar o perpetuar los mismos problemas
que se quiere eliminar y suprimir, no daria respuesta al dolor y a los dafios que las victimas
hayan sufrido. Por tanto, estéa claro que la reconciliacion como fin de la pena no significa
una renuncia ilusoria a las sanciones, ni querer resolver el problema con una actitud

unidireccional de clemencia, ignorando la gravedad general de la cuestion penal.

Es un antiguo malentendido de una cierta cultura pensar que utilizar el término
“misericordia” en el contexto criminal significa en la practica relajacion, debilidad e
indulgencia. Al contrario, la idea de reeducacion biblica es la base de una nueva manera
de concebir la pena, y su ejecucion pretende racionalmente poder alcanzar por primera
vez, a través de su verificable eficacia pedagdgica, lo que hasta ahora al condenado
simplemente se le “pidi6”: una reevaluacion del pasado, un cambio personal, una nueva
conducta social. Desde este punto de vista, la vision teologica aqui sostenida respecto al
pensamiento retributivo coincide hasta en los detalles con la critica criminoldgica moderna:
la observancia de las reglas solo puede obtenerse de quienes muestran deficiencias en la
socializacion en un clima de disponibilidad hacia ellos en el contexto de una ejecucion de
la pena abierta a la ayuda social, y ciertamente no de la tradicion de ejecucion de la pena

desocializante.

Los temas de la culpa y de la pena seguiran interpelandonos, sabiendo que el

sistema penal no agota —y nunca podré agotar— la complejidad dramatica de quienes
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sufren el mal: «“No toquen a Cain”. Cierto. Pero para que su esencia no sea tocada, para
que siga siendo Cain, es decir, hermano de Abel y de todos los hermanos de Abel, para
que no parezca como un demonio o una simple fuerza natural, terrible pero no humana,
Cain debe ser llamado a responder de su acto, debe escuchar, silencioso e impotente, la

pregunta:

“;Qué has hecho con tu hermano?” El silencio al que ¢l mismo se ha condenado
le aisla; el ordenamiento juridico debe limitar en el tiempo esta soledad exterior,
pero para que sea auténticamente superada ya no se trata aqui, como en muchas

dimensiones de la experiencia humana, solo de derecho. (Cavalla, 2000, p. 109)

12. La aplicacion de la justicia restaurativa

En una fase histérica de agravamiento de los procesos penitenciarios, de crisis de trata-
mientos alternativos a la carcel, de difusion de modelos neoretributivos, el trabajo del
Premio Nobel, el arzobispo Desmond Tutu, y de la Comision para la Verdad y la Re-
conciliacion en Sudafrica, los programas en el caso de algunas carceles de Australia y
Nueva Zelanda, la experiencia Just Deserts en los Estados Unidos (Starkweather, 1992)
representan una nueva cultura juridica que esta reorientando algunos sistemas penales.
Pongamos sobre todo un ejemplo: cuando Nelson Mandela sali6é de prision después de
27 afios, su primer mensaje al pais fue de “reconciliacion y unidad”; para reparar el mal
nombrd, en 1996, la Comision para la Verdad y la Reconciliacion, que tenia la tarea de
conceder amnistia solo a aquellos “verdugos” que reconocieran el mal cometido ante sus
victimas, precisamente segun el esquema del 7ib (Ally, 1998). Los primeros en pedir que
se revelara la verdad fueron los familiares, madres y esposas de las victimas, que contaron
a la Comision como la tragedia del mal se habia desarrollado ante sus ojos. Estos testi-
monios dieron origen a una cultura de reconciliacion que ayudo a devolver la democracia

a Sudafrica.

En un reciente encuentro dedicado al tema de la justicia restaurativa en Estados
Unidos se observd que este modelo también ha demostrado ser eficaz para muchas
personas que han sufrido delitos: “Les digo que el modelo restaurativo funciona”, declaro6
una mujer, miembro de una asociacion de amigos y familiares de victimas de asesinato
cuyas hija y nieto habian sido asesinados'”. Incluso en Italia el modelo esta entrando en
las carceles juveniles y las instituciones de mediacion que favorecen la conciliacion de
conflictos sociales como, por ejemplo, disputas en los condominios, divisiones familiares

y delitos menores (Trecci y Cafiero, 2007)"®.

17" Cf. National Jesuit News, December 2004 - January 2005, 7.
18 Actualmente algunos operadores en el campo del derecho penal aplican este modelo para llevar al recluso
a una conciencia del valor del bien protegido por la ley, del reconocimiento de la conducta antijuridica
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13. Conclusion

El modelo de justicia restaurativa, que constituye una alternativa de resolucion
de delitos menores a los procesos penales con sus tiempos y costes, tiene el mérito de
introducir en el ordenamiento juridico un nuevo concepto de responsabilidad cuestionada
por lamediacion, que no se limita solo a tener que ver con ser responsable “de” algo y “por”
algo, sino que permita un “camino que lleva a los sujetos en conflicto a ser responsables
hacia los demas” (Ceretti, 1996, p. 204). Hoy mas que nunca, los profesionales del
derecho y las autoridades penales pueden, a través de la hermenéutica interdisciplinaria y
el redescubrimiento de la justicia biblica, decir una palabra de sentido que vaya mas alla
de la ley y abrace el significado del amor y reconciliacion. El nivel de civilizacién de una
sociedad se mide, en efecto, por la reeducacion que esta es capaz de dar al encarcelado®.

De no darse esto, el grito —uno entre muchos— de Hans K., un chico de 19 afios
a quien Wiesnet dedica su obra, quedaria solo y en segundo plano. Cuando Hans regreso
de la carcel juvenil, después de tres anos de detencion, su pueblo de origen le neg6 cual-
quier reconciliacion por considerarlo “sinvergiienza” y “convicto”. Se ahorco por dese-
speracion después de seis semanas. En su carta de despedida dejo escrito: “;Por qué los

hombres nunca perdonan?”’.
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Resumen: Esta revision examina el marco legal y los desafios de implementacion para
proteger a las nifias y nifios expuestos a la violencia doméstica en Bolivia a través del
lente del derecho constitucional, la doctrina y los estandares internacionales de derechos
humanos. Basdndose en un andlisis de la legislacion, la jurisprudencia y los estudios
juridicos bolivianos, en lo contenido se revela una base constitucional y estatutaria s6lida
para la proteccion infantil que se alinea estrechamente con las normas internacionales.
Sin embargo, persisten brechas entre los mandatos legales y la implementacion practica,
que se agudiza con las situaciones de pobreza. Los desafios incluyen capacidad
institucional limitada y mecanismos de aplicacion inadecuados. Por lo cual, la presente
revision aboga por un analisis basado en los derechos para fortalecer las estrategias de
implementacion legal, dando preeminencia a la necesidad de una mejor capacitacion
judicial, coordinacién interinstitucional e intervenciones culturalmente sensibles para
cumplir con las obligaciones constitucionales e internacionales de Bolivia de proteger los
derechos de los nifios en el contexto de la violencia doméstica.
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IMPLEMENTATION OF LEGAL PROTECTION MEASURES FOR CHIL-
DREN EXPOSED TO DOMESTIC VIOLENCE IN BOLIVIA

Abstract: This review examines the legal framework and implementation challenges
for protecting children exposed to domestic violence in Bolivia through the lens of
constitutional law, doctrine, and international human rights standards. Based on an
analysis of Bolivian legislation, jurisprudence, and legal scholarship, the review reveals
a solid constitutional and statutory basis for child protection that is closely aligned with
international standards. However, significant gaps persist between legal mandates and
practical implementation, which are exacerbated by poverty. Key challenges include
limited institutional capacity and inadequate enforcement mechanisms. Therefore, this
review advocates for a rights-based analysis to strengthen legal implementation strategies,
emphasizing the need for improved judicial training, inter-institutional coordination,
and culturally sensitive interventions to meet Bolivia’s constitutional and international
obligations to protect children’s rights in the context of domestic violence.

Keywords: Domestic violence, child protection, implementation, regulations in Bolivia.

1. Introduccion

Un gran nimero de situaciones de violencia contra la nifiez nacen en el entorno
familiar, en muchos casos, las formas de violencia son consecuencia de la discriminacion
que las mujeres sufren a través de las leyes o la practica, y persisten por razones de género.
Los referidos actos —desde el menosprecio o la discriminacion hasta la agresion fisica,
sexual o el asesinato (Ayuda en Accidn, 2018)— representan una constante violacion de
los derechos humanos y plantea riesgos importantes para el bienestar y el desarrollo de
los nifios, que conviven con esas situaciones, con repercusiones en su crecimiento fisico,
emocional y social (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2019). En Bolivia,
a pesar de los notables avances legislativos de las ultimas dos décadas, la implementacion
efectiva de protecciones legales para los nifios expuestos a la violencia doméstica sigue
siendo un desafio critico, lo que genera preocupacion sobre la capacidad del Estado para
cumplir con sus obligaciones constitucionales e internacionales en materia de derechos
humanos (Defensoria del Pueblo, 2020).

