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Presentacion

no de los roles de la educacion universitaria es contribuir a la mejora de

la sociedad y el desarrollo del pais mediante la formacién de profesionales
capaces de ejercer las mas diversas actividades. La Escuela de Derecho y Cien-
cia Politica “Javier Pérez de Cuéllar” prepara a sus estudiantes para desempe-
farse como abogados, lo cual implica acceder al grado académico correspon-
diente y colegiarse, a fin de poner en practica de forma plena las capacidades
adquiridas.

De manera conjunta con el coordinador del area, se disefidé una estrategia que
permitiera a los bachilleres desarrollar investigaciones que pudieran ser utili-
zadas dentro de la modalidad de suficiencia profesional para acceder al grado
de abogado. En ese contexto, se ejecutd un primer curso de investigacion, en el
que fueron capacitados acerca del manejo de las nuevas normas metodologicas,
lo que les permitié6 —bajo una exigente supervision por parte de los asesores—
desarrollar sus trabajos y sustentarlos ante el jurado. El proceso implico la asis-
tencia a clases obligatorias durante 14 semanas, periodo durante el cual tuvieron
que plantear el tema, desarrollar el marco teérico, asi como realizar el analisis del
caso planteado y presentar sus conclusiones. La tematica abordada nos permite
conocer en forma directa la variedad de la realidad juridica dentro de la cual se
desenvuelven y desarrollan sus actividades laborales.

En las audiencias publicas de sustentacion y defensa de los trabajos de suficien-
cia profesional, pudimos apreciar la riqueza de estos y, por ello, se decidi6 selec-
cionar los de mayor interés y compartirlos con la comunidad universitaria y la
sociedad en general. Hoy, esos trabajos, con el valioso apoyo del Fondo Editorial,
salen a la luz en esta primera entrega, bajo la modalidad de articulos arbitra-
dos. Esta tarea permiti6 a nuestros abogados vivir la experiencia de la investiga-
cion seria y exigente en sus mas diferentes facetas, especialmente el proceso de
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elaboracion del reporte y, luego, su conversion en un articulo, con el apoyo de
asesores en redaccion, edicion y traduccion.

Con gran orgullo, ponemos a su disposicion los trabajos llevados a cabo por nues-
tros alumnos, cuyo proposito es enlazar la actividad académica con el debate ju-
ridico sobre los diversos problemas que enfrenta actualmente nuestra sociedad.

Los invitamos a disfrutar de la lectura.

DrLiA MuRoz MuRoz

Decana de la Facultad de
Derecho y Ciencia Politica
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Introduccion

Los articulos son trabajos de investigacion referidos al ambito académico de la
ciencia politica, sus disciplinas afines, temas éticos y de interés sociojuridico
para la comunidad cientifica, académica, universitaria e institucional, asi como
la sociedad en general. Su objetivo es contribuir al desarrollo del Derecho, y di-
vulgar el conocimiento especializado en temas de interés y actualidad. El libro
de reporte de casos es una publicacion en linea que consta de tres volamenes. El
primero corresponde a los meses de abril, mayo y julio de 2023; ha sido elaborado
por la Facultad de Derecho y Ciencia Politica en colaboracién con el Vicerrec-
torado de Investigacion, y lo edita el Fondo Editorial de la Universidad Norbert
Wiener (Per).

Entre sus articulos originales, esta edicion incluye la investigacion titulada “Efi-
ciencia de la Procuraduria Pablica en el arbitraje de ejecucion de obras publi-
cas: Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento, 2021", cuyos autores
sefalan como objetivo el dar a conocer el nivel de eficiencia de la labor de la
Procuraduria Publica en la proteccion de los intereses del Estado en el arbitraje
de obras publicas en el Pera. Los laudos arbitrales revisados evidencian que no
se ejercitdé de manera eficiente dicha funcioén, por lo que se recomienda a su
ente rector que lleve a cabo diversas medidas para gestionar su fortalecimiento
interinstitucional.

Asimismo, este nimero contiene la investigacion intitulada “Impacto de la pan-
demia de COVID-19 en la reforma del Sistema Nacional de Pensiones: Pension
Proporcional, Ley N.° 31301", los autores sostienen, luego de un estudio cualitati-
voy diseflo de caso, que el sistema de pensiones en tiempos de pandemia ha per-
mitido determinar que la ley, con la reforma econdmica, ampara a los aportantes
mayores, pues existe una sentencia firme de segunda instancia, como preceden-
te, en la que se le otorga una pension proporcional especial al demandante.
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Para cerrar el ambito del derecho constitucional y la solucion de controversias,
la investigacion titulada “Prision preventiva y la presuncion de inocencia del im-
putado, Distrito Judicial de Lima Norte, 2021. Expediente N.° 02830-2021" define
que esta medida vulnera el derecho a la libertad y al debido proceso, porque
solo con presunciones no se puede perder la libertad. Para Labarthe “la prision
preventiva es la medida cautelar mas lesiva y arbitraria que ha creado el dere-
cho a través de su historia”. Por lo tanto, los autores indican que los derechos
protegidos en nuestra carta democratica y los convenios internacionales son de
obligatorio cumplimiento por quienes administran justicia.

En la especialidad de derecho penal, se publica el prolijo articulo “El delito de
trata de personas e impunidad delictiva en la interpretacion legal en el Ministerio
Publico de Lima Este, 2022". Los autores analizan el delito de trata de personasy
la impunidad delictiva en la interpretacion legal, desde una perspectiva triadica.
El articulo destaca la importancia de este tema y su relevancia en el contexto
actual, ademas de proporcionar una valiosa contribucion a la literatura especia-
lizada en este campo.

En la especialidad del derecho civil, se publica la investigacion “La tutela jurisdic-
cional efectiva en menores expuestos a un contexto de violencia doméstica”, del
abogado peruano Walter Gerard Chinchay Dominguez y el Dr. Abel Marcial Oru-
na Rodriguez, quienes analizaron, en un estudio de caso, la situacion de los nifios
que se convierten en victimas indirectas en las denuncias por violencia domés-
tica que se suscita entre padres. Este es un hecho que los jueces especializados
de familia no toman en cuenta al momento de emitir sus resoluciones, pese a que
son conscientes de que los nifios deben recibir tutela, pero no lo hacen debido a
que manifiestan que “no son competentes para pronunciarse sobre ellos”

Asimismo, en derecho penal, se publica la investigacién denominada “La prueba
digital en los delitos contra la administracion publica - Lima Metropolitana, 2022”
del abogado peruano Victor Jhon Alcald Rengifo y el Dr. Abel Marcial Oruna Ro-
driguez, quienes analizaron un estudio caso relacionado con la importancia de la
prueba digital como material probatorio especial en el proceso judicial siendo que
se evidencia su necesidad de usarla para brindar veracidad de los hechos, a pesar
que en la actualidad todavia no hay alguna regulacion expresa referente al tema,
ya que facilmente se podria manipular y no garantizar la veracidad en el proceso”

Para concluir con el ambito del derecho penal, se publica el articulo “Fraude infor-
matico y su impacto en los derechos fundamentales de la persona en el Cercado
de Lima, 2022” sobre el analisis de la afectacion de los derechos fundamentales de
las personas que son victimas del delito informatico contra el patrimonio - fraude
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informatico. Cabe mencionar que el ilicito analizado tiene caracter versatil como
consecuencia del constante avance tecnologico, lo que dificulta tomar accio-
nes preventivas para mitigar los delitos cometidos con el uso de la tecnologia,
considerando la Ley N.° 30096 y su modificatoria, Ley N.° 30171, Ley de Delitos
Informaticos.

En el derecho laboral, se publica la investigacion denominada “Impacto de la sus-
pension perfecta de labores por caso fortuito en el despido arbitrario. Caso Llaxa,
Lima - 2022". Los autores, basados en un estudio de caso, analizaron el incumpli-
miento de los empleadores del debido procedimiento administrativo ante la Au-
toridad Administrativa de Trabajo, ya que, para apelar a la causal de caso fortuito,
no basta que este se suscite, sino que ademas debe comunicarse al Ministerio de
Trabajo y a los trabajadores para cautelar sus derechos.

Asimismo, en derechos humanos, el articulo intitulado “Derecho a la salud y ca-
lidad de las prestaciones en salud de la Red Prestacional Sabogal, 2019” sefala
que se habria vulnerado el derecho a la salud del usuario por una inadecuada
atencion en la instituciéon prestadora del servicio de salud. Por lo tanto, es im-
portante mantener una adecuada infraestructura en los servicios de salud y, en
especial, una esmerada atenciéon por parte del personal del hospital, que evite la
afectacion de los derechos humanos de los pacientes.

Finalmente, en la especialidad de gobernanza y ética, se publica el articulo intitu-
lado “Influencia de la ética del juez en los derechos fundamentales del justiciable
en Lima, 2022", del abogado peruano David Chamorro Morales y la Dra. Isabel
Ramirez, quienes, desde un enfoque cualitativo y usando el estudio fenomenolo6-
gico, analizan la influencia de la ética del juez en los juicios en los que se vulneran
los derechos fundamentales y procesales del justiciable, a partir de una mirada
triadica en la cual destaca la importancia del periodismo de investigacion, la in-
vestigacion universitaria y la fiscalizacion de la Junta Nacional de Justicia sobre
los actos del juez.

Es esta una edicion que retne un conjunto de articulos de docentes y académi-
cos que abordan diversas especialidades juridicas y aportan conocimiento en sus
respectivos campos del saber; con ello, aspiran a contribuir al desarrollo de los
temas que tratan y motivan de esa manera a continuar investigando, hecho que
constituye la razén del quehacer investigativo.

DR. JAIME AGUSTIN SANCHEZ ORTEGA

Coordinador de investigacion (Ed.)
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Eficiencia de la Procuraduria Publica
en el arbitraje de ejecucion de obra
publicas: Ministerio de Vivienda,
Construccion y Saneamiento, 2021

Efficiency of the public prosecutor’s office in arbitration for the execution
of public works: Ministry of Housing, Construction and Sanitation, 2021
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Resumen

La presente investigacion tiene como objetivo determinar el nivel de eficiencia
de la labor de defensa de los intereses del Estado de la Procuraduria Pablica del
Ministerio de Vivienda, Construcciéon y Saneamiento (MVCS) en los arbitrajes de
obra, bajo la normativa de la Ley de Contrataciones con el Estado. Se ha em-
pleado una metodologia de enfoque mixto mediante la cual se realizo el analisis

!Facultad de Derecho y Ciencia Politica, Universidad Norbert Wiener. Lima, Pera.
2 {dem.
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documentario de 20 laudos arbitrales emitidos durante el ano 2021, con énfasis
en el registro de datos empiricos para su contraste con los fundamentos alcan-
zados por el Tribunal Arbitral en la toma de decisiones. Los resultados obtenidos
fueron antitéticos en relaciéon con las tasas de éxito procesal y dinerario, con
pérdidas que superan los S/ 15 millones, a pesar de obtener resultados favorables
en la mayoria de los arbitrajes. Se concluye que la Procuraduria Ptblica del MVCS
no ejercitd de manera eficiente su labor de proteccion de los intereses del Estado
en la disputa de arbitraje de obras, por lo que se recomienda, a su ente rector,
diversas medidas para gestionar su fortalecimiento.

Palabras clave: contratos, eficiencia, Estado, arbitraje, interés publico

Abstract

The objective of this research is to determine the level of efficiency in defending
the interests of the State by the Public Prosecutor’s Office of the Ministry of
Housing, Construction and Sanitation in arbitration cases under the regulations
of the State Contracting Law. A mixed-method approach was used, which invol-
ved documentary analysis of 20 arbitration awards issued during 2021, with em-
phasis on the registration of empirical data for its contrast with the foundations
reached by the Arbitral Tribunal in decision-making. The results obtained were
antithetical in relation to procedural and monetary success rates, with losses
exceeding the S/ 15 million (the national currency), despite obtaining favourable
results in most arbitrations. It is concluded that the Public Prosecutor’s Office
did not effectively exercise its role in regard to protecting the interests of the
State in the construction arbitration disputes. Therefore, various measures are
recommended to its governing body, to manage its strengthening.

Keywords: contracts, efficiency, State, arbitration, public interest

I. Introduccién

La finalidad maxima de la Contratacién estatal es la satisfaccion de la necesidad
publica de manera oportuna, bajo los criterios de buscar la calidad requerida al
mejor precio posible. La inversion en infraestructura publica se ha convertido en
uno de los pilares de la reactivacion econémica en nuestro pais y ha originado, a
su vez, que tanto el Estado como sus contratistas, recurran al arbitraje como me-
dio obligatorio para la solucion de sus conflictos en la ejecucion de sus contratos.
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Sobre lo mencionado, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
nomico (OCDE, 2017) ha elaborado una serie de recomendaciones en las que in-
cide en la necesidad de un manejo estratégico del arbitraje en contrataciones
publicas, que fomente la transparencia en la evaluacion de indicadores de ren-
dimiento para la solucion de los conflictos que pueden surgir en los contratos
durante la ejecucion de las obras.

En el Pert, el Consejo de Defensa Juridica del Estado (CDJE, 2017) informé que
el Estado Peruano solo logr6 obtener un 3,18% del total de sus pretensiones en
arbitrajes planteados contra constructoras brasilefias, en los que las contratistas
fungieron como demandantes en mas de 160 procesos y obtuvieron mas del 70%
de los montos pretendidos, en detrimento del erario. A junio del 2022, el Esta-
do peruano report6 que el Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento
[MVCS] tenia 554 obras publicas paralizadas a nivel nacional, con un presupuesto
de S/ 3 665 328 155, y que un 11% de estas se resolvian en un proceso arbitral
(Contraloria General de la Republica, 2022).

En consecuencia, resulta valido preguntarse: jen qué medida es eficiente la labor
de la Procuraduria Pablica en el arbitraje de obras publicas del MVCS del Pert,
2021?

Como justificacion tedrica, el estudio incluira las teorias de la variable eficien-
cia administrativa y de arbitraje en contrataciones publicas. Como justificacion
practica, se buscara comprobar si la hipotesis de investigacion —acerca de que el
Estado pierde la mayoria de sus arbitrajes— es valida en la actualidad y desarrollar
indicadores de eficiencia sobre los resultados obtenidos. Como justificacion so-
cial, el impacto de los procesos arbitrales incide directamente en el presupuesto
que gestiona el Estado en beneficio de todos sus ciudadanos. Como justificacion
metodoldgica, el analisis documental, a través de un instrumento de elaboracion
propia llamado Matriz de Analisis de Laudos Arbitrales, busco generar informa-
cion cierta con datos confiables y contrastables que podran ser referentes para
estudios posteriores.

Investigar sobre la eficacia de la defensa del Estado y el papel que desempena en
el arbitraje especializado de obras publicas es importante, pues la construccion
de estas es una de las principales fuerzas motoras de desarrollo e inclusion del
pais. El Estado se convierte en fuente de sustento para miles de familias que for-
man parte de este esfuerzo pais y que alcanza atin mas a los que se beneficiaran
directa o indirectamente de las mismas. La tasa de éxito derivada de la ejecucion
de las estrategias de defensa del interés ptblico incide de manera directa en la
mayor oportunidad de desarrollo de sus miembros. Cada obra paralizada genera
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recesion y cada asignacion mal ejecutada no solo genera oportunidades perdi-
das de desarrollo, sino también ahonda la brecha de desigualdades que tenemos
como nacion.

