v

NIVERSIDAD NACIONAL
E SAN MARTIN

adaIsdanINN

r((
SAN MARTIN

AACIONAL Y,

s '

El plagio )ﬁ perjuicio en la reputacion 1
de los autores, revistas cientificas
e instituciones universitarias.

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS



© Universidad Nacional de San Martin
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Jr. Maynas N° 177, Tarapoto - Per(

Editor:
Fondo Editorial

Editorial:
Universidad Nacional de San Martin

Disefio de portada:
Lic. Manuel Angel Rojas Torres

Volumen 2, Numero 1, Afio 2022

DOI: https://doi.org/10.51252/rcri.v2il
ISSN: 2810-8159 (En linea)
Hecho el Depdésito Legal en la Biblioteca Nacional del Perts N° 2022-XXXX

Tarapoto, San Martin, Peru, enero 2022.


https://doi.org/10.51252/rcri.v2i1

EQUIPO EDITORIAL

EDITOR JEFE

Dr.

Miguel Angel Valles Coral

EDITOR ASOCIADO

Dr.

Lionel Bardales del Aguila

COMITE EDITORIAL
Dra. Dahpne Viena Oliveira
Dra. Grethel Silva Huamantumba

Dr.
Dr.
Dr.

Jaime Guillermo Guerrero Marina
Guillermo Parillo Mansilla
Walther Chavez Rivasplata

COMITE CIENTIFICO

Dr.
Dr.
Dr.
Dr.
Dr.
Dr.
Dr.
Dr.
Dr.
Dr.
Dr.

Alonso Cavazos Guajardo Solis, Universidad de Monterrey, México

Eduardo Wilson Angulo Montoya, Universidad Nacional de Trujillo, Peru

Jorge Mariano Castro Sanchez-Moreno Pontificia, Universidad Catélica del Perq, Lima
Jorge Mariano Guillermo Castro Sanchez-Moreno, Pontificia Universidad Catodlica del Peru
Jovian Sanjinez Salazar, Universidad Nacional José Faustino Sanchez Carrion, Peru
Juan Rafael Juérez Diaz, Universidad Nacional de San Martin

Marco Arnao Vasquez, Universidad Catdlica Santo Toribio De Mogrovejo

Michael Nufiez Torres, Tecnolégico de Monterrey, México

Napoledn Cabrejos Ormachea, Universidad Nacional Mayor de San Marcos - Lima, Peru
Nilton Cesar Velazco Levano, Universidad Nacional Mayor de San Marcos

Guillerno Escobar Roca, Universidad Alcala de Henares, Espafia.

Dra. Milagros Henriquez Suarez, Universidad Nacional de Alto Amazonas, Loreto, Per(

GESTOR DE LA REVISTA
Ing. Juan Carlos Velasco Mieses

ASISTENTE EDITORIAL
Bach. Lloy Pool Pinedo Tuanama
Bach. Jorge Raul Navarro Cabrera

DIAGRAMADORA
Est. Kasidy Argandofia Del Aguila

ASISTENTE DE DISENO GRAFICO
Lic. Manuel Angel Rojas Torres



AUTORIDADES

RECTOR
Dr. Aquilino Mesias Garcia Bautista

VICERRECTORA DE INVESTIGACION
Dra. Alicia Bartra Reategui

VICERRECTORA ACADEMICA
Dra. Rossana Herminia Hidalgo Pozzi

DECANO DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
Dra. Dahpne Viena Oliveira



INDICE DE CONTENIDO

EDITORIAL

Editorial: El plagio y su perjuicio en la reputacion de los autores, revistas cientificas

e instituciones universitarias €299

ARTICULOS ORIGINALES

Creacion de un &rea de conservacion regional y el derecho a la propiedad comunal

en una comunidad nativa peruana e230

Las politicas publicas de los gobiernos locales ante la pandemia en un contexto

de respeto a los derechos humanos e261
Pension 65 y su eficacia en la proteccion del adulto mayor en Per( €262
Andlisis interpretativo sobre la vacancia presidencial por incapacidad moral en el Peru e276
El sicariato y la problematica de la justicia penal y el tratamiento de los adolescentes

infractores en el Distrito Judicial de Lima e305

ARTICULOS DE REVISION

Vulneracion de la dignidad de la persona humana en centros penitenciarios: una actual

realidad alarmante e282



Rev. Cient. Ratio. lure. 2(1): €299; ene-jun, 2022
e-ISSN: 2810-8159
Universidad Nacional de San Martin https://doi.org/10.51252/rcri.v2il.299

Editorial

El plagio y su perjuicio en la reputacion de los autores, revistas
cientificas e instituciones universitarias

Plagiarism and its damage to the reputation of authors, scientific
journals and university institutions

Valles-Coral, Miguel [() 0000-0002-8306-2892]1

'Universidad Nacional de San Martin, Tarapoto, Peru.

P4 mavalles@unsm.edu.pe
Recibido: 04/01/2022; Aceptado: 10/01/2022; Publicado: 20/01/2022

Como citar / Citation: Valles-Coral, M. (2022). El plagio y su perijuicio en la reputacion de los autores, revistas
cientificas e instituciones universitarias. Revista Cientifica Ratio lure, 2(1), €299. https://doi.org/10.51252/rcri.v2il 299

El plagio, definido como la apropiacion de ideas, textos, imagenes, tablas y/o cualquier tipo de
produccion intelectual, es considerado una mala conducta cientifica que repercute de manera
negativa en la reputacién de los autores que han cometido esta falta (Castro-Rodriguez, 2020).
Esto es una preocupacion para las revistas cientificas que deben reforzar sus politicas editoriales
a fin de evitar este tipo de conductas y que su reputacion se vea afectada. Asi mismo, las
universidades deben institucionalizar modelos de revision para la presentacion de trabajos que
busquen el mismo objetivo (Vera, 2016).

Para autores como Mosteiro-Garcia et al. (2021) y Castro et al. (2019) las universidades tienen
la obligacion de disenar las condiciones normativas que guien la creacion de conocimiento,
asegurandose de establecer mecanismos que impidan y erradiquen el plagio y las diferentes
formas de malas conductas cientificas. Segun Espineira-Bellon et al. (2020) estas politicas deben
institucionalizarse a través de procesos de socializacién y capacitacion en el que los docentes
universitarios cumplen una labor fundamental; pues, para Castro-Rodriguez (2020) los docentes
permisivos, “que no leen los trabajos en profundidad”, que desconocen las politicas
institucionales o que no sancionan, hacen mas dificil erradicar esta practica.

El uso de software de similitud textual para la deteccion de estos malos comportamientos se ha
vuelto una herramienta fundamental de modo que, en base a evidencias, se puedan tomar las
medidas punitivas correspondientes pudiendo asi ayudar a las partes interesadas a enfrentar y
gestionar incidentes de este tipo.

Recurrir al plagio es un comportamiento ampliamente difundido, de caracter recurrente y se
relaciona con la falta de criterios éticos (Mosteiro-Garcia et al., 2021) que se puede prevenir a
través de cambios en la formacién universitaria ya sea durante el proceso de ensenanza-
aprendizaje, durante la evaluacion o a posteriori cuando se deban aplicar las medidas de sancion
coercitivas para condicionar una conducta responsable en investigacion. Sin embargo, el mismo
autor nos indica que evitar el plagio implica una “mirada sistémica, pedagogica y sociocultural”
ya que los mecanismos de deteccion, control y sancién nunca seran suficientes.

La reputacion en si, se relaciona con la gestion de la identidad digital del investigador Cruz-Cruz,
(2019) Universidad de Alicante (2018), de las revistas y de las instituciones; se va formando y
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consolidando a medida que se las crea y gestiona al publicar los resultados de sus investigaciones
(Garcia-Penalvo, 2018) (Giones-Valls & Serrat-Brustenga, 2010), buscando que las mismas logren
tener mayor visibilidad para incrementar las lecturas de sus articulos y asi la comunidad cientifica
pueda hacer revisiones, apreciaciones y opiniones sobre su reputacion. Debe tenerse en cuenta
que, las malas conductas cientificas como el plagio no solo afectan la reputacion de los
investigadores y revistas, sino de las instituciones a las que se afilian los resultados de sus
estudios.

El plagio, como mala conducta cientifica, como ya se dijo, causa enorme dafo a la reputacion de
los autores, revistas e instituciones. El estudio de Marco-Cuenca et al. (2021) menciona que la
retractacion de articulos se ha convertido en el principal formato mediante el cual la reputacion
de un autor se ve afectada de forma negativa; sin embargo, aclara que el objetivo no es sancionar
sus malas practicas, sino que la revista garantice su integridad cientifica, pero el dafio ya ha sido
ocasionado.

Una de las estrategias que aportan un enfoque sistémico para erradicar el plagio, se relaciona
estrechamente con la alfabetizacién informacional pues su conocimiento y practica,
principalmente en estadios universitarios, genera conciencia y respeto a la propiedad abstracta
del conocimiento generado por la investigacion (Estrada, 2021). Sin embargo, esto implica
fortalecimiento de capacidades en estrategias para revisiones del estado del arte mediante
busquedas bibliograficas, citacion y referenciacion a través de gestores bibliograficos (Bell, 2018).

Por todo lo anterior, la Revista Cientifica Ratio lure ha visto necesario reforzar sus politicas y
asegurar que, durante el proceso editorial los articulos sometidos y finalmente publicados pasen
por controles que aseguren no solo conductas responsables en investigacion al anular el plagio,
sino que en sus normas para autores se entienda las repercusiones que implica la publicacion de
articulos que no respetan la propiedad.
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Resumen: Los derechos a la propiedad comunal dentro de las dreas de conservacion regional son un
problema muy latente que abarca conflictos de territorios en la selva peruana. Se planteé como objetivo
determinar de qué manera la creacion del Area de Conservacion Regional Cordillera Escalera se relaciona
con la vulneracion del derecho a la propiedad comunal de la Comunidad Nativa Kichwa Nuevo Lamas. Se
aplicé un estudio descriptivo correlacional con enfoque cuantitativo no experimental. La poblacién
muestral estuvo conformada por 50 comuneros. Se utilizaron como instrumentos una guia de observacién
y la encuesta. Entre los resultados destaca, mediante la prueba de Pearson, un coeficiente de correlacion
de 0.655 con lo cual se acepta la hipotesis respecto a que se vulnera el derecho de la propiedad comunal
y el reconocimiento parcial del territorio ancestral de tierras de aptitud agricola, considerandose un riesgo
a su propia subsistencia. Se concluye que existe una afectacién del derecho a la propiedad comunal nativa
en la medida en que desconoce el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la propiedad
comunal.

Palabras clave: area protegida; legislacion; poblacion indigena; Perd

Abstract: Communal property rights within regional conservation areas are a very latent problem that
encompasses territorial conflicts in the Peruvian jungle. The objective was to determine how the creation
of the Cordillera Escalera Regional Conservation Area is related to the violation of the right to communal
property of the Kichwa Nuevo Lamas Native Community. A descriptive correlational study was applied
with a non-experimental quantitative approach. The sample population consisted of 50 community
members. An observation guide and the survey were used as instruments. Among the results, through
the Pearson test, a correlation coefficient of 0.655 stands out, with which the hypothesis is accepted
regarding the violation of the right of communal property and the partial recognition of the ancestral
territory of lands of agricultural aptitude, considering a risk to their own subsistence. It is concluded that
there is an impairment of the right to native communal property to the extent that the constitutionally
protected content of the right to communal property is unknown.

Keywords: protected area; legislation; indigenous population; Peru
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I. Introduccion

Perd, en la década de los setenta, ratifico el Convenio OIT N° 107 del afno 1957, en el cual,
segun el Articulo | |, menciona que correspondera reconocerse los derechos de propiedad, ya
sea colectiva o individual, en beneficio y ventaja de aquellos miembros de la poblacion local que
guarden relacion con las tierras que de forma tradicional han sido posesionadas (Organizacion
Internacional del Trabajo, 2014).

Bajo ese contexto, en el Convenio OIT N° 107, se comprende que basta la sola ocupacion
tradicional del territorio para que una comunidad nativa sea titular o poseedor legal de las tierras
que habitualmente ocupan. Sin embargo, en la legislacion peruana, la regulacién que abarca el
tema de la titulacion de las comunidades nativas, se sustenta en la Ley de Comunidades Nativas
y de Desarrollo Agrario de la Selva y de Ceja de Selva, Decreto Ley N°22175-1991, que en su
Articulo 10 menciona lo siguiente: La posesion de las propiedades territoriales de una
determinada comunidad nativa es garantizada por el Estado, es decir, el gobierno se encargara
de inscribir en los registros publicos los predios y otorgar los titulos de propiedad
correspondientes (Decreto Ley N° 22175-1991).

De lo anterior queda establecido que, con la ratificacion del Convenio de la OIT, Peru
adoptd la normativa del Convenio, respaldando las propiedades territoriales para las
comunidades nativas a las que considera preexistentes, y las que tendrian derecho por la sola
ocupacion habitual y tradicional; a razon de ello, se deberia limitar al solo reconocimiento,
demarcacion y concesion de los titulos de propiedad para las comunidades poseedoras en
concordancia con lo que ya se habia establecido en la normativa.

Las comunidades indigenas no solo se encuentran asentadas en tierras aledanas a las areas
protegidas, sino también, en el interior. En ocasiones, fueron creadas en tierras de asentamiento
indigena y ha sido esta intromision lo que ha generado conflictos entre las areas protegidas y los
pueblos indigenas, donde la creacion de un area protegida, ha supuesto la desaparicion de una
comunidad nativa, tal es el caso, de los Parques Nacionales Tuparro y la comunidad de Katios
en Colombia (Restrepo Rodriguez, 2015).

De esta manera, se constata que, bajo la pluralidad de situaciones diferenciadas, el Estado
deberia tomar en cuenta al momento de plantear sus politicas o lineamientos que relacionan las
areas protegidas y las comunidades nativas, las cuales, deben incluir en su totalidad a las
comunidades que se encuentran dentro y fuera, dado que éstas también se ven afectadas y
vulneradas en sus derechos, por las multiples restricciones de acceso a los recursos naturales.

Ahora bien, el Area de Conservacion Regional Cordillera Escalera (ACR-CE,) objeto del
presente estudio, que es una de las areas naturales protegidas que existen en la Region San
Martin - Perd, junto con el Bosque de Proteccion del Alto Mayo, el Parque Nacional Rio Abiseo
y el Parque Nacional Cordillera Azul, fue creado en el aio 2005, no obstante, no se considerd
el territorio indigena que habitaba en ello, sobre todo de los pueblos indigenas Kichwa asentados.

El Instituto del Bien Comun (2016), en su informe denominado “Tierras comunales: mas
que preservar el pasado es asegurar el futuro”, menciona que en el periodo de marzo del ano
2016, el gobierno del Pert solo habia llegado a formalizar el 1% de los territorios indigenas,
teniendo en cuenta que en el Pertd existen mas de 10,000 comunidades nativas de las cuales solo
4 000 comunidades han sido reconocidas y formalizadas territorialmente, sin embargo, las
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poblaciones indigenas solo cuentan con contrato de cesion de uso, el mismo que restringe el
titulo de propietarios.

En este panorama, queda demostrado que la creacion del area protegida se llevo a cabo
aun con el pleno desconocimiento del derecho a la propiedad comunal que ostentan los pueblos
indigenas. Esta problemadtica permite analizar si se vulnera en forma directa el derecho a la
propiedad comunal del territorio ancestral de la Comunidad Nativa de Nuevo Lamas, habiendo
ademas aprobado su Plan Maestro en el ano 2018, sin consulta alguna (Instituto del Bien Comun,
2016).

Resulta fundamental recalcar que en el PerU los pueblos indigenas tienen derechos
humanos colectivos reconocidos por las normas legales nacionales e internacionales, las cuales
deben ser adoptadas en todos los ambitos del sistema legal, ya que es importante promover sus
derechos, siendo reconocidos en normas nacionales para interiorizar en el pais su proteccion,
respeto y cumplimiento (Camero Berrios & Gonzales Icaza, 2018).

Cabe senalarse que, el derecho a la consulta previa, estd reconocido en parametros legales
internacionales, en este caso del Convenio 169 de la OIT del afio 2014, la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la Declaracion Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas del ano 2016, ademas, también esta reconocido en
dispositivos legales nacionales.

Perd ha reconocido de manera directa el derecho a la consulta, mediante el Articulo 2 de
la Ley 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo - OIT y su
reglamento aprobado por Decreto Supremo 001-2012-MC (Ley N°28785-2011).

Ademas, antes de la Ley 29785 habia otras normas nacionales, como el Reglamento de la
Ley de Areas Naturales Protegidas, aprobado por Decreto Supremo 038-2001-AG, que
reconocia el derecho a la consulta en su Articulo 43. Empero, los instrumentos legales nacionales
que reconocen el derecho a la consulta alin no se realizan conforme al espiritu del Convenio
169 de la OIT, la cual es la mas preponderante en este tipo de casos.

En definitiva, el presente estudio analiza la importancia de puesta en valor del derecho a
la propiedad dentro de una aplicacion juridica especial catalogado comunal por lo que los
miembros posesionados en los llamados areas de conservacion regional, desconocen los
derechos que a ellos les favorecen vulnerando asi su uso en tierras donde ya habian habitado
antiguamente. Por ende, el objetivo fue determinar como la creacion del ACR-CE se relaciona
con la vulneracion del derecho a la propiedad comunal de la Comunidad Nativa Kiwcha Nuevo
Lamas.

2. Materiales y métodos

Se realizé un tipo de estudio basico, debido a que se fundamento en la argumentacion tedrica y
su proposito fue desarrollar, ampliar, corregir o verificar conocimientos mediante el
descubrimiento de nuevas publicaciones, preceptos o principios extensos. El nivel de
investigacion fue correlacional con disefio no experimental pues no se manipul6 de forma
arbitraria las variables, sino que se observé casos que ocurrieron en el medio natural.
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La poblaciéon estuvo conformada por comuneros con titulo de cesion de uso en las
Comunidades Nativas Kichwas Amazonicas, especificamente en la comunidad de Nuevo Lamas,
del distrito de Shapaja, Provincia de San Martin; integrantes del Consejo Etnico de los Pueblos
Kichwa Amazénicos (CEPKA) durante el 2018, la misma que conto con 133 habitantes entre
varones, mujeres y nifios; en ese sentido la muestra estuvo conformada por 50 pobladores.

Se elaboré un cuestionario de encuesta y analisis documental de guia de observacion para
la recopilacion de datos, el primero se dimensiond a la poblacion de la comunidad nativa teniendo
en cuenta su capacidad social, politico y cultural, el segundo sirvi6 como fuente hacia los
antecedentes en la aplicacion de metodologia formuladas. Posteriormente, fueron validados y
confiabilizados por profesionales expertos en materia de derecho consuetudinario y autoridades
judiciales. Los datos se tabularon en excel y fueron procesados en el programa SPSS. Ademas,
se empleo la prueba de correlacion de Pearson para encontrar la relacion entre las variables.

3. Resultados

La creacién del ACR-CE en la Comunidad Nativa de Kichwa de Nuevo Lamas, tuvo problemas
de coordinacion entre la comunidad y las instituciones que llevaron el tema socio-ambiental. De
modo que, el nivel de satisfaccion de los pobladores (6%) fue bajo, mostrando el descontento
por la falta de comunicacién en los dos actores; tanto el gobierno como la poblacion. Por otra
parte, el 94% manifesto un nivel de satisfaccion medio; ya que la comunidad senalé desconocer
como fue creado (Tabla I).

Tabla |. Satisfaccion de la creacion del ACR-CE

Calificacion Des:::ng::lasta Frec. | Porc. (%)
Alto 9 I 0 0.00%
Medio 12 I5 47 94.00%
Bajo 6 18 3 6.00%
Total 50 100.00%

Asimismo, el 82% de la comunidad estuvo desinformada de los cambios que se realizaron
en todo el proceso, siendo un nivel bajo de satisfaccion por falta de informacién. Mientras que
el 18% indicaron que estuvieron informados, pero no se mantuvo una comunicacién asertiva
durante el proceso de cambio (Tabla 2).

Tabla 2. Dimension social en la creacion del ACR-CE

Calificacion Des::ngl-(l)asta Frec.| Porc. (%)
Alto 4 4 0 0.00%
Medio 5 6 9 18.00%
Bajo 7 8 41 82.00%
Total 50 100.00%

Segulin la tabla 3, el 62% de la comunidad desconocié los cambios socio-politicos, asi como,
los planes maestros y la organizacion administrativa; siendo un nivel bajo de conocimiento en
esta dimension. Por otra parte, el 38% indicaron conocer los cambios efectuados.
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Tabla 3. Dimension politica en la creacion del ACR-CE

Calificacion Desf::ngoHasta Frec. Porc. (%)
Alto 3 3 0 0%
Medio 4 4 19 38%
Bajo 5 6 31 62%
Total 50 100%

En relacion a la dimension cultural, el 94% de la comunidad tuvo un alto nivel en hacer
prevalecer las costumbres y tradiciones, al mismo tiempo el 6% estuvieron disconformes de los
cambios y prohibiciones que hubo a raiz de la creacion del ACR-CE. En este sentido, es oportuno
tener en cuenta que las comunidades nativas son un legado cultural y por respeto a ello es
importante mantener una comunicacion sincera con la comunidad y asi poder aclarar la
informacion sin perjudicar sus derechos como persona (Tabla 4).

Tabla 4. Dimension cultural en la creacion del ACR-CE

Calificacion Des::ngoHas = Frec. P&; :
Alto 2 2 47 94%
Medio 3 3 3 6%
Bajo 4 4 0 0%
Total 50 6%

Respecto al derecho a la propiedad comunal de la Comunidad Nativa Kichwa Nuevo
Lamas, fue muy cuestionado por la poblacion, ya que el 68% demostré su disconformidad con
bajo nivel de aceptacion, donde 34 de los encuestados indicaron que su derecho a la propiedad
comunal no ha sido respetado al momento de la creacion del area regional. También se evidencié
que el 32% de la poblacion estuvieron indiferentes al momento de emitir su opinién,
considerando que el derecho a la propiedad comunal ha cambiado aspectos dentro de su
comunidad; como las prohibiciones en cultivos, cambios en infraestructura y cultura, no

pudiendo desarrollar sus habilidades normalmente (Tabla 5).