La evolucion del marco legal para la proteccion de la infancia ha estado marcada
por hitos importantes, anclados en la Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia
de 2009, que reconoce explicitamente los derechos de los nifios y consagra la obligacion
del Estado de protegerlos de todas las formas de violencia (Constitucion Politica del

Estado Plurinacional de Bolivia, 2009). Dicho mandato constitucional ha sido elaborado
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y operacionalizado a través de una serie de instrumentos legislativos clave, en particular la
Ley 348 de 2013 (Ley Integral para Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de Violencia),
la Ley 548 de 2014 (Codigo del Nifio y del Adolescente) y la Ley 603 de 2014 (Nuevo

Codigo de Familia y Procedimiento Familiar).

En conjunto, estos instrumentos legales establecen un dmbito integral para abordar
la violencia doméstica y proteger a los nifios dentro del contexto mas amplio del derecho
de familia y los derechos humanos. Sin embargo, la traduccion de estas disposiciones
legales en mecanismos de proteccion efectivos sigue siendo un desafio importante,
particularmente a la luz del complejo panorama social, cultural y geografico de Bolivia
(Ministerio de Justicia, 2018).

En el presente articulo se realiza una revision del marco legal de Bolivia para
proteger a los nifios expuestos a la violencia doméstica, puesto que se evidencia que la
exposicion a la violencia durante la infancia puede perpetuar patrones de violencia en
generaciones posteriores, por lo cual, es preciso examinar las fortalezas, limitaciones y
desafios de implementacion de la normativa de manera integral, con el soporte normativo
internacional de derechos humanos, nacional como derecho fundamental y desde una

perspectiva constitucional. En concreto, esta investigacion busca:

* Analizar las disposiciones constitucionales y legislativas clave para la
proteccion de nifos expuestos a violencia doméstica en Bolivia, evaluando
su coherencia e integralidad.

* Examinar la alineaciéon del marco legal de Bolivia con los estandares
internacionales de derechos humanos, particularmente la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, por la
relacion indisoluble del vinculo; madre, nifias y nifios y familias.

* Identificar y evaluar criticamente los desafios de implementacion desde una
perspectiva legal y basada en derechos, considerando factores institucionales,
procesales y socioculturales.

*  Proponer recomendaciones basadas en evidencia para fortalecer la respuesta
legal de proteccion a los nifios en situaciones de violencia doméstica, con el
fin de mejorar el acceso a la justicia y garantizar la realizacion efectiva de los
derechos de las nifas y nifios.

* Al realizar el andlisis integral, se pretende contribuir al discurso académico

actual sobre la proteccion infantil en Bolivia y difundir las discusiones
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politicas sobre estrategias para mejorar la implementacion de protecciones

legales para nifios vulnerables.

2. Metodologia

En el contexto de lo sefialado se realiz6 una revision juridica cualitativa, combinando
andlisis doctrinal con conocimientos empiricos de fuentes secundarias. El proceso de
investigacion implico el andlisis integral de textos legales primarios, jurisprudencia
y estudios juridicos secundarios relevantes para la proteccion infantil y la violencia
doméstica en Bolivia.

Las fuentes primarias incluyeron:

— La Constitucién del Estado Plurinacional de Bolivia (2009).

— Ley 348 (2013): Ley Integral para Garantizar a las Mujeres una Vida Libre
de Violencia.

— Ley 548 (2014): Codigo del Nifio y del Adolescente.

— Ley 603 (2014): Nuevo Cdédigo de Familia y Procedimiento Familiar.

— Decretos y reglamentos pertinentes que implementan estas leyes.

— Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia.

Las fuentes secundarias abarcaron:

— Informes de la Defensoria del Pueblo de Bolivia.

— Informes oficiales y estadisticas de los ministerios gubernamentales
pertinentes, en particular el Ministerio de Justicia.

— Articulos académicos de revistas juridicas bolivianas e internacionales
revisadas por pares.

— Informes y observaciones de organismos internacionales de derechos
humanos, incluido el Comit¢ de los derechos del nifio de las Naciones Unidas

y la Comision Interamericana de Derechos Humanos

Las bases de datos legales utilizadas en esta investigacion incluyeron la Gaceta
Oficial de Bolivia, InfoLeyes y vLex, asegurando una cobertura integral de los materiales
legales relevantes. El andlisis se centr6 en identificar disposiciones legales clave, evaluar
su coherencia interna e implementacion practica, y evaluar su alineacion con los estandares

internacionales de derechos humanos.

La metodologia también incorpordé un elemento comparativo, contextualizando

el marco juridico de Bolivia dentro de las tendencias regionales en América Latina,
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particularmente, en relacion con la implementacion de la Convencion de Belém do Para

y otros instrumentos interamericanos de derechos humanos relevantes.

Para garantizar la validez y confiabilidad del andlisis, el estudio empled la
triangulacion de fuentes, cotejando textos legales con jurisprudencia y datos empiricos
de informes oficiales, lo que permitié una comprension matizada tanto del marco legal

formal como de su aplicacion préctica en el contexto boliviano.

3. Resultados

3.1. La aproximacion doctrinal a las medidas de proteccion
La proteccion de los nifios, nifias y adolescentes frente a la violencia intrafamiliar se eri-
ge como una prioridad en todo sistema juridico, la literatura revisada ofrece un analisis
doctrinal exhaustivo sobre el concepto de violencia intrafamiliar y las medidas de protec-

cion que se implementan para salvaguardar los derechos de los menores.

Un aspecto central que resalta la doctrina es la amplitud del concepto de familia,
trascendiendo la nocion tradicional de familia nuclear. Se reconoce que la familia actual
abarca diversas configuraciones, donde los lazos de afectividad y convivencia adquieren
una relevancia equiparable a los vinculos de consanguinidad. Esta perspectiva amplia
permite una mayor cobertura en la aplicacion del Codigo del Nifo y del Adolescente,
extendiendo la proteccion a todos los miembros del grupo familiar, independientemente

de su configuracion.

La doctrina también enfatiza la naturaleza multidimensional de la violencia
intrafamiliar, reconociendo que esta problematica no se circunscribe al maltrato fisico,
sino que abarca un amplio espectro de abusos, incluyendo la violencia psicolédgica, sexual,
econdmica y la negligencia. Esta comprension holistica de la violencia permite una
intervencion mas precisa y eficaz, atendiendo a las diversas formas en que se manifiesta

tal fenomeno.

Ademas, el analisis doctrinal, pone un énfasis particular en la proteccion de los
derechos del nifio, considerandolo como un sujeto de derechos y no como un objeto
de proteccion. Asi, se reconoce la necesidad de garantizar sus derechos fundamentales,
incluyendo el derecho a la vida, la integridad fisica y psicologica, y el desarrollo integral,
alineandose con la Convencion Internacional de los derechos del nifio, que establece la

obligacion del Estado de proteger a los nifios de toda forma de violencia y abuso.
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4. Legislacion Internacional sobre proteccion juridica para nifos

expuestos a la violencia doméstica

En tal contexto se encuentra la Convencidén de los Derechos del Nino, donde
claramente se establece que el derecho de proteccion a la familia tiene una intrinseca
relacion con los articulos 17, 10 y 19 (derechos del nifio) de la Convencion Americana de

Derechos Humanos.

En este sentido, las nifias y nifios son titulares de los derechos establecidos por
la Convencion Americana de los Derechos Humanos, ademas de contar con medidas
especiales de proteccion (articulo 19), las cuales deben ser definidas segtin las circunstancias

particulares del caso concreto.

Asimismo, el derecho del nifio a la “proteccion, cuidado y ayuda especial” es
reconocido por la Declaracion de los Derechos Humanos, por la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, por el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, por la Convencion Americana de Derechos Humanos y por todos aquellos
instrumentos internacionales especificos relativos a la nifiez, en particular; asi como por
la Convencion de los Derechos del Nino. Desarrollandose la proteccion debida por parte

del Esta-do a la familia y al nifio, en intima vinculacion.

A criterio de la investigadora Miranda Parra (2022) en términos de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo y la interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de la Convencion, el interés superior del nifio implica que el desarrollo de éste
y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para
elaboracion de normas y la aplicacion de estas en todos los drdenes relativos a la vida del

nifno.

En ese marco, en la Opinidon Consultiva 17/2002 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sobre la condicion juridica y derechos humanos del nifio, se ha

establecido:

Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la
dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en
la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de
sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio... A este criterio han de cefirse las acciones del Estado y
de la sociedad en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a la promocion y

preservacion de sus derechos...
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Por otra parte, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, “Convencion de Belém do Pard”, adoptada en 1994 por la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), reconoce implicitamente el impacto
de la violencia contra la mujer en los hijos, nifias y nifios que viven en el seno familiar
de la mujer victima. Esta implicacion se hace evidente al sefialar la necesidad que los
Estados Parte suministren servicios especializados para la atencion necesaria a la mujer
objeto de violencia. Dentro de estos servicios especializados, la Convencién menciona

explicitamente el cuidado y custodia de los menores afectados.