Se propuso como objetivo general determinar el nivel de eficiencia de la labor de
la Procuraduria Publica del MVCS en el arbitraje de obras publicas en el Pert para
2021. Y como obijetivos especificos tiene los siguientes: (a) Identificar los laudos
arbitrales con participacion de la Procuraduria del MVCS del Perti en 2021, sefia-
lando su duracioén y fallos; b) Analizar las materias controvertidas mas frecuentes
planteadas por las partes; y ¢) Determinar, la frecuencia de activacion de nulidad
de laudo arbitral por parte de la entidad.

2. Presentacion del caso juridico

2.1. Antecedentes

La contratacion publica es, actualmente, una de las principales herramientas de
gestion implementada por el Gobierno para la consecucion de sus objetivos estra-
tégicosy que se reflejan en la atencion de las necesidades de la poblacion peruana,
bajo los criterios de precio, calidad y oportunidad. El uso de los fondos publicos
requiere, para ello, de la aplicacion de los principios de eficiencia y eficacia.

En la practica, desde 1998, las contrataciones del Estado se amparan en un marco
normativo especifico, y fue la derogada Ley N.° 26850, Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, la primera que establecio el arbitraje y la conciliacion
como medios para la solucién de disputas entre las partes durante la ejecucion
de los contratos, pues el Estado buscaba ofrecer a los contratistas un escenario
mas efectivo en comparacion al del sistema judicial peruano.

Por ello, el Pert se convirtié en el primer pais latinoamericano y, hasta la actua-
lidad, en el inico donde el arbitraje es un medio obligado para las partes para la
solucion de conflictos. El compromiso econémico que genera para las partes, la
ejecucion del laudo arbitral, ha promovido un importante desarrollo en materia
arbitral sobre contratos de construccion en nuestro pais, bajo la normativa es-
pecial de la Ley N.° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, su Reglamento y el
Decreto Legislativo N.° 1071, Ley de Arbitraje, asi como las posteriores modifica-
torias de estos cuerpos normativos.

Respecto de los antecedentes internacionales, Ocampo (2021), en su tesis de
maestria, sefala que la Constitucion de Colombia otorga jurisdiccion al arbitraje
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con una vision voluntaria dependiente de una clausula de aceptacion de arbitraje
suscrita por las partes y delimitada en un arbitraje institucional (en centros au-
torizados) y de derecho, bajo la Ley 1563 de 2012, la Ley 1150 de 2007 y el Estatuto
de Arbitraje Nacional e Internacional de Colombia, de 2012.

Asimismo, Ballesteros (2017), en su tesis doctoral, incide en la naturaleza juridica
auténoma de la institucion arbitral y el efecto ptblico de sus fallos, de los cuales
el Tribunal Constitucional de Espafia se ha pronunciado sobre su obligatoriedad
para los contratos administrativos publicos, por lo que las partes siempre deben
acudir ante un juez para solicitar la ejecucion del dictamen arbitral o recurrir a la
via judicial ante la solicitud de nulidad de dicho laudo.

En cuanto a los antecedentes en nuestro pais, De la Cruz (2021) analiz6 31 pro-
cesos arbitrales llevados por la Procuraduria Pablica del Ministerio Pblico del
Pert, entre los anos 2016 y 2019, y concluy6 que un 70% de los mismos obtuvie-
ron resultados favorables o parcialmente favorables para la entidad, por lo que
ordend pagar solo un 23% de las pretensiones econdmicas pretendidas por los
contratistas, equivalentes a S/ 1700 661,78.

Asimismo, Iglesias (2020) postula la necesidad de devolver la voluntariedad al
arbitraje sobre contratos publicos, mediante soluciones normativas, en aras de
equilibrar la balanza para los contratistas, frente a un Estado con mayor namero
de normas que, a su parecer, limitan derechos de las partes y solo promueven
mas conflictos entre ellas.

2.2. Fundamento del tema elegido

El arbitraje ha evolucionado con mayor fuerza en los tltimos 20 afios y ampliado su
espectro de aplicacion como un mecanismo de resolucion de conflictos en ambitos
de derechos reservados a bienes juridicos no solo de libre disposiciéon, como pue-
den ser los acuerdos comerciales, sino aiin mas a contratos con el Estado peruano.

Soldevilla (2017) define el arbitraje como el “medio alternativo de soluciéon de
controversias que consiste en poner voluntariamente en manos de un tercero,
denominado arbitro, la solucion de conflicto, comprometiéndose las partes a
respetar la decision que aquel emita” (p. 27).

El arbitraje en la contratacion publica ha evolucionado en el tiempo y se ha
perfeccionado con la incorporacion de normativas y reglamentaciones. Es de
conocimiento general que existen dos tipos de arbitraje: el de derecho, por el cual
los arbitros resuelven las controversias aplicando las leyes como un juez, y el de
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conciencia, en el que los arbitros no se someten a ningtin cuerpo legal especifico
y fallan de acuerdo con su experiencia y escala de entendimiento de la cuestion.

El arbitraje de conciencia trajo consigo muchas dificultades para el Estado pe-
ruano, pues algunos laudos arbitrales fueron impugnados en el Poder Judicial y
eso extendi6 ain mas los tiempos de resolucion de conflictos y socavo directa-
mente el principio de economia procesal, que es caracteristico del arbitraje. Por
ello, la actual Ley de Contrataciones con el Estado (N.° 30225) determina de ma-
nera clara que todos los procesos arbitrales seran resueltos bajo un arbitraje de
derecho, el mismo que puede ser de caracter ad hoc (donde las partes determi-
nan las reglas procedimentales del proceso arbitral, pero siempre subordinadas
al D. L. N.° 1071 y a la Ley N.° 30225) o de caracter institucional, que tiende a ser
el mas usado en la actualidad.

El arbitraje institucional es llevado a cabo en centros de arbitrajes que poseen
directivas propias para ordenar y reglamentar el proceso de arbitraje, las cuales
pasan por determinacion de plazos, seleccién de arbitros, audiencias a formular
y otras. Es cierto también que los arbitrajes referentes a contratos con el Estado
pueden versar sobre temas que no manejen los letrados; sin embargo, dentro
del Tribunal Arbitral, puede tenerse como miembro a un ingeniero o especialista
que no sea abogado, con la condicion principal de que el presidente del Tribunal
Arbitral si lo sea.

La naturaleza juridica del arbitraje con el Estado es atin fuente de distintas opi-
niones entre los conocedores del Derecho; pero en lo que concuerdan es que
esta busca responder a los fines de la contratacion estatal, que consisten en al-
canzar una solucién eficaz de la controversia y lograr la paz social. La teoria de
la jurisdiccion indica que el arbitraje corresponde a un ambito publico en el que
el Estado es quien otorga jurisdiccion a los arbitros para dirimir el conflicto, lo
que da al laudo la calidad de cosa juzgada, tal como la sentencia, y otorga seguri-
dad juridica a las partes frente a una intervencion estatal. Por otro lado, la teoria
contractual incide en la naturaleza privada del arbitraje que nace de la autonomia
de la voluntad de las partes; por ende, los arbitros no ejercen jurisdiccion, sino
cumplen con un encargo de las partes que los convocan. La teoria mixta combina
las dos primeras, pues sefiala que el arbitraje nace por acuerdo entre las partes,
pero la decision o laudo tiene consecuencias jurisdiccionales otorgadas por la ley.
La teoria autbnoma define al arbitraje como una especialidad que se ampara en
los principios de autonomia de la voluntad y de igualdad, por lo que el arbitraje es
disenado de forma especifica para determinadas especialidades, como las con-
trataciones con el Estado (Iglesias, 2020).
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Los contratos de construccion incluyen tanto los contratos de consultoria de
obras como los contratos de obras propiamente dichos, y abarcan un 18,3% de los
contratos suscritos por el Estado hasta octubre de 2022 (OSCE, 2022). De acuer-
do con la Contraloria General de la Republica (2022), el Estado ha suscrito un
total de 2376 contratos en sus diferentes niveles de gobierno, con un costo total
aproximado de S/ 21 074 457 092, de los cuales un 23,3% corresponden al sector
vivienda, construccion y saneamiento.

El arbitraje en contrataciones del Estado se resuelve bajo la siguiente prelacion
normativa: primero, la aplicaciéon de la Constitucion Politica del Per(; segundo,
la Ley N.° 30225, Ley de Contrataciones del Estado y su modificatoria Decre-
to Legislativo N.° 1341, asi como su Reglamento (D. S. N.° 344-2018-EF, del 11 de
julio de 2014) y su Texto Unico Ordenado (Decreto Supremo N.° 082-2019-EF,
del 13 de marzo de 2019). Ademas, se consideran las normas de derecho ptblico
y privado, como el Decreto Legislativo N.° 1071, Decreto Legislativo que norma
el arbitraje y el Texto Unico Ordenado del Sistema Nacional de Conciliacién y
Arbitraje (Res. N.° 016-2004-CONSUCODE /PRE, modificada por la Resoluciéon
N.° 172-2012-OSCE /PRE).

La Procuraduria Publica tiene como mision principal la defensa de los bienes ju-
ridicos del Estado, y es la representante del Estado en los diferentes procesos ju-
risdiccionales y administrativos, nacionales o internacionales, donde sea llamada
como parte. Es una entidad adscrita al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
que ha buscado modernizarse en el Ambito arbitral, a través de la implementacion
de una Procuraduria Pablica Especializada en Arbitrajes, conformada por servido-
res altamente especializados en arbitraje y formulacion de peritajes indemnizato-
rios para procesos con cuantias mayores a 200 UIT, o a pedido del procurador de
la entidad que justifique su intervencion (Procuraduria General del Estado, 2022).

El arbitraje en contrataciones del Estado tiene una normativa propia que requie-
re por parte del procurador publico ciertas caracteristicas y facultades que le
permitan ejercer dicha labor, a fin de elaborar una estrategia coordinada con
equipos periciales, participar en la elaboracion de las clausulas arbitrales, deter-
minar los arbitros que se asignan para las ternas arbitrales, elaborar la demanda
arbitral con un correcto y fundamentado calculo indemnizatorio, e interponer
los recursos impugnatorios que la ley le faculta en el momento pertinente.

Ortiz (2022), procurador publico del Ministerio de Transportes y Comunicacio-
nes del Pertt (MTC), advierte que, para abril de 2022, manejaba 885 procesos ar-
bitrales y habia logrado 214 laudos favorables al MTC y 41 sentencias de anulacion
de laudos, con lo que se evitd pagar alrededor de S/ 1995 862 400,46.
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Wunder y Gabardo (2021) definen la eficiencia administrativa como “un deber
impuesto a la administracion ptblica”, en la que se debe hacer uso de los medios
de manera célere, econémica y con la mayor produccion, ateniéndose al marco
juridico que la Constitucion impone. Por su parte, Martinez (2017) propone medir
la eficiencia de la Procuraduria Publica a partir de dos perspectivas: cuantita-
tiva (casos ganados/perdidos, montos comprometidos) y cualitativa (tiempo de
duracion del arbitraje, interposicion de recursos de anulacion ante resultados
negativos para las entidades).

2.3. Aporte y desarrollo de la experiencia

La metodologia empleada es de enfoque mixto, pues se han integrado datos
cuantitativos y cualitativos para un analisis conjunto de la informacién recaba-
da. Hernandez Sampieri (2018) aconseja este enfoque a fin de integrar tanto la
realidad objetiva como la subjetiva, y asi mejorar la credibilidad de los resultados
obtenidos. El conocimiento alcanzado se ordend de manera sistematica y verifi-
cable, cualidades propias del paradigma naturalista, a través del disefio multica-
so, con 20 laudos arbitrales y la técnica de recoleccion de datos es la de analisis
documentario, a través de la revision de los laudos publicados en la pagina web
del Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento del Pera, 2021.

Para Giesecke (2020), 1a Matriz de Categorizacion Aprioristica (tabla 1) es un ins-
trumento metodologico que le da soporte a la investigacion cualitativa, ya que le
permite al investigador un analisis causal, logico y lineal, de manera que resulta
flexible para escoger la técnica mas acorde con la investigacion, lo que, a su vez,
fortalece cada uno de sus niveles con una lectura integral.

Este trabajo se realizo a través del analisis y la revision de decisiones laudatorias,
como parte de las funciones asignadas como secigrista en la Subdireccion de
Procesos Arbitrales de la Direccion de Arbitraje del Organismo Supervisor de
Contrataciones del Estado. En dicha entidad, presté apoyo administrativo en la
labor realizada por la Secretaria Arbitral, como manejo y archivo de expedientes
digitales, elaboracion de informes, recopilacion de informacion de los procesos
arbitrales, contratos y fichas de contratos ptblicos, audiencias remotas e imple-
mentacion de plataformas para la agilizacion tramites y analisis de laudos arbi-
trales, a fin de publicarlas en la plataforma virtual del OSCE.

La informacion alcanzada se baso6 en cinco etapas: 1) Identificacion de los laudos
publicados bajo la normativa de la Ley N.° 30225; 2) Recopilacion de informacion
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relativa a la demanda y reconvencion; 3) Analisis de las resoluciones finales del
Tribunal Arbitral en relacion con las pretensiones iniciales de la entidad y el fallo
obtenido; 4) Revision de la informacion consignada en el SEACE, institucion arbi-
tral o pagina web del Ministerio en cuestion, para verificar si la entidad recurrié
el laudo arbitral a través de una solicitud de nulidad de dicha decision ante el
Poder Judicial; 5) Sobre la informacion obtenida, inferencia de los resultados mas
relevantes del presente trabajo.

Tabla 1

Matriz aprioristica

Ambito Pregunta Objetivo , ,
o regu e Categorias  Subcategorias Instrumento
tematico general general
Procuraduria  ¢En qué medida Analizar la Eficiencia
Publica del es eficiente eficiencia de cuantitativa:
Ministerio la labor de la la labor de la Casos gana-
de Vivienda, Procuraduria Procuraduria dos/perdidos,
Construcciony Publica en el Publica en el duracion de
Saneamiento arbitraje de arbitraje de arbitraje
obras publicas obras publicas y fallos
del MVCS del del MVCS del .. Cuantitativos
. . Categoria 1
Peru, 20217 Perd, en 2021. 2
Eficiencia L
Eficiencia
cualitativa: e
o Analisis
presentacion )
documentario
de recon-
venciones y
solicitud de
anulacion de
laudo arbitral
Categoria 2: -
o P |
Arbitraje de rincipaies
., controversias
contratacion -
arbitraje de
de obras
e obras
publicas

Nota: Elaborado por los autores (2022).
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I11. Presentacion del reporte de caso juridico

De acuerdo con lo desarrollado en los puntos precedentes, se ha obtenido una
recopilacion de laudos arbitrales publicados en la pagina web del Ministerio ci-
tado durante el afo 2021. Se aplicoé como criterio de biisqueda que su objeto de
seleccion sean obras, que se aplique la Ley de Contrataciones con el Estado y que
se detalle el monto total de la obra.

Categoria 1: Eficiencia de labor procuradurial

Subcategoria 1: Eficiencia cuantitativa

El anélisis laudatorio determin6 que un 60% de los casos fueron dirimidos a tra-
vés de un tribunal arbitral instalado principalmente en la ciudad de Lima, y el
95% de los procesos resueltos a través de arbitrajes institucionales. En la tabla
2, se plasman los resultados obtenidos por la Procuraduria del Ministerio de Vi-
vienda, Construccion y Saneamiento del Pert durante 2022. En consecuencia, el
monto total de los contratos de obras ascendi6 a S/ 83 759 943,97, de los cuales
S/ 14 892 835,47 fueron declarados a favor de los contratistas y solo S/ 578 719,51
a favor del MVCS (montos ordenados como pago para la contraparte).