Tabla 5. Derecho a la propiedad comunal de la Comunidad Nativa Kichwa Nuevo Lamas

Calificacion Des::ngoHasta Frec. | Porc. (%)
Bajo 12 I5 34 68.00%
Medio 6 19 16 32.00%
Alto 20 24 0 0.00%
Total 50 100.00%

Finalmente, el 100% de la poblacion encuestada manifestd que al momento de crear el

ACR-CE se vulneraron el derecho a la propiedad comunal, ya que de acuerdo a la tabla 6, la
poblacion sefalé un nivel alto de disconformidad, considerando la vulneracion de derechos como

ciudadanos.
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Tabla 6. Creacion del ACR-CE vulnera el derecho a la propiedad comunal

Calificacion a2l es Frec. Porc. %
Desde Hasta
Bajo 3 3 0 0.00 %
Medio 4 4 0 00.00%
Alto 5 6 50 100.00%
Total 50 100.00%

Para determinar la relacién entre las variables, se aplicd la prueba de normalidad de
Shapiro-Wilk, para muestras menores o iguales a 50 sujetos, de los datos respectivos a las
variables: Creacion del ACR-CE y derecho a la propiedad comunal. Se obtuvo un nivel de
significancia de 0.110 y 0.125 para cada variable respectivamente, que al ser mayor a 0.05, se
aplico la prueba estadistica de correlacion de Pearson, el cual resulté 0.655 (Tabla 7).

Tabla 7. Prueba de Correlacién de Pearson

., Derecho a la
Creacion del .
ACR-CE propiedad
comunal
., Correlacion de Pearson 1.000 0.655
Creacion del Sig. (bilateral) 0.04
ACR-CE ig. (bilatera .
N 50 50
Derecho a la |Correlacion de Pearson 0.655 1.000
propiedad Sig. (bilateral) 0.004
comunal N 50 50

Tras el cdlculo del coeficiente de determinacion, se reconoce que la creacién del ACR-
CE se relaciona con la vulneracion del derecho a la propiedad comunal de la Comunidad Nativa
Kichwa Nuevo Lamas de manera significativa en un 43%, en la medida que se desconoce el
contenido de la normativa y la Constitucion Politica del Peru.

4. Discusion

De los resultados obtenidos del analisis de la guia de observacién del peritaje del caso presentado
por la Comunidad de Nuevo Lamas al Poder Judicial y del Amicus Curiae elaborado por Forest
People Programme, se tuvo en concreto que en correlacién con lo desarrollado en el marco
teorico, en cuanto a las restricciones legitimas sobre los derechos de los pueblos indigenas en
el contexto de conservacion, se puede reconocer que el derecho internacional en materia de
derechos humanos ha reconocido que, en principio, la conservacion puede ser un objetivo
legitimo que permita las restricciones de los derechos, incluidos los derechos de propiedad.

En el caso del derecho de propiedad de los pueblos indigenas, las restricciones pueden
ser impuestas Unicamente después de un proceso que haya incluido la participacion efectiva de
los pueblos indigenas, un estudio del impacto ambiental y social y la creacion de mecanismos de
distribucion de beneficios. Estos deben ir acompanados por una compensacion por el menoscabo
de los derechos que se han restringido.

Por tanto, se confirma la hipotesis de investigacion determinada que senala “La creacion
del Area de Conservacion Regional Cordillera Escalera se relaciona con la vulneracién del
derecho a la propiedad comunal de la Comunidad Nativa Kichwa Nuevo Lamas, en la medida en
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que desconoce el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la propiedad
comunal”.

5. Conclusiones

Se encontré relacién entre la variable Creacion del Area de Conservacion Regional Cordillera
Escalera y Derecho a la Propiedad Comunal, debido a que, el valor de significancia obtenido fue
de 0.655. El impacto en el derecho a la propiedad comunal, se determina mas por el
desconocimiento de la existencia de la propiedad comunal y la falta de consulta de su creacion,
organos de gestion y documentos de gestion, que simplemente no se consideraron necesarios.

De acuerdo al analisis de las restricciones al derecho a la propiedad comunal de la
Comunidad Nativa Kichwa Nuevo Lamas, se obtuvo que conforme a los derechos fundamentales
y de propiedad indigena se ha comprobado con los 8 puntos definidos en el fallo de la CIDH
Xucuru vs Brasil, confirmandose que a las comunidades no se les reconoce ni la posesion
ancestral como suficiente justificacién de su derecho a la propiedad comunal, ni el acceso y
control a los recursos en forma normal para practica de costumbres ancestrales.
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Resumen: El presente articulo buscé determinar si los gobiernos locales de la zona de Lima
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I. Introduccion

La aguda diseminacién de la pandemia COVID - 19, ha expuesto a las diferentes areas de la
gestion municipal a intensos y complejos desafios vinculados particularmente a la prevencion,
preparacién, contencion y mitigacion de los efectos del virus. En la actualidad los gobiernos
locales de todo el orbe, particularmente de Latinoamérica y especificamente del Peru desarrollan
significativos esfuerzos por frenar la expansién del virus y mitigar o atenuar sus mortales efectos.

Esta situacion nueva e imprevista que se desenvuelve en un entorno altamente cambiante,
sumamente complejo por la intervencion de numerosos vectores y tremendamente cambiante
por su evolucion incierta, constituye uno de los desafios mas grandes que en las ultimas décadas
ha tenido que afrontar la gestién municipal local, demandando con marcado apremio, soluciones
oportunas, creativas, rapidas y lo suficientemente flexible para adaptarse a escenarios nuevos y
cambiantes, frente a los cuales una buena cantidad de municipios locales no se han encontrado
en condiciones de afrontar con la eficiencia y eficacia requerida.

Frente a situaciones de grave riesgo para la salud, las municipales locales y provinciales
deben, de acuerdo a la Ley Organica de Municipalidades (Ley N° 27972), establecer
obligatoriamente una serie de disposiciones en materia de saneamiento, salubridad y salud que
se deben cumplir de manera obligatoria. Asi, tenemos que el Articulo 78 de la mencionada ley
dispone que la municipalidad puede ordenar la clausura transitoria o definitiva de edificios,
establecimientos o, servicios cuando su funcionamiento esté prohibido legalmente y constituya
peligro, o cuando estén en contra de las normas reglamentarias o de seguridad de defensa civil,
o produzcan olores, humos, ruidos u otros efectos perjudiciales para la salud o tranquilidad del
vecindario (Mallap Rivera, 2013).

En este contexto, el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) de acuerdo al Decreto de
Urgencia N° 026-2020 establecié mecanismos de excepcionalidad temporal para la prevencién
de la propagacion del virus COVID-19 en el territorio nacional. Asimismo, mediante el Decreto
Supremo N° 044-2020-PCM , se declara el Estado de Emergencia Nacional, generando los
procesos necesarios para que los Gobiernos Regionales y Locales en base a los lineamientos de
prevencion, control, diagnostico y tratamiento de COVID-19 en sus territorios puedan adoptar
acciones a fin de generar un gasto priorizado para actividades relacionadas al diagnéstico y
tratamiento de coronavirus, vigilancia epidemiologica e investigacion de casos y contactos,
vigilancia laboratorial y soporte diagnoéstico, sensibilizacion y comunicacion del riesgo y las
medidas de control de infecciones y bioseguridad en los servicios de salud (Llerena & Sanchez
Narvaez, 2020).

A la deficitaria gestion municipal frente a la emergencia generada por la pandemia del
COVID 19 que ha provocado que amplios sectores poblacionales no hayan sido atendidos por
los programas sociales o subsidios, hay que anadir el hecho de que el ultimo censo del 2017 se
efectud deficientemente con graves cuestionamientos a su ejecucion y, por consiguiente, a sus
resultados que no han podido constituirse un marco de referencia orientador y verdaderamente
funcional para implementar politicas publicas de emergencia (Consejera Presidencial para los
Derechos Humanos y Asuntos Internacionales, 2020). Resumiendo, la emergencia multisectorial
generada por la pandemia del COVID-19, ha evidenciado las graves deficiencias en la gestion de
los servicios municipales locales y en los de salud publica evidenciando la necesidad de una
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articulacion del Ministerio de Salud con los diferentes organismos que componen los servicios
sanitarios en el Perd.

Complementariamente, ha puesto de manifiesto la urgencia de una articulacion de la
investigacion con el desarrollo de nuevas tecnologias médicas, una actualizacion de la legislacion
laboral y el sector productivo del pais que contemple emergencias como ésta, y la debilidad
estructural de la gestion de las autoridades regionales y locales en su tarea de abordar la
emergencia nacional convocada por el COVID 19, la necesidad impostergable de estructurar y
consolidar las cadena de apoyo técnico y humanitario para afrontar la emergencia sanitaria, el
desarrollo de nuevas y actualizadas modalidades de prevencién, vigilancia, solidaridad y control
local. Esto, naturalmente implica, el cuestionamiento a sistemas que en la practica han devenido
en obsoletos. La crisis médica, a medida que se ha agravado ha devenido en una crisis social,
provocando reclamos de amplios sectores de la ciudadania sobre la necesidad urgente de un
cambio social, politico, econémico, cultural y organizacional (Camara de Comercio de Lima,
2021).

Es un hecho que el gobierno nacional, los gobiernos regionales y locales se han mostrado
hasta ahora incapaces de gestionar la crisis, recurriendo al camino inmediatista de tratar de
afrontarla con mecanismos de bonos y subsidios; que, en muchos casos, por deficiencias
organizativas y administrativas, han complicado la situacion en vez de mejorarla (Mallap Rivera,
2013). La experiencia tragica del COVID 19 ha demostrado la necesidad de actualizar y
profundizar los sistemas de gestion en base a datos reales y actualizados, sustentados en estudios
serios sobre la realidad socioeconémica e interculturalidad de nuestras poblaciones, todo lo cual
implica que el personal administrativo y de linea de los gobiernos regionales y locales, el cual
debe ser capacitado permanentemente con el fin de estimular el desarrollo de las competencias
necesarios que la situacion amerita.

Bajo este panorama, el estudio tuvo como objetivo determinar si los gobiernos locales de
la zona de Lima Metropolitana responden adecuadamente a los actuales desafios del desarrollo
local y, particularmente, frente a las situaciones de grave riesgo para la salud poblacional ante la
vigente pandemia.

2. Materiales y métodos

Se aplicd una investigacion descriptiva — correlacional, bajo un enfoque cuantitativo de corte
transversal. Asimismo, se empled el procedimiento hipotético-deductivo, siendo la unidad de
observacién abogados en temas municipales y estudiantes de la Maestria y Doctorado de la
Escuela de Posgrado de la Universidad Federico Villarreal.

La poblacion estuvo conformada por la totalidad de abogados en temas municipales y
estudiantes de la Maestria y Doctorado de la Escuela de Posgrado de la Universidad Federico
Villarreal. Considerando que la poblaciéon era muy amplia, se aplic6 un muestreo no
probabilistico intencional, obteniendo 50 profesionales.

En cuanto a la técnica de recogida de datos se empled la encuesta y como instrumentos
se utilizaron dos cuestionarios de tipo de respuesta Likert elaborados expresamente para evaluar
las variables consideradas en el estudio. Los cuestionarios versaron sobre las variables
consideradas en el presente estudio. Estos antes de ser aplicados fueron sometidos -mediante
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una previa prueba piloto- a estudios de validez y confiabilidad, resultando consistentes para su
aplicabilidad.

Los datos fueron analizados e interpretados basandose en la contrastacion de las hipotesis
planteadas con los hallazgos del procesamiento estadistico. Asimismo, se elaboraran los graficos
respectivos y los andlisis correspondientes. Las hipotesis se consideraron comprobadas si las
correlaciones obtenidas fueron positivas y significativas a un nivel de p: 0.05.

3. Resultados

De los encuestados, el 28.56% fueron del género masculino y 22.44% femenino. Por otra parte,
se apreci6 que el grupo minoritario correspondié a aquellas personas con rango de edad 46 -
60 anos (16%), en cambio, el grupo mayoritario entre el rango de edad 18 - 29 anos (48%).

De acuerdo a las opiniones consolidadas sobre la Gestion de Gobierno Local, el 58% de
los encuestados manifestaron que la gestion es muy deficiente (Figura 1-A). Respecto a la Gestién
de los Desafios del Desarrollo Local, el 54% indicaron que la gestion de los gobiernos locales es
muy deficiente (Figura [-B). Asimismo, segln las opiniones sobre la Gestion de los Riesgos para
la Salud Publica, prevalecié una gestién muy deficiente 64% (Figura |-C).

Figura I. Opiniones sobre A) Gestion de los Gobierno Locales, B) Gestion de los Desafios del
Desarrollo Local y C) Gestion de los Riesgos para la Salud Publica.
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Para responder a la hipétesis planteada: “La actual gestién municipal de los gobiernos
locales de la zona de Lima Metropolitana no se relaciona de manera directa ni significativa con
los actuales desafios del desarrollo local ni con las situaciones de grave riesgo para la salud
poblacional, por consiguiente, deben

implementarse alternativas

administrativas para optimizar la mencionada gestién”. Primero, se encontré la distribucion de

técnico-politicas y
los datos que, segun Kolmogorov, resulté no normal; asi, se aplico la prueba estadistica de
Correlacion de Spearman.

En la Tabla I, se evidencia una correlacion de 0.13 lo que constata que no existe relaciéon
directa ni significativa entre ambas las variables Gestion de Gobierno Locales y Desarrollo Local
y Grave Riesgo de Salud Publica.

Tabla |. Correlaciones entre las variables

Gestion Desarrollo Local
Gobiernos y Grave Riesgo
Locales Salud Publica
Gestign | Cocficiente de 1.000 0.131
Gobiernos correlacion
Locales Sig. (bilateral) 0.366
Rho de N 50 50
Spearman Desarrollo Coeficiente de 0131 1 000
Local y Grave correlacion ’ )
Riesgo Salud Sig. (bilateral) 0.366
Publica N 50 50

4. Discusion

Antes que nada, debemos precisar que los gobiernos locales, por su cercania a los ciudadanos,
deben realizar una gestién eficaz y eficiente que los legitime ante los ciudadanos. La moderna
democracia no implica sélo una esporadica participacion en las elecciones a través de la votacién,
supone, sobre todo, una participacion activa en los procesos deliberativos, en las acciones de
implementacion y en la evaluacion de la gestion y de las politicas realizadas por los gobiernos
locales. Esto requiere de nuevas formas de gestién municipal que deben ser evaluadas con nuevos
procedimientos. La gente ya esta desengafada de los municipios que gastan mucho y prestan
servicios muy reducidos, situaciones sobre las que los usuarios no tienen ningtin control (Roque
Lima, 2015).

Ultimamente ha crecido el interés por conocer las opiniones y actitudes de los ciudadanos
sobre el manejo de los gobiernos locales, las politicas y los servicios publicos que estos ofrecen.
Son las municipalidades las que tienen mayor cercania con los ciudadanos, y, en consecuencia,
son las que mas directamente captan sus tendencias y exigencias en la prestacion de los servicios,
en calidad y cantidad. Evaluar la calidad y eficiencia con la que trabajan las municipalidades
requiere del andlisis e interpretacion de los resultados de gestion utilizando diversos indicadores,
tanto cualitativos como cuantitativos, segin Roque Lima (2015).

La intensidad de la diseminacion y las respuestas frente al COVID-19 en Latinoamérica
son diversas y evolucionan rapidamente. La experiencia ha demostrado que la incidencia del virus
se incrementa en las zonas urbanas, por lo que es logico esperar que los estragos del virus se
den con mayor frecuencia en localidades urbanas y pobres. En estas zonas, la capacidad de
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respuesta sanitaria es mas reducida y lenta. La situacion actual es tan grave que esta obligando a
los expertos a replantear la relacion entre Estados, territorios e individuos, asi como entre lo
global, lo nacional y lo local. La pandemia esta obligando a revisar la forma como se configuran
las relaciones entre los distintos niveles de gobierno. En este contexto, los gobiernos locales han
reaccionado ante la pandemia forzando el uso de sus facultades y presionando al gobierno central
para proteger a su poblacion, por la sencilla razén de que no disponen de las atribuciones legales
necesarias ni de la capacidad de gasto necesarias (Fernandez et al., 2020).

Los resultados del cuestionario aplicado en la presente investigacion revelan un pobrisimo
desempeno de los gobiernos locales ante la emergencia sanitaria desencadenada por el COVID
19. Los municipios locales debieron constituir la primera linea de defensa del sistema de salud
publica. Esta situacion se ha visto agravada por las ya conocidas deficiencias estructurales del
sistema de salud peruano (escasez de recursos, desorganizacion administrativa, escasa capacidad
de gestion, improvisacion, et.) a lo que habria que agregar la falta de acceso a los servicios
esenciales (agua, desagiie, vivienda, luz, recojo de desechos) de amplios sectores de la poblacién,
limitaciones que impiden una respuesta eficaz, eficiente e integral a la pandemia.

La desigualdad existente en muchos ambitos del pais y la limitada y cadtica respuesta a la
pandemia se unen en una interaccion negativa mutua. Por tanto, los mas afectados por la
pandemia han sido los mas pobres. Esto explica por qué los altos niveles de contagio se han
ubicado en los grandes distritos populares, por sus altos niveles de desnutricién y por la
informalidad de su actividad laboral (ambulantes). Por tanto, los municipios estan pagando las
consecuencias de no disponer de un sistema de salud publica eficiente y, sino por el contrario,
contar con un sistema sanitario colapsado, falto de infraestructura, carente de suministros
médicos y capacidad técnica, lo que, sumado a la ausencia de servicios basicos, ha determinado
que la pandemia rebase largamente la capacidad de respuesta de por si escasa a nivel municipal.

Hay que puntualizar que las primeras medidas dispuestas por las municipalidades distritales
resultaron tardias e insuficientes, a pesar que, por Resolucién Ministerial N° 546-201 |/Minsa, a
las municipalidades les compete la supervision del primer nivel de atencion de salud, que
comprende, entre otras responsabilidades, las postas médicas y los centros de salud, del distrito.
Lamentablemente, los gobiernos locales no han respondido con eficacia y eficiencia, a los retos
planteados por la reciente pandemia. Esta situacion evidencio la notable incapacidad municipal
para asumir funciones y responsabilidades en el campo del desarrollo local: especificamente en
las situaciones de grave riesgo para la salud poblacional.

Los hallazgos de la presente investigacién son coincidentes con el estudio de Briceno Vega,
(2016), quien analizé la gestidn municipal y su relacion con la calidad del servicio publico
encontrando que la gestion municipal influye en forma directa en la calidad del servicio publico
municipal. Este resultado concuerda también con los estudios de Alvarez Sanchéz (1969) sobre
la eficiencia en la gestion municipal encontrando, el autor manifiesta que las municipalidades
tienen una estrategia de recursos humanos deficiente que no favorece la eficiencia de la gestion
municipal, que no se efectian en forma regular las evaluaciones del desempefio de los
trabajadores municipales, ni se aplican programas de capacitacién acorde con las necesidades
identificadas, ni hacen uso eficiente ni constante de los recursos tecnologicos disponibles para
optimizar sus procesos de gestion y de comunicacion con la comunidad.
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Por otra parte, nuestra investigacion también coincide con los resultados de Patroni
Bazalar et al. (2014), quienes investigaron la calidad de los servicios publicos y su repercusion en
la calidad de la administracion municipal. Concluyeron que cuando se gestiona un servicio ante
las oficinas administrativas de una entidad municipal, el solicitante se encuentra con serias
deficiencias en el trato a los usuarios, junto con graves problemas de seguridad ciudadana que
perturban el funcionamiento municipal éptimo. La pobre respuesta del sistema municipal local
ante las nuevas condiciones generadas por la pandemia puede ser enriquecida por los estudios
de una serie de entidades que, utilizando estudios de campo, han aportado valiosas
recomendaciones.

En este sentido, los recientes informes de la Defensoria del Pueblo (Llerena & Sanchez
Narvaez, 2020) dan cuenta de la escasa capacidad de gestion de los Gobiernos Regionales y
Locales ante la crisis. La Defensoria ha desarrollado informes localizados sobre la situacién y
avance de las acciones en algunas regiones, puntualizando los principales problemas para hacer
frente a la crisis y los mecanismos mas efectivos que se han utilizado (distribucién de canastas
de productos basicos para ayudar a familias en situacion de vulnerabilidad, empadronamientos,
apoyo estatal coordinado, etc. Al respecto la Contraloria General ha resehado sobre deficiencias
en el desempeno de los municipios en esta distribucion (retrasos en la adquisicion y distribucion
de los productos; falta o deficientes padrones de beneficiarios, escasa focalizacién de las familias
vulnerables. Estas observaciones deben ser tenidas en cuenta por los municipios para introducir
las mejoras y correctivos del caso.

El Ministerio Pablico esta investigando las posibles responsabilidades en las deficientes
condiciones de los centros médicos basicos, la escasez de insumos, el inadecuado manejo de los
protocolos y planes de contingencia ejecutados para enfrentar el virus del COVID-19, acciones
que son competencia de los gobiernos regionales y locales. De todo esto se deduce la necesidad
de fortalecer la gestion municipal. A esta clamorosa situacion hay que agregar que el ultimo
censo nacional (2017) se efectud deficientemente por lo que sus resultados no han podido
utilizarse como un marco de referencia valido para implementar politicas publicas de emergencia
sanitaria (Llerena & Sanchez Narvaez, 2020).