Esta disposicion sugiere que la Convencion es consciente de que la violencia que
sufre la mujer en el ambito familiar no es un hecho aislado que solo la afecta a ella, al
incluir el cuidado y custodia de los menores dentro de los servicios de atencion a la
mujer victima de violencia, la Convencidn reconoce tacitamente que estos nifios y nifias
también son afectados por la situacion de violencia que se vive en su hogar. La necesidad
de proveer para su cuidado y custodia implica que han sufrido algun tipo de impacto
negativo que requiere atencion y proteccion por parte del Estado. Por lo tanto, aunque el
foco principal de la Convencion sea la mujer (Organizacion de los Estados Americanos,
1994), la mencion de estos servicios especializados revela una comprension subyacente de

que los hijos son victimas secundarias de la violencia de género en el &mbito doméstico.

4.1. Marco Constitucional

Desde la perspectiva de los derechos fundamentales, el tratadista Pérez Lufio
(2004) sostiene que uno de los presupuestos que mas directamente contribuyen a perfilar
el alcance de la tutela de derechos de la nifiez es el de gozar de un régimen de proteccion
juridica reforzada. En ese sentido, las garantias normativas, las garantias jurisdiccionales
y las garantias institucionales, son de particular trascendencia en el marco del desarrollo

normativo.

En efecto, al analizar las fuentes primarias de la familia, tales como el matrimonio
o la union de hecho, se distinguen con claridad las obligaciones que emanan de la
procreacion. Independientemente de si la unién ha sido formalizada ante la autoridad
competente (Oficial del Registro Civil) o si, por su naturaleza, goza de la proteccion
estatal sin requerir necesariamente dicha formalizacion, las responsabilidades parentales
son sustancialmente las mismas y de diversa indole. En términos generales, estas
obligaciones esenciales se vinculan a la proteccion integral de los hijos e hijas por parte
de sus progenitores, la sociedad y, en lltima instancia, el Estado. Constitucion del Estado
Plurinacional de Bolivia de 2009 proporciona una base so6lida para la proteccion de la

nifiez, fundamentando firmemente los derechos de la nifiez dentro del marco mas amplio
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de derechos humanos del Estado. El articulo 15 de la Constitucion prohibe explicitamente
toda forma de violencia contra las mujeres y los nifios, mientras que el articulo 58 establece
a los nifios y adolescentes como sujetos plenos de derechos. En particular, el articulo 60
exige la obligacion del Estado de proteger a los nifios de todas las formas de violencia,

explotacion y abandono (Constitucion Politica del Estado, 2009).

En ese contexto, la CPE en primera instancia establece en el articulo 13 de su
texto: “I. Los derechos reconocidos por esta Constitucion son inviolables, universales,
interdependientes, indivisibles y progresivos. El Estado tiene el deber de promoverlos,
protegerlos y respetarlos”. Por primera vez en la historia constitucional de nuestro Estado,
en Bolivia, se consigna a los derechos inherentes a los miembros de las familias, como
Derechos Fundamentales, asi se prevé en el articulo 62 del texto Constitucional: “El
Estado reconoce y protege a las familias como el nicleo fundamental de la sociedad, y

garantizard las condiciones sociales y econdmicas necesarias para su desarrollo integral.

En el mismo sentido el articulo 61 de la CPE prohibe y sanciona toda forma de
violencia contra las nifias, nifios y adolescentes, tanto en la familia como en la sociedad.
También se prohibe y sanciona el trabajo forzado y la explotacion infantil. Ninguna

persona puede ser obligada a trabajar ni ser explotada.

Esta arquitectura constitucional crea un deber estatal claro e inequivoco de
proteger a los nifios de la violencia doméstica, anclado en la doctrina de la supremacia

constitucional.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional Plurinacional ha afirmado consistentemente
esta interpretacion, como lo demuestra su historica decision SCP 0206/2014, que sostuvo
que la proteccion de los nifios de la violencia es un valor constitucional fundamental
que debe informar todas las acciones y politicas estatales (Tribunal Constitucional
Plurinacional, 2014).

4.2. Conflictos jurisdiccionales y pluralismo juridico

Un aspecto no menor es el reconocimiento constitucional del pluralismo juridico
en Bolivia, si bien es un reconocimiento importante de la diversidad cultural del pais,
presenta desafios tnicos en el contexto de la proteccion infantil. La Defensoria del Pueblo
(2020) ha informado de conflictos jurisdiccionales entre los sistemas de justicia ordinaria
e indigena en zonas rurales, particularmente en casos de violencia doméstica y proteccion

infantil.
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Si bien el articulo 190 de la Constitucion reconoce los sistemas juridicos indigenas,
ello debe equilibrarse con la obligacion general del Estado de proteger los derechos de
los nifos. La falta de protocolos claros para la cooperacion jurisdiccional en casos que
involucran a nifos y violencia doméstica crea un riesgo de proteccion inconsistente y
posibles violaciones de derechos, particularmente en comunidades indigenas donde
las normas tradicionales pueden entrar en conflicto con los estandares nacionales e

internacionales de proteccion infantil.

4.3. Normativa a nivel nacional

e Ley 348: Ley Integral para Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de Vio-
lencia (2013)

En el ntcleo del tema la Ley 348 muestra la variedad de tipos de violencia contra
las mujeres, incluye varias disposiciones de importancia critica para la proteccion infantil
en el contexto de la violencia doméstica. El articulo 7 de la ley amplia la comprension
tradicional de la victimizacion al definir a los hijos de mujeres victimas de violencia como
“victimas indirectas”, extendiendo asi la proteccion legal y los servicios de apoyo a este

grupo vulnerable (Estado Plurinacional de Bolivia, 2013).

El articulo 35 de la Ley 348 exige medidas de proteccion inmediata para nifios
en situaciones de violencia, lo que refleja una comprension de la urgencia requerida en
los casos de proteccion infantil. Ademas, el articulo 50 establece tribunales de familia
especializados para manejar casos que involucran a nifios, reconociendo la necesidad de
experiencia judicial especializada en asuntos de violencia doméstica y bienestar infantil
(Estado Plurinacional de Bolivia, 2013).

e Ley 548: Codigo del Nifio y del Adolescente (2014)

El Cdédigo del Nifio y del Adolescente representa la legislacion mas completa de
Bolivia en materia de derechos y proteccion de la nifiez. El articulo 145 del Cédigo
prohibe todas las formas de violencia contra los nifilos y proporciona una definicion
amplia que abarca la violencia fisica, psicologica y sexual. El articulo 153 profundiza
en esto al establecer el derecho de los nifios a vivir libres de violencia como un principio

fundamental (Estado Plurinacional de Bolivia , 2013)

De particular importancia es el articulo 188, que ordena la creacion de Defensorias del
Pueblo Especializadas para la Nifiez y la Adolescencia en cada municipio. Esta disposicion

tiene como objetivo garantizar servicios de proteccion accesibles y especializados para los

159

Revista Sapientia & lustitia, N. 12, 2025, pp. 151-166 e-ISSN 2709-1228



Revista Sapientia & lustitia, N. 12, 2025, pp. 151-166 e-ISSN 2709-1228

IMPLEMENTACION DE MEDIDAS DE PROTECCION JURIDICA PARA NINOS EXPUESTOS A LA

VIOLENCIA DOMESTICA EN BOLIVIA

nifios en todo el pais, incluidas las comunidades rurales e indigenas (Estado Plurinacional
de Bolivia, 2014a).

e Ley 603: Nuevo Codigo de Familia y Procedimiento Familiar (2014)

El Coédigo de Familia y de Procedimiento Familiar introduce importantes reformas
a los procedimientos de los tribunales de familia, con importantes implicaciones para los
casos de violencia doméstica y proteccion infantil. El articulo 389 del Cddigo establece
procedimientos acelerados para los casos de violencia doméstica, reconociendo la
necesidad de una accion judicial rapida para proteger a las victimas. El articulo 435 permite
la imposicion de medidas de proteccion inmediata para nifios en riesgo, proporcionando
una herramienta fundamental para garantizar la seguridad infantil en situaciones de

emergencia (Estado Plurinacional de Bolivia, 2014b).

4.4. Desafios de implementacion

A pesar de la amplitud del marco legal boliviano para la proteccion infantil, persisten
importantes desafios de implementacion que potencialmente comprometen la capacidad
del Estado para cumplir con sus obligaciones constitucionales e internacionales de

proteger los derechos de los nifios.

e (Capacidad institucional y limitaciones de recursos

Un informe de 2020 de la Defensoria del Pueblo revela que solo el 53% de
los municipios bolivianos cuentan con Defensorias Especializadas de la Nifez y la
Adolescencia en pleno funcionamiento, a pesar del claro mandato establecido en el articulo
188 de la Ley 548 (Defensoria del Pueblo, 2020). Esta brecha en la implementacién
es particularmente pronunciada en las comunidades rurales e indigenas, donde el
aislamiento geografico y las limitaciones de recursos plantean barreras importantes para

el establecimiento y operacion de estos mecanismos de proteccion criticos.

La funcionalidad limitada de estas oficinas especializadas no solo contraviene la
legislacion nacional, sino que también viola potencialmente las obligaciones de Bolivia
en virtud del articulo 4 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del
nifio, que exige que los Estados adopten todas las medidas legislativas, administrativas y
de otro tipo apropiadas para la implementacion de derechos del nifio (Naciones Unidas,
1989).
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e Elinterés superior de la nifiez

Los estandares internacionales puntualizan la proteccion de la nifiez (art. 3,

Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo).