Tabla 2

Resultados laudarios obtenidos por la Procuraduria del Ministerio de Vivienda,
Construccion y Saneamiento, 2021

Resultados laudarios Frecuencia
A favor de entidad 10
A favor del contratista 9

A favor de ambas partes

Fuente: Elaboracion propia (2022)

En la tabla 3, se muestra de manera objetiva que hubo mayor cuantia de los mon-
tos a favor del contratista que los que se obtuvieron a favor del Estado. La Pro-
curaduria del MVCS obtuvo un poco mas de S/ 500 000 en cuanto a condenas,
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resultado pobre si se compara con los casi S/ 15 millones que tuvo que pagar en

los laudos que perdio.

Tabla 3

Condenas cuantificables en los procesos arbitrales MVCS, 2022

Condena Condena
Unidad . cuantificable cuantificable Recurso Medida
. Contratista .
ejecutora encontrade encontradel nulidad cautelar
la entidad contratista
Programa Nacional :
. Consorcio
de Saneamiento Amazonas 33 595,59 33 595,59 No
Rural (PNSR)
Programa Nacional Consorcio
de Saneamiento Marafion 50 688,66 50 688,66 No
Rural (PNSR)
Programa
Agua S‘egura Proyecto Delta 17239463 No
para Limay S AC
Callao (PASLCO)
Programa
Agua Segura Consorcio 5419102 5419102 No
para Limay Agua SCM ’ ’
Callao (PASLO)
Programa
Nacional de Consorcio ,
) . 1290 783,78 39 444,87 Si
Saneamiento Libertad
Urbano
Programa Empresa de
Nacional de Transformacion
. . 1258 467,31 7147830 No
Saneamiento Agraria S. A.
Rural (PNSR) Sucursal del Per(i
Servicio Nacional
de Capacitacion Codimsur
para la Industria 24 15,34 50 980,24 No
- SRL
de la Construccion
(Sencico)
Programa Empresa de
Naoongl de TransfoArmaoon 891 71343 48 42462 No
Saneamiento Agraria S. A,
Rural (PNSR) Sucursal del Per(
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Programa Empresa de
Nacional de Transformacion
. . 902 472,86 59 184,05 No
Saneamiento Agraria S. A.
Rural (PNSR) Sucursal del Per(i
Ministerio
de Vivienda, Anfer
Construccion y S AC 1912130 No
Saneamiento
Deno
A Unidad Consorcio 10167 855,98 143 29659 No innovar
ejecutora O1 Nuevo Olmos (contra-
tista)
Programa
Naci .
aoongl de Consorcio 24 302,15 24 302,15 No
Saneamiento Calana
Urbano
Programa Consorcio 313342 313342 No
Nuestras Ciudades Huaros Pampa ’ ’
TOTALES 14 892 835,47 578 719.51

Subcategoria 2: Eficiencia cualitativa

Sobre la categoria precitada, en relacion con la subcategoria de eficiencia cualita-
tiva, debe sefialarse que todos los laudos donde el Estado no obtuvo resultado fa-
vorable, solo en uno se ha presentado recurso de anulacion de laudo arbitral ante
el Poder Judicial. En el 90% de los casos, es el contratista quien inicia el arbitraje
y en los mismos, en un 60% la Procuraduria present6 reconvenciones, a diferen-
cia del tnico caso donde el demandante fue el Estado y el contratista no realiz6
reconvencion. La media de duracion de los procesos arbitrales es de 28 meses.

Categoria 2: Arbitraje de Contrataciones del Estado

Subcategoria: Materias recurrentes en Arbitraje de Obras

La segunda categoria referente al arbitraje de contratacion de obras publicas co-
rresponde a las principales materias controvertidas en los arbitrajes de obras. Tal
como se advierte en la tabla 4, las principales causales de conflictos fueron pedi-
dos de ampliaciéon de plazo contractual y liquidacion de obra (55%), seguidos por
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resoluciones contractuales y reconocimiento de mayores gastos generales (50%);
indemnizaciones por dafios y perjuicios, y devolucion de garantias o cartas fianza
(40%); y penalidades (35%). De estas pretensiones y reconvenciones, se aprecia que
el 45% fueron declaradas fundadas a favor de los contratistas; en contraste con un
55% a favor del Estado, con un 5% que fueron declaradas fundadas en parte.

Tabla 4

Materias recurrentes en arbitraje en obras de los laudos en los que participd el
Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento, 2021

Pretensiones de las partes Frecuencia®
Ampliacién de plazo n
Liquidacion de obras n
Resolucion contractual 10
Mayores gastos generales 10
Indemnizacion por dafios y perjuicios 8
Devolucion de garantias

Penalidades

Fuente: Elaboracién propia (2022)

IV. Discusion

En relacion con el objetivo general, que busca analizar la eficiencia de la labor de
la Procuraduria Publica, Martinez (2017) propone que esta se configura a través
de los resultados de éxito en el proceso arbitral, ya que, al basarse en la teoria
auténoma, busca dirimir, con rapidez y economia, los conflictos entre el Estado y
sus contratistas pata atender las necesidades que plantea la contratacion ptblica.
Los resultados de otras experiencias, como la del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, han logrado un 52% de éxito en sus procesos arbitrales durante
2021.

3 Debe tomarse en cuenta que las demandas arbitrales se presentan generalmente con
mas de una pretension principal, siendo siempre una de ellas el pago de las costas y cos-
tos del proceso arbitral, que no se considera en la presente tabla.
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Segun el primer objetivo especifico planteado, que mide la eficiencia a nivel
cuantitativo, se verifica que los laudos tienen una duraciéon media de 28 meses,
con una tasa de éxito del 55%, pero con pérdidas superiores a los S/ 15 millones
en egresos para el erario nacional. Estos resultados impactan directamente en
la categoria de eficiencia cuantitativa pues, a pesar de que el MVCS, aparente-
mente, gana un importante namero de casos, sus pérdidas monetarias son bas-
tante considerables en comparacioén con los montos que percibe por los laudos
ganados.

Respecto de lo considerado en el segundo objetivo especifico, se busca deter-
minar la eficiencia cualitativa de la labor procuradurial desde la revision de las
pretensiones reconvencionales y solicitudes post laudarias que la entidad pueda
presentar ante procesos que originan altos costos para el erario. Los resultados
arrojan que la Procuraduria del MVCS solo present6 una solicitud de anulacion
de laudo arbitral, a pesar de tener multiples procesos con decisiones gravosas, y
que de los 18 casos en los que fue demandado, solo en 3 present6 reconvencio-
nes, todas las cuales fueron declaradas infundadas. Por tanto, la eficiencia cuali-
tativa no alcanza el objetivo planteado por la Procuraduria General del Estado, lo
que afecta de manera directa la eficiencia cuantitativa.

El tercer objetivo especifico de esta investigacion sobre las materias controverti-
das mas frecuentes planteadas por las partes de los laudos analizados indica que
son los que mayores cifras de gasto demandan. Las ampliaciones de plazo, ma-
yores gastos generales, liquidacion de obras y resoluciéon de contratos requieren,
por parte de quien demande, una exhaustiva fundamentacion y, por parte de la
entidad, la participacion de expertos que puedan determinar y probar fehacien-
temente las causales de resolucion de contrato o de liquidacion de obra. Estas
causales permiten determinar, luego del analisis de los fundamentos presentados
por los contratistas, que, en el caso de obras, las consultorias de obras previas a
los contratos de construccion son deficientes y originan pérdidas para las partes,
las cuales deben recurrir a arbitrajes costosos para solucionar los impases entre
lo proyectado y lo ejecutado.

Finalmente, es importante mencionar las limitaciones propias del estudio, como
la imposibilidad de incluir algunos laudos con informacion insuficiente suficien-
te para su ponderacion adecuada, sobre todo los montos totales del contrato, el
tipo de seleccion, el pago de honorarios arbitrales y gastos institucionales, entre
otros. En la actualidad, no existe un modelo obligatorio de consignacion de datos
en los laudos arbitrales que deban cumplir los arbitros, a menos que la institu-
cion arbitral lo determine, y siempre quedara a criterio del arbitro o tribunal que
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elabore el laudo arbitral. A eso debe agregarse que existe un desfase entre la emi-
sion del laudo arbitral y su publicaciéon en el SEACE?, pues el TUO de la LCE no
seflala un plazo determinado para cumplir dicha obligacion, con lo cual se deja a
los centros arbitrales determinarlo de acuerdo con sus reglamentos y estos, a su
vez, dejan a criterio del arbitro el determinar la oportunidad para cumplir la obli-
gacion. La plataforma citada consigna de manera publica solo contratos a partir
de noviembre de 2017. Acceder a informacion de contratos mas antiguos necesita
de buscadores con acceso restringido a trabajadores del Organismo Supervisor
de Contrataciones del Estado o la Contraloria General de la Republica.

V. Conclusiones

Primera. El arbitraje en contrataciones del Estado es una institucion que se en-
cuentra en evolucién permanente, ademas de una via idonea para la solucion de
controversias con el Estado, desde su implementacion normativa como interpre-
tativa, y que busca responder a los requerimientos que se exigen de ella, ante la
urgente necesidad de implementacion de obras publicas para el desarrollo del
pais. La respuesta de este mecanismo de solucion de controversias, si bien es
mas rapida que la brindada por el Poder Judicial, resulta ain poco eficaz en cuan-
to a la duracién del proceso para los fines que busca la contratacién puablica, que
es atender la necesidad publica con eficiencia y oportunidad.

Segunda. Por tanto, hemos determinado que la labor de la procuraduria del Mi-
nisterio de Vivienda, Construccion y Saneamiento, aun cuando puede resultar
eficiente al analizar sus cifras de éxito, no se corresponde con los principios de
economia y responsabilidad, parametros rectores en la defensa de los intereses
del Estado. Procesos céleres tendrian incidencia directa en el mejor manejo de
los escasos recursos del Estado y el uso de prerrogativas, como el recurso de
anulacion de laudo arbitral, deberia ser mas utilizado por la defensa del Estado,
después de aquilatar su conveniencia. Por tanto, urge fortalecer los equipos de
arbitraje de las procuradurias publicas con base en estrategias de fortalecimiento
interinstitucional.

* Esta responsabilidad es sefnalada en el articulo 238.2 del TUO de la Ley de Contratacio-
nes con el Estado.
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Tercera. Con respecto a la interposicién reconvencional, se puede concluir que
la Procuraduria del MVCS atn no se encuentra adecuadamente capacitada para
la fundamentacién de sus pretensiones, sobre todo de liquidaciones y solicitudes
de indemnizacion, pues, en los pocos casos en los que fueron planteadas, se las
declaré infundadas, por una inadecuada sustentacién de los dafios causados.

Cuarta. Respecto de las principales controversias que se resuelven en el arbitraje,
es posible determinar que se requiere de partes preparadas en arbitraje de obras
publicas, derecho de la construccion y equipos multidisciplinarios, para el ade-
cuado célculo de indemnizaciones y liquidaciones. Se concluye también que la
labor de la Procuraduria en el arbitraje de contrataciéon publica no responde a las
caracteristicas de este medio de resolucion de conflictos. Por tanto, si establece-
mos la eficiencia en tasas de éxitos cuantitativa y cualitativa, tal como lo plantea
Martinez (2017), debe concluirse que esta es ineficiente, con base en lo citado en
los parrafos anteriores y que se contrasta con resultados obtenidos por sus pares,
como la Procuraduria Ptblica del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
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Resumen

Como seres humanos, estamos destinados a envejecer y es en esa etapa en la
que nos encontramos mas vulnerables; por ello, nuestra Constitucién protege
el derecho a la pension, la cual puede ser otorgada por la Oficina de Normali-
zacion Previsional o las Aseguradoras de Fondos Privados. El objetivo fue anali-
zar en qué medida influy6 la pandemia de COVID-19 en la reforma del Sistema
Nacional de Pensiones: Pension Proporcional, Ley N.° 31301. Se trabaj6é con un
enfoque cualitativo, de método inductivo, con un disefio de estudio de caso, un
instrumento de analisis documentario, de tipo paradigma naturalista bajo el Ex-
pediente N.° 04481-2019-0-1801-JR-DC-03. Se ha comprobado que la pandemia de
COVID-19 si ha influido en la reforma del Sistema Nacional de Pensiones, toda vez
que se han reducido los requisitos de aportaciones para tener una jubilacion digna.
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Se concluye que, con la reforma establecida por la Ley N.° 31301, se protege los
derechos de los pensionistas y aportantes, ya que salvaguarda sus fondos y apor-
tes a lo largo del tiempo.

Palabras clave: pandemia, COVID-19, pension, proteccién social

Abstract

As human beings, we are destined to age and it is in this stage when we find
ourselves most vulnerable. For this reason, our Constitution protects our right to
a pension, which can be granted by the Previsional Normalization Office or the
Private Fund Insurers. Objective: To analyze to what extent the COVID-19 pan-
demic influenced the reform of the National Pension System: Proportional Pen-
sion - Law No. 31301. Methodology: We worked with a qualitative approach, an
inductive method, a case study design, a documentary analysis instrument and
a naturalistic paradigm type to analyze File No. 04481-2019-0-1801-JR-DC-03. It
has been found that the COVID-19 pandemic has influenced the reform of the
National Pension System, since the contribution requirements to have a decent
retirement have been reduced. It is concluded that, with the reform established
by Law No. 31301, the rights of pensioners and contributors are protected, as it
safeguards their funds and contributions over time.

Keywords: pandemic, COVID-19, pension, social protection

I. Introduccién

El presente trabajo de suficiencia profesional tiene como objetivo realizar un
analisis del impacto de la pandemia de COVID-19 en la reforma del Sistema Na-
cional de Pensiones. Al respecto, conforme al Decreto Ley N.° 19990, para que un
aportante pueda gozar del derecho a la pension, previamente debe cumplir con
20 anos de aportaciones y tener 65 afios de edad.

Segun Garcia (2021), la pandemia de COVID-19 ha tenido un severo impacto en
América Latina, debido a la caida de las actividades economicas y el desempleo,
lo cual ocasion6 un deterioro en los indicadores del bienestar social.

Segtn Neira (2022), en América Latina, el bienestar de millones de personas de la
tercera edad depende netamente de un adecuado funcionamiento de los sistemas
de pensiones, y esto se convierte en un desafio mas relevante e importante en
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tiempos de pandemia. Por ello, es necesaria una adecuada politica fiscal y la soste-
nibilidad financiera del Estado, para proteger los derechos de los aportantes.

En ese contexto, en Argentina, Chile, Colombia, Costa Rica, el Salvador, México,
Perti y Uruguay, el gasto publico en los sistemas de pensiones se ha incrementa-
do del 4,8% al 5,5% entre enero de 2021 y octubre de 2022. Asimismo, el enveje-
cimiento ha ido en aumento a nivel mundial, ya que mas del 40% de la poblacion
actual tiene 65 afios a mas (Fruto y Osorio, 2013).

Segiin Abanto (2015), la pandemia de COVID-19 ha dejado crisis econdmica,
sanitaria y social, la cual ha impactado y lesionado a distintas poblaciones de
condiciones sociales bajas y altas, interrumpiendo todo tipo de actividad edu-
cativa y comercial, por lo que muchas personas han dependido de sus fondos de
pensiones.