Desde que aparecio el COVID 19, los paises han optado por una de dos opciones para
enfrentarlo: la primera fue no aceptar la gravedad de la epidemia y continuar con sus actividades,
dado que la epidemia se alinearia, tendra un aumente hasta un cierto pico y luego habra una
disminucién con un nivel bajo; y la segunda opcion era operar con mucha energia bajo el modelo
estadistico llamado "aplanamiento de curvas", es decir, para evitar un crecimiento excesivo de
la curva ascendente. El Pert adopto la segunda opcion asumiendo medidas drasticas: declaracién
de “Estado de Emergencia”, el aislamiento social por un determinado tiempo, suspension de las
actividades economicas, restriccion de los desplazamientos fisicos, medidas que, por diversas
razones sociales, econémicas, culturales y antropolégicos no se acataron con los resultados que
estamos padeciendo en lo econémico y sanitario. De lo resefado se deriva la necesidad de
revisar las funciones y responsabilidades de los gobiernos locales en el area de la proteccion y
promocion de la salud comunitaria, con miras a optimizar su desempefio para lo cual
consideramos factible incorporar las alternativas técnico-politicas y administrativas planteadas al
respecto por el Acuerdo Nacional (2002) y el Centro Nacional de Planeamiento Estratégico
[CEPLAN] (2021).
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5. Conclusiones

Segulin los resultados, se concluye que la actual gestion municipal de los gobiernos locales de la
zona de Lima Metropolitana, no se relaciona de manera directa ni significativa con los actuales
desafios del desarrollo local ni con las situaciones de grave riesgo para la salud poblacional. Esto
significa que los gobiernos locales de Lima Metropolitana no se ocupan ni enfrentan los actuales
desafios del desarrollo local ni con las situaciones de grave riesgo para la salud poblacional. La
bajisima correlacion encontrada significa que la actual gestiéon municipal de los gobiernos locales
de la zona de Lima Metropolitana no se relaciona de manera directa ni significativa con los
actuales desafios del desarrollo local ni con las situaciones de grave riesgo para la salud
poblacional.

Asimismo, la gestion municipal de la mayoria de gobiernos locales de Lima Metropolitana
debido a sus limitaciones, errores y negligencias no han permitido que el municipio presente
buenos resultados ante la poblacion, no han logrado desarrollar y aplicar un proceso sistémico,
flexible e integral para el cumplimiento de sus objetivos institucionales y, de esta manera,
satisfacer las necesidades y expectativas de los ciudadanos. En un panorama que debiera
caracterizarse por la gestion por resultados los organismos municipales no han logrado alcanzar
una direccion eficiente, integrada y efectiva que garantice su 6ptimo desempeno en los procesos
orientados a afrontar los desafios del desarrollo local ni ante las situaciones de grave riesgo para
la salud publica, debiendo en consecuencia implementarse alternativas técnico-politicas y
administrativas para optimizar la mencionada gestion.

Uno de los factores responsables de esta situacion ha sido la falta de preparacién,
desconocimiento, inexperiencia y predominio de intereses personales de los funcionarios
municipales encargados de la gestion. La gestion municipal en materia de ejecucion presupuestal
ha sido altamente deficiente, sobre todo con las asignaciones de recursos materiales y
econémicos otorgadas por el Gobierno Central para afrontar la emergencia sanitaria,
incurriendo en muchos casos en negligencias dolosas que actualmente son objeto de
investigacion por el Ministerio Publico.

Ademas, los municipios locales han evidenciado una clamorosa deficiencia en materia de
recursos humanos. El personal administrativo, técnico y operativo, no ha sido seleccionado ni
capacitado adecuadamente para afrontar la crisis sanitaria disponiéndose en consecuencia de un
grupo humano sin experiencia ni calificacion, con bajisimo nivel remunerativo, que en parte
explica, pero no justifica los altos niveles de corrupcion detectados. Los montos asignados en
materia de salud publica son minimos, circunstancia que se agrava por la baja capacidad de gasto
de los municipios locales. La deficitaria situacion encontrada en la administracion de las
municipalidades locales requiere de una urgente reorganizacion funcional, presupuestaria y legal
que, partiendo su realidad concreta establezca normativamente la actualizacion y adecuacion de
su estructura administrativa y legal, para que se encuentre en condiciones de afrontar eficaz y
eficientemente los retos del desarrollo local y los nuevos riesgos para la salud poblacional
creados por la pandemia.

El estudio desarrollo permite recomendar la propuesta de estudios que planteen un nuevo
modelo de estructura administrativa para la organizacion municipal local, pretende, por un lado,
poner a esta organizacion en condiciones de afrontar de manera eficaz y eficiente a los retos
para el desarrollo local y para gestionar las situaciones de crisis sanitaria generada por la
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pandemia del COVID 19, por otro lado, para el mediano y largo plazo, esta propuesta pretende
sentar las bases para lograr el desarrollo sostenible y productivo con un enfoque territorial,
donde todos los integrantes sociales y agentes productivos establezcan una vision compartida
del desarrollo local, a través de la cual, se pueda lograr un pacto social en torno al desarrollo
econdémico local, desarrollo ambiental, desarrollo humano y desarrollo social e institucional.

La reforma de la institucién municipal debe ser abordada a través de dos enfoques: una
reforma interna y otra reforma externa. La reforma municipal interna, implica una
transformacion de su estructura organizativa, sus funciones, sus atribuciones, sus competencias,
sus responsabilidades y la forma como administra su presupuesto. Estas reformas deben ser
estables y permanentes lo que garantizara su estabilidad juridica a lo largo del tiempo.
Concordantemente, se tendra que incidir en el disefio de instrumentos juridicos en funcion a la
realidad especifica de cada municipio, a fin de que éstos respondan a las necesidades propias de
la zona, lo cual generara cambios concretos y permanente, debido a que se han adecuado los
servicios municipales a las necesidades que requiere la comunidad.
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Resumen: La investigacion tuvo como objetivo analizar si la normatividad sobre pension 65, es eficaz,
respecto a la proteccién del adulto mayor. Se empled un estudio basico no experimental; nivel descriptivo
correlacional explicativo y de enfoque cuantitativo. La muestra de estudio fue aplicada a 67 profesionales
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de esta forma estara cumpliendo con el mandato constitucional de velar por la vida de todos los
ciudadanos peruanos.
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Abstract: The objective of the research was to analyze whether the pension regulations 65 are effective
with respect to the protection of the elderly. A not experimental basic study was used; descriptive
correlational explanatory level and quantitative approach. The study sample was applied to 67
professionals specializing in pension matters from the Lima Bar Association. It was hypothesized that the
pension regulations 65 would not be effective with respect to the protection of the elderly, the same that
was statistically verified in 54% of the specialists surveyed, the same ones who also propose that the
regulations that regulate pension 65 should be unified by the State in a comprehensive pension system
that allows its accessibility and support to all older adults, which should be a system financed by both the
State and the workers, depending on the specific case. The results coincide with the specialists regarding
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I. Introduccion

El presente articulo trata sobre el monto pecuniario que se otorga a los adultos mayores de 65
afios que no tienen pension y se encuentran en pobreza. Esto se basa en el Articulo 4 de la
Constitucion Politica del Perd (1993) que dice: “La comunidad y el Estado protegen
especialmente al nino, al adolescente, a la madre y al anciano en abandono”. Teniendo presente

este articulo constitucional se promulgoé el Decreto Supremo 081-201 | que otorga la pension
65.

La investigacion de Avendano Murillo (2019) en Colombia, realizé un anilisis juridico,
constitucional y politico, en cual demuestra que la Ley 100 de implementaciéon 1993 reafirma los
postulados del Estado social de Derecho, fijado en la Constitucion Politica de 1991, al no haber
cumplido con los principios de universalidad y equidad en otorgar la pensiéon al mayor numero
de adultos que por su avanzada edad ya no estan laborando de la sociedad colombiana.

El problema de cobertura a los ciudadanos colombianos de tener una pension de vejez, es
que no hay contribucion de parte de los trabajadores y empleadores, porque existe informalidad
en el trabajo; no hay trabajo estable impera la temporalidad y ocasion laboral, esto impide que
los trabajadores aporten para tener en el futuro una pension por lo que los regimenes
pensionarios contributivos de Colombia son inequitativos, ya que hay pensiones altas y otras
sumamente bajas.

La reforma constitucional del 2005 ha permitido hacer ajustes en el régimen pensionario,
de la Ley 100 de 1993; corrigiendo beneficios excesivos que tenian ciertos grupos en desmedro
de la mayoria de pensiones, estos excesos se han dado violando normas nacionales y tratados
de la OIT, de esta forma se asegura la sostenibilidad del sistema pensionario en parte. La citada
investigacion realizada por el autor menciona en forma tangencial, el Estado asistira con
programas sociales a los adultos mayores que no tienen pensién.

En el ambito nacional, Rodriguez Moscoso (2018) manifiesta que la seguridad social
respecto a las pensiones, es considerado como denominados derechos econémicos, sociales y
culturales, por lo que el Estado esta en la obligacion de velar por la prevision de las pensiones
en las formas que sean eficientes y eficaces para toda la poblacion.

En la actualidad del 100% de la poblacion econémicamente activa en el Perd, solo un 34.4%
se encuentra afiliada a un sistema de pensiones, esto significa que dentro de 25 afos se tendra
una poblacion de adultos mayores de 65 anos sin una pension etapa de la vida muy delicada,
como es la vejez. Esta situacion es causa de dos variables principalmente; el grado de informalidad
en el aspecto laboral y la falta de confianza en los sistemas de pensiones. Por lo que el autor,
invoca al Estado a gestionar modelos de sistemas de pensiones que integren a todos los
ciudadanos del pais, tal como lo estan haciendo en la comunidad europea.

En esta perspectiva, el tema sobre cobertura de una pension por parte del Estado a los
adultos mayores que no estan dentro de ninglin régimen contributivo es de suma importancia y
de urgencia social por lo que fue objetivo de la investigacién analizar si la normatividad sobre
pension 65 en Perd, es eficaz, respecto a la proteccion del adulto mayor. Dicho andlisis nos ha
permitido confirmar su ineficacia por lo que pension 65 no constituye un sistema pensionario de
general acceso y sostenibilidad para sus involucrados.
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2. Materiales y métodos

La investigacion fue de enfoque cuantitativo de disefio no experimental, tipo descriptiva
correlacional, el método fue hipotético deductivo, porque se tratd cuantitativamente los datos
obtenidos (Hernandez Sampieri et al., 2014).

La poblacion estuvo conformada por 200 abogados especialistas en prevision social y
derecho laboral. Para la muestra se aplico el muestreo probabilistico aleatorio simple, con un
margen de error del 10%; teniendo como resultado 67 individuos.

El instrumento para la recoleccion de datos fue el cuestionario tipo Likert, expresamente
elaborado, para evaluar las variables de estudio. El cuestionario previamente antes de ser
aplicado fue sometido mediante una prueba piloto, a estudios de validez por juicio de expertos
y confiabilidad, mediante la prueba estadistica de Alpha de Cronbach, resultando aplicable.

El procesamiento estadistico se realizd mediante el programa SPSS; las hipotesis fueron
contrastadas mediante modelo estadistico de Kolmogorov —Smirnov. Se han tomado todas las
consideraciones éticas, brindandoles informacion previa a los encuestados.

3. Resultados

La Figura |-A demuestra, respecto a la percepcién de los encuestados, si el Estado cumple con
el principio de solidaridad otorgando pensién 65, las cuales fueron de acuerdo en un 41.8%,
totalmente de acuerdo con 17.9% y en desacuerdo con | 1.9% siendo totalmente en desacuerdo
(7.5%) la percepcion de menor valor. Segun la figura |-B, se tuvo una percepcion de acuerdo de
76.1%, totalmente de acuerdo con 22.2%, totalmente en desacuerdo 1.7% y 0% optaron por
desacuerdo, en relacion a que si los adultos mayores sin renta deben recibir atencion preferente
por el Estado. Finalmente, los encuestados consideraron que seria conveniente crear un nuevo
sistema de pensiones para atender la pensién 65, en un 48.8% de acuerdo, 22.8% totalmente de
acuerdo, 10.4% desacuerdo y 16.4% totalmente en desacuerdo.

Figura |. Frecuencias de opiniones respecto a las preguntas planteadas
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Para demostrar la hipotesis general: La normatividad sobre pension 65 no estaria siendo
eficaz respecto a la proteccion del adulto mayor, analizamos la figura 2 de frecuencias
estadisticas, en el que, de 67 encuestados, 8% optaron Totalmente Desacuerdo, 25%
Desacuerdo, 13% Ni Acuerdo Ni Desacuerdo, 29% optaron de Acuerdo y 14% Totalmente
Acuerdo, de esta forma se pudo contrastar la hipotesis planteada.

Figura 2. Frecuencia estadistica de la hipotesis general
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Al aplicar el test de Kolmogorov —Smirnov se observé que p = 0.00 es menor p < 0.05
y la Sig. asintota salid 0.00 donde se rechaza la hipotesis nula y se acepta la hipotesis alterna: la
pension 65 no estaria siendo eficaz respecto a la proteccion del adulto mayor. Del mismo modo,
se pudo demostrar que la normatividad sobre pensién 65 deberia ser unificada en un sistema
integral pensionario. Ademas, la normatividad sobre pension 65 no establece las condiciones que
permiten su accesibilidad y sostenimiento.

4. Discusion

Del analisis de los resultados, 54% estan de acuerdo con la hipotesis planteada en el sentido que
la normatividad sobre pension 65 no estaria siendo eficaz respecto a la proteccion del adulto
mayor. En dicho contexto, Medina Otazu (2012) sostiene que la pension 65 es so6lo un intento
de controlar los beneficios no contributivos en el Peru.

Asimismo, los resultados concuerdan con Fernandez (2018), quien afirma que la pension
65 no cubre las necesidades de los adultos mayores por lo que se debe crear un servicio
complementario de alimentacién y salud; ademas de subir la pension progresivamente.

Respecto a la normatividad sobre pension 65 deberia ser unificada en un sistema integral
pensionario los profesionales especialistas encuestados en la materia de estudio estan de
acuerdo con el enunciado en un 53% de la muestra de estudio, esto se corrobora con el estudio
de Rodriguez Moscoso (2018), quien senala que el Estado debe gestionar modelos de sistemas
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de pensiones que integren a todos los ciudadanos del pais sin distincion, tal como lo estan
haciendo en la comunidad europea, para esto se debe de educar a la poblacién en el ahorro y
en cultivar el principio de solidaridad.

Finalmente, en lo que concierne a que la normatividad sobre pension 65 no establece las
condiciones que permiten su accesibilidad y sostenimiento, los resultados obtenidos por los
especialistas encuestados se encuentran en un 60% de acuerdo con dicho planteamiento. Lo
descrito se encuentra corroborado por el Tribunal Constitucional del Peru (2005), cuando
sefala que la seguridad social es la garantia que presta el Estado como funcion social, que se
materializa en un conjunto de normas al amparo de la constitucion, la doctrina de la contingencia
y la proteccion de la vida, siendo sujetos del beneficio de una renta pecuniaria las personas por
viudez, orfandad, invalidez, salud, vejez entre otras. Estas asignaciones son otorgadas teniendo
presente los principios de progresividad, universalidad, y solidaridad.

Este planteamiento también es confirmado por el Convenio 102 de la Organizacion
Internacional de Trabajo en 1952, cuando senala como norma de seguridad social con caracter
obligatorio para todos los paises, la protecciéon de las personas, por los riegos de maternidad,
enfermedad, invalidez, desocupacién, vejez, accidentes de trabajo y muerte. Cada Estado de
acuerdo a su disponibilidad econémica fijara los montos por dichas prestaciones. Asi también es
compartido por la Organizacion Internacional de Trabajo en 2018, cuando sefala que el sistema
privado de pensiones, se cre6 con el fin de contribuir los problemas que tiene el sistema
previsional publico del Peru; sin embargo en la practica la implementacién del sistema privado
de pensiones no ha solucionado el problema del sistema pensionario que permita el acceso de
la poblacion a sus alcances por lo que se hace necesario un sistema a cargo del Estado que cubra
a la poblacion mayor que no tiene un sistema contributivo y que el mismo sea sostenible
presupuestalmente (Ortiz et al., 2018).

5. Conclusiones

Se concluye que la normatividad sobre pension 65 no esta siendo eficaz respecto a la proteccion
del adulto mayor; segun las teorias estudiadas y los resultados estadisticos obtenidos de los
especialistas encuestados. Por ende, la normatividad sobre pension 65 deberia ser unificada en
un sistema integral pensionario, ya que no establece las condiciones que permiten su accesibilidad
y sostenimiento en el tiempo, como sistema pensionario capaz de solucionar las necesidades
primarias que tienen los adultos mayores en Perd.

El estudio permite recomendar al Estado Peruano crear un solo sistema de pensiones para
proteger a todos los ciudadanos, financiado por el Estado, empleadores y trabajadores, de esta
forma los adultos mayores serian acreedores de una pensién digna para tener una vida de calidad
en el periodo que ya no son sujetos de realizar trabajo por la avanzada edad. Asi también, la
administracién de los fondos debera ser tripartita por los que financian; de este modo se
asegurara proteger a las personas cuando ya no estén en condiciones de trabajar por ser adultos
mayores, de este modo se cumplira con el principio constitucional derecho a la vida.

El manejo financiero de los fondos requiere ser normada, teniendo presente la gran
responsabilidad de quien maneja, por tratarse del dinero que los trabajadores han depositado,
con el propésito de que estos tengan rentabilidad en el tiempo de aportes, para ser beneficiados

Rev. Cient. Ratio. lure. 2(1): €262; ene-jun, 2022. e-ISSN: 2810-8159



Pension 65 y su eficacia en la proteccion del adulto mayor en Pert 6

de una pension digna. Por lo que se requiere de un manejo estratégico inteligente, honesto y
transparente.
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Resumen: El propodsito del articulo fue analizar la figura de la vacancia presidencial por permanente
incapacidad moral prescrita en el numeral 2 del art 113° de la Constitucion Politica del Peru. El tipo de
investigacion fue cualitativa, de nivel descriptivo y disefio hermenéutico-interpretativo. Se aplico las
técnicas de interpretacion juridica y del derecho comparado. El estudio analiza la vacancia del Presidente
de la Republica Martin Alberto Vizcarra Cornejo. Los resultados expresan que, no existen antecedentes
en las constituciones de los paises vecinos sobre esta figura, lo que si presentan es “la incapacidad fisica y
mental”. En Estados Unidos, se aplica el “impeachment” o juicio politico, es analogo a lo prescrito en los
articulos 99° y 100° de Constitucion Peruana sobre el “antejuicio” y “juicio politico”; que, a diferencia de
la vacancia por incapacidad moral, el proceso se inicia con una acusacién por infraccion constitucional,
con contenido penal que determinan la destitucion e inhabilitacion del funcionario o la acusacion ante la
Corte Suprema. En conclusion, la categoria de la vacancia presidencial por permanente incapacidad moral,
se superpone con el “antejuicio” y “juicio politico” por carecer de contenido, son susceptibles de quedar
bajo el criterio subjetivo y autoritario del congresista. Siendo necesaria la reforma de los articulos |13°,
99° y 100° de la Constitucidn Politica a través de una Ley de Desarrollo, que aclare y precise el contenido
de la vacancia presidencial por incapacidad moral y lo relacionado con el “antejuicio” y “juicio politico”.
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Abstract: The purpose of the article was to analyze the figure of the presidential vacancy due to
permanent moral incapacity prescribed in paragraph 2 of article 113° of the Political Constitution of Peru.
The type of research was qualitative, descriptive level and hermeneutical-interpretive design. The
techniques of legal interpretation and comparative law were applied. The study analyzes the vacancy of
the President of the Republic Martin Alberto Vizcarra Cornejo. The results express that, there is no
precedent in the constitutions of neighboring countries on this figure, what they do present is “physical
and mental disability”. In the United States, the "impeachment" or political trial is applied, it is analogous
to what is prescribed in articles 99° and 100° of the Peruvian Constitution on the "preliminary trial" and
"political trial"; that, unlike the vacancy due to moral incapacity, the process begins with an accusation for
constitutional infraction, with criminal content that determines the dismissal and disqualification of the
official or the accusation before the Supreme Court. In conclusion, the category of the presidential vacancy
due to permanent moral incapacity, overlaps with the “preliminary judgment” and “political judgment”
due to lack of content, they are likely to remain under the subjective and authoritarian criteria of the
congressman. Being necessary the reform of articles 113°, 99° and 100° of the Political Constitution
through a Development Law, which clarifies and specifies the content of the presidential vacancy due to
moral incapacity and what is related to the "preliminary judgment” and "impeachment”.
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I. Introduccion

La crisis politica en Perd se ha convertido en una constante y forma parte del historial de vida
republicana. Al realizar un breve recorrido histérico de esta situacion; juristas y
constitucionalistas, como Garcia, Landa, Galindo, Praeli y otros, consideran que ello tiene que
ver que ver con la aplicacién de modelos politicos que por lo general han oscilado entre un
régimen presidencialista fuerte, un régimen presidencial moderado, en permanente conflicto con
el modelo parlamentario; por lo que consideran que en Perd prima un modelo hibrido
denominado Presidencialismo parlamentario.

Landa Arroyo, citado por Melgar Bendezd (2019); menciona que la vida politica
constitucional en Peri ha dependido de los hechos politicos y militares, y que los operadores
politicos no han sabido ponerse de acuerdo y lograr consensos para un pacto social y el logro
de un estado de derecho duradero.

En 1912 Garcia Calderén, explicaba como causa de ello a que en el Perd no contaba con
una clase politica con la suficiente formacién ni con el habito de la libertad, dando lugar a la
concentracion de poder, la carencia de control, “la evolucién politica peruana se expresara en
dos formas: exceso de gobierno o de anarquia” (Melgar Bendezu, 2019).

Flores Galindo, citado por Melgar Bendezu (2019), hace referencia a la inestabilidad
politica del pais; y que ella tuviera como causa “al vacio dejado por la aristocracia colonial, brecha
que dejo el control de los aparatos estatales en el ejército”.

En este contexto, el “constitucionalismo peruano”; adopté las teorias y modelos politicos
desarrollados por los maestros del contractualismo como Montesquieu, Rousseau, Locke y
otros que postulan la teoria de la separacion de poderes y el control politico como recurso del
sistema democratico para evitar el abuso de poder y la instauracién de la tirania.

El principio de la separacién de poderes se recoge en la Declaracion del Buen Pueblo de
Virginia y en las Constituciones de Maryland y North Carolina; pero sobre todo inspiraba las
Constituciones de Pensilvania y Vermount. Las dos instituciones mas importantes de la
Constitucion de Pensilvania, el Consejo y la Asamblea legislativa, eran elegidos por el pueblo y
la pertenencia a ambas era incompatible. En 1776 la doctrina de la separacion de poderes era el
Unico principio coherente de gobierno constitucional sobre el que establecer una Constitucién
que rechazase la monarquia y la aristocracia (Domingo Garcia, 1991).