Elinterés que se destaca debe hacerse efectivo en la formacion judicial especializada
en derechos del nifio y temas de violencia doméstica, sin embargo, los estudios indican
deficiencias persistentes (Camacho, 2018). Esta brecha en la experiencia potencialmente
socava el principio del interés superior del nifio, una piedra angular tanto de la ley boliviana
(articulo 60 de la Constitucién) como de la falta de conocimientos especializados entre
jueces y otros profesionales del derecho puede llevar a una aplicacion inconsistente de
medidas de proteccion y a una consideracion insuficiente de las vulnerabilidades tnicas
de los nifios en casos de violencia doméstica. Esta deficiencia compromete la calidad de la
toma de decisiones judiciales y plantea preocupaciones sobre el cumplimiento por parte
de Bolivia de sus obligaciones bajo el articulo 19 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que insta a que los estados adopten medidas especiales de proteccion

para los nifios (Organizacion de Estados Americanos, 1969).

A pesar de las disposiciones legales que exigen procedimientos acelerados en
casos que involucran nifios y violencia doméstica, persisten retrasos significativos en
los procesos judiciales (Ministerio de Justicia , 2018). Estos retrasos plantean serias
preocupaciones sobre el debido proceso y pueden violar el derecho a un rapido acceso a
la justicia, protegido por el articulo 115 de la Constitucion boliviana y el articulo 8 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Los procedimientos judiciales prolongados no solo exacerban el trauma
experimentado por los nifios victimas, sino que también aumentan el riesgo de exposicion
continua a la violencia. Esta situacion potencialmente contraviene las obligaciones de
Bolivia bajo el articulo 19 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que requiere
que los Estados tomen todas las medidas apropiadas para proteger a los nifios de todas las

formas de violencia (Naciones Unidas, 1989).

4.5. Mecanismos de aplicacion y coordinacion interinstitucional

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (2019) ha observado
mecanismos débiles para hacer cumplir las 6rdenes de proteccion en Bolivia, lo que
representa una falla critica en la implementacion practica de las protecciones legales.
Esta debilidad expone potencialmente a los nifios a un riesgo continuo de violencia,

contraviniendo el deber de debida diligencia del Estado en la prevencion y respuesta
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a la violencia doméstica, segun lo establecido en la “Convencion de Belém do Pard”

(Organizacion de Estados Americanos, 1994).

La ejecucion eficaz de las 6rdenes de proteccion requiere una solida coordinacion
interinstitucional, en particular entre el poder judicial, las fuerzas del orden y los servicios
sociales. Sin embargo, el sistema actual en Bolivia se caracteriza por la fragmentacion
y la comunicacién insuficiente entre las instituciones relevantes, lo que compromete la
capacidad del Estado para brindar proteccion integral y oportuna a los nifios en riesgo
(Ministerio de Justicia, 2018).

4.6. Barreras socioculturales y normalizacion de la violencia

La subordinacion de las mujeres a los hombres era una norma cultural, reflejada en
la violencia doméstica y la falta de proteccion hacia las mujeres de muchos de los desafios
de implementacién estd la persistente normalizacion de la violencia contra los nifios en
algunos sectores de la sociedad boliviana. Las actitudes culturales que ven el castigo
corporal como una forma aceptable de disciplina o que priorizan la unidad familiar sobre
la seguridad individual pueden impedir la implementacion efectiva de protecciones

legales (Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, 2019).

Estas barreras socioculturales no solo afectan las tasas de denuncia y los
comportamientos de busqueda de ayuda, sino que también influyen en las actitudes de
los profesionales de servicios legales y sociales encargados de implementar medidas
de proteccion. Abordar estas normas culturales profundamente arraigadas requiere una
comprension multifacética, que combine la aplicacion de la ley con iniciativas educativas

y de sensibilizacion.

4.7. Discusion

Desde la teoria del derecho, se reconoce la necesidad de entender el concepto
de “familia” de una manera amplia e inclusiva, lo que es fundamental para proteger a
los menores en situaciones de violencia intrafamiliar. Ello conlleva que las medidas de
proteccion deben aplicarse tanto en familias tradicionales como en aquellas unidas por
lazos de afecto. De este modo, el Estado puede garantizar que cualquier nifio o nifia
expuesto a la violencia, ya sea fisica, psicologica, economica o de otra indole, esté
protegido. Asi, no se trata solo de brindarles cuidado, sino de tratarlos como titulares de

derechos, tal como establece la Convencion de los Derechos del Nifo.

En linea con este principio, tanto la Convencion de los Derechos del Nifio como las

interpretaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son claras al respecto:
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la proteccion de los derechos de los nifios debe ser una prioridad para los Estados. La
Opinion Consultiva 17/2002 de la Corte enfatiza que la proteccion de los menores no
es solo deseable, sino un deber del Estado. Ademas, la Convencion de Belém do Para
introduce una dimension esencial al reconocer que los nifios expuestos a la violencia
ejercida contra sus madres también son victimas directas de esa violencia. Esto subraya la

necesidad de una proteccion integral que abarque a los menores y sus contextos familiares.

En el ambito constitucional, la Constitucion boliviana de 2009 refuerza esta
perspectiva de proteccion y los articulos 15 y 60 establecen claramente la obligacion
del Estado de proteger a los nifios contra cualquier forma de violencia y de garantizar su
bienestar. En coherencia con estos articulos, el Tribunal Constitucional Plurinacional, en
la sentencia SCP 0206/2014, reafirma que la proteccion infantil no solo es un derecho, sino

un valor constitucional fundamental que debe orientar las politicas y decisiones estatales.

No obstante, la coexistencia de la justicia ordinaria y la justicia indigena en Bolivia
presenta desafios, especialmente en cuanto a la proteccion de menores en situaciones
de violencia. Si bien el sistema de justicia indigena es legitimo y reconocido en el
marco constitucional, en ocasiones puede entrar en conflicto con las normas nacionales
e internacionales de proteccion infantil. Ello pone de relieve la urgencia de establecer
protocolos claros y efectivos que permitan que ambos sistemas trabajen de forma
colaborativa, asegurando que los derechos de los nifios se respeten sin importar el contexto

cultural o jurisdiccional en el que se encuentren.

En cuanto a la legislacion especifica, Bolivia cuenta con la Ley 348 y el Codigo del
Nifio y del Adolescente, que establecen medidas concretas para proteger a los menores en
casos de violencia doméstica. La Ley 348, por ejemplo, considera a los hijos de mujeres
victimas de violencia como victimas indirectas y establece mecanismos de proteccion
inmediata. A su vez, el Codigo del Nifio y del Adolescente prohibe toda forma de violencia
contra los menores y garantiza una red de apoyo a nivel municipal, subrayando la seriedad

y urgencia con que el Estado debe atender estos casos.

Sin embargo, existen obstaculos significativos para la plena aplicacion legal, debido
a la insuficiencia de recursos y personal capacitado, particularmente en areas rurales, lo
cual limita la cobertura de las defensorias especializadas en la nifiez. Asimismo, muchos
jueces carecen de formacion especifica en derechos de los nifios, lo que puede conducir a
decisiones judiciales inconsistentes. Ademas, los retrasos en el sistema judicial agravan la
situacion, dejando a los menores en una posicion vulnerable y sin la proteccion inmediata

que requieren.
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Para lo precedente, es fundamental que las organizaciones que trabajan con y para
la infancia adopten politicas de proteccion adecuadas y dispongan de mecanismos para
proteger a los nifios de la violencia en sus hogares. Es vital ir mejorando las leyes que
reconozcan y protejan los derechos de los nifios expuestos a la violencia de género. La
actuacion de los tribunales y las instituciones a cargo podrian aplicar reglas especiales
con celeridad en los casos de custodia cuando hay violencia en el hogar, priorizando

siempre la seguridad y el bienestar del menor.

5. Conclusiones

Elmarco legal de Bolivia para proteger a los nifios expuestos a la violencia doméstica
demuestra so6lidos fundamentos constitucionales y legislativos que generalmente se
alinean con los estandares internacionales de derechos humanos. El reconocimiento
explicito de los derechos del nifio en la Constitucién de 2009, junto con una legislacion
integral como la Ley 348 y la Ley 548, proporciona una base solida para la accion estatal

en esta area critica.

Sin embargo, persisten importantes desafios de implementacion, que potencialmente
comprometen la capacidad del Estado para cumplir con sus obligaciones legales de
proteger los derechos de los nifos. Estos desafios abarcan dimensiones institucionales,
procesales y socioculturales, lo que refleja la compleja interaccion de factores que influyen

en la realizacion de las protecciones legales en la practica.

Abordar estos desafios requiere un analisis multifacético que combine el
fortalecimiento institucional, el desarrollo de capacidades y las iniciativas de cambio
cultural. Al adoptar las recomendaciones descritas en este estudio, Bolivia puede mejorar
significativamente su capacidad para traducir su so6lido marco legal en una proteccion
efectiva para los nifios expuestos a la violencia doméstica, cumpliendo asi tanto con
sus mandatos constitucionales como con sus obligaciones internacionales de derechos

humanos.