En el Perq, la crisis sanitaria dej6 en quiebra a muchas empresas pequefias o
afect6 su rentabilidad, lo que ocasioné la pérdida de empleos. El Estado, a tra-
vés de bonos e incentivos econoémicos, ha contribuido a solventar los gastos
econdmicos de una parte de la poblacion, asi como se aprob6 en el Pleno del
Congreso el dictamen que autorizaba el retiro facultativo de hasta 4 UIT para
todos aquellos afiliados a las Administradoras de Fondos de Pensiones (Gestion,
2022).

El presente trabajo de suficiencia profesional es relevante y viable, ya que ana-
liza el impacto de la pandemia de COVID-19 en la reforma del Sistema Nacio-
nal de Pensiones, mediante la cual las personas mayores de 65 anos pueden
disponer de parte de sus aportes para solventar sus gastos. Por ello, necesario
plantear el siguiente problema general: ;En qué medida influy6 la pandemia de
COVID-19 en la reforma del Sistema Nacional de Pensiones: Pension Proporcio-
nal, Ley N.° 31301?

En cuanto a la justificacion tedrica, la presente investigacion tiene enfoques te6-
ricos conceptuales que sustentan las categorias y subcategorias propuestas; a
través de estos enfoques se creara un nuevo conocimiento objetivo sobre la rea-
lidad problematica planteada. En cuanto a la justificacion practica, brindara in-
formacién relevante sobre el impacto de la pandemia en la reforma del Sistema
Nacional de Pensiones, de manera que la poblacion podra conocer sus beneficios
y como este protege los derechos de los aportantes. Finalmente, en la justifica-
cion metodologica, a través de los enfoques y el analisis documental, se podra
obtener informacioén valida y confiable que ofrezca respuesta a los objetivos de
estudio planteados.
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En cuanto al objetivo general, se plantea snalizar en qué medida ha influido la
pandemia de COVID-19 en la reforma del Sistema Nacional de Pensiones: Pension
Proporcional, Ley N.° 31301.

Como objetivo especifico se tiene determinar sila Ley N.° 31301 protege realmen-
te el derecho de los aportantes a una pension digna.

I1. Presentacion del Caso Juridico

2.1. Antecedentes

En cuanto a los antecedentes internacionales se tiene que Mufoz (2020), en Chi-
le, analiz6 de qué manera el sistema de pensiones de vejez y su aptitud otorgan
una pension digna y suficiente. Al respecto, encontr6 deficiencias en cuanto a
deslegitimar las pensiones que corresponden a los adultos mayores, lo cual oca-
siona que los procedimientos de reclamo sean muy largos y no den respuesta a
los pedidos que se formulan.

A nivel nacional, Ventura (2020) analiz6 la Ley N.° 30425, la cual modifica el Sis-
tema Privado de Pensiones, y concluyd que esta vulnera el derecho fundamental
a la pension periddica del adulto mayor aportante al sistema de fondos comunes.

Ocana (2021) tuvo como objetivo analizar el régimen de la jubilacion de pensiones
en el Sistema Privado de Pensiones (SPP) y encontr6 que el sistema de pensio-
nes privado vulnera los derechos de los aportantes porque, en muchos casos, no
ofrece una pension digna por el tiempo de trabajo en una empresa.

Por su parte, Chaves (2021) determino la pension minima dentro del marco legal
peruano sobre los afiliados al SPP y concluy6 que el fondo de pensién minima
vulnera la vida digna del aportante, ya que no es suficiente para solventar sus
gastos economicos, de salud y alimentacion, lo que constituye un problema de
nuestra realidad nacional.

2.2. Fundamento del tema elegido

En cuanto al presente estudio se tiene que el paradigma naturalista es aquella co-
rriente en donde se deslucen aquellos conocimientos de un determinado lugar y
momento, asimismo como fuente teorica se tiene al iusnaturalismo el cual esta di-
reccionado a la prevalencia y respeto de los derechos de cada persona (Moran, 2017).
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Obregdn y Pariona (2020), citando a Villaran, argumentan que ahora no sefala
que el fondo de pensiones se afect6 a causa de la crisis econdmica que genero la
pandemia por la COVID-19.

Por otro lado, Vazquez, citado en Caballero (2019), manifiesta que los principios
de la seguridad social se clasifican en dos grupos. El primero se dirige a las pres-
taciones de servicios y el segundo, a la contribucion de todo ciudadano para
obtener una pensién con el tiempo. Por tanto, Novoa, citado por Caballero (2019),
sostiene que toda persona que ingresa de forma voluntaria a un régimen de pen-
siones debe tener como requisito un tiempo minimo de aportes, con el fin de
elevar su monto total y asi recibir una pension que se ajuste sus necesidades.

La Constitucion Politica del Perti de 1993 indica, en su articulo 11, que el Estado
peruano garantiza el libre acceso a las pensiones, a través de entidades publicas
o privadas, y su eficaz funcionamiento. En esa linea, el Tribunal Constitucional,
en su sentencia del Expediente N.© 0050-2004-AI/TC, define la seguridad social
como una garantia institucional que permite asegurar una proteccion especial
frente a las contingencias de la vida, considerando que los adultos mayores, por
las condiciones de salud propias de su edad, ya no pueden trabajar ni recibir
remuneraciones.

Por otro lado, Abanto et al. (2019), sefiala que las pensiones son una fuente se-
gura de ingresos e importante en las sociedades, ya que tiene como objetivo la
provision de mecanismos de vida a los adultos mayores, por ser la poblacion mas
vulnerable. Asimismo, recalca la funcion del Estado de proteger los intereses de
los aportantes.

Ynga (2019) sostiene que el Sistema Nacional de Pensiones es el régimen en el
que toda aquella persona mayor de 18 afos, de manera libre o voluntaria, decide
guardar su dinero para obtener una pension justa en su vejez.

Carhuaricra (2017), citando a Revilla, reconoce que una pension es aquella presta-
cion econdmica que se brinda por los afios de aportacion sobre un determinado
trabajo, la cual es otorgada a través de los afios por la avanzada edad y el estado
de incapacidad de una persona. Pues bien, en plena pandemia de COVID-19, se
publico6 con fecha 22 de julio del 2021, en el Diario Oficial El Peruano, la Ley N.°
31301, que establece medidas de acceso a una pension proporcional a los asegu-
rados del Sistema Nacional de Pensiones, regulada por el Decreto Ley N.° 19990.

Respecto de la Ley N.° 31301, se aprecia que los requisitos para gozar de la pen-
sion de jubilacion especial son: 1) Requisitos de edad: tener por lo menos 65 afios
y 2) Requisitos de aportes: acreditar de diez (10) a quince (15) afios de aportes.
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Pues bien, conforme indica Avila (2020), se entiende la pandemia como la afecta-
cion de una enfermedad infecciosa de los humanos a lo largo de area geografica,
lo cual se ha extendido y afectado a nivel mundial.

Antes de la pandemia, conforme senala Ynga (2019), no todos los aportantes del
Sistema Nacional de Pensiones no gozaban de pension si no tenian un total de 20
anos de aportes, problema que se hizo visible durante la pandemia de COVID-19,
conforme mencionan Martinez et al. (2021). En cuanto a la reforma, segin Mén-
dez (2021), esta se refiere a un procedimiento el cual se realiza con el fin de
modificar, mejorar, enmendar o actualizar un determinado ordenamiento, y se
presenta como una transformacion gradual de un determinado sistema. Asimis-
mo, estas reformas se plantean como solucién para corregir algo que no esta
funcionando conforme a una realidad establecida (Bermudez, 2021).

En cuanto a la categoria Sistema Nacional de Pensiones, este es un sistema que
incorpora a trabajadores sujetos al régimen de la actividad puablica y privada, y su
caracteristica principal es que otorga prestaciones fijas con aportaciones colec-
tivas, la cual es administrada por la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP)
(Alvarado, 2022).

En tanto, Quesada (2019) sostiene que la pension es aquella compensaciéon pe-
cuniaria que se otorga de manera periddica por razones netamente naturales,
por lo que es aquella suma dineraria, generalmente vitalicia, que constituira los
ingresos percibidos por una determinada persona durante un periodo de anos.

III. Aporte y desarrollo de la experiencia

La metodologia usada en la presente investigacion contiene un enfoque cualita-
tivo, el cual, segiin Hernandez, Fernandez y Baptista (2014), es aquel que estudia
la realidad de un contexto que se muestra en un determinado momento de forma
natural. El paradigma es naturalista, el cual, segtin Ulpiano (2019), es el que ge-
nera un conocimiento objetivo y nuevo sobre el fin de un determinado hecho, en
relacion con la interpretacion de supuestos y objetivos planteados. Se us6 el me-
todo inductivo que, segn Gémez y Duque (2018), consiste en la formulacion de
objetivos y problemas que parten de la observacion de una realidad. Finalmente,
es un estudio de caso, disefio que, para Napuri (2019), estudia la realidad a través
de la interpretacion de un determinado suceso ya establecido, mediante anali-
sis documentario: para ello, se analiz6 los fundamentos de la sentencia de vista
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recaida en el Expediente N.° 04481-2019-0-1801-JR-DC-03 Segunda Sala Consti-
tucional de Lima, la cual ha resuelto respecto de la Ley N.° 31301.

IV. Presentacion del reporte del caso juridico

Categoria 1: Reforma en el Sistema Nacional de Pensiones

Problema general: (En qué medida influyo la pandemia por la COVID-19 en la reforma
del Sistema Nacional de Pensiones: Pension Proporcional, Ley N.° 31301?

Objetivo general: Analizar en qué medida influyd la pandemia por la COVID-19 en la reforma
del Sistema Nacional de Pensiones: Pension Proporcional, Ley N.° 31301.

En cuanto al presente analisis documentario, se tiene el analisis juridico del Ex-
pediente N.° 04481-2019-0-1801-JR-DC-03. Al analizar el caso, se desprende de
los considerandos 4.17 a 4.20 que, en lo referente a la acreditacion de los apor-
tes, la demandada, Oficina de Normalizacion Previsional, mediante Resolucion
Administrativa N.© 0000001288-2019-ONP/TAP, de fecha 20 de mayo de 2019,
declaré Infundado el recurso de apelacion contra la Resolucién Administrativa
N.© 0000043927-2018-ONP/DPR.GD/DL 19990 por no haber acreditado el nta-
mero de aportaciones para el otorgamiento de pension general, pues se reco-
nocieron Unicamente doce (12) afios y diez (10) meses de aportaciones, pero si
cumple con acreditar el periodo minimo de aportaciones para obtener derecho a
la pension de jubilacion proporcional especial, régimen en donde solo se requiere
tener de diez a quince anos de aportes.

Asimismo, en vigor de la Ley N.° 31301, el demandante cumple con los requisitos
de edad: mas de sesenta y cinco (65) anos de edad y afios de aportacion: doce
(12) afios y diez (10) meses de aportaciones. Por consiguiente, la pretension de la
demanda corresponde ser estimada, en parte.

Categoria 1: Reforma en el Sistema Nacional de Pensiones

Subcategoria 1: Dacion de la Ley N.° 31301

Objetivo especifico: Determinar si la dacion de la Ley N.° 31301 protege realmente
el derecho a la pension de los aportantes.
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Dentro de la dacién de la Ley N.° 31301, la decision de Segunda Instancia se apre-
cia que, en la sentencia de vista citada, es necesario que el aportante cumpla los
requisitos de edad (65 afos) y los afios de aportes (10 afios); por ello, la Segunda
Sala Constitucional de Lima, reforma la sentencia de primera instancia y decla-
ra fundada en parte la demanda y ordena que cumpla la parte demandada con
otorgar pension de jubilacion, bajo los alcances del literal a), articulo 3 de la Ley
N.° 31301.

V. Discusion

En relacion con el objetivo general, la posicion tedrica de Ynga (2019), referida a
la primera categoria, denominada Reforma del Sistema Nacional de Pensiones, se
acredita que la pandemia de COVID-19 si ha influenciado en la reforma del Siste-
ma Privado de Pensiones y en el Sistema Nacional de Pensiones, ya que, debido a
la presion social, se ha emitido, con fecha 22 de julio de 2021, la Ley N.° 31301, la
cual reduce los afos de aportes para tener derecho a una pension, medida que
evidencia una reforma en el Sistema Nacional de Pensiones.

En ese contexto, conforme a la materia legislativa, es aquella racionalizacion de
procedimientos legales que tienen como fin y proposito el mejorar y actualizar el
marco normativo de acuerdo con la necesidad de quien los solicita, ya que, ante
la restriccion de derechos fundamentales como el desplazamiento, por causa de
la pandemia de COVID-19 —lo que impedia que cualquier persona pueda trabajar
y ganar una remuneracion minima vital para el sustento de su familia—, era justo
y necesario el recibir parte del dinero de pensiones para solventar gastos.

En cuanto a la investigacion de Muiioz (2020), se tiene el derecho de acceder
libremente a un régimen previsional, ya sea publico o privado, en en el que el em-
pleador declare sus aportes, a fin de que se pueda contar con una pensién digna
en un futuro, bajo requisitos estrictos en afios de aportacion, lo cual servira para
determinar el monto a cobrar.

En cuanto a lo establecido en el primer objetivo especifico de esta investigacion,
respecto de la primera subcategoria, sobre la dacion de la Ley N.° 31301, la po-
sicion de Abanto et al. (2019) concluye que la seguridad social en pensiones se
convierte en un instrumento esencial para la garantia de las condiciones de exis-
tencia de los adultos mayores en su vejez, puesto que se encuentran vulnerables
a enfermedades por su edad.
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Se debe de tener en cuenta que la vejez es una etapa larga de la vida del ser hu-
mano, la cual se caracteriza por marcar el deterioro de las facultades fisicas y
mentales, lo que genera un déficit en cuanto a la interpretacion y la realidad de
las cosas, como el poder valerse por si mismo.

Al respecto, Alvarado (2022) manifiesta que, para conseguir determinados recur-
sos para una pension digna, ya sea minima, se debe de haber aportado al Sistema
Nacional de Pensiones como minimo 10 afios, conforme a los requisitos y plazos
establecidos para este tipo de mecanismo.

VI. Conclusiones

Primera. Se ha analizado que la pandemia de COVID-19 si ha influenciado para
la reforma del Sistema Nacional de Pensiones, al haberse emitido, con fecha 22
de julio de 2021, la Ley N.° 31301, a través de la cual se redujo los requisitos para
tener una pension y se otorga una proporcional especial si se cumple con 10 afios
de aportacion y tener 65 afnos.

Segunda. Se determind, en cuanto a la proteccion de la Ley N.° 31301, si protege
los derechos a la pension de los aportantes, pues ya existe una sentencia firme
de segunda instancia, la cual es un buen precedente, en donde se le ha otorgado
pensioén proporcional especial al demandante, por cumplir los requisitos estable-
cidos en dicha ley.