Luego de instaurada la Republica, el debate se trasladé a determinar la forma de gobierno,
en los modelos vigentes estaban presentes el presidencialismo y el parlamentarismo. Seglin
Garcia (1981) citado en (Domingo Garcia, 1991) “Al igual que el resto de la América Latina, el
Peru siguié el modelo presidencial creado por los Estados Unidos”. El presidencialismo consiste
en entregar el centro de decisiones al jefe del Estado, quien, al mismo tiempo, es jefe de
Gobierno, dentro de un esquema en el cual hay un sistema rigido de separacion de poderes (no
hay ministros que refrenden actos del presidente ni tampoco controles politicos del Parlamento
sobre el Ejecutivo). El Ejecutivo no debe su eleccién al Congreso, sino al pueblo.

Por otro lado, el parlamentarismo, que tiene su origen en Europa bajo este modelo, es el
Congreso o Legislativo quien tiene el control del poder estatal, el Jefe de Estado es designado
por el Legislativo, existe un poder dual, jefe de Estado y jefe de Gobierno por otro, existe el
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control politico; en caso de conflicto entre ambos poderes, puede optarse por la disolucién del
Congreso, convocando de inmediato a elecciones generales (Domingo Garcia, 1991).

De igual forma Garcia (1981) citado en (Domingo Garcia, 1991) menciona que, a raiz de
la constitucion francesa de 1958, se instituye una nueva forma de gobierno llamado
“semipresencial”’, término usado por Duverger. El cual tendria las siguientes caracteristicas: a)
eleccion del presidente por sufragio universal; b) atribuciones propias y significativas del
presidente de la Republica, y c) existencia paralela de un Gobierno (Gabinete y primer ministro),
que tiene actividades y poderes propios e independientes del presidente y que ademas responde
ante el Parlamento. Senala Duverger que estos elementos deben ir acompanados unos de otros
para que la categoria por él creada pueda ser empleada con propiedad.

Como se puede observar el actual sistema politico peruano normado en la Constitucion
Politica de 1993, ha establecido un sistema “hibrido” o “mixto” o “semipresidencial”. En efecto,
si bien el Peru aceptd desde un principio el modelo presidencial de Gobierno, fue introduciendo
diversos elementos de control al presidente, que venian de la tradicién parlamentaria, todo lo
cual empezd a mediados del siglo xix y culmind, como ya se indico, con la Carta de 1933
(Domingo Garcia, 1991).

Garcia concluye indicando que es complicado afirmar que la forma de gobierno del Peru
sea mixta, porque, seria una nueva creacion y ello no sucede asi, indicando que se trataria de un
“presidencialismo disminuido, atenuado o frenado, toda vez que las grandes decisiones las tiene
en ultima instancia, el presidente de la Republica, atemperado por controles y, en cierto sentido,
por la opinion publica y los partidos politicos” (Domingo Garcia, 1991).

Atendiendo a Garcia, se podria inferir que, en el Pery, la disputa estaria viva, entre el
Presidencialismo y el Parlamentarismo, por lo que muchas veces es recurrente escuchar en que
“El parlamento es el primer poder del estado”. Quiza esta dualidad ha llevado al constituyente a
establecer instituciones como el de “la cuestion de confianza”, “el cierre del Congreso”, “la
vacancia presidencial”, “la censura”, “la acusacién constitucional”, “el antejuicio politico” y el
“juicio politico”. Como recursos de freno y contrapeso a la accion por parte de ambos poderes
del Estado.

Es a partir del 2000, en que el pais ingresa a una relativa estabilidad politica, que fuera
interrumpida, por la instauracion de un nuevo tipo de golpe de Estado, ya no ejecutado por las
fuerzas armadas, sino desde las entrafas mismas de los 6rganos constitucionales, sea del poder
ejecutivo o el legislativo. Ello a raiz de las graves denuncias de corrupcion por los casos “Lavajato-
Odebrecht” y “Cuellos Blancos” que involucran a ex Presidentes de Peru, funcionarios del
estado y magistrados de la Corte Suprema, del Ministerio Plblico y de otros organismos
constitucionales autonomos, en aplicacién de la norma constitucional.

En este articulo analizamos una de las figuras del control politico establecidos en el inciso
2, articulo 113 de la Constitucion Politica que faculta al Legislativo a vacar al Presidente por la
“permanente incapacidad moral”. Que como es conocido tuvo como epilogo la vacancia del
Presidente Martin Alberto Vizcarra Cornejo.

Esta vacancia fue el detonante de una serie de acontecimientos causados por la pugnay la
permanente disputa entre el Legislativo y el Ejecutivo, dando lugar a la protesta social y
movilizacion de amplios sectores de la sociedad cuyo desenlace fue muerte de dos manifestantes,
obligando a la renuncia de los nuevos ministros y del Presidente designado por el Congreso. El
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Congreso de la Republica eligi6 como nuevo Presidente al congresista Francisco R. Sagasti
Hocchausler. De esta manera Perd, en un fendmeno sin precedentes; tuvo tres presidentes en
una semana, evidenciando una agitada y complicada situacion politica (Sierra Casanova, 2021).

A consecuencia de la eleccion del nuevo Presidente de la Republica, Pedro Castillo
Terrones, los partidos politicos de oposicion, con mayoria congresal; se resisten a reconocer el
triunfo del nuevo gobernante e insistentemente vienen anunciando la aplicacion de la vacancia
presidencial por “incapacidad moral”. Ante lo cual Legislativo y Ejecutivo se centraban en una
pugna por el “control politico”. Llevando a proponer modificaciones a la Constitucion Politica
en torno a las figuras de la “cuestion de confianza”, “cierre del congreso” y “la vacancia por
incapacidad moral”.

Ante esta situacion, es pertinente analizar la figura de la “permanente incapacidad moral
declarada por el congreso”, planteandonos las siguientes interrogantes: ;Cuales son los criterios
de contenido para la determinacion de la incapacidad moral del Presidente?, ;Las decisiones del
Legislativo para la determinacién de la vacancia presidencial por incapacidad moral se encuentran
debidamente motivados?, ;Existe claridad conceptual sobre la figura de la incapacidad moral
establecidos en la constitucion Politica?, ;Cual fue el motivo o naturaleza de esta figura por la
que el legislador opté por esta normal?, ;Constituye la vacancia por incapacidad moral la figura
mas adecuada para resolver este tipo de conflictos entre el Ejecutivo y el Legislativo?.

El articulo busca describir el proceso de vacancia por incapacidad moral en el Per,
interpretar la figura de la vacancia por incapacidad moral aplicando las técnicas de la
interpretacion juridica: literal, historica, sistematica, filoséfica y del derecho comparado y
proponer las medidas correctivas necesarias para resolver la vaguedad e indeterminacion de la
“vacancia por incapacidad moral”.

2. Materiales y métodos

Se empled una investigacion cualitativa, diseno hermenéutico interpretativo, los métodos de
investigacion aplicados fueron: El estudio de caso, para lo cual se analizé la vacancia por
incapacidad moral del ex Presidente de la Republica Martin Alberto Vizcarra Cornejo, las
técnicas interpretativas judiciales y constitucionales como: analisis literal, historico, sistematico,
filosofico y del derecho comparado. Para lo cual se recurrié a la revision de diferentes fuentes
bibliograficas.

Como es conocido, la investigacion cualitativa no pretende probar hipotesis, asi el
presente articulo se limita a interpretar desde las perspectivas mencionadas la figura de la
vacancia presidencial por incapacidad moral prescrita en el inciso 2 del articulo 113° de la
Constitucion Politica en el contexto del sistema politico peruano.
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3. Resultados y discusion

3.1. La incapacidad moral en las constituciones de Estados Unidos y
América Latina

Garcia Chavarri (2013) desarrollé un estudio histérico, juridico y politico sobre esta figura
constitucional, fijando sus antecedentes en el juicio politico o “Impeachment” inglés y
norteamericano, en los siguientes panoramas:

Estados Unidos

Segun Garcia, la Constitucion Federal de los Estados Unidos de Norteamérica de 1,787 establece
en su articulo 2°, primera seccion, clausula 6°:

En caso de que el Presidente sea separado de su puesto, de que muera, renuncie o se
incapacite para dar cumplimiento a los poderes y deberes del referido cargo, este pasara al
Vicepresidente y el Congreso podra prever por medio de una ley el caso de separacién, muerte,
renuncia o incapacidad, tanto del Presidente como del Vicepresidente, y declarar qué funcionario
fungira como Presidente hasta que desaparezca la causa de incapacidad o se elija un Presidente.

De lo anterior se colige que, las causales de vacancia estan delimitadas, por las cuales el
Congreso norteamericano las asume como tales: sea muerte, renuncia, incapacidad. En caso de
la separacion por juicio politico denominado impeachment; obedece a un proceso con las debidas
garantias en el que el Presidente es acusado por el tribunal de Justicia a través del Senado; en la
mayoria de juicios politicos han concluido dando la razén y absolviendo de las acusaciones a los
Presidentes y otras figuras del Poder politico o judicial.

Argentina
El articulo 88° de la Constitucion Nacional de la Republica Argentina de 1994 sehala que:

En caso de enfermedad, ausencia de la Capital, muerte, renuncia o destitucion del
presidente, el Poder Ejecutivo sera ejercido por el vicepresidente de la Nacion. En caso de
destitucion, muerte, dimision o inhabilidad del presidente y vicepresidente de la Nacion, el
Congreso determinara qué funcionario publico ha de desempenar la Presidencia, hasta que haya
cesado la causa de la inhabilidad o un nuevo presidente sea electo.

Como se puede observar la Constitucion Argentina, no prevé causales de vacancia para
el cargo de Presidente, solo se refiere a casos de destitucion, muerte, dimisién o inhabilidad,
otorga la facultad al congreso determinar al reemplazante en forma temporal.

Bolivia

La figura de la vacancia constitucional en Bolivia se encuentra normada en la Constitucion Politica
de 2009, la cual contempla la figura de la vacancia presidencial bajo los términos de cesacién del
mandato, prescrito en los articulos 170° y 171° en el que se observa que las causales de la
cesacion del mandato son objetivas: muerte, renuncia a ser aceptada, ausencia o impedimento
definitivos, sentencia condenatoria ejecutoriada y revocatoria popularmente acordada. Las
causales se encuentran fijadas en forma clara y precisa.
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Brasil

El régimen presidencialista de la Republica Federativa de Brasil, no precisa de manera concreta
la vacancia presidencial; el articulo 83 de la Constitucion establece que “O Presidente e o Vice-
Presidente da Republica ndo poderdo, sem licenca do Congresso Nacional, ausentarse do Pais por
periodo superior a quinze dias, sob pena de perda do cargo”.

Como se observa las causales de vacancia estan precisadas como los dispuesto sobre los
plazos para la toma de posesion de mando o el no regreso al pais en el plazo indicado por el
Congreso. Los articulos 83° y 85° de la Constitucion brasilera, establece las causales de vacancia
por incumplimiento de funciones, que en caso de delitos comunes sentenciado por el Tribunal
Federal Superior. En este caso tiene parecido con el juicio politico -impeachment- cuya acusacion
es aprobada por la Camara de Diputados y resuelta por el Senado.

Chile

La Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, en el articulo 29|: en forma extensa
se refiere a las causales de sucesion “por impedimento temporal, sea enfermedad, ausencia del
territorio u otro grave motivo”, estableciendo un orden de precedencia sucesoria de
presentarse la ausencia del Presidente de la Republica en los términos siguientes:

El Presidente de la Republica no pudiere ejercer su cargo, le subrogara, con el titulo de
Vicepresidente de la Republica, el Ministro titular a quien corresponda de acuerdo con el orden
de precedencia legal. A falta de éste, la subrogacion correspondera al Ministro titular que siga
en ese orden de precedencia y, a falta de todos ellos, le subrogara sucesivamente el Presidente
del Senado, el Presidente de la Camara de Diputados y el Presidente de la Corte Suprema.

En el segundo parrafo, se refiere a la “vacancia del cargo de Presidente de la Republica, se
producira la subrogacion como en las situaciones del inciso anterior”; estableciendo los
procedimientos para elegir al sucesor, que en caso de producirse faltando menos de dos anos
para la préxima eleccion, el Presidente es elegido por el congreso, si la vacancia se produjere
faltando dos anos o mas para la préxima eleccion, el Vicepresidente esta facultado a convocar a
elecciones presidenciales. El mandato del Presidente elegido es para completar el periodo
interrumpido.

Colombia

La vacancia presidencial se encuentra regulada en el articulo 194° de La Constitucion de
Colombia de 1991, bajo los términos de “falta absoluta”. Asi, se lee lo siguiente:

Articulo 194. Son faltas absolutas del Presidente de la Republica su muerte, su renuncia
aceptada, la destitucion decretada por sentencia, la incapacidad fisica permanente y el abandono
del cargo, declarados éstos dos ultimos por el Senado. Son faltas temporales la licencia y la
enfermedad, de conformidad con el articulo precedente y la suspension en el ejercicio del cargo
decretada por el Senado, previa admision publica de la acusacion en el caso previsto en el
numeral primero del articulo 175.

Como puede leerse, la vacancia presidencial colombiana responde a causales objetivas:
“muerte, renuncia aceptada, destitucién por sentencia condenatoria, incapacidad fisica
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permanente y abandono del cargo”. Todos estos supuestos son comprobables en la que su
comprobacion es verificable (muerte, destitucion por sentencia, incapacidad fisica permanente)
sin que ello signifique una evaluacion del desempeno presidencial, el cual, para ser compatible
con el modelo de sistema de gobierno, debe extenderse por todo el periodo fijado
constitucionalmente.

Ecuador

La Constitucion de la Republica de Ecuador de 2008 regula la figura de la vacancia presidencial
en los siguientes términos: Art. 145.- La Presidenta o Presidente de la Republica cesara en sus
funciones y dejara vacante el cargo en los casos siguientes: |. Por la terminacion del periodo
presidencial, 2. Por renuncia voluntaria aceptada por la Asamblea Nacional, 3. Por destitucion,
de acuerdo a lo dispuesto en la Constitucion, 4. Por incapacidad fisica o mental permanente que
le impida ejercer el cargo, certificada de acuerdo con la ley por un comité de médicos
especializados, y declarada por la Asamblea Nacional con los votos de las dos terceras partes de
sus integrantes, 5. Por abandono del cargo, comprobado por la Corte Constitucional y
declarado por la Asamblea Nacional con los votos de las dos terceras partes de sus integrantes,
6. Por revocatoria del mandato, de acuerdo con el procedimiento establecido en la

Constitucion”.

Se observa que el constituyente ecuatoriano, ha tenido mucho cuidado en fijar las causales
de la cesacion del Presidente de la Republica, la cual pasa por ser comprobada por otra instancia,
reduciendo la posibilidad de que el congreso sea la instancia Unica para esta decision. Asi, por
ejemplo, “la causal de incapacidad mental permanente —utilizada para el caso de Abdala Bucaram
en 1997- se encuentra meticulosamente detallada al exigirse que ella se encuentre certificada de
acuerdo con la ley por un comité de médicos especializados”.

Quintero Jaramillo & Lopez Viteri (2018), elabord un cuadro comparativo donde analiza
los articulos de las constituciones politicas de los diferentes paises latinoamericanos. En el caso
de las constituciones politicas de los paises de América Central, Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, México, Panama y Republica Dominicana, no contemplan la figura de la cesacion por
incapacidad fisica o mental, menos alin mencionan la “incapacidad moral” como causas de
incapacidad y cesacion.

Tabla I. Andlisis comparativo de las Constituciones politicas de los paises de América del sur
sobre vacancia presidencial

Argentina Chile Paraguay Peru Uruguay Venezuela
Art. 233
CoAr:e.:ris a Art. 29 Art. 225 Art 113 Art. 155 Incapacidad
'P Contempla la No existe N En caso de fisica o mental
la cesacion - . Estipula .
cesacion por la figura de renuncia, permanente
por - permanente . ) o
Enfermedad y cesacion . . incapacidad certificada por
Enfermedad la decisién or incapacidad ermanente una junta
y la decision - P moral o fisica, | .
1 altima de la enfermedad Declarada por médica
ultima la Camara de o incapacidad declarada por la Ca d Aprobacion d
. pacida a Camara de probacién de
tomaré el Diputados fisica o mental el Congreso Senadores la Asamblea
Congreso. P .
Nacional.

Fuente: Reproducido de Jaramillo & Lépez Viteri (2018).
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Segulin la Tabla I, tres Constituciones no poseen cesacion por incapacidad fisica y/o mental.
A diferencia de las Republicas de Pert, Uruguay y Venezuela que abordan el término incapacidad
de manera similar. Es necesario destacar que la Constitucion del Peru es la Gnica que alude al
término de “permanente incapacidad moral y fisica”. Mientras que Uruguay solamente expresa
la incapacidad permanente. Por Gltimo, Venezuela al igual que Ecuador, determina la cesacién por
incapacidad fisica o mental, que en el caso de estos dos paises mencionan que debe ser certificada
por una junta médica y la decision pasa por la aprobacién del Congreso y/o la Asamblea Nacional.

3.2. Lavacancia por incapacidad moral desde las Constituciones en el Peru

Bregaglio et al. (2021) mencionan que el primer antecedente de la vacancia presidencial por
incapacidad moral lo encontramos en las constituciones de 1828 y 1834, si bien es cierto no se
refieren al término “vacancia” sino con los términos de “reemplazo” del Presidente “en casos
de imposibilidad fisica o moral”. La vacancia como tal, fue incluida por la Constitucion de 1834;
aunque solo se considero la “incapacidad fisica y mental”, estando exenta el término “incapacidad
moral”.

Por su parte, Garcia Chavarri (2013) menciona que fue la Constitucién Politica de 1839
“la primera en contemplar la figura de la incapacidad moral como causal de vacancia en el
ejercicio del cargo presidencial” bajo los términos de “perpetua imposibilidad moral” (articulo
81°). En la Constitucion de 1856 en su articulo 83° aparece normada bajo el término de
“incapacidad moral”; igualmente en la Carta de 1860 (articulo 88°), se menciona con los términos
de “perpetua incapacidad moral del Presidente”.

Posteriormente las Constituciones de 1867, 1920, 1979 y 1993 contemplan la causal de
incapacidad moral, la Carta de 1920 en su articulo 115° inciso I, hace el agregado de
“permanente incapacidad moral del Presidente declarada por el congreso”. Este ultimo parrafo
aparece en el texto constitucional de 1933 (articulo 144°, inciso |). La Constitucion de 1979 lo
establece en el articulo 206° inciso |. Finalmente, la Carta actual de 1993 contempla la causal
bajo la frase de “permanente incapacidad moral” (articulo | 13°, inciso 3).

El primer Presidente del Peru en ser vacado bajo el recurso de la causal de incapacidad
moral fue José Mariano de la Riva Agiiero y Sanchez Boquete en 1823, dicha vacancia se debio6 a
las pugnas politicas entre Riva Agliero y el Congreso.

Segun el Tribunal Constitucional (2020), Sentencia recaida en el Expediente N° 0002-
2020-CC/TC, voto singular del magistrado Espinoza Saldafa, parr. 49. Aclara: El retiro de José
Mariano de la Riva Agliero y Sanchez Boquete de la Presidencia de la Republica por parte del
Congreso en 1823 es referido como el primer antecedente histérico de la aplicacion de la
vacancia presidencial por incapacidad moral. Sin embargo, cabe resaltar que en dicha época esta
figura aun no formaba parte del ordenamiento juridico peruano.

En 1914, Guillermo E. Billinghurst Angulo también fue vacado en aplicacion de la causal de
incapacidad moral. Como en el caso anterior, y tras un intento de disolver el Congreso y
convocar a consulta popular, determinaron su destitucion, causada por su mala relacién entre el
ejecutivo y el Legislativo.

El ano 2000 registra la vacancia presidencial por incapacidad moral del entonces
Presidente Alberto Fujimori Fujimori. Como es sabido, Alberto Fujimori, fuga del pais, y desde
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Japon via fax comunica al Congreso de la Republica su renuncia al cargo. Este, no acepta la
renuncia y declara la vacancia de su mandato por incapacidad moral, la que fue acordada por el
voto aprobatorio de la mayoria simple de los congresistas presentes en el hemiciclo (Garcia
Chavarri, 2013).

El proceso de vacancia presidencial por “permanente incapacidad moral” de Pedro Pablo
Kuczynski, se desarrolla en dos etapas: La primera, fue rechazada logrando 79 votos a favor, 19
en contra y 21| abstenciones. Para declararse la vacancia se necesitaba de una mayoria de dos
tercios del total de 130 congresistas (87 votos a favor).

La “crisis presidencial" recrudecié luego de que se dieran a conocer documentos
remitidos por la empresa Odebrecht a una comision investigadora del Congreso, seglin los
cuales dicha compania habia realizado anos atras pagos por servicios recibidos de las empresas
First Capital y Westfield Capital, propiedad de Kuczynski. Dadas las sospechas de actos de
corrupcion, la oposicion en el Congreso solicito al presidente su renuncia o de lo contrario
iniciarian para declarar la vacancia. El 14 de diciembre, el presidente anuncié que no renunciaria.

Esto acelerd el segundo pedido de vacancia agravado por los hechos y acontecimientos
politicos sobre negociaciones indebidas entre PPK y un sector de la bancada fujimorista,
referidos a la compra de votos de respaldo a cambio de la medida de prision de Fujimori. El 15
de marzo del 2018, el Congreso volvié a aprobar la mocién de vacancia al presidente. Esta vez

In

fue por “incapacidad moral”. La mocion tenia el respaldo mayoritario del Congreso; obligando
a Kuczynski a renunciar un dia antes. La vacancia estaba cantada porque si no renunciaba, hubiese
terminado vacado en aplicacién del numeral 2° del articulo |13° de la Constitucion Politica del

Perd. Asumiendo el mandato presidencial el Vicepresidente de la Republica.

En el 2020, en pleno estado de emergencia nacional por la pandemia del COVID-19; se
produce la vacancia presidencial de Martin Vizcarra, en un hecho sin precedentes el Congreso
de la Republica, en aplicacion del articulo 113°, numeral 2 de la Constitucién Politica acuerda la
vacancia presidencial en aplicacion de la “permanente incapacidad moral”. Esto como resultado
de unas persistentes controversias entre el Ejecutivo y Legislativo, ocasionados anteriormente
por el “cierre del congreso” y por la debilidad del Ejecutivo al no contar con representantes en
el Parlamento.