Las investigaciones futuras deberian centrarse en evaluar los impactos a largo
plazo de las reformas implementadas en los resultados de proteccion infantil, explorar
modelos innovadores para la prestacion de servicios en entornos con recursos limitados
y examinar estrategias para armonizar los esfuerzos de proteccion infantil con el marco

legal plurinacional e intercultural de Bolivia.

Se subraya la importancia de la interdisciplinariedad para abordar la violencia
intrafamiliar, involucrando a profesionales de diversas areas como la psicologia,

el trabajo social, la educacion y el derecho. Dicho enfoque interdisciplinario permite
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una comprension integral de la problematica, considerando los factores individuales,
familiares y sociales que contribuyen a la violencia, y facilitando la implementacion de

estrategias de intervencion mas efectivas.

En dicho contexto, el interés superior del nifio se consagra como el principio rector
en la aplicacion de medidas de proteccion, estableciéndose que la doctrina entiende el
interés superior del nifio como un concepto dinamico y flexible que debe adaptarse a
las necesidades especificas de cada caso, considerando su bienestar fisico, emocional,
social y cultural. La aplicacioén de este principio en la practica judicial se traduce en la
implementacion de medidas que priorizan la seguridad, el desarrollo integral y el bienestar

del menor, incluso si esto implica la separacion de su familia de origen.

Finalmente, se aboga por la implementacién de medidas de proteccion integrales
que aborden no solo las consecuencias inmediatas de la violencia, sino también las causas
subyacentes y los factores de riesgo. Esto se traduce en la articulacion de diversas medidas
cautelares y accesorias, que van desde la prohibicion de acercamiento del agresor hasta
la asistencia obligatoria a programas terapéuticos o de orientacion familiar. La finalidad
ultima de estas medidas es romper el ciclo de la violencia, proteger a la victima, y

promover la reconstruccion del nucleo familiar en un entorno seguro y libre de maltrato.

Al priorizar la proteccion infantil en el contexto de la lucha contra la violencia de
género, Bolivia puede dar pasos significativos hacia la creacion de una sociedad mas

segura e inclusiva para sus miembros mas jovenes.

En tultima instancia, la proteccion de los nifios contra la violencia doméstica no
es simplemente una obligacion legal sino un imperativo moral que habla de los valores
fundamentales de la sociedad boliviana. Al fortalecer la implementaciéon de su marco
legal, Bolivia tiene la oportunidad de establecer un estdndar regional para la proteccion
infantil y demostrar su compromiso de fomentar el pleno potencial de sus ciudadanos mas

jovenes.
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Resumen: El Articulo 270 bis del Coédigo Penal Boliviano regula las repercusiones
legales de las lesiones y muertes causadas por animales bajo custodia, imponiendo penas
que van desde la reclusion hasta la prohibicion de tener animales, segun la gravedad de
los dafios. Este estudio examina las implicaciones sociales y juridicas de estas situaciones,
enfocandose en el impacto del Articulo 270 bis. Utilizando un enfoque metodolégico
cualitativo, se analiza jurisprudencia y legislacion comparada para evaluar la efectividad
de estanormativa en la proteccion de la vida y la integridad de las personas, y se considera
la responsabilidad de los duefios o cuidadores. Los resultados muestran percepciones
variadas sobre el impacto del articulo en la frecuencia de incidentes con animales bajo
custodia y la efectividad de las sanciones establecidas. Ademas, se examina la percepcion
publica sobre la gestion responsable de animales, revelando opiniones divididas y
sugiriendo la necesidad de revisar y mejorar la legislacion para garantizar su eficacia y
relevancia en un contexto cambiante.
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INJURIES AND DEATHS DUE TO ANIMALS IN CUSTODY: ARTICLE 270
BIS OF THE BOLIVIAN PENAL CODE AND ITS SOCIAL AND LEGAL
IMPLICATION

Abstract: Article 270 bis of the Bolivian Penal Code regulates the legal repercussions
of injuries and deaths caused by animals in custody, imposing penalties ranging from
confinement to the prohibition of keeping animals, depending on the severity of the damage.
This study examines the social and legal implications of these situations, focusing on the
impact of Article 270 bis. Using a qualitative methodological approach, jurisprudence
and comparative legislation are analyzed to evaluate the effectiveness of this regulation
in protecting the life and integrity of people, and the responsibility of the owners or
caregivers is considered. The results show varied perceptions about the impact of the
article on the frequency of incidents with animals in custody and the effectiveness of the
established sanctions. Furthermore, public perception of responsible animal management
is examined, revealing divided opinions and suggesting the need to review and improve
legislation to ensure its effectiveness and relevance in a changing context.

Keywords: Injuries, Deaths, Animals, Custody, Penal Code, Social Implications, Legal

Implications.

1. Introduccion

El Articulo 270 bis del Codigo Penal Boliviano regula las lesiones y muertes causadas
por animales bajo custodia, estableciendo responsabilidades legales para sus tenedores o
propietarios. Esta disposicion responde a la creciente necesidad de abordar incidentes que
generan riesgos significativos para la seguridad publica y el bienestar social. Segiin Lopez
Tur (2021), el marco normativo no solo busca prevenir dafos, sino también promover la
tenencia responsable, fomentando la conciencia sobre los deberes legales y éticos hacia
los animales. Estas disposiciones destacan la importancia de garantizar la convivencia
armoénica entre humanos y animales en un contexto donde las interacciones son cada vez

mas frecuentes.

A nivel social, las lesiones causadas por animales, especialmente en areas urbanas,
plantean desafios significativos para la salud publica y la percepcion de seguridad. Lipa
Quispe (2021) senala que las mordeduras de perros no solo afectan a las victimas directas,

sino que generan un impacto colectivo al aumentar el temor comunitario y la demanda
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de medidas de control mas estrictas. Ademas, las leyes existentes, como la Ley 553 sobre
perros peligrosos, enfrentan dificultades en su implementacion debido a limitaciones
en recursos y falta de educacion en la tenencia responsable. Este contexto refuerza la

necesidad de interpretar y aplicar el Articulo 270 bis de manera adecuada y efectiva.

Este analisis se centra en las implicaciones sociales y juridicas de esta normativa,
evaluando su efectividad y proponiendo estrategias que combinen la regulacion estricta
con la sensibilizacion ciudadana. Como sugiere Buompadre (2023), es esencial un enfoque
integral que incluya la educacion sobre el cuidado responsable de los animales y la aplicacion
coherente de sanciones, considerando las circunstancias que puedan atenuar o agravar
las responsabilidades legales. De esta manera, se busca garantizar tanto la proteccion
de la comunidad como el respeto hacia los derechos de los animales, promoviendo una

convivencia equilibrada en la sociedad boliviana.

2. Marco Teorico

El Articulo 270 bis del Codigo Penal Boliviano establece un marco normativo que
busca proteger la integridad fisica de las personas y promover la tenencia responsable
de animales. Esta disposicion refleja un cambio en el paradigma legal, reconociendo a
los animales como seres sintientes capaces de experimentar dolor y sufrimiento, como
argumenta Diaz (2019). Este enfoque no contrapone los derechos de los animales con
la seguridad publica, sino que los integra, estableciendo una relaciéon complementaria
(Costoya, 2019). Segun la norma, los propietarios de animales estan obligados a prevenir
dafios a terceros, con sanciones penales y multas ante el incumplimiento. Peralta (2017)
subraya que la interpretacion de las lesiones requiere considerar factores agravantes o
atenuantes, mientras que Carmona (2020) destaca el impacto de estos incidentes en la
salud publica. Por su parte, Ingunza et al. (2020) plantean implicaciones legales al debatir

sobre los animales como sujetos de derecho.

En concordancia, la Ley 700 enfatiza la prevencion del maltrato y el bienestar
animal como pilares de la tenencia responsable, un aspecto crucial en el analisis del
Articulo 270 bis. Alvarez-Risco (2020) sostiene que clasificar investigaciones en este
ambito es fundamental para entender sus implicaciones legales y sociales. Bobi I Gibert
et al. (2012) destacan que evaluar la legislacion sobre agresividad animal puede mejorar
su aplicacion. Sin embargo, Calvo (2007) advierte que la falta de recursos y difusion
afecta la eficacia normativa, y Lopez Tur (2021) enfatiza la guarda responsable como una
medida preventiva esencial. Estas perspectivas ilustran la complejidad del marco legal y
su impacto en la convivencia humano-animal, subrayando la importancia de su correcta

implementacion.
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En el ambito internacional, la legislacion comparada brinda valiosas lecciones. En
Uruguay, la Ley 18471 establece sanciones especificas para el maltrato y promueve la
tenencia responsable mediante la educacion. En Colombia, el Codigo Penal tipifica el
maltrato animal como delito sancionable con prision (Padilla Villarraga, 2018). Estas
normativas demuestran la relevancia de contar con leyes claras y especializadas, y sugieren
la incorporacion de buenas practicas como la creacion de unidades policiales y fiscales
para investigar delitos contra animales. Este enfoque podria fortalecer la aplicacion del
Articulo 270 bis en Bolivia. Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional, como la
peruana, resalta la tendencia a reconocer a los animales como seres sintientes. Este marco
se alinea con el concepto de “Una Sola Salud”, que vincula la salud humana, animal y
ambiental. La inclusion de agravantes especificas, como casos de extrema crueldad, podria
ser clave en futuras reformas al Cédigo Penal Boliviano, impulsando una interpretacion

mas protectora hacia los animales.