En cuanto a las limitaciones, no se ha podido recurrir al establecimiento del Sis-
tema Nacional de Pensiones por el contexto de la pandemia. Asimismo, el pre-
sente estudio de caso nos ha permitido determinar que la Ley N.° 31301 con la
reforma econémica si ampara a los aportantes mayores que cumplen los requisi-
tos, pues se le brinda una pension y un bono de retiro facultativo sobre su fondo
comun de pensiones.
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Resumen

Esta investigacion aborda la problematica a partir de la medida de coerciéon mas
grave y casi obligatoria que usan los jueces y fiscales responsables de los orga-
nos jurisdiccionales del sistema penal. Para profundizar el analisis, citamos la
normativa constitucional, las convenciones firmadas por el Pert respecto de la
presuncioén de inocencia y la aplicacion de la prision preventiva, asi como la for-
ma basica de la interpretacion dentro del ordenamiento juridico. Se determiné
que la prision preventiva es aplicada de forma inquisitiva, sin cumplir el mode-
lo garantista de nuestro codigo procesal sobre la libertad como regla general.
La metodologia es de enfoque cualitativo, con paradigma naturalista y método
deductivo. Diseno estudio de caso, técnica analisis documentario de diferentes
perspectivas y analisis de autores que determinan que esta medida coercitiva no
debe ser usada obligatoriamente. En los diferentes juzgados de nuestro pais, se
podria implementar un control interno sobre el avance de la investigacion que

" Facultad de Derecho y Ciencia Politica, Universidad Norbert Wiener. Lima Pert.

8 fdem.

LIBRO DE ESTUDIOS DE CASOS 43


mailto:DROEDER792109@HOTMAIL.COM
mailto:jaime.sanchezo@uwiener.edu.pe

restringe la libertad de locomocion del investigado, pues el control de plazo que
existe en el cddigo procesal no es suficiente, ya que, al pedir dicho control, los
fiscales buscan de alguna forma declarar compleja y solicitar la prolongacion de
la medida cautelar, para asi alargar el plazo de la investigacion.

Palabras clave: prision, presuncion de Inocencia, derecho constitucional

Abstract

This research addresses the problem involving the most severe and almost man-
datory measure of coercion used by judges and prosecutors responsible for the
jurisdictional bodies of the penal system. To deepen the analysis, we cite cons-
titutional regulations, conventions signed by Peru regarding the presumption of
innocence and the application of preventive detention, as well as the basic form
of interpretation within the legal system. Objective: It was determined that pre-
ventive detention is applied in an inquisitive manner, not complying with the
guaranteeing model regarding freedom as a general rule. This study was conduc-
ted with a qualitative approach, a naturalistic paradigm, and a deductive method.
A case study design was used, as well as documentary analysis techniques from
different perspectives and analyses of authors who determine that this coercive
measure should not be used compulsorily. In the different courts of our country,
an internal control on the progress of the investigation that restrict the free-
dom of locomotion of the investigated person could be implemented, since the
control of the deadline that exists in the procedural code is not enough. and by
requesting such control, the prosecutors, in some way, seek to declare the case
complex and request the extension of the precautionary measure in order to
extend the period of the investigation.

Keywords: detention, presumption of innocence, constitutional law

I. Introduccién

En actualidad, la prision preventiva es uno de los mecanismos utilizados en con-
tra del investigado que afecta los derechos de primera generaciéon. Ademas, afec-
ta los derechos econdmicos, separa familias y expone a la violencia dentro de un
establecimiento carcelario, porque al aplicarse se pone al investigado en las mis-
mas condiciones que un condenado con sentencia firme. Debemos considerar
que la busqueda de seguridad frente a la criminalidad no justifique la limitacion
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de libertad antes de una sentencia, pues la norma penal tiene otras medidas al-
ternativas menos gravosas que se debe tener en cuenta.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), en su Articulo 11.1,
especifica que “toda persona es considerada inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad en un juicio publico y se cumplan todas las garantias de defensa”. En
esa misma linea, el Convenio Europeo de los Derechos Humanos, en su articulo
6.2, detalla que “toda persona acusada de una infraccién se presume inocente
hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarado”. Entonces, las normas
citadas nos indican que, para declarar culpable a un investigado, se debe hacer
bajo una resolucién motivada en juicio ptblico y con las debidas garantias de un
proceso. Rodriguez (2021) refiere que “después de la Il Guerra Mundial, los paises
con democracias avanzadas han consolidado la presuncion de inocencia en sus
sistemas procesales garantizando el maximo reconocimiento”.

En Latinoameérica, la Convencién Americana de los Derechos Humanos, en su ar-
ticulo 8.2, define que la presuncion de inocencia solo se pierde con una sentencia
del juez que respete el debido proceso. En el Perd, nuestra Constituciéon (1993)
define la necesidad de proteger los derechos de toda persona investigada y con-
siderar su inocencia hasta que se pueda probar su culpabilidad con una sentencia
firme. Valdiglesias (2021) determina que los administradores de justicia no con-
sideran los principios del derecho procesal, son influenciados por presiones me-
diaticas y politicas, y aplican la prision preventiva como una medida obligatoria.

Justificacion: En nuestro pais, es grave y negativo para el imputado que, a pesar
de estar cumpliendo con todas la diligencias y citaciones, se solicite la medi-
da de coercion mas grave como una medida obligatoria, solo para asegurar su
presencia mientras duren las investigaciones, sin tener en cuenta su excepcio-
nalidad. Cabe mencionar que quienes administran justicia toman el articulo 268
de manera literal y obligatoria, y solicitan la medida mas grave presumiendo la
culpabilidad.

Problema general: ;En qué medida la prisién preventiva afecta la presuncion de
inocencia del imputado del Distrito Judicial de Lima Norte, 2021? Objetivo gene-
ral: Describir y analizar en qué medida la prision preventiva afecta la presuncion
de inocencia del imputado del Distrito Judicial de Lima Norte, 2021. Objetivos
especificos: Describir y analizar el principio de idoneidad, necesidad, proporcio-
nalidad y duda razonable de la prision preventiva, y la presuncion de inocencia en
el Distrito Judicial de Lima Norte, 2021.
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II. Presentacion del caso juridico

2.1. Antecedentes

En el plano internacional, Villagran (2022), en Ecuador, formul6 el cuestiona-
miento a la falta de motivacion de las actuaciones procesales, lo que vulnera la
presuncién de inocencia en los pronunciamientos judiciales sobre prision pre-
ventiva, y sus consecuencias en cuanto a la motivacion deficiente. Al respecto,
propone que se capacite a los administradores de justicia para el mejor desarrollo
de las instituciones del estado, observando los motivos del aumento de la pobla-
cion penitenciaria basada en el encarcelamiento preventivo.

En Brasil, Cabral (2021) observa una significativa reduccion de la prisiéon preven-
tiva, pero advierte que todavia se siguen los viejos reflejos del sistema inquisitivo;
por lo tanto, representa todavia el mas gravoso instrumento de control social,
al igual que la privacion de libertad con condena firme. Este problema recibi
la atencion legislativa en 2019, con la aprobacion de la Ley 13.964 /2019, que se
cred con la finalidad de que sea obligatoriamente revisada de manera periddica.
Esta investigacion observo el impacto positivo después de la entrada en vigor de
esta ley analizando los resultados del Tribunal de la 5.2 Region y determinando la
reduccion de la privacion de libertad después de 2019.

En cuanto a los antecedentes nacionales, Rojas (2021) revis6 la connotacion de
pena anticipada analizando 71 resoluciones sobre prision preventiva, y observo
que existe una deficiente motivacion para aplicar esta medida, principalmente
sobre el peligro de fuga, los 4 afios de pena privativa y el peligro procesal. Deter-
mino que el investigado puede aludir a la proteccion de su naturaleza humana de
ante la inminente privacion de la libertad e intente rehuir la accion de la justicia.

Nadal (2019) expone las consecuencias de la aplicacién de la medida coerciti-
va mas grave, la prision preventiva, en la region de Puno. Para ello, toma como
muestra 11 casos idénticos desde 2012 a 2016 sobre delitos de violacion de la liber-
tad sexual y trafico de estupefacientes. Los acusados resultaron ser inocentes,
a pesar de lo cual sufrieron dafos a la moral, estigmatizacion social, perjuicios
economicos y laborales, y se generd decepcion sobre el aparato que administra
justicia por los errores judiciales. En consecuencia, sugiere incorporar un arti-
culo de control al cddigo procesal sobre esta medida coercitiva e indemnizacion
para las personas injustamente privadas de su libertad.

Zapata (2019) analiz6 la relaciéon entre la prision preventiva y la presuncion de ino-
cencia en la jurisdiccion del Callao. Obtuvo como resultado que, en los juzgados
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penales del Callao, se afecta la libertad temporal del imputado con la finalidad
que el proceso no sea obstaculizado o se demore, y observd que dicha medida no
equivale a un adelanto de condena, pues la delictuosidad que existe en el Callao
ha generado que se tomen como culpables a la mayoria de los investigados.

2.2. Fundamento del tema elegido

Metodologia. El paradigma naturalista es la bsqueda teérica o conjunto de ideas
que discutan, interpreten y contribuyen a las tradiciones teéricas del entorno de
las ciencias sociales. Para Gonzales (2021), es “el concepto de realidades cons-
truida sobre el dualismo entre sujeto que conoce y sujeto conocido, observando
el criterio de credibilidad en funcién de una investigacion” (p. 227). Prince (2022)
determina que “las experiencias son esenciales para la busqueda de conocimien-
to a través de la pesquisa e informaciéon documental y el paradigma socio critico”
(p. 242).

Asimismo, las corrientes tedricas de la ciencia social en el derecho penal de-
vienen de las teorias del contrato social entre el Estado y las personas. Tamayo
(2022) compara entre “las teorias de Hobbes que legitima la autoridad del Estado
a través del pacto social y Rawls legitima a la sociedad politica a través de los
principios de justicia, en cooperacion social” (p. 3).

Respecto de la prision preventiva, Espin (2021) detalla que “se debe de considerar
como una medida excepcional de ultima ratio, y no el uso literal de la norma” (p.
9). En la misma linea, Sarabia (2021) sefiala que “la prisién preventiva solo se debe
usar cuando las otras medidas sean insuficientes y para aseguramiento de los
objetivos del proceso” (p. 159). Sobre la presuncion de inocencia, Sanchez (2020)
indica que, en México, después de la reforma constitucional de 2008, se ha adop-
tado el respeto a un proceso justo y se presume inocencia dentro del derecho
social democratico mientras que un juez no determine su culpabilidad con sen-
tencia firme; solo asi se podria perder su derecho constitucional de libertad (p. 11)
Gomes (2019) menciona que “la presuncion de inocencia es la esencia pura del
garantismo constitucional dentro del proceso penal como lo describe la Consti-
tucion Espafiola art. 24.2” (p. 183).

Labarthe (2020) senala que la prision preventiva es la punta del iceberg del pro-
blema, pero el problema mas grave esta en la investigacion preparatoria, porque
la demora para determinar que el imputado sea inocente o culpable es la for-
ma burocratica en la administracion de justicia, porque utilizan los métodos de
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investigacion del siglo pasado. Entonces, la demora vulnera el derecho a la liber-
tad y mas atn con la prolongacion.

Asencio (2019) manifiesta que la norma es clara sobre prision preventiva y reitera
la excepcionalidad de la medida, lo que excluye la aplicacién automatica. En ese
caso, se tiene que tomar razonablemente la proporcionalidad de la medida con-
siderando que lo descrito en la casacion de 626-2013 Moquegua para establecer
los objetivos.

Zaffaroni (2020) define que la defensa de la doctrina constitucional es la tinica
forma de defenderse ante el poder punitivo pablico, subsumiendo en su defensa
las garantias ganadas como el debido proceso y la presuncion de inocencia, des-
critos en los acuerdos y tratados respetando la jerarquia normativa.

Sanchez (2017) determin6é que en Espaiia, en 2014, en el marco de la seguridad
ciudadana se privo de libertad a personas inocentes vy, tras realizar investiga-
ciones en la etapa de la instruccioén, les dieron libertad. Finaliza manifestando
que se debe de realizar una investigacion exhaustiva y suficiente para no llegar a
sentencias ni prisiones preventivas erroneas.

Luque (2020) afirma que los jueces y fiscales no pueden vulnerar el derecho a la
libertad por presunciones dentro del proceso de investigacion, pues ellos tienen
el deber de evitar el uso doloso de la prision preventiva como medida anticipada.

Guerra (2022) analiza la teoria general de la prueba, porque los indicios pueden
ser validos al momento de tomar una decision, pero se debe de exigir una serie
de condiciones para tomar una decision, lo que se dificulta cuando las pruebas
estan basadas solo en indicios.

Fenoll (2016) manifiesta que “ante los prejuicios sociales de culpabilidad por par-
te de los Jueces, la presuncion de inocencia los advierte de la duda razonable que
favorece al imputado”. Entonces esto determina que solo con supuestas infrac-
ciones penales no puede restringirse la libertad.

La jurisprudencia vinculante, casacién 626-2013 Moquegua, establece criterios
de motivacioén y la proporcionalidad para su aplicaciéon tomando como punto de
partida los tres subprincipios: principio de idoneidad, ya que es necesario anali-
zar lo relevante del medio mas apto para asegurar la presencia del imputado en
el juicio, y la finalidad de evitar una posible fuga o el entorpecimiento de la activi-
dad probatoria; principio de necesidad, pues la prision preventiva se debe aplicar
cuando se hayan agotado las medidas menos graves y no cumplan los objetivos;
y principio de proporcionalidad, cuando la restriccion de la libertad es sopesada,
entre la libertad como uno de los derechos de primer orden, determinado en el
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plazo pertinente y necesario para que se lleven las investigaciones, y el juez de-
termine la observando la complejidad de la investigacion y la gravedad del delito.

El acuerdo Plenario Extraordinario 01-2017/CI1J determina que, después de la re-
forma del decreto legislativo 1307 sobre la prolongacion de prision preventiva,
se deben tener en cuenta las circunstancias de la investigacion que en su primer
momento no se advirtieron y que se hayan hecho mas complejas.

El Acuerdo Plenario 2-2017 define que los jueces de garantias deben de pronun-
ciarse sobre todos los presupuestos de la prision preventiva que se ha debatido
dentro de la audiencia y, si consideran que no existe suficiencia probatoria, de
igual manera se deben pronunciar sobre los demas presupuestos, pero especial-
mente sobre la proporcionalidad, con el fin de aplicar otra medida menos grave,
y en caso sea apelada se determine en la sala penal superior con derecho a la
pluralidad de instancias.

2.3. Aporte y desarrollo de la experiencia

La metodologia usada en la investigacion contiene un enfoque cualitativo, de pa-
radigma naturalista y método deductivo. Su disefio es un estudio de caso, con
técnica de recojo de datos y analisis documentario basado en el expediente Nro.
02830-2021, asi como en tesis, articulos cientificos nacionales e internacionales
con menos de cinco afnos de antigiiedad, y jurisprudencias vinculantes al caso.
Para Arias y Giraldo (2011), la investigacion cualitativa es el criterio entre inter-
pretacion y aplicacion donde la ética y el compromiso social del investigador
deben de cefiirse a los conceptos de validez confiabilidad de los elementos nece-
sarios relacionados con la investigacion (tabla 1).
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III1. Analisis de resultado de estudio de caso

Respecto al caso, el expediente N.° 02830-2021, investigacion seguida contra los
investigados por la presunta comision del delito contra la libertad proxenetismo,
favorecimiento a la prostitucion, ilicito penal tipificado en el articulo 179 del c6-
digo penal.

Categoria 1: Prision preventiva

La casacion 626-2013 Moquegua determina sobre existencia de suficientes ele-
mentos de conviccion, que las resoluciones de parte del juez de garantias deben
ser motivadas y, de la misma manera, los requerimientos del Ministerio Publico,
la motivacion sobre la proporcionalidad través de sus tres subprincipios como:

Subcategoria 1: Idoneidad

Autores Respuestas

Que el requerimiento sea optimo para asegurar
Casacion 626 que el imputado esté presente durante el proceso
Moquegua de investigacion y evitar el posible peligro de fuga
o el entorpecimiento de la actividad probatoria.