En los cuatro ejemplos mencionados anteriormente, se observaron las dificultades de la
incapacidad moral como causal de vacancia del Presidente de la Republica. En los casos de José
Mariano de la Riva Agiliero y Sanchez Boquete, Guillermo E. Billinghurst Angulo y Vizcarra; las
causas se deben a las tensiones entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo y al pésimo manejo de
las relaciones entre los poderes del Estado.

En ese contexto podemos colegir que la justificacion que se dio a la resolucion de la pugna
por el poder politico entre ambos poderes del Estado fue establecer la incapacidad moral,
cuando a todas luces se evidencia que son las motivaciones politicas y la incapacidad de establecer
soluciones consensuadas a los problemas del pais las que determinaron la terminacion del
ejercicio del cargo presidencial. Es decir, finalmente la cuestion moral, “se escondid mas bien
una valoracion propia de un juicio politico”.

En la Tabla 2, elaborada por Bregaglio etal. (2021), se presenta la cronologia de
constituciones del Perl y la regulacion sobre la incapacidad moral como causal de vacancia
presidencial.
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Tabla 2. Regulacion de vacancia por incapacidad moral en las constituciones peruanas

Constitucion Regulacion de la vacancia por incapacidad moral
Art. 81 .- La presidencia de la Republica vaca de (...) derecho, por
1839 admisién de su renuncia, perpetua imposibilidad fisica o moral, y
término de su periodo constitucional.
1856 Art. 83.- La Presidencia de la Republica vaca de derecho: (...) Por
incapacidad moral o fisica.
Art. 88.- La Presidencia de la Republica vaca ademas del caso de
1860 ) - . :
muerte: |. Por perpetua incapacidad fisica o moral del Presidente.
1867 Art. 80.- Vaca de derecho: (...) 2. Por incapacidad moral o fisica.
Art. | 15.- La presidencia de la Republica vaca, ademas del caso de
1920 muerte: |. Por permanente incapacidad fisica o moral del
Presidente declarado por el Congreso
1933 Art. 144.- La Presidencia de la Republica vaca, ademas del caso de
Art. 206.- La Presidencia de la Republica vaca, ademas del caso de
1979 muerte por: |. Incapacidad moral o permanente incapacidad fisica
declarada por el Congreso.
Art. [ 13.- (...) La Presidencia de la Republica vaca por: (...) 2. Su
1933 ; . .
permanente incapacidad moral o fisica, declarada por el Congreso.

Fuente: Reproducido de Bregaglio et al. (2021).

3.3. Sobre el concepto de incapacidad moral como causal de vacancia
presidencial

Leon Hilario (2017) considera que el término “incapacidad moral”, proviene del derecho
canonico y del derecho privado francés, en el que se denomina “incapacité morale” como

In

sinonimo de “incapacidad intelectual”, ajeno pues a toda referencia a las reglas morales y éticas.
Clasicamente el término fue empleado en el derecho de familia, esta figura se encuentra
registrada en el derecho francés del siglo XIX, en el que era corriente el uso de los términos de
“incapacidad moral y fisica”. “Los dos adjetivos vienen a conformar. Asi, una unidad sintagmatica,
donde lo “fisico” se refiere a discapacidad “motriz”, y lo “moral” a la discapacidad intelectiva,
espiritual y psiquica”. Igualmente, los italianos, utilizan la expresion “incapacita morale”, cuando
se pone en duda la capacidad intelectual de las personas; por ende, no hace alusién al accionar

inmoral y antiético de la persona.

En el caso del articulo 113° de la Carta Politica, se habla de “incapacidad moral” no se
refiere a la discapacidad producida por enfermedades mentales. Por otro lado, la discapacidad
“mental” se diferencia de la discapacidad fisica; ya que la primera desde el campo de la psicologia
y la psiquiatria abarcan enfermedades o desordenes mentales como: La esquizofrenia, las manias,
la depresion, el Alzheimer y otros; mientras, que por discapacidad fisica seria el estado comatoso
o vegetativo, la esclerosis multiple u otros que minen la capacidad para tomar decisiones,
entender y querer.

Si a ello le agregamos el término de “incapacidad moral permanente”, surge la imprecisiéon
al calificar una conducta o practica inadecuada (moral) como permanente e irreversible, como
si se tratara de una discapacidad fisica.
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3.4. El concepto juridico de capacidad e incapacidad desde el Codigo Civil

Los conceptos juridicos de capacidad e incapacidad se encuentran normados en el Cédigo Civil,
el articulo 42° del Cédigo Civil sefala que “tienen plena capacidad de ejercicio de sus derechos
civiles las personas que hayan cumplido dieciocho afos de edad salvo lo dispuesto en los articulos
43°y 44°”, que se refieren a la incapacidad.

El Cédigo Civil, distingue la incapacidad absoluta de la incapacidad restringida en los
articulos 43 y 44; el numeral 2 del articulo 43 del Codigo Civil sobre la incapacidad absoluta,
senala: Que son absolutamente incapaces: “Los menores de dieciséis anos, salvo para aquellos
actos determinados por la ley”.

La Casacion N° 683-2016-Callao; define al incapaz absoluto quien se encuentra privado
por cualquier causa de discernimiento, y precisa que: “discernir juridicamente es diferenciar
entre hacer o no hacer algo y conocer si ese “algo” es bueno o malo, o distinguir entre el bien
(Guerra-

I’)

y el mal, lo licito o lo ilicito, lo que estd o no permitido, lo que beneficia o es perjudicia
Cerron, 2018).

De la definicién anterior colegimos que los magistrados de la Sala Civil Suprema, amplia
el concepto de privacion del discernimiento, no sélo los procesos mentales intelectuales, sino
también a los del razonamiento moral y ético; entonces si seria posible incluir dentro de la
incapacidad absoluta, dichos criterios, que llevarian a una persona a no reconocer que actos son
buenos o malos y con ellos a carecer de la censura voluntaria y autébnoma propios del
razonamiento moral, llevando a esta al plano de la “psicopatia”.

El codigo civil también define la capacidad de ejercicio restringida, tal es asi que el articulo
44 senala: Tienen capacidad de ejercicio restringida: |) Los mayores de dieciséis y menores de
dieciocho anos de edad. 2) Los prédigos. 3) Los que incurren en mala gestion. 4) los ebrios
habituales, 5) Los toxicébmanos, &) Los que llevan pena que lleva anexa la interdiccion civil. 7)
Las personas que se encuentren en estado de coma, siempre que no haya designado un apoyo
con anterioridad.

En este contexto observamos que el Cdédigo civil, también incorpora como capacidad del
ejercicio restringida: “los que incurren en mala gestién”. Aqui resulta claro, que El Presidente de
la Republica como maxima autoridad del Ejecutivo que personifica la nacion es el llamado a
mostrar una gestion optima cuyos resultados van al logro del bienestar general de la poblacion
y si en el ejercicio de sus funciones el Presidente de la Republica, incurre en mala gestion, es
pasible de ser calificado como restringido en sus capacidades.

Teniendo en cuenta los normado desde el Cédigo Civil y el Procesal Civil, es factible
establecer las precisiones legales de “la incapacidad moral permanente”; de tal manera, los
articulos 43.2, 44.2 y 44.3 lo expresan como personas “privadas de discernimiento”, “retardados
mentales” y “aquellos que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre
voluntad”; en ambas situaciones “se persigue por negarles estado de lucidez conforme a una

declaracion de incapacidad” (Mezarino, s. f.).
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3.5. La vacancia por incapacidad moral y su relacion con el impeachment,
juicio politico y el antejuicio

Gallo, citado por Garcia Chavarri (2013), indica que la finalidad del impeachment es la proteccion
del Estado. Su propésito no es otro que la severa moralizacion administrativa y tiene que ver
con la verificacion de la ausencia de una conducta calificable como “virtuosa”. Busca separar del
cargo a quien es indigno de él, inclusive previendo que dicho funcionario no vuelva a ocupar otro
cargo publico en el futuro.

Garcia Chavarri (2013) citando a (Salgado 2003: 172) afirma: El impeachment sanciona la
falta politica, las conductas perjudiciales al Estado, las acciones contrarias a la dignidad del cargo
que un alto funcionario ostenta. En el impeachment, pues, se “juzga” con inequivoco caracter
politico el “desempeno de las funciones, en cuyo ejercicio puede atentarse al interés publico o
se puede incurrir en violaciones normativas —sea a la Constitucién o a las leyes- o cometer
delitos politicos o incluso comunes.

3.5.1. El juicio politico o impeachment en Inglaterra

El juicio politico en el sistema politico inglés conocido como impeachment “es una institucion
de naturaleza politica propiamente, que se lleva a cabo a través del Parlamento o el Congreso.
Sus fines, objetivos y actos materia de su procedimiento son de absoluta indole politica”. En
Inglaterra el impeachment, “era entendido como la acusacion llevada por los comunes a la
Camara Alta o de los Lores”.

Esta institucion nacié en Inglaterra en el siglo XIV, el primer caso ocurrié en 1376, durante
el reinado de Eduardo llIl. El Parlamento, encargd a Sir Peter de la Mare que formule ante el
Consejo, presidido por el duque de Gaunt, el requerimiento de examinar las cuentas de la
administracion. Como resultado de la investigacion, acusaron ante la Camara de los Lores a Lord
Latimer (consejero privado y Chamberlain del Rey) y a Richard Lyons (comerciante) por un
conjunto de graves malversaciones y fraudes financieros.

Seglin Garcia Chavarri (201 3), el impeachment mas importante de la politica inglesa fue el
seguido a Warren Hastings, ex virrey de las Indias. Comenzé en 1786 y concluyo en 1795 con
la absolucién de los cargos.

El dltimo caso de impeachment britanico data de 1805. Henry Dundas, Lord Melville,
primer Lord Tesorero del Almirantazgo, fue acusado de prevaricacion e irregularidades en el
ejercicio de su cargo. Frente a ello, Lord Melville prefirié renunciar a su puesto; y no obstante
ser posteriormente eximido, se considerd necesario eliminar su nombre de la lista de miembros
del consejo privado.

A partir de 1688, al fin al reinado de Jacobo Il, el impeachment o “juicio politico” comenzé
a perder utilidad en Inglaterra a favor de la institucion de la responsabilidad politica, en virtud de
la cual un ministro (o todo el gabinete, segun el caso) era removido mediante el simple ejercicio
del voto de censura o la denegatoria del voto de confianza, que lo obligaban a dimitir.

De este modo, el sistema inglés de responsabilidad politica del Gabinete se encontraba
totalmente organizado; la mas minima amenaza de impeachment era suficiente para provocar
una dimisién. Asi, por ejemplo, en 1782, el ministro Lord North presento su renuncia al cargo
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a raiz de una mocion de censura aprobada por los Comunes y considerada susceptible de
implicar el inicio de un procedimiento de impeachment.

3.5.2. El juicio politico en Estados Unidos

El juicio politico fue instituido en la Constitucion Federal de los Estados Unidos de Norteamérica
de 1787. Fue previsto expresamente para funcionarios publicos y por causales especificas como
traicion, cohecho, y otros delitos y faltas graves. La seccion cuarta del articulo dos de la
Constitucion estadounidense, “El Presidente, el Vicepresidente y todos los funcionarios civiles
de los Estados Unidos seran separados de sus puestos al ser acusados y declarados culpables de
traicion, cohecho u otros delitos y faltas graves.

Segun el Senado de los Estados Unidos de Norteamérica, desde 1789 hasta la actualidad,
solo se han acusado a diecisiete funcionarios federales (los presidentes Johnson y Clinton, el
senador Blount, el secretario de Guerra Belknap y trece jueces). De ellos, Unicamente catorce
concluyeron en el Senado, mientras que los tres casos restantes fueron declinados. Siete
impeachments terminaron con la absolucion del funcionario acusado, a la vez que en los otros
siete (todos jueces) se les sanciono con la destitucion de su cargo.

El caso del senador Blount en 1797; de caracter nacional, acusado por la Camara de
Representantes por, presuntamente, haber conspirado en contra de los intereses de su patria.
En un primer momento, el Senado ordend su prision preventiva, poco después obtuvo su
libertad bajo fianza. Luego el Senado se negd a conocer la situacion aduciendo que un senador
no podia ser sometido a un impeachment. (Gallo (1897), citado por Garcia Chavarri (201 3))

En 1804 se registra el impeachment contra el juez del distrito de New Hampshire John
Pickering, siendo destituido de su cargo por conducta impropia (notoria incapacidad debida a su
alcoholismo). En 1826, el juez James H. Peck fue acusado por conducta impropia y el Senado
voto por su absolucién el 31 de enero de 1831. Resultado contrario, el juez West H. Humphreys
fue destituido de su cargo — sin concurrir a ejercer su derecho de defensa.

En 1868, el presidente Andrew Johnson (1808 — 1875) fue acusado por haber removido a
su secretario de Guerra Edwin Stanton sin el consentimiento del Senado, segln lo establecia la
restrictiva “Tenure of Office Act”. Con treintay cinco votos a favor de la acusacion y diecinueve
en contra, el presidente Johnson resulté absuelto (se libré de la sancién por sélo un voto).

En 1999 se recuerda el impeachment seguido contra el presidente William Jefferson
Clinton por los cargos de perjurio y obstruccion a la justicia con ocasion de su vinculacion con
la, en ese momento, pasante de la Casa Blanca Monica Lewinsky. Al no obtener los votos
necesarios para la mayoria calificada requerida (67 votos), el presidente Clinton fue absuelto por
el Senado norteamericano el |12 de febrero de 1999.

En el 2021, se registra el juicio politico el seguido contra el presidente Donald Trump,
siendo el cuarto seguido a un Presidente de Estados unidos y el segundo a Trump; en este Gltimo
fue acusado de “incitar a la insurrecciéon”, recuérdese, Trump, se negd a reconocer el triunfo
electoral de Jhon Biden, cuyo epilogo fuera el ataque y asalto al Capitolio de Estados Unidos. Al
final Trump, fue absuelto al no lograr la votacion requerida, 57 senadores lo declararon culpable
y 43 no culpable. Para la vacancia se requeria dos tercios de los votos.
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Como puede observarse el impeachment en el sistema inglés y norteamericano busca
sancionar politicamente ante un acto moral “que llegue a lesionar la dignidad de la funcion que
el alto representante estatal esta desempenando”. Por ello, entonces, su finalidad es la de
reprimir con la destitucion en el cargo a quien es indigno de él a causa de sus delitos y faltas
graves.

El juicio politico se diferencia del proceso penal, y es propio del ejercicio constitucional y
competencial del Congreso. Por ello, es que el razonamiento pasa por la decision politica de los
representantes del Congreso y esta sujeto a la representatividad politica del encausado y por
ende al juicio de la mayoria sobre la minoria.

3.5.3. El antejuicio en el Derecho Comparado Europa y América Latina

A continuacion, se describe lo sustentando por Garcia Chavarri (2013):

El antejuicio en Alemania

En el caso de Alemania, el articulo 61° de La Constitucion de la Republica Federal de Alemania,
conocida como Ley Fundamental de Bonn prescribe: prevé la figura del antejuicio sélo para el
Presidente Federal y los miembros del Bundestag (Congreso). Alli se indica: Que tanto el
Bundesrat (Camara alta) podran acusarlo por violacion dolosa de la Ley Fundamental o de otra
ley federal. La solicitud de acusacion debera ser presentada, al menos, por una cuarta parte de
los miembros del Bundestag (Camara baja) o por una cuarta parte de los votos del Bundesrat.
Asimismo, la resolucion para formular dicha acusacion requiere la mayoria de dos tercios de los
miembros del Bundestag o de dos tercios de los votos del Bundesrat. Por ultimo, la acusacion
estara representada por un delegado del érgano acusador.

El antejuicio en Espafia

El articulo 102° de la Constitucion espanola de 1978 establece un modelo de antejuicio para los
miembros del Gobierno y de las Cortes Generales (o sea, del Congreso de los Diputados y del
Senado). El requisito de la acusacion parlamentaria contra el Presidente y los demas miembros
del parlamento son: por la imputacion de traicion o por cualquier delito contra la seguridad del
Estado en el ejercicio de sus funciones. Esta acusacion debe ser planteada por iniciativa de la
cuarta parte de los miembros del Congreso, y con la aprobacién de la mayoria absoluta.

El antejuicio en Italia

En ltalia, la Constitucion, prevé formas de antejuicio para el Presidente de la Republica y para
los miembros del Gobierno y del Parlamento. En caso del Presidente de la Republica, senala que
este sera acusado por el Parlamento, en sesion conjunta y requiere mayoria absoluta de sus
miembros en casos de traicion y violacién de la constitucion. Asimismo, el articulo 134°, numeral
3 indica que compete a la Corte Constitucional conocer estas acusaciones.

El antejuicio en Costa Rica

En Costa Rica, el articulo 112° de la Constitucion Politica prescribe la figura de antejuicio para
las principales autoridades del Estado. Confiere como atribucién exclusiva de la Asamblea

“

Legislativa: “(...) Admitir o no las acusaciones que se interpongan contra quien ejerza la

Presidencia de la Republica, Vicepresidentes, miembros de los Supremos Poderes y Ministros
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Diplomaticos, declarando por dos terceras partes de votos del total de la Asamblea si hay o no
lugar a formacion de causa contra ellos, poniéndolos, en caso afirmativo, a disposicion de la
Corte Suprema de Justicia para su juzgamiento; (...)".

El antejuicio en Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985 contempla el antejuicio para los
miembros del Gobierno, asi como para los funcionarios de mayor grado en la judicatura
ordinaria y para los de cargos en organismos constitucionales. En los siguientes términos:
“Articulo 165°.- Atribuciones. Corresponde al Congreso de la Republica: [...] H. Declarar si ha
lugar o no a formacion de causa contra el Presidente y Vicepresidente de la Republica, Presidente
y magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Tribunal Supremo Electoral, y de la Corte de
Constitucionalidad, Ministros, Viceministros de Estado, cuando estén encargados del Despacho,
Secretarios de la Presidencia de la republica, Subsecretarios que los sustituyan, Procurador de
los Derechos Humanos, Fiscal General y Procurador General de la Nacion. Toda resolucién
sobre esta materia ha de tomarse con el voto favorable de las dos terceras partes del nimero
total de diputados que integran el Congreso [...].”

El antejuicio en Venezuela

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 prevé un modelo de antejuicio
al establecer la competencia del maximo organo judicial para el procesamiento penal de los altos
funcionarios. Bajo los siguientes términos: “Articulo 266. Son atribuciones del Tribunal Supremo
de Justicia: (...) 2. Declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento del Presidente o Presidenta
de la Republica o quien haga sus veces, y en caso afirmativo, continuar conociendo de la causa
previa autorizacion de la Asamblea Nacional, hasta sentencia definitiva. 3. Declarar si hay o no
mérito para el enjuiciamiento del Vicepresidente o Vicepresidenta de la Republica, de los o las
integrantes de la Asamblea Nacional o del propio Tribunal Supremo de Justicia, de los Ministros
o Ministras, del Procurador o Procuradora General, del Fiscal o Fiscala General, del Contralor
o Contralora General de la Republica, del Defensor o Defensora del Pueblo, los Gobernadores
o Gobernadoras, oficiales, generales y almirantes de la Fuerza Armada Nacional y de los jefes o
jefas de misiones diplomaticas de la Republica y, en caso afirmativo, remitir los autos al Fiscal o
Fiscala General de la Republica o a quien haga sus veces, si fuere el caso; y si el delito fuere
comun, continuara conociendo de la causa hasta la sentencia definitiva. (...)".

Al analizar los modelos de antejuicio en los diversos paises descritos anteriormente; se
observa que este proceso requiere la autorizacion del parlamento para el procesamiento penal
de las autoridades politicas, judiciales y constitucionales del alto cargo del Estado por las
conductas indebidas en el ejercicio de sus funciones. Diferenciandose del impeachment, en que
el Parlamento no decide sancion contra la autoridad acusada. (Garcia, 2013 pp 52-55)

El antejuicio y juicio politico en el Perua

El antejuicio en el Perd, se encuentra normada en los articulos 99° y 100° de la Constitucion
Politica, de acuerdo a ello, corresponde a la Comision Permanente acusar ante el Pleno del
Congreso a los altos funcionarios del Estado “Por infraccion de la Constitucion y por todo delito
que cometan en el ejercicio de sus funciones y hasta cinco anos después de que hayan cesado
en estas”.
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Segulin el Tribunal Constitucional: “(...) coexisten en Pert ordenamiento ambos institutos,
‘antejuicio constitucional’ y ‘juicio politico’, pueden presentarse en la practica hasta tres variables:
a) puede haber casos en los que el Congreso de la Republica, sin estimar que hubo infraccion a
la Constitucion empero si la comisién de delitos por parte de funcionarios de alto rango,
disponga ponerlos a disposicion del Fiscal de la Nacion con el objeto de que este ultimo formule
denuncia ante la Corte Suprema, quien a su vez resolvera sobre su juzgamiento o, en su caso,
sancion; b) puede haber casos en los que el Congreso, sin estimar que hubo conductas de tipo
penal por parte de los altos funcionarios, quienes por tanto no se encuentran en condicion de
sometimiento a la via penal, les imponga empero, sanciones de suspension, inhabilitacion o
destitucion, tras haber infringido la Norma Fundamental; y, c) puede haber casos en los que el
Congreso de la Republica, ademas de sancionar aquellos funcionarios de primer nivel, por
infringir la Constitucion, disponga concurrentemente y como consecuencia de haberse
determinado su responsabilidad penal, se les ponga a disposicion del Fiscal de la Nacion a efectos
de promover la denuncia correspondiente en la via judicial penal” (Expediente 0340-1998-
AA/TC, fundamento juridico 8 y 0358-1998-AA/TC, fundamento juridico 7)

La acusacion constitucional forma parte del control politico destinado a garantizar la
vigencia y eficacia de las instituciones previstas en la constitucion contra el abuso de poder en
que pudieran incurrir los altos funcionarios publicos. Asimismo, precisa en caso que se imputaran
cargos de naturaleza delictiva y penal en el ejercicio de sus funciones prescribe la intervencion
de la Corte Suprema en el proceso de la investigacion, juzgamiento y penalizacién.

El “juicio politico” o Acusaciones por “infraccion de la Constitucion”.