En Bolivia persisten desafios significativos en la implementacion de normativas que
armonicen la proteccion animal y la seguridad publica. Gualda (2019) examina cémo la
naturaleza juridica de los animales influye en la efectividad de las leyes, mientras Padilla
Villarraga (2018) destaca la necesidad de ajustar las normativas a contextos urbanos y
densamente poblados, donde los riesgos son mayores. Cabe destacar que Felipa Blanco
(2020) analiza la frecuencia de incidentes por mordeduras, reforzando la urgencia de

estrategias efectivas.

Desde una perspectiva juridica, el Articulo 270 bis representa un avance en la
responsabilidad penal objetiva de los tenedores de animales. Su tipificacion busca disuadir
conductas negligentes y minimizar riesgos tanto para personas como para animales. Este
enfoque podria enriquecerse integrando agravantes especificas y criterios de valoracion
del sufrimiento animal (Felipa Blanco, 2020), lo cual fortaleceria su impacto legal y
social. La educacion y sensibilizacion son pilares fundamentales para garantizar la eficacia
del Articulo 270 bis. Estrategias como la esterilizacion, vacunacion y el entrenamiento
de mascotas, complementadas con campafias de respeto hacia los animales, fomentan un
cambio cultural profundo (Alvarez-Risco, 2020). Ademas, la capacitacion técnica para
jueces y fiscales es esencial para asegurar una aplicacion uniforme de las disposiciones

legales (Rojas y Quintana, 2022).

En conclusion, el Articulo 270 bis constituye un marco normativo prometedor que
equilibra el bienestar animal con la seguridad publica. No obstante, su implementacion
efectiva requiere armonizar estandares internacionales, asignar recursos adecuados y

promover un enfoque interdisciplinario que vincule la salud humana, animal y ambiental
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(Orozco, 2021). Este esfuerzo integral podria transformar las relaciones humano-animal

en Bolivia, fomentando una convivencia segura, respetuosa y sostenible.

3. Marco metodologico

Esta investigacion adoptd un enfoque cualitativo orientado a la produccion de
datos descriptivos, como son palabras y discursos de las personas, quienes se expresan
de forma hablada y escrita (Pasin y Trabucco, 2000). Se recurrié a la encuesta como
herramienta de recoleccion de la informacion mediante la aplicacion de un cuestionario
como instrumento documental. El cuestionario dispone de siete preguntas, se realizé en
formato Google form y se administré de modo online. La difusion del cuestionario se hizo
a través de WhatsApp. En primer lugar, se identifican los datos sociodemograficos, como

la edad y la ocupacion. En la segunda parte, se presentan preguntas de opcion multiple.

La investigacion se clasifica como descriptiva, ya que se enfoca en cuantificar y
exponer las dimensiones del fendémeno o contexto estudiado. Los datos recopilados se
han empleado con el objetivo de analizar las lesiones y muertes causadas por animales
bajo custodia, asi como sus repercusiones sociales y juridicas. Por otro lado, el disefio
disefio es observacional, ya que permite “la observacion y registro” de acontecimientos
sin intervenir en el curso natural de estos. Transversal porque este disefio recoge los datos

en un solo momento y solo una vez.

La poblacién de estudio estuvo conformada por estudiantes, docentes de la
Universidad Domingo Savio de la sede Santa Cruz y profesionales independientes. Una
vez determinada la poblacion, se procedid a realizar el célculo del tamafio 6ptimo para

una muestra representativa, obteniendo un total de 184 individuos.

3.1. Participantes

Las personas participantes se seleccionaron de forma incidental, con un criterio de
edades comprendidas entre los 18 y los 45 afos. El total de participantes consisti6 en 184

personas: 105 mujeres y 79 hombres, con una edad media de 24 afios.

3.2. Registro de datos

En este estudio se presentan los resultados mediante figuras. La primera figura
aborda la percepcion sobre la eficacia del Articulo 270 bis del Codigo Penal Boliviano en
la prevencion de lesiones y decesos causados por animales bajo custodia. Se revela que el
48,9% de los encuestados considera que estearticulo representa un avance, aunque enfatizan

la necesidad de mayor promocion y educacion para su plena efectividad. Por otro lado,
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el 41,3% opina que, en teoria, la ley es efectiva, pero su impacto real se ve limitado por
la falta de conciencia en la poblaciéon. Solo un 9,8% percibe la norma como disuasoria,
aunque su aplicacion es restringida por la escasez de recursos. Estos hallazgos evidencian
una discrepancia significativa entre la legislacion y su implementacion, subrayando la
importancia de la educacion y los recursos para garantizar la efectividad de las leyes que
protegen a la comunidad de los riesgos asociados con animales domésticos o en custodia

humana.

Para examinar cudles son los métodos mas adecuados para evaluar la incidencia de
casos relacionados con el Articulo 270 bis y su impacto en la sociedad boliviana, se
observa que un porcentaje significativo del 32,1% de los encuestados muestra preferencia
por el andlisis estadistico de datos provenientes de fuentes policiales y judiciales. Otro
grupo considerable, el 20,7%, favorece la realizacion de sondeos poblacionales para captar
la percepcidn publica, mientras que el 27,2% se inclina por estudios de caso que ofrezcan
una comprension detallada de contextos especificos. Un 20,1% considera crucial llevar a
cabo entrevistas con victimas y propietarios de animales para entender las consecuencias
personales y sociales. Este enfoque hacia datos cuantitativos y objetivos sugiere una
tendencia a buscar informacion precisa que respalde la formulacion de politicas efectivas,
resaltando la necesidad de estrategias que integren diferentes métodos de investigacion

para abordar el problema con mayor profundidad.

La implementacion del Articulo 270 bis ha suscitado un debate considerable sobre
su impacto en la frecuencia de incidentes con animales bajo custodia. Segun la encuesta
realizada, el 41,8% de los encuestados no ha percibido un cambio significativo, lo que
sugiere que el articulo podria no haber tenido la influencia esperada en la préactica cotidiana.
En contraste, el 28,3% afirma que los incidentes han disminuido notablemente, lo cual es
un dato alentador respecto de la efectividad de la legislacion. Sin embargo, el 17,4% reporta
un aumento en los incidentes, lo que indica que el articulo podria no estar siendo aplicado
adecuadamente o que otros factores estan influyendo en este incremento. Curiosamente,
el 12,5% atribuye la disminucidn de incidentes mas a campanas de concienciacion que al
propio articulo. Estos resultados reflejan una diversidad de experiencias y percepciones
que subrayan la complejidad de evaluar el impacto de las medidas legislativas en el
bienestar animal, destacando la necesidad de un analisis mas profundo y contextualizado

para comprender plenamente los efectos de la normativa.

El Articulo 270 bis ha generado un impacto significativo en la percepcion publica
sobre la gestion responsable de animales. Segtn los datos, el 33,2% de los encuestados
no percibe un cambio sustancial en la conciencia social, lo que podria indicar una falta de

difusion o comprension de la normativa. Sin embargo, el 31% reconoce que la legislacion
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ha polarizado opiniones, sugiriendo que ha actuado como un detonante para el debate
sobre la custodia animal. Asimismo, el 19% considera que ha impulsado una discusion
necesaria sobre la tenencia responsable, elevando asi la conciencia sobre este tema. Por
otro lado, el 16,8% observa que los duefios de mascotas han tomado medidas proactivas en
respuesta a las directrices legales, demostrando una adaptacion positiva a las exigencias
del articulo. Estos hallazgos indican que el impacto del Articulo 270 bis ha sido diverso,
abarcando desde la indiferencia hasta la accion proactiva, y su influencia en la conciencia
social esta determinada por la interaccion entre la legislacion y su recepcion por parte del

publico.

La encuesta presentada ofrece una perspectiva diversa sobre la adecuacion de las
reparaciones del dafio establecidas por el Articulo 270 bis para las victimas de ataques de
animales. Un 33,2% de los participantes opina que la reparacion es justa y proporciona
una compensacion adecuada. Sin embargo, un 19% sugiere que deberia ser mas flexible,
considerando la situacion econémica de los propietarios de los animales. Otro 19% la
considera insuficiente, argumentando que no cubre todas las consecuencias a largo plazo
del incidente. Por otro lado, un 28,8% percibe que la reparaciéon es mas simbolica que
efectiva y necesita revision. Estos datos indican que la percepcion sobre la idoneidad de la
reparacion es diversa, sugiriendo la necesidad de un andlisis mas detallado para asegurar

que la legislacion cumpla su proposito de manera justa y eficaz.