Es necesario y razonable que parta de la teoria general
Guerra (2022) de la prueba, observando la prueba indiciaria y las
condiciones necesaria para que el juez aplique la medida.

Se ha identificado que el principio de idoneidad en este caso sea 6ptimo para el
aseguramiento del imputado durante el proceso de investigacion y evitar el posi-
ble peligro de fuga o el entorpecimiento de la actividad probatoria.

La relacion entre la prision preventiva y la apertura de la investigacion prepara-
toria de parte del Ministerio Pablico se determina por la complejidad del caso,
por estar involucradas mas de 13 supuestas agraviadas; por tanto, las diligencias
y la cantidad significativa de actos de investigacion conducen al requerimiento.
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Subcategoria 2: Necesidad

Autor Respuesta

Es necesaria cuando, vencidas las otras medidas de coercion
menos gravosas, no puedan cumplir los mismos objetivos
que la prision preventiva.

Casacion 626
Moquegua

Define sobre la claridad de la normay su excepcionalidad

Asencio (2019) L ‘ . s
excluyendo la aplicacion obligatoria y automatica.

Con respecto a la necesidad, el requerimiento de la prision preventiva el Minis-
terio Pablico postulé que para alcanzar los objetivos del proceso no se podria
imponer una medida menos gravosa, toda vez que los investigados vayan a sus-
traerse de la accion de la justicia sefialando que se cumplen los presupuestos que
indica la norma procesal, pero la defensa técnica sefal6é que existe la posibilidad
de imponerle una medida de comparecencia con restricciones, o aplicar el pago
de una caucion; sin embargo, el juez de garantias observo la falta de arraigo do-
miciliario de los investigados, cumpliendo uno de los presupuestos que indica en
codigo.

Subcategoria 3: Proporcionalidad

Autor Respuesta

Permite el andlisis de la duracion de la medida en
sentido estricto, ademas la fundamentacion basada
en el articulo 272 NCPP.

Casacion 626
Moquegua

Determina el control de plazos de la prision preventiva,
Labarthe (2020) esta relacionada con la investigacion preparatoria porque
la demora de en esta etapa vulnera su derecho a la libertad.

Sobre el principio de proporcionalidad, la citada casacién nos permite el analisis
de la duracion de la medida en sentido estricto. El juez tiene la tarea de ponde-
rar la peticion del fiscal, no esta obligado a otorgarle el plazo requerido y puede
aplicar un plazo menor.
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En este caso, el requerimiento del Ministerio Publico sefiala que la medida es
adecuada, pues debe ponderar el bien juridico afectado, la libertad de los investi-
gados y, cumplidos los requisitos del 268 del NCPP, observando lo complejo de la
investigacion por tratarse de la pluralidad de supuestas victimas.

Categoria 2: Presuncion de inocencia

Subcategoria 1: Duda razonable

Autor Respuesta

Describe la presuncién de inocencia como un principio
Fenoll (2016) informador hacia los jueces en relacion con los prejuicios
sociales de culpabilidad en contra de los investigados.

El debido proceso y la presuncion de inocencia son las

garantias ganadas ante el poder punitivo publico, pues

la doctrina constitucional, los acuerdos y tratados son
la defensa ante la vulneracion de la libertad.

Zaffaroni (2020)

La duda razonable es uno de los principios que protege al investigado de las deci-
siones del juez. Su analisis desde la teoria general de la prueba determina que los
indicios no son suficientes para restringir la libertad del investigado; aunque los
indicios puedan ser fiables, aceptarla seria admitir la culpa y establecer un pro-
ceso desequilibrado donde el investigado se halle en inferioridad de condiciones
frente al aparato persecutor del Estado.

IV. Discusion

En relacion con el objetivo general, se determiné la posicion tedrica del profesor
Del Rio Labarthe (2020), quien critica la demora y la administracion burocratica
en el sistema penal. En esa misma linea, el profesor Asencio Mellado sefiala la
excepcionalidad de la medida y que no se debe aplicar de forma automatica o
literal. En ese caso, se tiene que tomar razonablemente la proporcionalidad de la
medida considerando que lo descrito en la casacion de 626-2013 Moquegua es lo
mas esencial para establecer los objetivos.
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En cuanto al primer objetivo, sabemos que esta medida en el proceso penal afecta
el derecho fundamental de libertad, pero lo mas importante es que se presuma
la inocencia, como indican la Carta Democratica y las convenciones firmadas por
el Pert. Entonces, es idonea su aplicacion para determinar el uso de la prision
preventiva como medida principal; aqui se determinara por el uso adecuado de la
norma reflejado en el fumus comissi delicti, como caracteristica principal.

Respecto del segundo objetivo, los administradores de justicia analizan el com-
portamiento del imputado dentro del proceso. Entonces, el principio de nece-
sidad es relevante para que no se sustraiga de la accion de la justicia. En este
caso, se determina la complejidad y la demora del proceso. El profesor Asencio
Mellado indica sobre los elementos e indicios que acreditan el periculum in mora
y la complejidad de la prueba indiciaria sobre la base de una presuncion para
justificar la medida, pues la carencia de justificacion no aplica el razonamiento
judicial necesario.

Sobre el tercer objetivo, la medida debe de cumplir el analisis de ponderacion en
sentido estricto; en este caso, la medida de coercion solicitada debe de ser pro-
porcional ante los riesgos de peligro procesal que el imputado pueda generar, asi
como debe de estar orientada al cumplimiento de los plazos, pues en este caso la
afectacion de la libertad de locomocion debe de ser prioritaria.

En relacion con el cuarto objetivo, las consecuencias y la justificaciéon al momen-
to de valorar la peticion del fiscal, el juez de garantias tiene el deber valorar los
indicios presentados y recurrir a la duda razonable que favorece al imputado vy,
mas aun, sobre la prueba indiciaria. Como lo sefiala el profesor Fenoll, si se fa-
vorece la peticion del fiscal, entonces careceria de fiabilidad y quebrantaria el
modelo garantista del codigo procesal vigente.

V. Conclusiones

Sobre los objetivos generales y los efectos de la prision preventiva como una pena
anticipada, cabe mencionar que quebrantaria el modelo garantista del nuevo c6-
digo procesal y se estaria retornando al modelo inquisitivo, porque los adminis-
tradores de justicia todavia presentan tendencias de prejuicios sociales de culpa-
bilidad; por lo tanto, al no considerar los presupuestos de la proporcionalidad y
sus tres subprincipios estariamos adelantando condenas sin un juicio y solo con
indicios y presunciones.
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Primero, hemos determinado la existencia de la motivacion deficiente respecto
del principio de idoneidad, pues la falta de motivos idoneos, suficientes y razo-
nables la convierten en una decision arbitraria por parte del juez de investigacion
preparatoria, con lo que se retrocede a la forma inquisidora y motiva que los inves-
tigados recurran al Tribunal Constitucional para defender su derecho a la libertad
mediante acciones de hdbeas corpus y tutela de derechos contra las resoluciones
dictadas por los jueces que incurran en indebida motivacion de las resoluciones.

Segundo, hemos determinado la existencia de falta de la motivacion necesaria
sobre la instrumentalidad del principio de necesidad, en busca de contrarrestar
el fenémeno de la delincuencia; pero detras de toda medida de control social
de parte de la entidad estatal no puede haber un quebrantamiento de derechos
como la presuncion de inocencia.

Tercero, se ha determinado que los operadores del derecho no consideran que la
instrumentalidad del principio de proporcionalidad es el tiempo de duracién de
la medida cautelar, obedeciendo al tiempo estrictamente dado por el juez de la
investigacion preparatoria mediante una resoluciéon debidamente motivada. Esta
medida no es indeterminada y en algunos casos se puede variar o sustituir.

Cuarto, una apreciacion subjetiva que podrian tener los operadores del derecho
es no observar la duda razonable, sobre todo cuando existen solo indicios sobre
los medios probatorios que buscan restringir derechos como la libertad. Sabe-
mos que los mecanismos procesales son garantias que tienen los investigados
por ser necesarias y anteriores al juzgamiento, y si esto no se cumple estariamos
provocando un riesgo para el sistema de justicia.
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Resumen

El proposito de la investigacion es analizar a profundidad el delito de trata de per-
sonas y la impunidad delictiva que existe en la interpretacion legal del Ministerio
Publico de Lima Este 2022. El método empleado fue cualitativo, hermenéutico,
estudio de caso, estudio fenomenolégico y analisis documental. Como resultado
de la triangulacion, se pudo verificar que, en nuestro pais, existen muchos casos
de trata de personas en los cuales no se ha realizado una adecuada tipificacion;
por ello, en muchas oportunidades, se da una tipificaciéon errénea o de menor
gravedad, lo que beneficia al presunto autor, ya que la pena por imponerse es me-
nor o, peor aun, los jueces los absuelven de la investigacion, por lo que la victima
nunca llega a obtener justicia. Se concluye que existe una vulneracion al derecho

9 Facultad de Derecho y Ciencia Politica, Universidad Norbert Wiener. Lima, Pert.

10 fdem.
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de la libertad, la dignidad y otros derechos humanos, y en muchos casos no existe
una debida motivacion, porque existe una falta de conocimiento por parte de al-
gunos fiscales en el delito de trata de personas, para que, en el momento de rea-
lizar una tipificacion, esta sea la adecuada de acuerdo con los elementos de con-
viccion existentes. Hasta la fecha, hay pocas fiscalias especializas sobre el delito.

Palabras clave: trata de personas, impunidad delictiva, debida motivacion, fun-
cion fiscal

Abstract

The purpose of this research is to analyze in depth human trafficking and the cri-
minal impunity crimes that exist in the legal interpretation of the Public Prosecu-
tor’s Office of East Lima in 2022. The method used was qualitative, hermeneutic,
phenomenological study, case study and documentary analysis. As a result of the
triangulation, it was possible to verify that in our country, there are many cases
of human trafficking in which there has not been an adequate definition. The-
refore, in many cases, there is an erroneous or less severe classification, which
benefits the alleged perpetrator because the imposed penalty is less serious, or
even worse, the judges acquit them from the investigation; hence, the victim ne-
ver gets justice. It is concluded that there is a violation of the right to freedom, to
dignity and to other human rights. In many cases there is no proper motivation
and there is also a lack of knowledge in some prosecutors regarding the crime
of human trafficking, which prevents a case typification, from being adequate,
according to the existing conviction elements. To date, there are few public pro-
secutor’s offices specialized in this crime.

Keywords: human trafficking, criminal impunity, proper motivation, prosecutor’s
function

I. Introduccién

En Espafa, Trujillo (2017) refiere que el trafico de seres humanos debe ser vis-
to como una violacion aberrante de los derechos humanos protegidos por los
tratados internacionales, lo cual supone que sus Estados miembros recaen obli-
gaciones al respecto. Asimismo, existen 6rganos de control expresamente pre-
vistos por ellos, que son los encargados de verificar el cumplimiento de las nor-
mas impuestas al Estado. En Argentina, Riganti (2017) indica que: “No existe una
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tipificacion juridica especifica para las conductas del prostituyente en el delito
de trata con fines de explotacion sexual en el derecho penal argentino”. Por tanto,
existen vacios legales que son aprovechados por la defensa de los tratantes.

En Ecuador, Orozco (2014) establece sus propios estandares para la explotacion
laboral, al sefialar que sigue siendo una de las formas mas populares de sacar
provecho de las victimas de la trata el restringir los derechos laborales que le
corresponden a los trabajadores. En lo concerniente a este tipo de explotacion,
las victimas son utilizadas en las minerias, fabricas y tareas domésticas. En Cus-
co, Caceres et al. (2019) sefialan que “las barreras a la interposicién de denuncias
ante los tribunales, no solo la dificultad de obtener una resolucion pronta y justa
de los conflictos que involucran a las personas, sino también las barreras que se
tiene para acceder a la justicia. ilusorias después de haber sido hechas, y para que
puedan ser consideradas en el momento oportuno”.

En Puerto Maldonado, Villalva (2017) menciona que “abandonar a un menor es el
descuido, abandono o negligencia o descuido de los nifios y jovenes por parte de
los responsables de su cuidado, ya sean padres, madres, tutores u otras perso-
nas”. Por ende, se aprovechan de que los nifos se encuentren en esas condiciones
para posteriormente explotarlos de diferentes maneras. En Lima, Chiara (2014)
indica que “la mayoria de doctrinarios consideraban que la trata es un delito pro-
ceso, por ende, existia interpretaciones equivocas porque la conducta descrita
de alguna forma brindaba la calidad de que el sujeto activo del delito, se daba
cuando se cumplia una relaciéon de favorecimiento, financiamiento o promocion
del hecho criminal.

En relacion con el problema existente, el derecho penal inflige drasticas sancio-
nes contra este delito; por ello, es importante determinar de qué manera el delito
de trata de personas influye en la impunidad delictiva por una falta de interés en
la interpretacion legal en el Ministerio Pablico. Campos (2020) argumenta una
investigacion tiene importancia cuando su objetivo genera el pensamiento critico
sobre temas relacionados al ambito social. Sobre la justificacion social, el actual
estudio se desarrollara en la esfera del Ministerio Piblico de Lima Este. Buscar la
ampliacion del conocimiento, a través de la justificacion tedrica, es metodologica
porque sera utilizada como base, permitiendo contribuir en futuras investigacio-
nes; ademas, es practica porque su resultado sirve para solucionar problemas,
segun Cortes et al. (2004).

Como pregunta general se planteo la siguiente: ;Como impacta el delito de tra-
ta de personas e impunidad delictiva en la interpretacion legal en el Ministerio
Publico de Lima Este, 2022? Para los problemas especificos se plantearon las
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siguientes: ;Como impacta la autonomia de personas e impunidad delictiva en
la interpretacion legal en el Ministerio Publico de Lima Este, afio 2022? y ;C6émo
impacta la libertad de personas e impunidad delictiva en la interpretacion legal
en el Ministerio Publico de Lima Este, 2022?

Asimismo, como objetivo principal se propuso analizar el impacto del delito de
trata de personas e impunidad delictiva en la interpretacion legal en el Ministerio
Publico de Lima Este, 2022, y como objetivos especificos, analizar como impac-
ta la autonomia de personas e impunidad delictiva en la interpretacion legal en
el Ministerio Pablico de Lima Este, 2022 y analizar como impacta la libertad de
personas e impunidad delictiva en la interpretacion legal en el Ministerio Pablico
de Lima Este, 2022.

I1. Presentacion del caso juridico

2.1. Antecedentes

En Colombia, Gonzales y Castro (2020) usaron el método cuantitativo con al-
cance descriptivo, para lo cual aplicaron encuestas y hallaron que las personas
desconocen o no consideran la trata de personas: experimentacion biomédi-
ca, 32,8%; explotacion laboral, 32,3%; servidumbre, 30,7%; mendicidad, 30,2%;
adopciodn ilegal, 27%; venta de o6rganos, 23,3%; casos de matrimonio forzado,
23,2%; explotacion de menores en actividades delictivas, 18%; casos de traba-
jo forzado, 25,9%; esclavitud, 13,8%; pornografia infantil, 8,5%; y explotacion
sexual, 1%.