El juicio politico o acusacion constitucional se encuentra normado en el articulo 99 de la
Constitucion Politica, este es un procedimiento dirigido a los funcionarios del Estado en razén
de las “faltas politicas” cometidas en el ejercicio de sus funciones.

Sar (2005) citando a Bidart Campos refiere: que, el juicio politico no es un juicio penal,
porque en este, no busca castigar un hecho delictivo, sino separar del cargo; “no tiene origen en
la comision de un delito, sino en la comisién de faltas que aminoran, en grado sumo, la confianza
depositada en el funcionario, la que debe ir indefectiblemente ligada al cargo que ostenta”.

Juristas como Paniagua, Quispe Correa, Alvarez Miranda, Valle Riesta, Garcia Belatinde en
diferentes circunstancias cuestionan la indefinicion de la “infraccién inconstitucional”. Paniagua
en la defensa de los magistrados del Tribunal Constitucional separados del Cargo sostiene:
“Nunca en el Peru, se acusd a nadie y menos se condend, desde luego, por infraccion de la
Constitucion. Y una razén existia para ello: hasta la Constitucion de 1979, la acusacion se
determinaba por delitos e infracciones que segln ley debian penarse.

Quispe Correa citado por Sar (2005) se pregunta: ;qué actos constituirian infracciones
constitucionales? Y se responde senalando que no se ha especificado legalmente. Adiciona que
“solo figura un extremo de ‘pena’ en la Constitucion. Que llega hasta diez afios de inhabilitacion
para ejercer funcion publica. Sin embargo, no existe una tabla que determine qué actos son
infractorios y qué penas merecen. ;En qué caso se aplicaria el maximo de la sancion y en qué
otro caso existiria una punicion menor? Nadie lo sabe. Este es un ‘castigo’ fundado en la
subjetividad, cuyo origen es estrictamente politico, lo que puede ser causa de arbitrariedades”
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Sar (2005) concluye citando a (Alvarez, 1999): La infraccion de la Constitucion es una
acusacion vaga e imprecisa que sirve como continente para cualquier clase de contenido, para
cualquier clase de conducta, toda vez que no hay una prohibicién o no hay una prohibicidn
accesible al conocimiento de las personas de “inteligencia normal” como requeria la Corte
Suprema de los Estados Unidos en pronunciamiento que el Tribunal hizo propio. (p. 306).

De esto queda claro entonces que la figura de la “infraccién constitucional” normada en
el articulo 99 de al igual que el numeral 2 del articulo | 13° de la Constitucion Politica sobre la
“vacancia por la permanente incapacidad moral y fisica”, son figuras ambiguas y vagas, que pueden
ser confundidas y prestarse a la arbitrariedad de los congresistas, por encontrarse
indeterminadas. Las cuales merecen una normativa especial o bien una reforma constitucional.

3.6. El concepto filoséfico de moral

Todos los sistemas filosoficos desde los presocraticos hasta la actualidad incorporan el estudio
de la filosofia moral, etimolégicamente el término moral se encuentra relacionado con el de
ética; por lo que podemos observar una sinonimia entre ambos, la confusién de ambos términos
se deben a su origen; porque ambos significan “costumbre” o “habito”, para los griegos es el
ethos, en latin, es moris, mos.

Teorias sobre la moral

No existe acuerdo entre fil6sofos sobre la naturaleza, origen y razonamiento de qué es lo moral;
ya desde la época antigua entre los filosofos griegos surge la disputa entre dos corrientes: el
hedonismo y el eudemonismo moral. El primero postula, que el hombre actta bajo sus impulsos,
emociones e instintos para satisfacer sus necesidades evitando lo doloroso e indeseable por lo
placentero para obtener la felicidad. Por lo contrario, el eudemonismo moral planteado por
Socrates, Platon y Aristoteles; sin renunciar a la bisqueda de lo placentero; conciben lo moral y
ético alcanzar la felicidad. Pero no a cualquier costa, sino haciendo el bien, por lo que se trataria
de una virtud humana.

Le corresponde a Aristoteles una concepcion teleologica de la ética, argumentando que
toda actividad natural tiende a un fin, y es el fin lo que mueve a la gente a obrar para alcanzar la
felicidad, pero esta meta la logran los ciudadanos al hacer el bien por lo que se encuentra
relacionada con la virtud. Para Aristoteles un hombre virtuoso seria aquel que aspira hacer el
bien y evitar el mal. Asimismo, indica que la virtud, no es natural al hombre, como lo son las
pasiones, sino que se forma y perfecciona con la practica por lo tanto es un habito que puede
ser formado y perfeccionado. De ello se infiere; que la ética aristotélica, puede tener una doble
fuente: puede ser racional e intelectual o emocional y pasional. Y, en el campo de la ética el
hombre virtuoso sera aquel que logre dominar, controlar la parte instintiva o irracional de su
alma.

Es preciso mencionar que, para Aristoteles, las virtudes se ubican siempre en un término
medio Entre dos vicios que representan el exceso y la deficiencia, asi por ejemplo: La virtud del
coraje se ubica entre los vicios de la cobardia (deficiencia) y de la temeridad (exceso), la virtud
de la generosidad se ubica entre la avaricia (deficiencia) y la prodigalidad (exceso) y la virtud de
la templanza se ubica entre la insensibilidad (defecto) y la auto indulgencia (exceso). Si bien esto,
en general, es cierto, Aristoteles senalaba que, en muchos casos, el ejercicio de la virtud no
admite un término medio. Asi, no se plantea el caso del término medio en acciones que son
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ruines en si mismas, y no por su exceso o defecto, tales como la envidia, el gozar de los males,
el mentir, el adulterio, el robo o el homicidio. Tampoco puede haber un término medio de
aquello que ya constituye un defecto o un exceso como la injusticia, la cobardia o el desenfreno
(Montuschi, 2004).

El realismo moral

Representado por Platon y sus seguidores “sostiene que los principios morales tienen un
fundamento objetivo que trasciende las meras convenciones humanas”. Segln esta postura los
valores y los principios morales serian entidades abstractas inmanentes, universales de caracter
espiritual (Montuschi, 2004).

El escepticismo moral

Esta corriente, vinculada al relativismo moral, niega el caracter objetivo de los valores morales,
por lo que estaria condicionada al contexto cultural y a la convencionalidad social. Otro tipo de
cuestiones de las que se ocupa la ética son las psicologicas. En este caso se trata de analizar
cuales son las motivaciones que impulsan a los seres humanos a comportarse moralmente.

El psicologismo moral

Bajo el psicologismo se presentan diferentes tendencias entre las que se encuentran: Aristoteles,
Santo Tomas de Aquino, Thomas Hobbes, David Hume y Kant (Montuschi, 2004):

Para Aristoteles los seres humanos tienen una capacidad intuitiva natural que le lleva a
aspirar el proposito de la existencia y alcanzar la felicidad. Santo Tomas de Aquino, siguiendo a
Aristoteles, postula que los seres humanos por naturaleza tenemos la facultad de alcanzar las
obligaciones morales. “Se trataria de algo asi como una “conciencia moral natural” que permite
reconocer a normas que estarian incorporadas en la naturaleza misma de los individuos”.

Thomas Hobbes, postula que los actos humanos se encuentran motivados por los
intereses individuales, esta posicion es conocida como el “egoismo psicologico”. En oposicion a
las posturas del llamado “altruismo psicologico”, para el cual actos humanos motivados por una
benevolencia instintiva.

David Hume, desde una concepcion emotivista del comportamiento moral, plantea que
las emociones son las que nos motivan a actuar moralmente. Inmanuel Kant, en oposicion a la
postura de Hume sostiene que las acciones morales se basan en la razén, estando libre de ella,
los deseos y las emociones.

La ética normativa

Esta corriente, se propone evaluar los principios morales formulando reglas y juicios acerca de
lo que es bueno y correcto, busca establecer criterios de conducta moral que puedan ser
aceptados por todos, logrando un universalismo ético, basado en el cristianismo basado en sus
reglas de oro: “no hagas a otros lo que no quieras que te hagan a ti”.

En el bloque de teorias normativas que se diferencian las de los valores morales de deberes
o de derechos, en el caso de la teoria de las virtudes las teorias deontologicas llamadas también
no consecuencialistas. Como se mencion6 lineas arriba, la teoria de las virtudes se ubica en la
formacion del caracter de las personas.
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Desde estas diferentes perspectivas, nos preguntamos ;Es posible establecer un criterio
de consenso para establecer las reglas y criterios basicos de buena conducta moral, de los
funcionarios del Estado incluyendo al Presidente de la Republica, a aceptado por todos los
ciudadanos?

3.7. Teorias deontologicas

Las teorias deontoldgicas de la moralidad se basan en principios fundamentales de obligaciones
que tenemos que cumplir con independencia de las consecuencias de las acciones que puedan
derivarse. Estas teorias se las conoce también como no consecuencialistas. Se distinguen cuatro
tipos de teorias deontolégicas.

Montuschi (2004) considera pertinente precisar que, para la fundamentacién y justificacion
de la vacancia por incapacidad moral debe priorizarse el conocimiento de las Teorias
deontologicas, que a continuacion se describen.

3.7.1. Teoria de los deberes

Representada por los filosofos y juristas Hugo Grotius (1625) y Samuel Pufendorf (1672), quienes
consideran que las personas tenemos una serie de deberes adquiridos de forma natural. Esos
deberes pueden ser: hacia Dios (honrarlo, servirlo y rezarle), hacia uno mismo (preservar la vida,
buscar la felicidad y desarrollar talentos) y hacia otros. En este ultimo caso se pueden distinguir
deberes familiares (honrar a los padres y cuidar al cényuge y a los hijos), deberes sociales (no
danar a otras personas, cumplir las promesas y ser benevolente) y deberes politicos (obedecer
las leyes y tener espiritu civico) (Montuschi, 2004).

3.7.2. Teoria de los derechos

Los representantes mas importantes de las teorias deontoldgicas, sin lugar a dudas son: Jhon
Locke e Inmanuel Kant. Kant es el filosofo que da un giro copernicano a la filosofia de la moral.
Para Kant, la moral forma parte de las acciones humanas de tipo racional “basadas en un principio
supremo de moralidad. “Ese es el imperativo categorico que sostiene que todas las personas
tienen naturalmente ciertos derechos que todos deben reconocer y respetar”.

El imperativo categorico es la ley moral incondicional que dicta el curso de las acciones,
sin importar las consecuencias que puedan resultar. Kant sostiene la universalidad de la
justificacion racional de la accion y formula el imperativo categorico, que debe ser Unico, en su
version mas general: “Obra sélo seglin una maxima tal que puedas querer al mismo tiempo que
se torne ley universal”.

Kant, en sus obras: La critica de la razon practica, Fundamentacién de la metafisica de las
costumbres; traza magistralmente las maximas sobre el accionar humano en la cual una accién
seria buena sélo como medio para alcanzar algln fin especifico, esta actuacion es moral, cuando
se cumple con nuestros deberes con responsabilidad, libertad, autonomia, buscando el bienestar
de los demas, teniendo en cuenta la dignidad humana.

El hombre, y en general todo ser racional, existe como fin en si mismo, no sélo como
medio para usos cualesquiera de esta o aquella voluntad; debe en todas sus acciones, no sélo las
dirigidas a si mismo, sino las dirigidas a los demas seres racionales, ser considerado siempre al
mismo tiempo como fin. Cf Kant, |., Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, 1785.
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En oposicién a la moral utilitarista, lo que vuelve correcta a una accion no es el bien o la
utilidad que de la misma se deriva. Una accion es moral cuando tiene algin aspecto que
corresponde a lo que Ross denomina deberes prima facie. Entre los que se destacan: fidelidad
(deber de cumplir promesas), reparacion (deber de compensar a terceros cuando les
producimos un dano), gratitud (deber de agradecer a quienes nos ayudan), justicia (deber de
reconocer el mérito), beneficencia (deber de mejorar la condicién de otros), automejora (deber
de mejorar nuestras virtudes y nuestra inteligencia) y no-maleficencia (deber de no danar a
otros).

Entonces, si es posible valorar y motivar la incapacidad moral, ya que ella se encuentra
comprendida en los deberes de funcion y responsabilidad en ejercicio de las funciones del
Presidente de la Republica; las cuales una vez mas no se encuentran determinadas en la
Constitucion Politica del Peru. Por lo que, esta es otra via para resolver el problema de la
indeterminacion conceptual de la vacancia por incapacidad moral.

3.8. Teorias consecuencialistas o teoldgicas

De acuerdo con estas teorias nuestras acciones para ser valoradas como moralmente correctas
requiere de las personas que acttiien de modo de producir el mayor bien en general. Existen tres
tipos de teorias consecuencialistas: el egoismo ético, el altruismo ético y el utilitarismo.

El egoismo ético, postula que una accion es moralmente correcta si el resultado de la
misma es favorable para quien la lleva a cabo. “Por el contrario, el altruismo ético sostiene que
la accion moralmente correcta es aquella que tiene consecuencias favorables para todos excepto
para quien la ejecuta” (Montuschi, 2004).

La teoria del contrato social de Thomas Hobbes

Considerada como una variante de las teorias anteriores, es representada por Thomas Hobbes.
Quien, postula que por razones puramente egoistas e individuales, las personas tuvieran una
mejor vida en un mundo regido por reglas morales que en uno sin ellas. “...sera por razones
puramente egoistas que se acordara respecto de los medios de cumplimiento y de los castigos
para quienes violen las reglas”.

La teoria de la justicia distributiva de Rawls y Nozick

Rawls y Nozick, consideran a la justicia y la libertad como los mayores valores. Rawls considera
la “equidad” como el valor que deberia regir el contrato social en el que se deberia aplicar tres
principios: el principio de igual libertad, el principio de diferencia y el principio de igualdad de
oportunidades.

Nozick, por su parte, considera a la libertad como el mayor valor. En materia de justicia
distributiva sostiene el principio de que una distribucion es justa si todos tienen derecho a las
propiedades que poseen bajo dicha distribucion. Y ese derecho se obtiene cuando se adquiere
una propiedad de acuerdo con a) el principio de justicia en la adquisicion; b) el principio de
justicia en las transferencias recibidas de alguien que tenia el derecho de propiedad y c) no hay
otros derechos sino los obtenidos por aplicaciones sucesivas de a) y b) (Montuschi, 2004).

Teoria del utilitarismo
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Los filosofos ingleses Jeremy Bentham (1748-1832) y John Stuart Mill (1806-1873), son
considerados como los representantes mas importantes de esta teoria, en el que el supuesto
central es el “principio de utilidad” de acuerdo con el cual el criterio que debe adoptarse para
valorar las acciones debe ser el aumento o disminucién de la felicidad que promueven,

entendiendo felicidad como placer.

John Stuart Mill (1806-1873), seguidor de Bentham postula el enunciado: “Las acciones
son correctas en la medida en que tiendan promover el mayor bien para el mayor nimero”. En
resumen, para esta teoria cuenta los resultados y la utilidad lograda, sin importar los medios;
por lo cual el hombre podria ser utilizado como tal. El principio de utilidad puede ser aplicado
en las consecuencias derivadas de la accion y en el cumplimiento de las reglas referidas al logro
del bien o felicidad para el mayor nimero de personas.

Aln en aplicacidon del razonamiento moral utilitarista en el caso de la incapacidad moral
para la vacancia presidencial bajo ambos enfoques, la actuacién irresponsable de un funcionario
o de un Presidente de la Republica, podria ser valorada en funcion de si esta accion ha sido
motivada por el interés individual, “egoista” de beneficiarse del poder, perjudicando amplios
sectores sociales.

3.9. Jurisprudencia del TC sobre permanente incapacidad moral o fisica
(STS 006-2003)

La jurisprudencia registra el pronunciamiento del Tribunal Constitucional emitida a través de
(STS 006-2003) sobre la vacancia presidencial por permanente incapacidad moral en la que falla
invocando al Congreso, legislar sobre el procedimiento y el nimero de votos requeridos para
la declaratoria de vacancia por incapacidad moral; en los siguientes términos (Tribunal
Constitucional, 2003):

Este Colegiado debe resaltar que no existe procedimiento ni votacién calificada alguna
para que el Congreso de la Republica pueda declarar vacante el cargo de Primer Mandatario por
la causal prevista en el inciso 2) del articulo | 13° de la Constitucion, esto es, por "su permanente
incapacidad moral o fisica". Ello, desde luego, no podria significar que el mas alto cargo de la
Nacion pueda quedar vacante como consecuencia de mayorias simples, pues ello seria
atentatorio del principio de razonabilidad, pudiéndose presentar supuestos absolutamente
inaceptables en un Estado social y democratico de derecho, tales como el hecho de que mientras
que el Congreso necesite de la votacion de mas de la mitad de su nimero legal de miembros
para remover a los ministros (responsables politicamente y no elegidos por el pueblo), mediante
el voto de censura, sin embargo, no necesite sino una mayoria simple para remover al Presidente
de la Republica (quien no tiene responsabilidad politica y es elegido directamente por la voluntad
popular). En ese sentido, el Tribunal Constitucional exhorta al Congreso de la Republica a
legislar un procedimiento y la necesidad de una votacién calificada para poder declarar la vacancia
presidencial por la causal prevista en el inciso 2) del articulo 113° de la Constitucion, a efectos
de no incurrir en aplicaciones irrazonables de la referida disposicion constitucional, para cual,
al igual que en los casos de juicio politico, debe estipularse una votacion calificada no menor a
los 2/3 del niumero legal de miembros del Congreso (Foros Peru, 2017).

Igualmente es importante mencionar el fallo del Tribunal Constitucional (Sentencia
778/2020 Expediente 00002-2020-CC/TC) en relacion a la accion de inconstitucional en materia
competencial interpuesta por el Procurador Publico del Ejecutivo en contra del congreso de la
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Republica sobre la vacancia por incapacidad moral del ex presidente Martin, Alberto Vizcarra
Cornejo.

El Tribunal falla, declarando improcedente la accidon de inconstitucional argumentando
entre otras cosas:

La correcta interpretacion de la incapacidad moral como causal de vacancia de la
presidencia de la Republica es aquella que la identifica con "la falta de aptitud legal para continuar
ejerciendo el cargo, por haberse acreditado objetivamente una conducta publica o social
gravemente venal, corrupta, licenciosa u ofensiva a las convicciones ética de la ciudadania, que
deja constancia de una atrofia de las nociones de correccion e integridad de animo". Por ello, la
incapacidad moral es, en definitiva, una situacion publica que hace evidente la incapacidad hasta
el extremo de interferir las funciones presidenciales y hacer aconsejable su remocion. Para estos
efectos, senala que la permanente incapacidad moral declarada por el Congreso tiene que ser
puesta en sus justos términos: es una decision politica, no técnica, que toma el Congreso, pero
en funcién de una realidad existente que es atribucion suya valorar. Por lo tanto, manifiesta que
claramente el Constituyente ha confiado al Parlamento ser intérprete de esta causal ante la
comunidad politica, de modo exclusivo y excluyente. A él le correspondera determinar la
existencia o no de una situacion politica que califique como incapacidad moral del presidente de
la Republica suficientemente grave como para justificar vacancia de la presidencia (Armas Viera
& Davila Alvarado, 2021).

De esta manera en un fallo de mayoria simple el TC, determina la suscripcion de la materia,
indicando que no existiria conflicto de competencias, ya que son atribuciones del Congreso de
la Republica prescritas en el inciso 2 y articulo 113° de la Constitucion. El Tribunal, precisa,

Iu

ademds, que la vacancia por incapacidad moral “es una decisién politica, no técnica”.

Al criterio del autor, el TC perdio la oportunidad de establecer los criterios de contenido
para aclarar los términos relacionados a “incapacidad moral”.

4. Conclusiones

La incapacidad moral como causal de vacancia presidencial es una figura que no tiene
antecedentes en las Constituciones de los diferentes paises, en el sistema presidencial
norteamericano y en los paises latinoamericanos la cesacion en las funciones del Presidente se
encuentra normado como juicio politico o Impeachment, formando parte de la acusacion
constitucional iniciado en la camara de diputados y sancionada por la camara de senadores.
Como es sabido en Peru el congreso es unicameral, por lo que la acusacién constitucional en la
practica es instancia Unica, ya que la Acusacion los tramita la Comisién permanente, para luego
ser resuelta por el Pleno del Congreso necesitando 87 votos para su aprobacién requerida 2/3
de 130 congresistas). La unicameralidad, podria ser un factor que posibilite al legislativo tomar
decisiones no muy bien pensadas, llevandolo a cometer errores y abusar del poder.

La vacancia presidencial por incapacidad moral, en Perd; por lo general evidencian el
conflicto y lucha por el poder entre el Ejecutivo y el Legislativo, manifestando falta de criterios
para la aplicacion de los principios de separacion y equilibrio de poder, pesos y contrapesos
entre poderes del Estado. En el caso del ex Presidente Vizcarra no escapa a esta situacion, si los
congresistas consideraban vacarlo motivados por el incumplimiento del deber y la
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responsabilidad en sus funciones, en este caso se trataria de delitos de funcion comprendidos
en los articulos 99° y 100° de la Constitucion Politica, por lo que se trataria de un juicio politico,
produciéndose superposicion con lo prescrito el inciso 2, articulo 113° de la Cosntitucion
Politica.

Por otra parte, las constituciones de los paises latinoamericanos establecen la vacancia o
cesacion de sus funciones por “incapacidad fisica y mental”, debidamente comprobada por una
junta médica, la cual debe ser aprobada por el Congreso. La incapacidad moral como causal de
vacancia rompe con este criterio y frente a ello caben dos opciones. La primera, seria entender
a la incapacidad moral como una incapacidad de tipo mental. La segunda, seria entenderla para
sancionar aquellas conductas negativas graves, pero que escapan de los alcances de la infraccion
constitucional y del juicio politico, establecidas en los articulos 99° y 100° de la Constitucion.