El Articulo 270 bis busca conciliar la proteccion de la vida animal con la seguridad
publica. Un 41,8% de los encuestados considera que el articulo logra un equilibrio
satisfactorio entre estos aspectos. Sin embargo, un 27,2% opina que se podria mejorar
mediante la inclusion de practicas mas completas. Ademas, el 16,3% percibe que el
articulo se inclina demasiado hacia la seguridad publica, posiblemente a expensas de los
derechos animales. Finalmente, un 14,7% lo compara con legislaciones internacionales,
pero no lo considera excepcional. Este andlisis sugiere que, aunque el Articulo 270 bis es
generalmente bien valorado, existe consenso sobre la necesidad de mejoras que integren

mejor los derechos de los animales y reflejen las mejores practicas internacionales.

Los datos recabados ofrecen una vision multifacética respecto a la percepcion de
la eficacia del Articulo 270 bis: ha sido percibido como un avance significativo por casi
la mitad de los encuestados (48,9%), quienes destacan la necesidad de mayor promocion
y educacion para su efectividad total. Sin embargo, un 41,3% cree que, aunque la ley
es teoricamente efectiva, su alcance real se ve limitado por la falta de conciencia en
la poblacion. Un pequefio porcentaje (9,8%) considera que la norma tiene un caracter
disuasivo, pero su aplicacion es restringida por la falta de recursos. Estos resultados

reflejan una discrepancia entre la legislacion y su ejecucion practica, lo que subraya la
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importancia de la educacion y la asignacion de recursos adecuados, como se ejemplifica
en la Figura 1.

Figura 1
Percepcion sobre la Efectividad del Articulo 270 bis del Codigo Penal boliviano

El &rticulo 270 Bis es un paso
adelante, pero aun se reguiere mayor
= difusiony educacion para su efectividad
41,3%

Considero gue el articulo tiene un
efectodisuasorio, pero suaplicacion
practica es limitada por la falta de
recursos 9,8%

animales bajo custodia?

La normativa es efectiva en teoria,
pero no se refleja en la realidad debido
a la falta de conciencia publica 48,9%

¢ Cudl es su percepcion sobre la
efectividad del Articulo 270 bis del

Cadigo Penal Boliviano en la prevencidn
de lesiones y muertes causadas por

Mumero de Encuestados

La Figura 2 muestra que el 32,1% de los encuestados considera prioritario el analisis
estadistico de datos policiales y judiciales para evaluar la incidencia del Articulo 270
bis, seguido por estudios de caso (27,2%) y sondeos poblacionales (20,7%). Un 20,1%
destaca la relevancia de entrevistas a victimas y propietarios de animales. Esta diversidad
metodologica, que integra datos cuantitativos y enfoques cualitativos, subraya la necesidad
de abordajes mixtos para una evaluacion integral y la formulacién de politicas basadas

en evidencia.
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Figura 2
Preferencias metodologicas para evaluar la incidencia del Articulo 270 bis en Bolivia

Entrevistas con victimas y duefios de animales
para cbtener perspectivas personales 32,1%

Analisis estadistico de datos
policiales yjudiciales para evaluarla
incidencia de casos 20,7%

adecuados

para evaluar la incidencia de casos
relacionados con el Articulo 270 bis y

Estudics de caso para entender el contexto ylas
circunstancias de cada incidente 20,1%

¢ Qué métodos considera mas

Encuestas a la poblacion para medir
la percepcicn publica sobre la
normativa 27,2% 2

El andlisis del impacto del Articulo 270 bis en la frecuencia de incidentes
relacionados con animales revela resultados contrastantes. Tal como se aprecia en la
Figura 3, segin los datos de la encuesta, el 41,8% no ha notado un cambio significativo
en la frecuencia de incidentes tras la implementacion del Articulo 270 bis, lo que podria
indicar que la ley no ha tenido el impacto esperado en la practica cotidiana. No obstante,
un 28,3% reportd una disminucion notable de incidentes, mientras que 17,4% observa
un aumento en estos casos, lo que sugiere que la ley podria no estar siendo aplicada
adecuadamente o que otros factores estan influyendo. Adicionalmente, un 12,5% atribuye
la disminucion de incidentes a campafias de concienciacion mas que a la ley misma.
Estos hallazgos subrayan la necesidad de evaluar integralmente la interaccion entre la

legislacion, su implementacion y variables externas para optimizar su impacto.
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Figura 3

Cambios en la frecuencia de incidentes con animales tras la implementacion del Articulo
270 bis

Mo he notado un cambio significative
en la frecuencia de incidentes 41,8%

5i, los incidentes han disminuido
notablemente desde la implementacicon
del articulo 17,4%

Los incidentes hanaumentado, lo gue
sugiere gue el articulo no ha tenido el
efecto deseado 12,5%

Los incidentes han disminuido, pero se debe mas
acampanas de concienciacion gue al articulo ensi
28,3%

implementacion del Articulo 270 bis?

Mumero de Encuestados

incidentes con animales bajo custodia desde la

¢{Ha observado un cambio en la frecuencia de

Respecto a la influencia del Articulo 270 bis en la conducta de propietarios y
encargados de animales, el estudio refleja opiniones heterogéneas. En el detalle de los
datos en la Figura 4, el 38% de los encuestados cree que las penalizaciones actuales
son insuficientes para asegurar una responsabilidad adecuada, sefialando la necesidad
de estrategias adicionales para fortalecer la proteccion animal. Un 33,2% opina que
las sanciones son apropiadas, pero deben ir acompanadas de programas educativos y
asistencia material. Un 21,7% percibe que las sanciones han llevado a los propietarios
a ser mas cuidadosos y proactivos, mientras que 7,1% argumenta que las sanciones han

generado temor excesivo, afectando negativamente el bienestar animal.
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Figura 4

Sanciones del Articulo 270 bis en la responsabilidad de duenios/cuidadores de animales

Las sanciones son adecuadas, pero
deberian iracompafadas de educacion
y recursos para los duefios 38%

Las sanciones han hecho gue los duefios sean mas
cuidadosos y preventives 21, 7%

Las sanciones han creado untemaor excesivo y
pueden llevara acciones extremas contra los
animales 7,1%

Las sanciones no sonsuficientes para
asegurar la responsabilidad de los
duefios 33,2%

de los duenios o cuidadores de animales?

{Como cree que las sanciones establecidas en
el Articulo 270 bis afectan la responsabilidad

Mumero de Encuestados

El andlisis del impacto del Articulo 270 bis en la percepcion publica y la gestion
responsable de animales revela un escenario multifacético. Seglin los datos recopilados
el 33,2% de los encuestados no percibe un cambio en la conciencia social tras la
implementacidn de la normativa, mientras que un 31% reconoce que la legislacion penal
ha polarizado opiniones, sirviendo como detonante para el debate sobre la custodia animal.
Por otro lado, el 19% considera que el articulo ha impulsado una discusion necesaria sobre
la tenencia responsable, y un 16,8% observa que los duefios de mascotas han tomado
medidas proactivas en respuesta a las directrices legales. Estos resultados en la Figura
5 subrayan la importancia de considerar la variedad de perspectivas y reacciones en la

implementacion de leyes relacionadas con la proteccion animal.
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Figura 5
Impacto del Articulo 270 bis en la conciencia social sobre el cuidado y manejo de
animales bajo custodia

La normativa ha fomentado un debate
necesario sobre la tenencia responsable
de animales 33,2%

La legislacion ha intensificadola division de
opiniones publicas, enfrentando a los defensores
del bienestar animal con aguellos gue consideran

primordial la seguridad de las personas 15%

Los propietarios de mascotas hanincrementadola
implementacion de medidas de seguridad 16,8%

Mo se ha observado un cambio
sustancial enla conciencia social 31%

¢De qué manera considera que el Articulo 270
bis ha influido en la conciencia social sobre el
cuidado y manejo de animales bajo custodia?

Mumero de Encuestados

Finalmente, en cuanto a la adecuacion de las reparaciones del dafio establecidas por
el Articulo 270 bis, los resultados reflejan una division significativa en las percepciones
de los encuestados. Segun los datos, el 33,2% considera que las reparaciones son justas 'y
proporcionan una compensacion adecuada a las victimas. Sin embargo, un 28,8% percibe
que estas medidas son mas simbolicas que efectivas, senalando la necesidad de una
revision estructural. Por otro lado, el 19% de los participantes las califica directamente
como insuficientes. Estos resultados que pueden observarse en la Figura 6, indican una
percepcion diversa sobre la idoneidad de la reparacion del dafio, sugiriendo la necesidad

de un analisis mas detallado para garantizar que la legislacion sea justa y eficaz.
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Figura 6
Evaluacion de las reparaciones del dario establecidas por el Articulo 270 bis

La reparacion es insuficiente y no
cubre todas las seceelas a largo plazo 33,2%

La reparacion s mas simbalica gue
efectiva y necesita ser revisada 19%

La reparacion deberia ser mas
flexible y considerar el contexto
economico de los dusfios 19%

La reparacion es justa y proporciona
un alivio adecuado a las victimas 28.8%

¢Es adecuada la reparacion del dafio
estipulada en el Articulo 270 bis para
las victimas de ataques de animales?