Asimismo, indicaron que las potenciales victimas han oido hablar de la trata de
personas, pero no eran conscientes de sus riesgos potenciales, ya que es comun
o frecuente en su vida cotidiana, en situaciones como la mendicidad, la explota-
cion laboral y la servidumbre. En México (2018), una investigacion concluye que
la trata de personas es uno de los problemas sociales mas complejos de estos
tiempos, pues afecta a todo el mundo. Este fendmeno se remonta al siglo pasado,
por lo que no resulta nuevo para la sociedad. Sus elementos esenciales son la
seguridad juridica y la justicia.

En el Perq, Vargas (2020) concluy6 que el namero total de condenas e imputados,
y el grado de efectividad de las sanciones y procesamientos difirieron significa-
tivamente, por lo que la efectividad de las sentencias relacionadas con el proce-
samiento fue del 63,3%.
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Chilon (2018) concluye que el indice delictivo es un delito elevado; asimismo, es-
tablece que la trata de personas tiene doble naturaleza juridica: la general es la
dignidad humana y la especifica, la libertad individual, y existe falta de enjuicia-
miento, incluida la validez del consentimiento de la victima a la compensacion
del agente.

Del mismo modo, en la ciudad de Lima, ante la sobrecarga laboral que afrontan
las Fiscalias Especializadas en el Delito de Trata, no llegan a asumir competencia
en todas las investigaciones, las cuales son asumidas por las fiscalias comunes
que, por falta de interés o desconocimiento, no realizan las investigaciones ade-
cuadamente, lo que permite la impunidad delictiva. Este trabajo de investigacion
nos permitira conocer las razones que llevan a los funcionarios fiscales a presen-
tar una falta de motivacion en las investigaciones del delito en cuestion.

2.2. Fundamento del tema elegido

Respecto de la primera categoria, referida a la trata de personas, el fil6sofo Kant,
citado por Rodriguez (2004), manifiesta que la libertad y la autonomia se inician
desde la constituciéon de la persona humana, ya que sin esto no se puede desa-
rrollar como un ser racional; por ello, no habria oportunidad de servirse de su
propia razon.

Asimismo, menciona que, a través de la libertad, el ser humano ineludiblemen-
te logra instruirse a si mismo; pero a inicios del siglo XXI, con la trata de seres
humanos, se vuelve improbable que el ser humano se desarrolle por su propia
voluntad.

En relacion con la primera subcategoria, Fernandez (2009) sustenta que el dere-
cho a la libertad supone la posibilidad de toda persona de elegir un proyecto de
vida dentro del bien comun y realizarse completamente. Por su parte, Mendivil
(2017) afirma que la libertad de todo ser humano involucra que puede hacer lo
que desee, siempre y cuando se encuentre dentro del marco de la ley, porque es
uno de los derechos civiles inherentes y el mas transcendental, puesto que, si no
se reconoce, los demas no podrian practicarse.

Varsi (2014) refiere que en nuestra carta magna se establecen los limites de la
libertad, los cuales son la legalidad y las normas de proteccion y convivencia de
los derechos de los individuos en convivencia social.

En referencia a la segunda subcategoria, Septlveda (2003) indica que la autono-
mia es la capacidad de desarrollarse independientemente por si mismo, lo que
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permite tomar decisiones, el sentido de ser responsable. Por su parte, Maldo-
nado (2017) senala que la autonomia es una cualidad que permite a las personas
actuar por si mismas y las convierte en protagonistas de su propia vida dentro de
un contexto interaccional determinado.

En relacién con la segunda categoria, Shiappa (1997) menciona que el acceso a la
justicia no solo es un derecho, sino una necesidad humana y, al mismo tiempo,
un satisfactor de otras necesidades basicas. En la primera subcategoria, Santiago
(1989) indica que derecho humano encamina alternativas sobre fundamentos y
rasgos de los derechos humanos, lo que permite la elecciéon de esos fundamen-
tos. Scerpella (2012) indica que un derecho humano, como la libertad de expre-
sién, corresponde a un uso del pleno de los derechos humanos, como un princi-
pio primordial de cualquier otra actividad humana.

En la segunda subcategoria, Maslow (1943) explica que las motivaciones ligadas a
ella son el dinamismo o impulso que conduce a los individuos al desarrollo de su
personalidad en diferentes ambitos de la vida. Por su parte, Colvin et al. (2008),
usando el modelo de Maslow, indican que, conforme el ser humano satisface sus
necesidades, luego nacen otras que modifican o cambian el comportamiento;
asimismo, que cuando una necesidad se ha cumplido nace otra nueva.

2.3. Aporte y desarrollo de la experiencia

El método que se empled en el presente trabajo fue el enfoque cualitativo. Al res-
pecto, Hernandez et al. (2014) indican que este emplea la recoleccion de datos,
sin medicion numérica, lo que le permite ir descubriendo las preguntas de inves-
tigacion. Ademas, Sandin (2003) indica que la investigacion cualitativa involucra
resultados que no necesariamente se producen de manera estadistica o median-
te una cuantificacion, pero pueden ser cuantificables.

Cabe mencionar que el presente trabajo utiliz6 el estudio de caso, el cual con-
tiene caracteristicas convenientes para estudiar a los grupos sociales, como los
fiscales de los delitos de trata de personas. Hyett et al. (2014) mencionan que el
método de estudio de casos es muy utilizado por diferentes investigadores cua-
litativos, pero también se utiliza en el ambito cuantitativo.

Los métodos de investigacion hermenéuticos son plenamente aplicables, ya que
se llevan a cabo interpretaciones de documentos normativos y textos de investi-
gacion para aclarar objetivos; por ello, Odman (1988), citado en Oruna et al. (2021),
indica que “el objetivo es incrementar la comprension, lo que permite entender
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otros grupos, culturas, condiciones e individuos, ademas el estilo de vida que se
da desde un aspecto del presente y pasado”

El presente trabajo fue dividido en tres etapas. Como primer paso, se consultd
a diferentes autores para tener un extenso conocimiento en doctrina sobre el
tema, lo que fue plasmado en la matriz de categorizacion. En la segunda etapa, se
contrast6 la informacion sobre las bases tedricas encontradas previamente con
las posiciones de los diferentes autores consultados. Robert (2021) indica que es
una estrategia de los trabajos que utilizan el método cualitativo y es denominada
triangulacion. Finalmente, en la tercera parte, se abordaron las conclusiones.

En relacion con el aspecto ético, fundamental para la culminacion de este trabajo
de investigacion, se utiliz6 la 7.2 edicion de la normativa APA, a fin de realizar una
investigacion precisa y objetiva, puesto que estas normas evitan el plagio, para lo
cual se empleo el parafraseo, las citas, etc., y se referencio a los autores citados.
Pico (2016) manifiesta que se trata de normas metodologicas que sirven para re-
lacionar el manejo de informacion de diversos documentos académicos, y que es
de uso obligatorio para redactar los trabajos.

Finalmente, esta investigacion fue elaborada siguiendo los lineamientos del mo-
delo otorgado por esta casa de estudios, Universidad Norbert Wiener, quienes
han orientado indicando las pautas convenientes lo que permitio el desarrollo
del presente trabajo, utilizando la estructura de acuerdo con el modelo de inves-
tigacion, lo que sirvié para realizar concepciones concernientes a los objetivos
disefiados.
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I11. Presentacion del reporte de caso juridico

Realizar labores como practicante de derecho y ser efectivo policial fueron pri-
mordiales para entender aspectos relevantes, conocer en profundidad el delito
de trata de personas y los delitos conexos, que muchas veces son confundidos
por la forma y circunstancias como suceden los hechos. En el delito de trafico
de seres humanos se vulneran varios derechos fundamentales, entre ellos la la
libertad y la dignidad humana, por lo cual, estar sensibilizada con el tema y tra-
bajar en ello me permiti6é conocer que existen muchas deficiencias por parte de
los operadores de justicia.

Hasta la fecha, existen solo diez (10) fiscalias especializadas; por ello, en la mayo-
ria de casos, los fiscales que estan a cargo de dirigir la investigacion son aquellos
que se encuentran de turno, de los cuales muy pocos los que conocen el delito,
por ende, no se da la tipificacion adecuada, pese a que existen los elementos
de conviccion, para que el presunto tratante tenga una pena conforme al delito
cometido.

En la investigacion presentada, se expone el expediente N.° 7258-2021, en el que
la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, especificamente la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente, en la que se revisa el caso del Sr. Nelson Ale-
jandro Gil Reina, quien fuera autor del delito contra la libertad —proxenetismo—
y favorecimiento de la prostitucion en agravio de Dennis Zegarra Olivares y otras
agraviadas. Yanac (2019) manifiesta que el acuerdo se da entre la fiscalia y el
imputado, mientras que la agraviada se mantiene al margen del arreglo para evi-
tar que exista contacto directo con el agresor y no se afecte su dignidad como
persona, al tener que confrontarse con su victimario.

IV. Discusion

El propésito primordial de la investigacion es analizar el impacto del delito de
trata de personas e impunidad delictiva en la interpretacion legal en el Ministerio
Publico de Lima Este en 2022, sobre la posicion teorica del filosofo Kant, referen-
ciado por Rodriguez (2004), quien manifiesta que viola el principio de autonomia,
porque el hombre debe ser un fin y no un medio, ya que si se le utiliza como tal
se esta cometiendo una violacion al principio de la dignidad humana, e incide en
la segunda categoria impunidad delictiva, que se sustenta en la teoria de acceso
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a la justicia. Por ese motivo, Shiappa (1997) menciona que el acceso a la justicia
no solo es un derecho, también constituye una necesidad humana y, al mismo
tiempo, es un satisfactor de otras necesidades basicas. En este caso, se esta cum-
pliendo con el objetivo general.

Respecto del primer objetivo de la investigacion, analizar como impacta la auto-
nomia de personas y la impunidad delictiva en la interpretacion legal en el Minis-
terio Pablico de Lima Este en 2022, referente a la impunidad delictiva en relacion
de la primera categoria del delito de trata de personas y sus dos subcategorias,
segun la teoria de Kant, referenciado por Rodriguez (2004), a través de la liber-
tad, el individuo ineludiblemente logra ilustrarse a si mismo. Sin embargo, en los
principios del siglo XXI, con el trafico de los seres humanos, se vuelve imposible
que se desarrolle bajo su propia voluntad; por ende, afectaria los derechos de las
personas.

En ese ambito, se relaciona con la postura de Salmén (2019), quien sefala que se
debe tener en cuenta que el deber de investigar, juzgar y sancionar las violacio-
nes a los derechos humanos implica una negacion de las violaciones de derechos
humanos hasta la impunidad, por lo que impacta en la segunda categoria. Con
esto, se sugiere se debe realizar una correcta investigacion del delito. A partir de
lo planteado en el segundo objetivo de esta investigacion, es necesario analizar
como impactan la libertad de personas y la impunidad delictiva en la interpre-
tacion legal en el Ministerio Pablico de Lima Este, en 2022, respecto del incre-
mento de otros delitos afines y, en especial, la segunda subcategoria sobre la
impunidad delictiva, por la falta de interés de los fiscales.

La posicion teorica de Villavicencio (2013) indica que la penalizacion debe estar
asociada con una accion especifica, tipicamente descrita. Dicha sancion, por
tanto, representa solo una reaccién a la conducta de un individuo y no a toda
la vida del autor ni los peligros que pueden esperarse de €l en el futuro. Por su
parte, Roxin (1997) dice que antes de que el hecho punible sea sancionado como
delito, se debe prohibir por el derecho penal; por ende, la prohibicion y la san-
cion deben estar recogidas en la ley penal, con lo que se sugiere que los fiscales
deberian realizar una evaluacion cuando tipifican un delito y de acuerdo con
ello se imponga la pena por el acto cometido, para que la victima pueda obtener
justicia.
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V. Conclusiones

Primera. Hemos determinado que, para el presente caso, si existe impacto del
delito de trata de personas, a partir de la posicion teorica del filosofo Kant, refe-
renciado por Rodriguez (2004), y se encuentra vinculada a otros delitos de explo-
tacion humana, por lo que corroboran el objetivo general de esta investigacion.
En consecuencia, el Ministerio Pablico tiene una ardua tarea para realizar una
eficiente calificacion del tipo penal, puesto que eso determina la investigacion y
el proceso penal.

Segunda. Hemos determinado que si existe impacto en el delito de trata de per-
sonas, con base en lo referido en la teoria de Kant, referenciado por Rodriguez
(2004). Asimismo, se relaciona con la postura de Salmoén (2019), lo que ha permi-
tido confirmar el primer objetivo de esta investigacion, ya que algunos fiscales,
al no tener el conocimiento necesario, realizan una incorrecta tipificacion de la
norma.

Tercera. Hemos determinado que si impacta los derechos humanos en el acceso
a la justicia. Las posiciones tedricas de Villavicencio (2013) y Roxin (1997) indican
que las sanciones deben ser impuestas, es por ello que se requiere realizar un
trabajo coordinado entre los operadores de justicia, para que la investigacion
termine en una sancion ejemplar. Asimismo, es importante que el fiscal a cargo,
quien es el director técnico de la investigacion, estudie de manera permanente
las normas.

Cuarta. En la presente investigacion, se han tenido algunas limitaciones, por
ejemplo, el encontrar las teorias fue un arduo trabajo, y para ello se emplearon
libros, tesis, articulos y revistas como sustento. Finalmente, se recomienda una
investigacion con mayor profundidad que sirva como herramienta y sea utilizada
por el Estado con la finalidad de que la incorporen a través de politicas ptblicas,
para disminuir la cifras por este delito, que muchas veces puede ocasionar que
las victimas pierdan la vida.
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Resumen

La problematica en torno a esta investigacion es que muchos nifios son victimas
indirectas en las denuncias por violencia doméstica que se dan entre padres y
que los jueces especializados de familia no toman en cuenta al emitir sus reso-
luciones. Esta investigacion tiene como propoésito determinar la influencia de
la tutela jurisdiccional efectiva en menores expuestos a un contexto de violen-
cia doméstica. La metodologia empleada fue de enfoque cualitativo, empleando
como técnicas la recoleccion de datos como marcos teodricos, analisis de textos,
material audiovisual y estudio de casos, entre otros, aplicando el método her-
menéutico interpretativo. El resultado de la presente investigacion fue la identi-
ficacion de un caso que muestra como la tutela jurisdiccional efectiva influye en
los menores expuestos a un contexto de violencia doméstica. Se concluye que
los magistrados, en sus resoluciones judiciales en materia de violencia familiar,
no indagan si se encuentran menores inmersos indirectamente en el proceso;
sin embargo, son conscientes de que los menores deben recibir tutela, pero no
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lo hacen debido a que manifiestan que no son competentes para pronunciarse
sobre ellos.

Palabras clave: violencia domeéstica, nifiez, relacion padres-hijos, derechos del nifio

Abstract

The problem around this investigation is that many children are indirect victims
in complaints of domestic violence that occurs between parents and that spe-
cialized family judges do not take into account when issuing their decisions. The
purpose of this research is to determine the influence of effective judicial protec-
tion in minors exposed to a context of domestic violence. The methodology used
was a qualitative approach, using data collection techniques such as theoretical
frameworks, text analysis, audiovisual material and case study, among others,
applying the interpretative hermeneutic method. The result of this investigation
was the identification of a case that shows how effective judicial protection in-
fluences minors exposed to a context of domestic violence. It is concluded that
the magistrates in their judicial resolutions in the matter of family violence do
not inquire if minors are indirectly immersed in the process; however, they are
aware that minors should receive guardianship, but they do not do so because
they state that they are not competent to pronounce on them.