Es pertinente que se precise conceptualmente los contenidos de las figuras referidas a la
vacancia presidencial por incapacidad moral a fin de evitar las ambigliedades, duplicidades y
superposiciones juridicas, entre el “juicio politico”, “antejuicio politico”, “la vacancia por
incapacidad moral” y la “vacancia por incapacidad fisica y mental”. Asimismo, en el marco del
Estado de Derecho Constitucional, debe aprobarse un proceso de Reforma constitucional, que
haga precisiones sobre el sistema politico peruano. Regulando sobre ;Qué modelo seguir el
presidencialismo o el parlamentarismo?, ;Qué adoptar la bilateralidad o la unilateralidad?, ;Qué
instituciones deben prevalecer para el equilibrio y contrapeso de poderes!?
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Resumen: Con el paso de los anos los niveles de criminalidad se han incrementado y Pert no ha escapado
de esa realidad. Distintos factores motivan a las organizaciones criminales a cometer actos ilicitos, siendo
los mas utilizados, el sicariato y la extorsion, los cuales en la mayoria de los casos son efectuados por
menores de edad. Asi, en el presente estudio tuvimos como objetivo reconocer las deficiencias de la
justicia penal juvenil que influyen en el tratamiento de los adolescentes infractores en el Distrito Judicial
de Lima. Llegando al resultado de que existe una relacion directa y moderada (Rho de Spearman = .529)
entre las variables. De esta manera se demostré que, en efecto, el sicariato afecta a los infractores a la ley
penal, en el sentido en que muchos jovenes menores de edad que se encuentran por un mal camino son
requeridos para ejecutar los planes referidos al sicariato, aprovechandose de su situacion legal y tratar de
deslindarse de toda responsabilidad penal. Finalmente arribamos a la conclusién de que existe una
necesidad juridica en cuanto a la responsabilidad penal restringida del adolescente infractor y asi prevenir
el sicariato y la problematica de la justicia penal en el Perd.
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Abstract: Over the years, crime levels have increased and Peru has not escaped this reality. Various
factors motivate criminal organizations to commit illegal acts, the most commonly used being hired killers
and extortion, most of which are carried out by minors. Thus, in this study we aimed to recognize the
deficiencies of juvenile criminal justice that influence the treatment of juvenile offenders in the Judicial
District of Lima. The result is that there is a direct and moderate relationship (Rho de Spearman = .529)
between the variables. In this way it was shown that, in effect, the hired gun affects the offenders to the
criminal law, in the sense that many young minors who are in a bad way are required to execute the plans
referred to the hired gun, taking advantage of their legal situation and trying to separate themselves from
any criminal responsibility. Finally, we conclude that there is a legal need for the limited criminal
responsibility of the adolescent offender to prevent the involvement of hired killers and the problems of
criminal justice in Peru.
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I. Introduccion

En el Pery, el tratamiento penal para los delincuentes menores de edad constituye un tema
bastante sensible dentro del Derecho Penal, asi como dentro de la politica criminal. De acuerdo
con cifras estadisticas, en los Ultimos diez afos se ha incrementado la participacion de ninos,
adolescentes y jovenes que cometen actos delincuenciales y criminales. Estos hechos, en materia
de inseguridad, delincuencia y criminalistica puede deberse a distintos factores, los cuales estan
asociados al pandillaje y barras bravas (INEI, 2004).

La mayoria de estos jovenes y adolescentes, debido a su minoria de edad, al cometer algun
hecho ilicito son ingresados al Centro de reclusion y resocializacion debido a su reincidencia en
la comision de estos actos ilicitos o criminales.

El hecho de no haber alcanzado la mayoria de edad determina que el Estado intervenga y
asuma el patrocinio absoluto del caso; es decir, el poder judicial, los ministerios competentes,
los organismos e instituciones especializadas en el tratamiento de menores. Todas estas
entidades actuando bajo la premisa de que los menores de edad no tienen la capacidad para
entender la naturaleza y efectos de sus acciones; por consiguiente, no pueden aplicarles
sanciones como a los delincuentes comunes. (Pérez, 2007).

En la linea, los paises deben considerar los derechos y prerrogativas que alcanzan a los
menores de edad al momento de aplicar sanciones, ya que estos individuos tienen capacidad
juridica imperfecta al no haber alcanzado la mayoria de edad; no obstante, el juzgador debe
sopesar la voluntad y decisién del delincuente.

Por tal motivo, durante los procesos judiciales, los juzgadores deben considerar el
testimonio del menor implicado a fin de tenerlo en cuenta al momento de dictar sus fallos en el
ambito penal o civil. En ese sentido, en el presente trabajo tuve como problema general: ;En qué
medida las deficiencias de la justicia penal juvenil influyen en el tratamiento de los adolescentes
infractores en el Distrito Judicial de Lima? Ante esta problematica, el objetivo general a alcanzar
fue: Reconocer las deficiencias de la justicia penal juvenil influyen en el tratamiento de los
adolescentes infractores en el Distrito Judicial de Lima.

Asi, desde un enfoque teodrico, la realizacion del siguiente estudio esta justificado ya que
pretende contribuir con la consolidacion de los fundamentos doctrinarios y cientificos asociados
a la tematica abordada. A nivel practico, el desarrollo de esta investigacion pretende contribuir
con los juzgadores y administradores de justicia en materia de derecho del nifio y del
adolescente, y sobre como actuar frente a la comision de delitos e infracciones penales, aplicando
los criterios correspondientes y el debido proceso, considerando priorizar su rehabilitacién y
resocializacion a través de medidas de internamiento. Con relacion a la justificacion
metodolodgica, el siguiente trabajo investigativo ha utilizado instrumentos de recoleccion de datos
debidamente validados por especialistas y profesionales del derecho, el cual podra ser utilizado
en futuras investigaciones, asi como el marco teérico, el cual puede constituirse como una fuente
de consulta directa.

Finalmente, respecto del nivel de importancia investigativa, este estudio podria contribuir
con el planteamiento de politicas publicas en materia de criminalistica relacionada con delitos
cometidos por ninos y adolescentes que permita su debido tratamiento y aplicacion de acertadas
medidas preventivas que permita su readaptacion social.
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Es importante mencionar que actualmente se vienen aplicando medidas con falta de
criterios o deficiencias legales por parte de los administradores de justicia y especialistas del
derecho, dificultando la asignacion de un adecuado tratamiento y aplicacion de sanciones para
los delitos cometidos por menores de edad, necesarios dentro del Codigo Penal.

Partiendo de lo dicho en las lineas precedentes, las principales bases tedricas que
respaldan la investigacion son las que siguen en los parrafos siguientes.

I.1. Adolescencia en conflicto con la ley

Acorde con lo establecido en el Articulo 40, inciso 4 de la Convencion Internacional sobre
Derechos de la Ninez, se determina una edad minima antes de la cual se supondra que los
menores de edad no presentan la capacidad para quebrantar las normas (Beloff, 2006). Del
mismo modo, se precisan los mecanismos para el tratamiento de este grupo etario en materia
judicial en caso incurran en delitos o estén implicados en crimenes, para lo cual se garantiza el
cumplimiento de los derechos humanos y cauciones legales (D’antonio, 1994).

1.2. El adolescente infractor de la ley penal

De acuerdo con lo establecido en el Art. 183 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, un menor
es considerado infractor siempre que se le compruebe su responsabilidad de autoria o
participacion en un acontecimiento delictivo tipificado en la jurisprudencia (Guzman, 2012).

Es importante mencionar que, solo en los casos de evidente infraccion penal, los menores
pueden ser privados de su libertad mediante disposicion judicial. Sin embargo, frente a este
hecho, es posible la impugnacion de este tipo de érdenes solicitando el recurso de habeas corpus
ante el juzgador correspondiente, en cumplimiento del Art. 200° inc.l] del documento
constitucional y de la Ley N° 23506.

De acuerdo con lo dispuesto por el principio de legalidad, los menores no pueden ser
sancionados o procesados por actos u omision que, luego de haberse cometido, no estén
estipulados expresamente en la legislacion penal como hecho punible (Bustos, 2007). Tampoco
pueden ser sancionados con medidas socioeducativas ajenas al Codigo de los Nihos y
Adolescentes, en cumplimiento con el art. 189 de dicha normativa, derivada del inc. D, del art.
25 del documento constitucional.

1.3. La doctrina de la situacion irregular

Bajo este enfoque, los menores infractores son considerados como sujetos enfermos, afectados
por una patologia moral. En esa misma linea, también son considerados como personas
peligrosas que actiian en contra de si mismos y de la sociedad; por lo tanto, deben aislarseles en
forma indeterminada a fin de corregir su conducta. (Chunga, 2005)

Los menores que presentan situaciones irregulares son aquellos que, debido a sus
deficiencias sociales, fisicas o mentales carecen de la capacidad para adaptarse, por lo que se
debe aplicar acciones especificas para garantizar su adecuada reinsercion social (Buvinic, et al,
2000).

Bajo este enfoque, en el que se considera a los menores infractores como individuos
enfermos o desadaptados cuya tutela se encuentra bajo la responsabilidad del Estado a partir de
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un mandato judicial. Este patrocinio se extiende a quienes por distintos motivos se encuentran
en peligro o son victimas de abandono moral; por consiguiente, son considerados infractores en
potencia.

La actual jurisprudencia, asi como el Codigo Penal de 1924 y el Cédigo de Menores de
1962 recibieron la influencia del enfoque de situaciones irregulares, segiin se detallara en los
siguientes apartados (Pablos, 2005).

1.4. La doctrina de la proteccion integral de la infancia

Entre las principales e importantes contribuciones del modelo de proteccion integral del menor
consiste en admitir que nifios y adolescentes se constituyen como individuos con plenos
derechos (Herrera, 20015). Desde esta visidn, los menores no son objetos tutelados del Estado
debido a sus privaciones e incapacidades; segln esta optica, los menores se caracterizan por ser
sujetos integros Yy facultados de sus derechos. Por tal motivo, este enfoque pretende incluirlos
al ambito socio juridico, considerandolos como seres humanos regulares.

De acuerdo con este enfoque, las sociedades se organizan aplicando estrategias sociales
que incorporan a los menores en el sistema de convivencia social, educativo, sanitario, deportivo,
cultural, entretenimiento, seguridad publica, de justicia, laboral, productividad y de consumo, etc.
Este esquema de proteccion integral resulta de un nuevo enfoque respecto de los menores y se
diferencia del disefio de la situacion irregular ya que este fue resultado de los regimenes
minoristas de las primeras décadas del siglo anterior-.

1.5. Tratamiento de adolescentes infractores: aplicacion de medidas socio-
educativas

A través de las estrategias socioeducativas se pretende lograr la reinsercion de los adolescentes
infractores, para que luego puedan integrarse a la sociedad, constituyéndose como una nueva
oportunidad y dejar de lado sus acciones delictivas. (Hall, 2007).

En casos de delitos o crimenes cometidos por menores, las sanciones fluctilan entre
recriminaciones, amonestaciones, tanto para el infractor como para sus progenitores o tutores
(Espiritu, 2007). También existe la posibilidad de que se acojan al ofrecimiento de servicios a la
comunidad, que implica el desarrollo de ciertas actividades asociadas a las aptitudes del infractor
sin que ello signifique generarle perjuicios en contra de su integridad fisica o mental, ni tampoco
restarle tiempo en su desempeno educativo o laboral.

Estos trabajos comunitarios deben realizarse por periodos que no superen los seis meses
y deben estar supervisados o monitoreados por la gerencia de operaciones de Establecimientos
Juveniles del Poder Judicial, en coordinacion con los responsables de las concejalias.

1.6. Sicariato juvenil

En términos etimolégicos la palabra sicario utiliza el prefijo latino: sica, que da origen a la palabra
punal. En Roma antigua, este artefacto presentaba una punta muy filuda y aguda. Mas adelante,
este objeto se denomind: sicare, que luego dio origen a la palabra: cortar. (Roxin, 1997).

Seglin con el Derecho en la Roma antigua, el individuo que asesinaba a otro era llamado
sicario (sicarius), cuyo accionar se caracterizaba por los altos niveles de violencia (Welzel, 1970).
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A los crimenes perpetrados con mucha violencia que no necesariamente eran homicidios, segin
la ley Cornelia, lex Cornelia de sicaris et venejesis vigente en el aho 81 a.c. (Francia, 2014).

Es necesario entender que, el sicariato juvenil es un fenomeno social cuyas acciones
delictivas alteran la paz comunitaria y atemoriza a los ciudadanos quienes deben convivir con la
delincuencia. Sin embargo, la principal razén de este flagelo esta vinculada a la ausencia de
mecanismos preventivos para evitar, reducir o eliminar este tipo de delincuencia. Por otro lado,
las circunstancias socioeconomicas del pais propician que adolescente y jévenes caigan en las
garras del mundo del hampa, debido a sus carencias y mdltiples necesidades, convirtiendo las
actividades delictivas en una manera de vivir y subsistencia.

1.7. Causas y consecuencias del Sicariato. El Estado, poder y autoridad

El Estado no cumple su rol de proteccion a la ciudadania, cuyas acciones para frenar o enfrentar
a la delincuencia son minimas, dando la sensacion de inseguridad y falta de orden.

Es importante senalar que, en el fuero militar y policial, las bajas, las pérdidas de los agentes
o de cualquier ciudadano a causa de la delincuencia representa un fracaso para estas instituciones
que deberian garantizar la seguridad interna, impactando en aspectos de tipo politico, economico
que afectan el desarrollo social del pais. (Salinas, 2015).

Seglin Zamarrita (2001 1), entre los principales factores asociados que conducen a que los
jovenes a ejecutar actividades sicariales o cometan actos delictivos o crimen organizados, se
encuentran: Incremento del consumo de estupefacientes durante la nifez y adolescencia. Interés
por incrementar cantidad de dinero sin esfuerzo. Falta de mecanismos de control sobre posesion
y comercializacion de armas de fuego. Falta de politicas publicas mediante las cuales mantengan
a los jovenes de zonas urbano-rurales en actividades productivas. Desintegracion del nucleo
familiar por fallecimiento de uno de los integrantes, familias desestructuradas, violencia familiar.
Desempleo y falta de oportunidades. Venganzas personales, etc.

2. Materiales y métodos

El desarrollo del siguiente trabajo investigativo estuvo basado en un estudio interpretativo y
descriptivo. De acuerdo a la naturaleza investigativa de este trabajo, el nivel considerado para
este estudio fue de tipo correlacional. El desarrollo de este estudio se realizé bajo el disefio no
experimental. Asimismo, este estudio tuvo un corte transeccional, debido a que la medicion de
las variables, asi como el analisis y descripcion del fenomeno y caracteristicas de realizé en un
Unico momento.

La totalidad poblacional considerada para el desarrollo de esta investigacion estuvo
constituida por magistrados y especialistas en el ambito del derecho penal. Luego de haber
determinado la totalidad poblacional, se establecié la muestra de estudio, la cual estuvo
constituida por una parte del total de sujetos considerados en la poblacién, quienes conservaron
las mismas peculiaridades y rasgos. Para efectos de este estudio, la muestra fue seleccionada de
manera probabilistica aplicando muestreo aleatorio simple.

Definicion conceptual de la variable Justicia Penal: Consisten en condiciones concernientes
a los administradores del derecho en procesos judiciales quienes aplican criterios asociados a la
Justicia Penal Juvenil, en concordancia con el Decreto Legislativo N° 990.
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Definicion conceptual de la variable Sicariato Juvenil: Esta referido al fendmeno social
expresado en la comisién infractora de la ley penal tipificada como sicariato cometido por
menores de edad.

Tabla I. Matriz de operacionalizacion de la variable independiente.
Variable Dimension
o Operadores de Derecho en procesos judiciales
e  Criterio juicioso de los Magistrados Especializados en
materia de Justicia Penal Juvenil
o Decreto Legislativo N° 990

Justicia Penal

Tabla 2. Matriz de operacionalizacion de la variable dependiente.
Variable Dimensién
e Entorno Social
e Entorno Familiar
e  Entorno Politico

Sicariato
Juvenil

La recoleccion de datos se dio a través del cuestionario utilizado como instrumento, la
entrevista estructurada y la observacién objetiva de los hechos in situ, con el empleo de las guias
respectivas. A los que anadimos el analisis documentario y sistematico. La técnica utilizada fue la
encuesta.

Tabla 3. Confiabilidad del instrumento justicia penal juvenil
Estadisticas de fiabilidad

Alfa de Cronbach N de elementos
,871 10

Tabla 4. Confiabilidad del instrumento tratamiento de los adolescentes infractores
Estadisticas de fiabilidad
Alfa de Cronbach N de elementos
0,882 12

La investigacion cuidé en todo momento la discrecién de los datos otorgados por los
entrevistados, y el respeto por los criterios que aparecen en los campos cientifico — educativo

3. Resultados
Los resultados obtenidos fueron los siguientes:

Tabla 5. Tabla de frecuencia seglin el nivel de justicia penal en el distrito judicial de lima.

Frecuencia Porcentaje
Bueno 12 12,0
. Regular 53 53,0
Vdlido Malo 35 35,0
Total 100 100,0

De la tabla 5 se observa que el 53% de los encuestados que participé en el estudio,
perciben que tienen un nivel regular en justicia penal. Sin embargo, el 35.0%, de los encuestados
tienen un nivel malo, y el 12.0% restante refiere que los encuestados tienen un nivel bueno. Por
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tanto, el nivel de justicia penal que posee el distrito judicial de lima. es de nivel regular, segun la

percepcion de los encuestados.

Tabla 6. Distribucion de frecuencias y porcentajes segiin el tratamiento de los adolescentes infractores

en el distrito judicial de Lima.

Frecuencia Porcentaje
Alto 41 41,0
. Medio 33 33,0
Valido Bajo 26 26,0
Total 100 100,0

De la tabla 6, se observa que el 41% de los encuestados que participd en el estudio,
perciben que tienen un nivel alto en el Tratamiento de los adolescentes infractores. Sin embargo,
el 33.0%, de los encuestados perciben un nivel medio, y el 26.0% restante refiere que los
encuestados tienen un nivel bajo. Por tanto, ante la prevalencia de los datos mostrados en la
tabla y figura podemos manifestar que el nivel de tratamiento de los adolescentes infractores en
el distrito judicial de Lima es de nivel alto, segin la percepcion de los encuestados.

Prueba de hipotesis

Ho: No Existe relacion significativa entre las deficiencias de la Justicia Penal Juvenil que
influyen en el Tratamiento de los Adolescentes Infractores en las instituciones y
autoridades encargadas para combatir este delito.

Ha:  Existe relacién significativa entre las deficiencias de la Justicia Penal Juvenil que influyen

en el Tratamiento de los Adolescentes Infractores en las instituciones y autoridades
encargadas para combatir este delito.

Tabla 7. Coeficiente de correlacion y significacion entre la Justicia Penal Juvenil y el Tratamiento de los
Adolescentes Infractores en las instituciones y autoridades encargadas para combatir este delito.

Tratamiento de los
Justicia penal adolescentes
Infractores
Coeficiente de correlacién 1,000 0,529"
Justicia penal Sig. (bilateral) 0.000 0,000
Rho de N 100 100
Spearman Tratamiento de los Coeficiente de correlacion 0,529™ 1,000
adolescentes Infractores Sig (bilateral) 0,000 0.000
N 100 100

Fuente: Resultado de correlacion de variables

De los resultados que se aprecian en la tabla 7, el grado de relacion entre las variables de
estudio y que se ha determinado por el coeficiente Rho de Spearman = .529 significa que existe
una relacion positiva y moderada entre las variables de andlisis, y cuyo p-valor calculado es <
0.05, permite rechazar la hipotesis nula. Por tanto, los niveles de justicia penal se relacionan
significativamente con los niveles de tratamiento de los adolescentes infractores, segun la
percepcion de los encuestados.
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4. Discusion

En este aparatado se llevo a cabo el andlisis de la informacion recolectada comparandola con la
informacién obtenida en las investigaciones que respaldan el presente estudio.

De los resultados obtenidos, en la tabla 7, sobre el grado de relacidn entre las variables
de estudio, se ha determinado que existe una relacion positiva y moderada entre las variables,
con un coeficiente Rho de Spearman = .529, cuyo p-valor calculado es < 0.05, rechazandose de
este modo la hipétesis nula. Por ende, los niveles de justicia penal se relacionan significativamente
con los niveles de tratamiento de los adolescentes infractores, segiin la percepcion de los
encuestados. Siendo relevante contar con un sistema de justicia penal 6ptimo para atender los
casos en los que estén implicados adolescentes infractores de la ley penal. Tal afirmacién se
relaciona con lo dicho por Osorio (2009), quien asegura que estos fenomenos son en muchos
casos el resultado de un Estado débil en cuanto al tratamiento de estos casos por parte del
organo encargado. Muchas veces resultando incapaz de reaccionar ante los embates de la
corrupcion existente en la misma sociedad.

Asimismo, estos enunciados concuerdan con Yong (2017), quien manifiesta en su
investigacion que el poder legislativo en una oportunidad ha presentado un proyecto que
pretende cubrir con responsabilidad penal a los adolescentes infractores en caso cometan actos
ilicitos como el sicariato en este caso. De esa forma el referido proyecto pretende modificar el
articulo 20, inciso 2 del Cédigo Penal, lograndose de esta forma procesar en el fuero comun a
este grupo de infractores.

Sin embargo, sabemos que este proyecto vulneraria las disposiciones internacionales de
las que el Perl es parte, como la “Convencion del Nifio y Adolescente”, donde se prohibe
procesar en el fuero comun a los adolescentes infractores, en este caso en particular, a los que
cometan sicariato. En sintesis, el Estado tiene limites de caracter internacional que le prohibe
juzgar a los adolescentes infractores como si fueran mayores de edad.

Por otro lado, lo dicho se contrapone a lo referido por Mérida (2015), quien sostiene que
una solucion rapida a este fenomeno seria la instalacion de una fiscalia especializada en el tema;
es decir, los casos de delitos cometidos por adolescentes infractores. Lo cual resulta siendo
viable, a comparacién de procesar a los menores de edad en el fuero comun, que como se ha
sostenido, resulta siendo imposible debido a la normativa supranacional que asi lo dispone.

5. Conclusiones

Efectivamente el sicariato termina influyendo en los casos de jovenes infractores de la ley penal,
quienes debido a innumerables factores se ven sumergidos en este mundo delincuencial a su
corta edad lo que los exime de responsabilidad penal, lo cual resulta siendo el punto por el cual
actualmente el sicariato cometido por adolescentes ha ido en aumento debido a que no se puede
procesar a estos infractores por medio del fuero comun y aplicarles las penas correspondientes.