Mamera de Encuestados

4. Analisis

La exploracion de los resultados en torno al Articulo 270 bis del Cédigo Penal
Boliviano y sus implicaciones sociales y juridicas proporciona una comprension detallada
y amplia sobre la percepcion y efectividad de esta disposicion legal. Las lesiones y muertes
causadas por animales bajo custodia, representa una esfera critica de estudio que entrecruza
el bienestar animal y la seguridad publica. Este articulo tiene como objetivo establecer
responsabilidades claras para los propietarios o cuidadores de animales, equilibrando
la salvaguarda de los derechos de los animales con la proteccion de la comunidad.
Costoya (2019) enfatiza la necesidad de comprender las implicaciones juridicas de esta
normativa, mientras que Tupac Perez (2023) profundiza en la responsabilidad penal
por el incumplimiento de medidas especiales en la tenencia de animales potencialmente

peligrosos.

No obstante, la implementacion efectiva de estas disposiciones legales enfrenta
diversos desafios, como sugiere la investigacion de Peralta (2017) sobre la interpretacion
legal de las lesiones causadas por animales en Bolivia. Ademas, las percepciones y
experiencias de la comunidad respecto a la efectividad del Articulo 270 bis son diversas,
tal como sefialan Olmos et al. (2023) en su estudio sobre las lesiones ocasionadas por
mordeduras de perros en Bolivia. Estas divergencias subrayan la necesidad de considerar

multiples perspectivas y factores al evaluar el impacto y la aplicacion de esta legislacion.

En primer lugar, es crucial examinar como las opiniones de los encuestados reflejan
la percepcion general sobre la eficacia del articulo en la prevencion de lesiones y muertes

ocasionadas por animales bajo custodia. Aunque un porcentaje significativo considera
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que el articulo representa un avance, existe una clara discrepancia entre la percepcion
teodrica de la ley penal y suimplementacion practica. Esto resalta la necesidad de una mayor
educacion y promocion para garantizar una aplicacion efectiva de la legislacion y una

conciencia publica mas amplia sobre la responsabilidad de los propietarios de animales.

En cuanto a los métodos de evaluacion de la incidencia del articulo, se observa
una preferencia por enfoques cuantitativos y objetivos, lo que sugiere la importancia de
utilizar datos concretos para informar politicas y medidas futuras. Esto indica la necesidad
de recopilar y analizar datos estadisticos y casos especificos para comprender la magnitud

y naturaleza de los incidentes relacionados con animales bajo custodia.

La percepcion sobre el impacto del articulo en la frecuencia de incidentes revela una
diversidad de experiencias entre los encuestados. Mientras que algunos reportan
una disminucién en los incidentes, otros observan un aumento o no perciben cambios
significativos. Esto sugiere que la efectividad del articulo puede estar influenciada por
una variedad de factores, incluyendo su implementacion y ejecucion adecuadas, asi como

la conciencia y comportamiento de la comunidad.

En lo que respecta a la conducta de los propietarios y encargados de animales, se
evidenciaunadiversidad de opiniones sobre laidoneidad de las penalizaciones establecidas.
Esto subraya la complejidad de abordar la proteccion animal desde una perspectiva
legislativa, donde se deben considerar multiples factores para lograr resultados efectivos.
La percepcion publica y la gestion responsable de los animales también muestran una
variedad de opiniones entre los encuestados, lo que destaca la importancia de considerar
la diversidad de perspectivas y reacciones en la implementacion de leyes relacionadas
con la proteccion animal. Finalmente, en relacion con la adecuacion de las reparaciones
del dafio establecidas por el articulo, los datos indican una percepcion diversa entre los
participantes, lo que destaca la importancia de un analisis mas detallado para garantizar

que las medidas de reparacion sean justas y efectivas para las victimas de abuso animal.

En conjunto, la discusion sobre las implicaciones sociales y juridicas de las lesiones
y muertes por animales bajo custodia requiere un enfoque integral que incorpore datos
objetivos, andlisis juridicos y consideraciones éticas. La interaccion entre la legislacion,
la percepcion publica y el bienestar animal es compleja y dindmica, como lo indican
Silva (2018) y Vera Alvarado (2020) en sus respectivos estudios sobre los derechos de
los animales y la necesidad de establecer unidades especializadas para atender casos de
maltrato animal en Bolivia. En este contexto, es imperativo llevar a cabo una revision
constante de la legislacion y la implementacion de medidas que fomenten una convivencia

segura y responsable entre humanos y animales.
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Ademas de los desafios mencionados, es crucial destacar la importancia de abordar
la falta de recursos y capacidades en la aplicacion efectiva de la ley. Esto se refleja en la
investigacion de Lopez Tur (2021), quien sefiala la necesidad de asignar recursos adecuados
para garantizar una implementacion efectiva de las disposiciones legales relacionadas
con la proteccion animal. Asimismo, la falta de conciencia publica y educacion sobre
la responsabilidad de los propietarios de animales también es un factor significativo que
influye en la efectividad del Articulo 270 bis, como lo destaca Carmona (2020) en su tesis

sobre los animales de compaiiia en la ciudad de Esperanza.

Por otro lado, es esencial considerar la dimension ética de la proteccion animal y
la necesidad de promover una cultura de respeto hacia los animales en la sociedad. En
este sentido, Gualda (2019) aborda la naturaleza juridica del animal y su reconocimiento
como sujeto de derecho, lo que plantea importantes reflexiones sobre el estatus legal
de los animales y su proteccion en el marco legal boliviano. En tltima instancia, una
aproximacion holistica que integre aspectos legales, sociales, €ticos y educativos es
fundamental para abordar de manera efectiva las implicaciones de las lesiones y muertes

por animales bajo custodia.

5. Conclusion

El Articulo 270 bis del Codigo Penal Boliviano representa un esfuerzo significativo
para abordar las complejas interacciones entre humanos y animales en el contexto urbano.
Laleyno solo establece la responsabilidad de los propietarios de animales en la prevencion
de dafios a terceros, sino que también subraya la importancia de la tenencia responsable
como un pilar para la seguridad publica y el bienestar animal. Las referencias a trabajos
como los de Costoya (2019) y Lipa Quispe (2021) refuerzan la idea de que las lesiones
causadas por animales, especialmente mordeduras de perros, son un problema de salud
publica que requiere una gestion eficiente. La legislacion busca equilibrar la proteccion
de los derechos de los animales con la seguridad de las personas, lo que implica una
interpretacion legal cuidadosa de los incidentes y la consideracion de circunstancias

atenuantes o agravantes, como sugiere Peralta (2017).

La implementacion del Articulo 270 bis enfrenta desafios significativos en términos
de aplicacion efectiva y percepcion publica. La investigacion subraya la necesidad de una
colaboracion continua entre las autoridades, los propietarios de animales y la comunidad
para garantizar la seguridad y el bienestar de todos los involucrados. Autores como Ingunza
et al. (2020) y Buompadre (2023) destacan la importancia de considerar a los animales
dentro del marco legal y ético, lo que puede influir en la aplicacion de la ley. Ademas, la

revision de la legislacion existente y la adaptacion a un contexto cambiante son cruciales
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para mantener la relevancia y efectividad de las medidas legales, como sugieren Padilla
Villarraga (2018) y otros estudios. Esto incluye no solo la prevencion de dafos, sino

también la promocion de una convivencia armoénica entre humanos y animales.

La efectividad del Articulo 270 bis del Codigo Penal Boliviano es percibida de
manera variada entre la poblacion, lo que indica una brecha entre la teoria y la practica.
Casi la mitad de los encuestados ven la ley como un avance, pero reconocen la necesidad
de una mayor promocion y educacion para su implementacion efectiva. La discrepancia
entre la legislacion y su aplicacidn practica resalta la importancia critica de la educacion
y la asignacion de recursos. La diversidad de opiniones sobre la idoneidad de las
penalizaciones y la percepcion publica de la gestion responsable de los animales sugiere
que la implementacion de la ley debe ser acompainada de un enfoque integral que incluya

educacion, recursos adecuados y una evaluacion continua de su impacto.

Los resultados del estudio reflejan la complejidad de evaluar la incidencia del
Articulo 270 bis. La preferencia por métodos cuantitativos y objetivos para evaluar la ley
sugiere la importancia de datos concretos en la formulacion de politicas. La diversidad
de percepciones sobre el impacto del articulo en la frecuencia de incidentes y la conducta
de los propietarios de animales destaca la necesidad de considerar multiples factores en
la aplicacion de la ley. La adecuacion de las reparaciones del dafio también requiere un

andlisis detallado para asegurar justicia y efectividad.
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Resumen: El trafico ilegal de vida silvestre es una actividad que genera fines lucrativos
donde se involucra la captura, transporte y comercio de animales y plantas silvestres
tanto vivos como productos derivados. Esta practica ilicita afecta a miles de especies en
todo el mundo, poniendo en peligro la biodiversidad, el equilibrio de los ecosistemas y
la supervivencia de muchas especies en peligro de extincion en el mundo en general y en
especial en Pert, pero ademas de ello, amenaza la salud publica, la seguridad y gobernanza
de los Estados. A n