Ante la carencia de responsabilidad penal con la que cuentas los adolescentes infractores,
los jueces se ven en la necesidad de enviarlos a centro de internamiento. Para lo cual evalan
diferentes factores como: su edad, si cuenta con antecedentes, su grado académico o si se
encuentra estudiando, asi como la gravedad de los dafos causados, entre otros puntos.
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Los menores de edad debido a su condicion emocional tienden a ser captador de forma
sencilla por parte de grupos de individuos dedicados a cometer actos delictivos, ya sean
desconocidos, amigos e incluso sus propios familiares. Cuando el menor crece en un ambiente
delincuencial es susceptible de imitar los actos delictivos que realizan sus familiares, ello de
acuerdo con la teoria del aprendizaje social.

Los adolescentes infractores, dentro de los factores que lo motivan a cometer estos actos
delictivos como el sicariato, se ven movidos por la necesidad economica presente en su entorno
familiar o por la influencia negativa por parte de amigos que se dedican a cometer estos actos
delincuenciales. Asi también, gran nimero de casos se deben a la rivalidad entre bandas, quienes
por venganza finalmente se terminan asesinando entre ellos por medio del sicariato
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Resumen: Se identifica y examina sistematicamente la mejor evidencia cientifica disponible sobre la
vulneracion de la dignidad de las personas que se encuentran recluidas en centros penitenciarios, plasmada
por diversos autores, teniendo como referencia las investigaciones disponibles en la base de datos EBSCO

G«

de los Ultimos cuatro anos. Se realizé una busqueda de los términos “vulneracion”, “dignidad”, “persona
humana”, “centros penitenciarios” en articulos publicados desde el 2017. La revision de las 37 referencias
seleccionadas resulté en la exclusion de 30 estudios que no cumplian con nuestros criterios, es por ello
que los resultados de los 7 estudios restantes se estan presentando de manera descriptiva. Se ha
encontrado que el castigo corporal es un aspecto central de la experiencia penitenciaria latinoamericana.
Resulta abominable que en pleno siglo XXI subsista el castigo corporal dentro de la experiencia
penitenciaria latinoamericana, acto con el cual se afecta la dignidad humana, y a pesar que existen
propuestas claras para iniciar el proceso de humanizacién de los sistemas penitenciarios, esto solo queda
en el intento. La presente revision bibliografica va a servir de sustento para posteriormente plantear la
reforma del sistema penitenciario en la region.
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I. Introduccion

Como cuestion preliminar debe tenerse en cuenta que la dignidad es algo intrinseco a la persona
humana; pues, hay que tener en cuenta, en orden de fundamentacion, que no se tiene dignidad
por ser persona, sino que se recibe el nombre de persona por tener dignidad (Lukac de Stier,
2019), y sobre esa perspectiva, la dignidad de la persona humana tiene proteccion a nivel
internacional, siendo esto innegable para el fundamento de los Derechos Humanos (DDHH)
(Delgado Parra, 2019), teniéndose en cuenta que los derechos humanos son facultades,
categorias o reivindicaciones inherentes al ser humano que buscan su desarrollo integral,
caracterizadas por la universalidad, inalienabilidad, imprescriptibilidad e inherencia (Sanchez
Cubides & Higuera Jiménez, 2018), y dicho tema tienen un alto grado de importancia y
complejidad por ser hondamente sensible (Méndez Romero & Hernandez Jiménez, 2020).

Al ser recluida la persona en un centro penitenciario, en aquel lugar no debe perder su
dignidad, pues, el tratamiento de un individuo como humano y digno depende solo de su
pertenencia a la especie humana (Tamayo Arboleda & Sotomayor Acosta, 2018), es por ello que
la reclusion al interior de establecimientos penitenciarios y carcelarios comporta la garantia y
proteccion de derechos humanos, como la dignidad humana (Mondragén Duarte et al., 2020),
pero en la realidad sufre vejaciones como, vivir en hacinamiento, el mismo que se basa en el
resultado de comparar la capacidad teérica del sistema medida en cupos y el niUmero de personas
que este alberga (Torres Gomez & Ariza Higuera, 2019), y en aspectos extremos hasta pierden
la vida; llegando a ser apresados quien comete delitos, ante lo cual la sociedad excluye a los
hombres para los que se dispone ser encarcelados (Hincapié-Garcia & Escobar-Garcia, 2018).

El objetivo de este articulo es obtener evidencia cientifica sobre la vulneracion de la
dignidad de las personas que se encuentran recluidas en centros penitenciarios, evidencia que se
obtendra a través de una revision bibliogrifica exhaustiva, la misma que va a servir de sustento
para posteriormente plantear una propuesta de reforma del sistema penitenciario en la region,
teniendo en cuenta que hasta la fecha no se cumplen las normas de protecciéon por parte de
entes internacionales, recordandose que en el Congreso de la ONU de 1955 fueron elaboradas
las denominadas “Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos”
(Jara Huérfano, 2017), que esta en concordancia con la busqueda de la resocializacién de los
reclusos (Salazar Medina & Medina Rico, 2020).

La pertinente del estudio radica en evidenciar que, ademas de la posibilidad latente de
asesinato, los internos deben soportar hambre, hacinamiento, enfermedades y frio durante el
tiempo que dura la privacion de la libertad (Ariza & Tamayo Arboleda, 2020), y lo mas
preocupante es que muchos reos que tienen serias dificultades para procurarse alimento, se
enferman permanentemente o lo que es peor, mueren (Belan, 2018), evidenciandose que la lucha
por sobrevivir es un desafio diario (Moreno Torres, 2019), siendo necesario efectuar un analisis
de la prision y lo que ocurre en ella (Fuentes Guillén, 2019), y en algin momento iniciar el
proceso de humanizacion de las prisiones (Sancha Diez, 2018).

2. Materiales y métodos

El presente trabajo bibliografico consistid en una revision sistematica de articulos desarrollados
por investigadores con formacion académica dentro del ambito del Derecho, y cuya publicacién
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de sus articulos cientificos se encontraran en la base de datos EBSCO; considerando solamente
publicaciones arbitradas de los Gltimos 4 anos.

Los estudios se seleccionaron en dos fases. La primera fase consistié en revisar los titulos
y resimenes de las referencias encontradas con la blisqueda, procediendo a seleccionar los
estudios cuya sinopsis lo hacian electivo. La segunda fase, radicé en proceder a la revision del
texto completo de los estudios preseleccionados para homologar su elegibilidad.

Se incluyeron estudios que involucraron a personas privadas de su libertad personal y
recluidas en centros penitenciarios, especialmente de América Latina, siendo excluidas aquellas
revisiones de literatura de naturaleza exclusivamente teérica. Teniendo en cuenta la naturaleza
del tema materia del presente estudio, el objetivo de este trabajo académico fue dar a conocer
las crueldades que ocurren en un centro penitenciario, identificando los hechos o situaciones
que vulneran la dignidad de las personas que estan recluidas.

3. Resultados

Las tacticas de busqueda dieron 1,216 referencias. Durante el proceso de seleccion, se
eliminaron 700 referencias que no correspondian a los ahos requeridos, y también no se
consideraron 333 que no eran publicaciones arbitradas. De las restantes se eliminaron 146 que
no cumplian los criterios de inclusion tras revisar el titulo y el resumen (primera fase). Las 37
referencias escogidas fueron examinadas para confirmar la elegibilidad (segunda fase).

Una vez finalizado el proceso de seleccién, se incluyeron siete estudios. La revision de las
37 referencias de texto completo seleccionadas resulté en la exclusién de 30 estudios que no
cumplian con los criterios de inclusion. Los resultados de los 7 estudios restantes de tipo
primario u original, se presentan a continuacion de manera descriptiva, y si bien es cierto estos
estudios si permite otro tipo de andlisis, la finalidad del presente articulo esta orientada a la
descripcién del contenido de los mismos, por lo que en la tabla | se expone los resultados de

manera concisa.

Tabla I. Matriz de informacion de articulos seleccionados

Autores y Titulo

Métodos

Resultados

Conclusiones

(Ariza & Tamayo
Arboleda, 2020). El
Cuerpo de los
Condenados. Carcel y
Violencia en América
Latina.

Analiza el sentido y alcance de
la violencia carcelaria en el
contexto latinoamericano.

La masacre de la carcel de
Altamira no es un evento aislado
dentro de la sangrienta historia
de los penales brasilefos.

El castigo corporal es un
aspecto central de la
experiencia penitenciaria
latinoamericana.

(Belan, 2018). Crimen y
castigo: Prisiones y
confinamiento a finales
de la colonia. La real
carcel de Arequipa,
1780-1824.

Se desarrollan asuntos relativos
a infraestructura, seguridad,
economia y salubridad en la
que fue la Real Carcel de la

ciudad arequipena.

La indolencia de las autoridades
municipales hacia de la carcel una
institucion totalmente insegura,
operandose en ella reiteradas
fugas por las defectuosas
instalaciones.

Las caracteristicas de la carcel
arequipefa se mantuvieron, o
eventualmente se agravaron
por efecto del periodo de
anarquia politica que siguio a la
emancipacion, hasta mediados
del siglo XIX.

(Delgado Parra, 2019).
Perplejidades de la
dignidad humana en el
marco de los derechos
humanos.

Esta investigacion postula que
la nocién de dignidad humana
formulada filosofica y
moralmente desde la
civilizacion occidental
moderna, exige hoy una nueva
lectura teniendo en cuenta los
Derechos Humanos en las
democracias contemporaneas.

Debe tenerse en cuenta que, la
nocion de Derechos Humanos
deriva de la pertenencia a la
familia humana en la que se
asienta idealmente la
universalidad de sus titulares y
por el principio de autonomia.

La existencia de la dignidad
humana es innegable para la
fundamentacion de los
Derechos Humanos (DDHH).
Actualmente, existen
posiciones uniformes que se
trata de un valor inherente y
absoluto a la persona derivado
de su misma humanidad.
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Autores y Titulo

Métodos

Resultados

Conclusiones

(Sancha Diez, 2018).
Derechos de los
reclusos en la
Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

Se da a conocer la inexistencia
de un catdlogo adecuado de
derechos penitenciarios
plasmados en instrumentos
juridicos internacionales de
«ius cogensy, que ofrezcan
garantias normativas a las
personas privadas de libertad.

Se considera que el proceso de
humanizacién de los sistemas
penitenciarios y de
internacionalizacion de las
garantias juridicas de los
derechos humanos, es algo que
no puede desgajarse de la
dignidad inherente al ser humano.

La trascendencia de la
investigacion se encuentra en
que han sido punto de partida

del proceso de
internacionalizacion de los
derechos humanos, muy
particularmente de la
Declaracion Universal de
Derechos Humanos, y otros
convenios internacionales.

(Hincapié-Garcia &
Escobar-Garcia, 2018).
El encierro del cuerpo:
Lecturas en torno a la

maternidad en la prision.

La presente investigacion
menciona expresamente el
caso sobre los cuerpos de la
excepcion. Maternidad e
infancia en la carcel. El trabajo
de campo se llevé a cabo en el
Complejo Carcelario y
Penitenciario Pedregal —
COPED- Medellin (Colombia)..

El primer objetivo se relaciona
con el planteamiento de la opcién
tedrico -metodolodgica adoptada.

El segundo objetivo considera

necesario introducir la revision

de antecedentes investigativos
generados a proposito de la
maternidad en la prision.

En este trabajo, es posible
sostener observaciones
extraidas del trabajo de campo.
Se precisa que los cuerpos de
la madre y del hijo, tienen
como una de las pocas
posibilidades de fuga, cruzar las
fronteras de lo esperado en el
encuentro madre e hijo, esto
es, la construccion de un
afecto difuso y singular, que es
invadido por la misma prision.

(Mondragén Duarte
et al., 2020). Regulacién
del tratamiento
penitenciario y
carcelario en el marco
de los derechos
humanos.

El presente evidencia como la
evolucion del Sistema
Penitenciario en Colombia ha
configurado mayores garantias
de los derechos humanos de
los individuos privados de la
libertad.

En el proceso historico de la
institucion carcelaria, un primer
estadio, se traza desde el
nacimiento de la Colonia, y
termina con el triunfo de la
campana libertadora; un periodo
marcado por un régimen con un
trato cruel e inhumano de los
reos.

El Sistema Penitenciario y
Carcelario en Colombia
resguarda actualmente el
irrestricto respeto de los
derechos humanos de los
privados de la libertad porque
el penado seguia siendo un
sujeto pasivo de las relaciones
penitenciarias, existiendo la
necesidad de interpretar las
nuevas realidades normativas.

(Moreno Torres, 2019).
El delito como castigo:

las carceles colombianas.

En el presente trabajo se ha
aplicado el método cualitativo.
Con una postura critica, se
parte desde el enfoque
historico, mediante analisis de
bibliografia y materiales de
prensa y anilisis en contexto,
siendo su objetivo reflexionar
sobre las situaciones que llevan
a un ex convicto a reincidir.

La vulneracién de la dignidad
humana se observa en las
requisas que el personal del
INPEC efectia a las mujeres. Sin
que exista algiin reglamento
publico, todas deben vestir faldas
o vestidos y zapatos adecuados,
lo que afecta sus derechos. La
mayoria desconocen esas
normas. Al final, el ingreso
depende del libre albedrio del
personal a cargo de las requisas.

La sancion aplicada a un reo se
basa en el imaginario colectivo
de que sufrir y pasar
dificultades en la carcel sera la
mejor forma de persuadir a un
delincuente de no reincidir. De
esta forma, al terminar su
condena, buscara la manera de
no volver a prision. Imaginar
que aprendio la leccién es el
primer error que el Estado
comete al encarcelar a un
delincuente. Las violaciones a
los derechos humanos, impiden
que el reo se pueda acomodar.

El primer articulo, presentado por Ariza & Tamayo Arboleda (2020) corresponde a una

investigacion realizada en Brasil. El método que utilizaron fue analitico, enfocandose de manera

especifica en determinar el sentido y alcance de la violencia carcelaria en el contexto

latinoamericano. Como resultados presentaron que la masacre de la carcel de Altamira (Brasil)

no es un evento aislado dentro de la sangrienta historia de los penales brasilenos. Las

conclusiones a las que llegaron fueron en determinar que el castigo corporal hacia los reos es

un aspecto central de la experiencia penitenciaria latinoamericana. La importancia/relevancia de

este estudio fue corroborar que el maltrato de los reos en los centros penitenciarios de Brasil

es una constante, y que inclusive puede llegar a terminar con la vida de ellos.

El segundo articulo, presentado por Belan (2018) corresponde a una investigacion

realizada en Arequipa - Peru. El método que utilizaron fue analitico, enfocandose en desentranar

el caracter de las carceles en el antiguo régimen (como centros de custodia o lugares de afliccion)
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teniendo en cuenta una realidad suburbana como la arequipeina. Como resultados presentaron
que, en aquel entonces, existio una clara afirmacién en el sentido que la indolencia de las
autoridades municipales hacia de la carcel una institucion totalmente insegura, operandose en
ella reiteradas fugas por las defectuosas instalaciones y la irresponsabilidad o complicidad de sus
guardianes. Las conclusiones a las que llegaron fueron en determinar que las caracteristicas de
la carcel arequipena se mantuvieron, o eventualmente se agravaron por efecto del periodo de
anarquia politica que siguié a la emancipacion, hasta el periodo de reorganizacién estructural que
sufrio el Pert a mediados del siglo XIX. La importancia/relevancia de este estudio fue conocer
que, desde tiempos antiquisimos, las autoridades penitenciarias nunca se han preocupado del
recinto carcelario, y con ello se deduce que tampoco se van a interesar por respetar la integridad
del reo o interno.

El tercer articulo, presentado por Delgado Parra (2019) corresponde a una investigacion
realizada en México. El método que utilizaron fue analitico, postulando que el enfoque de
dignidad humana formulada filoséfica y moralmente desde la civilizacion occidental moderna,
exige hoy una nueva lectura de sentido, a la luz de las perplejidades que anidan en la disonancia
entre los principios morales y el derecho legal justiciable de los derechos humanos en las
existentes democracias contemporaneas. Como resultados senalaron que el concepto de
derechos humanos deriva de la pertenencia a la familia humana en la que se asienta idealmente
la universalidad de sus titulares y por el principio de autonomia, el resultado de esta mixtura
tiene su traduccion en dos concepciones problematicas: una abstracta del ser humano sobre la
que se instrumenta una supuesta universalidad que derivé en otra individualista que convierte a
los hombres en seres aislados y egoistas. Las conclusiones a las que llegaron fueron en establecer
la importancia de la dignidad humana; pues, es innegable para fundamentar los Derechos
Humanos (DDHH). La importancia/relevancia de este estudio fue haber establecido que la
dignidad de la persona humana es la base para la existencia de los Derecho Humanos.

El cuarto articulo, presentado por Sancha Diez (2018) corresponde a una investigacion
realizada en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El método que utilizaron fue analitico,
orientado a establecer que no existia un catilogo adecuado de derechos penitenciarios
contemplados en instrumentos juridicos internacionales de «ius cogensy, ya sean universales o
regionales, que de manera completa y eficaz ofrecieran un marco de garantias normativas a las
personas privadas de libertad. Como resultados presentaron la trascendencia de que en el
proceso de humanizacion de los sistemas penitenciarios y de internacionalizacion de las garantias
juridicas de los derechos humanos, si se hayan materializado en tratados internacionales los
derechos naturales, exclusivos que no pueden desgajarse de la dignidad inherente al ser humano.
Las conclusiones a las que llegaron fueron en determinar que, la importancia de estos trabajos
radica no sélo en normar derechos inalienables y consustanciales a la dignidad humana, propios
de cualquier Estado de Derecho, sino en que han sido el inicio del proceso de
internacionalizacion de los derechos humanos, muy a parte de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos. La importancia/relevancia de este estudio fue determinar la importancia y
trascendencia que tienen los instrumentos juridicos, puesto que ellos garantizan el respeto a los
derechos humanos dentro de un recinto penitenciario.

El quinto articulo, presentado por Hincapié-Garcia & Escobar-Garcia (2018) corresponde
a una investigacion realizada en Colombia. El método que utilizaron fue un trabajo de campo que
se realizo en el Complejo Carcelario y Penitenciario Pedregal —-COPED- Medellin (Colombia).
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Como resultados presentaron dos enfoques: El primer enfoque esta relacionado con el
planteamiento de la opcién tedrico-metodologica adoptada. El segundo enfoque asume como
vital incorporar la revision de antecedentes investigativos generados a proposito de la
maternidad en la prisién. Las conclusiones a las que arribaron fueron en determinar que los
cuerpos de la madre y del hijo, en ultimas, los cuerpos sometidos a unas clausulas que no pueden
negociar porque son instalados por la prision, tienen pocas posibilidades de fuga, cruzar las
fronteras esperando el encuentro madre e hijo, esto es, la construccién de un efecto difuso y
singular, permanentemente irrumpido por la misma prision. La importancia/relevancia de este
estudio fue establecer la existencia de un fuerte lazo o nexo entre la madre que se encuentra
en prision y su hijo que lo tiene junto a ella.

El sexto articulo, presentado por Mondragén Duarte et al. (2020) corresponde a una
investigacion realizada en Colombia. El método que utilizaron ha sido un enfoque cualitativo,
centrado en el método hermenéutico, para evidenciar como la evolucion del Sistema
Penitenciario en Colombia ha configurado mayores garantias de los derechos humanos de los
individuos privados de la libertad. Como resultados presentaron la existencia de un periodo
marcado por un régimen con un trato cruel e inhumano de los reos, basado en un tratamiento
que imponia la muerte, el destierro, el trabajo forzado y los castigos fisicos, inspirados en la
vindicta y el retribucionismo expiatorio. Las conclusiones a las que llegaron fueron establecer
que el Sistema Penitenciario y Carcelario en Colombia propugna actualmente por el respeto de
los derechos humanos de los privados de la libertad. La importancia/relevancia de este estudio
fue determinar la existencia de una evidente lucha para lograr el respeto de los derechos
humanos de las personas que se encuentran privadas de su libertad.

El séptimo articulo, presentado por Moreno Torres (2019) corresponde a un estudio
realizado en Colombia. El método que utilizaron fue un método cualitativo, en donde a través
de una posicién critica, se parte desde el enfoque historico, mediante analisis de bibliografia y
materiales de prensa y andlisis en contexto. Como resultados presentaron que la vulneracién de
la dignidad humana se presenta en las requisas que las guardias del INPEC realizan a las damas.
Las conclusiones a las que llegaron fueron establecer que la sancion impuesta a un reo se basa
en el imaginario colectivo de que sufrir y pasar dificultades en la carcel sera la mejor forma de
persuadir a un condenado de no reincidir. La importancia/relevancia de este estudio fue el de
establecer la existencia de violaciones a la dignidad humana, no solo de la persona que se
encuentra recluida, sino también de la que llega de visita.

4. Conclusiones

De la revisiéon efectuada, se ha podido encontrar que el castigo corporal es un aspecto central
de la experiencia penitenciaria latinoamericana, y los problemas carcelarios datan desde la época
de la colonia, a pesar de que dentro del contexto juridico ha quedado establecido que la dignidad
humana es innegable para la fundamentacién de los Derechos Humanos, existiendo propuestas
para iniciar en el proceso de humanizacion de los sistemas penitenciarios y de
internacionalizacion de las garantias juridicas de los derechos humanos, con lo que se aspira
lograr el respeto de los derechos humanos de los privados de la libertad; y que ademas se sabe
que los internos no son los Unicos afectados puesto que la violacién de la dignidad humana
también se presenta en las requisas que las guardias del INPEC realizan a las mujeres.
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Resulta abominable que en pleno siglo XXI subsista el castigo corporal dentro de la
experiencia penitenciaria latinoamericana, acto que afecta la dignidad humana, la misma que es
innegable para la fundamentacion de los Derechos Humanos, y a pesar de que existen propuestas
claras para iniciar en el proceso de humanizacién de los sistemas penitenciarios y de
internacionalizacion de las garantias juridicas de los derechos humanos, esto solo queda en el
intento, con lo cual queda lejos la aspiracién de lograr el respeto de los derechos humanos de
los privados de la libertad, atrocidad que va avanzando a otras esferas puesto que también se
sabe que aparte de la afectacion de los internos, también existe violacion de la dignidad humana
de mujeres que acuden a los Centro Penitenciarios en calidad de visitantes, sobre las cuales se
llevan a cabo las requisas por parte de las guardias del INPEC.
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