Keywords: domestic violence, childhood, parent child relationship, rights of the
child

I. Introduccion

En Espana, las medidas mas adoptadas por el juzgado que atendio a 3387 nifios en
contexto de violencia doméstica establecieron que el agresor brinde alimentos y
las medidas menos adoptadas se relacionan con el régimen de visitas, la patria po-
testad y la custodia (Consejo General del Poder Judicial, 2019). En Estados Unidos,
los nifios victimas de maltratos tienen mayores probabilidades de generar sinto-
mas como nauseas y estrés psicologico (Van Tilburg et al., 2010). En Bangladesh,
los menores de 5 afios expuestos a violencia doméstica disminuian sus niveles
inmunologicos y desarrollaban enfermedades respiratorias (Silverman, 2009).

En Argentina, 4828 menores estuvieron inmersos en una denuncia por violen-
cia doméstica en 2018. De ese grupo, un 94% sufria violencia psicolédgica (Cor-
te Suprema de la Argentina, 2018). En Brasil, niflos y nifias en un contexto de
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violencia doméstica tienen mayores probabilidades de ingresar a hospitales por
desnutricion aguda severa (Hasselmann y Reicheim, 2006). En Ecuador, las muje-
res que reciben medidas de proteccion las utilizan para alejar al presunto agresor
de sus hijos (Castillo et al., 2001).

En el Per(, aquellas familias en las que la mujer es agredida, los nifios tienen ma-
yores probabilidades de desarrollar cuadros de estrés y ser victimas de violencia
por parte del mismo agresor (Grupo de Analisis para el Desarrollo, 2016).

En cuanto al objeto de estudio, los menores en un contexto de violencia domés-
tica no son considerados por los magistrados, quienes brindan proteccion tni-
camente a la denunciante, a pesar de que el articulo 22-B de la Ley 30364 sefiala
que el juez puede otorgar medidas como alimentos, régimen de visitas u otras
relacionadas con el menor.

Como diagnostico de nuestra investigacion, se observa que los menores expues-
tos a violencia doméstica tienen mayor riesgo de ser afectados fisica y emocio-
nalmente. Asimismo, los jueces de familia no consideran al menor que se encuen-
tra inmerso en procesos de violencia familiar.

En cuanto a la importancia de la investigacion, esta busca sustentar por qué a
los menores expuestos a un contexto de violencia familiar también se les debe
brindar tutela jurisdiccional.

En relacion con la justificacion tedrica, practica y metodologica, debemos indicar
las razones por las cuales es conveniente realizar el estudio o investigacion, y sus
beneficios (Hernandez, 2006). Asi, la presente investigacion es necesaria para
que los jueces de familia tengan en cuentan al menor inmerso a un contexto de
violencia doméstica y asi reduzcan las posibilidades de que este vea afectada su
salud fisica o emocional.

Al respecto, planteamos como problema general de investigacion: ;como influye
la tutela jurisdiccional efectiva en menores expuestos a un contexto de violencia
doméstica?, y como problemas especificos: ;como influye el acceso a la justicia
de la tutela jurisdiccional en los menores expuestos a un contexto de violencia
doméstica?, ;como influye el debido proceso de la tutela jurisdiccional efectiva
en los menores expuestos a un contexto de violencia doméstica? y ;como influye
la busqueda de justicia de la tutela jurisdiccional efectiva en los menores expues-
tos a un contexto de violencia doméstica?

Como objetivo general de esta investigacion tenemos: Determinar la influencia de
la tutela jurisdiccional efectiva en menores expuestos a un contexto de violencia
domeéstica; y como objetivos especificos: Determinar como influye el acceso a la
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justicia de la tutela jurisdiccional en los menores expuestos a violencia doméstica,
Determinar cémo influye el debido proceso de la tutela jurisdiccional efectiva en
los menores expuestos a violencia doméstica, y Determinar la biisqueda de justicia
de la tutela jurisdiccional efectiva en los menores expuestos a violencia doméstica.

I1. Presentacion del caso juridico

2.1. Antecedentes

En el caso de las investigaciones internacionales, citamos a Escudero y Montiel
(2017), quienes concluyen que existe abundante evidencia cientifica que demues-
tra que los menores sometidos a violencia doméstica presentan riesgo de sufrir
problemas fisicos, cognitivos, conductuales, emocionales o sociales en la infancia
y adultez. Por su parte, Silva y Guerrén (2017) senalan que existe una relacion
entre ansiedad y violencia familiar en los menores que fueron atendidos por psi-
cologos de la Dinapen.

En relacion con las tesis nacionales, Benites y Lopez (2021) sostienen que el orde-
namiento juridico no regula las situaciones de la convivencia entre un menor con
el agresor de violencia familiar, lo que vulnera el interés superior del nifio. En el
caso de Garcia (2015), este concluye que es importante que la opinion del menor
que se encuentra en medio de un proceso judicial sea tomada en cuenta, ya que
pasara a ser visto como un individuo con opiniones propias.

2.2. Fundamento del tema elegido

Para sustentar nuestra primera categoria, denominada Tutela jurisdiccional
efectiva, recurrimos a la teoria de los derechos publicos subjetivos de Jellinek
(1865), que desvela la relacion existente entre el ser humano y el Estado, reco-
nociéndole al primero la facultad de accionar cuando desea tutelar un bien o
interés (Jellinek, 1865). Dicha relacion se vuelve eficaz cuando este tltimo dota
de ciertas garantias al procedimiento, un debido proceso, el derecho de motiva-
cion, etc., es decir, cuando protege los derechos de primera generaciéon, como
el derecho a la igualdad, la libertad, el acceso a la justicia, entre otros. Las sub-
categorias para esta teoria son: Acceso a la justicia, Debido proceso y Busqueda
de justicia.
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En relacién con la primera subcategoria de la primera categoria, Acceso a la jus-
ticia, debemos indicar que es aquel mecanismo primordial por el cual quien con-
sidere que sus derechos son vulnerados pueda acudir a un 6rgano jurisdiccional
competente y, mediante la decision motivada de los magistrados, arribar a una
optima solucion (Bernales, 2019).

Respecto de la segunda subcategoria, Debido proceso, es uno de los principios
aplicables en materia procesal, que se encarga del cumplimiento obligatorio de
todos los actos procesales de manera correlativa para dar solucién a las contro-
versias establecidas (Glave, 2017).

En cuanto a la tercera subcategoria de la primera categoria, Bisqueda de justicia,
es aquella herramienta que permite a los jueces cumplir su funcion dentro de un
determinado proceso, mediante un fallo judicial, y permite a las partes de acudir
ante un juez imparcial (Vasquez, 2021).

Para sustentar nuestra segunda categoria, denominada Menores expuestos a un
contexto de violencia doméstica, recurrimos a la teoria de la indefension apren-
dida de Seligman y Maier (1967), la cual establece que las personas que han sufri-
do violencia, actiian de forma pasiva, normalizandola y sin responder ante ella.
Senala que la victima, después de vivir en un ambiente de violencia continua, ter-
mina afectada de forma psicologica de modo que no logra interiorizar métodos
efectivos para escapar de esa situacion. Las subcategorias para esta teoria son
Depresion infantil, Afectacion psicologica del menor de edad y Empoderamiento
de la victima menor de edad.

En relacion con la primera subcategoria de la segunda categoria, es decir, Depre-
sion infantil, Graham (2019) la define como aquel estado de animo que genera una
afectacion emocional y psiquica en los nifios, quienes son considerados como
vulnerables.

Respecto de la segunda subcategoria, Afectacion psicologica del menor de edad,
debemos indicar que es aquella variacion o cambio de animo del nifio a raiz de
una problematica desarrollada dentro de su corta experiencia; el mayor expo-
nente es la violencia familiar (Modovar y Ubeda, 2017).

En cuanto a la tercera subcategoria, Empoderamiento de la victima menor de
edad, es aquel estimulo que se les brinda a los nifios para que puedan resaltar su
fortalezas y habilidades, a fin de aplicarlos en un contexto de relevancia social
(Hamayanda, 2019).
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2.3. Aporte y desarrollo de la experiencia

La metodologia empleada para para dar respuesta al problema y lograr el objetivo
es el enfoque cualitativo, ya que, a través de un proceso inductivo, se observara
un hecho en particular y, para ello, se exploraran diversas fuentes no numéricas
que permitan recolectar datos que emergeran poco a poco COmo marcos teori-
cos, analisis de textos, material audiovisual, entre otros, a fin de entender y dar
solucion al caso (Gomez, 2006).

En agosto de 2019, Eddy Rojas Jarama acudi6 al estudio juridico donde laboraba
como asistente, ya que le notificaron una resolucion de medidas de proteccion
a causa de una denuncia por violencia familiar en su contra, realizada por la ma-
dre de su hijo. Estas medidas fueron usadas por la madre para impedir que él se
acercara a su hijo.

Al analizar el expediente 17890-2019-1-JR-FC.09, me percaté de que la resoluciéon
se emitio sin realizarse la audiencia oral y que el juez no indag6 que habia un me-
nor de por medio y restringio el derecho del padre de ver a su hijo.

Se me encomendo¢ realizar la apelacion a las medidas de proteccidn, con la finali-
dad de revocar dichas medidas. Para ello, revisé la Ley 30364, especificamente el
articulo 22-B, el cual sefiala que el juez de familia a cargo de los casos de violen-
cia familiar puede pronunciarse sobre pretensiones como alimentos, régimen de
visitas, tenencia y otros aspectos relacionados con un menor. Asimismo, revisé la
diversa jurisprudencia relacionada con el caso.

El 16 de agosto del 2019, se presento el recurso de apelacion al juzgado; sin em-
bargo, recién el 13 de diciembre de ese ano el juez emitio la resolucion que decla-
ra la variacion de las medidas de proteccion y menciona que no se puede pronun-
ciar sobre pretensiones como alimentos o régimen de visitas del menor.
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I11. Presentacion del reporte de caso juridico

El 13 de junio de 2019, Herlinda Salazar Bazan interpuso denuncia por violencia
familiar, en la modalidad de violencia psicolégica, en contra de Eddy Rojas Jara-
ma, padre de su menor hijo, bajo el amparo de la Ley N.° 30364. La denuncia obra
en el expediente N.°© 17890-2019 en el 9.° Juzgado de Familia Sub Especialidad
en Violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar. En ese sentido,
el juez dict6 medidas de proteccion a favor de la agraviada prescindiendo de la
audiencia oral, ordend terapias psicoldgicas para ambas partes e impidio el acer-
camiento del denunciado a la agraviada; medidas que fueron utilizadas por la
recurrente para impedir el acercamiento del denunciado a su hijo.

El denunciado interpuso un recurso de apelacion contra las medidas de protec-
cion, el cual se le concedio sin efecto suspensivo y sin la calidad diferida, y se fijo
fecha de audiencia de vista de la causa para el dia 17 de octubre de 2019. Poste-
riormente, mediante Resolucion N.° 03, de fecha 13 de diciembre de 2019, se vario
la medida de proteccién para eliminar el impedimento de acercamiento, debido
a que el denunciado se veia imposibilitado de visitar a su hijo.

En la resolucion sefalada, el juez evitd pronunciarse sobre la situacion del nifio y
sefnal6 que las pretensiones referidas a los menores, como alimentos, régimen de
visitas o tenencia, no pueden ser vistas en ese proceso, ya que no es la via com-
petente, a pesar de que el articulo 22-B de la Ley 30364 si lo faculta.

IV. Discusion

Respecto del objetivo general de esta investigacion, los derechos publicos sub-
jetivos de Jellinek (1865), referidos a la primera categoria, Tutela jurisdiccional
efectiva, develan la relacion que existe entre el ser humano y el Estado, y le reco-
nocen al primero la facultad de accionar la tutela de un bien o interés, lo que tie-
ne incidencia en la segunda categoria, Nifios en contexto de violencia doméstica,
sustentada en la teoria de la indefension aprendida de Seligman y Maier (1967),
pues sefala que las personas que han sufrido violencia pueden normalizarla y no
responder ante ella. Esto evidencia que, en el caso, se cumple lo previsto en la
teoria, ya que el juez, al no brindar tutela, puede generar en el menor sentimien-
tos de desproteccion. Por tanto, es necesario que el magistrado lleve a cabo la
audiencia oral que permita pronunciarse sobre el menor.
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El primer objetivo consiste en determinar cémo influye el acceso a la justicia de
la tutela jurisdiccional en los menores expuestos a violencia doméstica en rela-
cion con la primera categoria, Tutela jurisdiccional efectiva, y especialmente a la
primera subcategoria, Acceso a la justicia. La posicion de Bernales (2019) indica
que quien considere una supuesta vulneracién de sus derechos pueda acudir a
un o6rgano jurisdiccional competente, lo que se corrobora con lo identificado en
el caso cuando el sefior Rojas pidi6 la variacion de las medidas de proteccion al
no poder ver a su hijo. Esto se relaciona con la posiciéon de Graham (2019) sobre
la depresion infantil, en el sentido de que los menores en un contexto de violen-
cia doméstica corren el riesgo de desarrollar afectaciones emocionales. Por lo
indicado, podemos decir que lo sefialado se cumple en el caso, pues impacta en
los menores expuestos a un contexto de violencia domeéstica; en consecuencia,
sugerimos que el juez de familia debe indagar si hay menores en las denuncias de
violencia familiar, a fin de evitar impactos negativos en su salud emocional.

De acuerdo con lo establecido en el segundo objetivo, respecto de la primera
categoria, Tutela jurisdiccional efectiva, y en especial la segunda subcategoria,
Debido proceso, la posicion de Glave (2017) indica que es el respeto de las diver-
sas garantias constitucionales en un proceso lo que se corrobora con el caso, ya
que el juez prescindio6 de la audiencia oral antes emitir las medidas de proteccion.
Esto se relaciona con la postura de Modovar y Ubeda (2017) sobre la afectacion
psicolégica del menor, en el sentido que al estar expuesto a violencia domésti-
ca puede ver afectado su estado de animo. Por tanto, podemos expresar que lo
desarrollado se cumple en el caso. Por ello, sugerimos que los jueces tomen en
cuenta en sus medidas de protecciéon que no se vulneren los vinculos afectivos
entre las partes y el menor.

En cuanto al tercer objetivo de esta investigacion, en relacion con la primera
categoria tutela jurisdiccional efectiva y, en especial, a la tercera subcategoria,
Blsqueda de justicia, la posicion de Vasquez (2021) indica que los jueces acttien
con imparcialidad, lo que se corrobora con el caso en el sentido que el magis-
trado no ha escuchado a todas las partes procesales. Asimismo, se relaciona con
la posicion de Hamayanda (2019) sobre empoderamiento de la victima menor de
edad, en el sentido que a los menores que viven en un contexto de violencia do-
meéstica se les debe brindar acompanamiento psicologico. Por lo indicado, pode-
mos expresar que lo desarrollado en el caso tiene limitaciones que impactan en
los menores. A respecto, sugerimos que los jueces dictaminen terapia psicologica
para el menor y generen el menor impacto sobre €l en el conflicto que se da entre
los padres.
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V. Conclusiones

Primero. Hemos determinado que si existe impacto de tutela jurisdiccional efec-
tiva en los menores expuestos a violencia doméstica; en virtud de que los jueces
no puede dejar de brindar tutela jurisdiccional a menores que estan inmersos en
un proceso judicial. Esto se basa en la teoria de los derechos subjetivos de Jellenik
(1865) y la posicion de Seligman (1967), con su teoria de la indefension aprendida,
lo que ha permitido corroborar el primer objetivo de esta investigacion. Es im-
portante que el juez de familia tome en cuenta la abundante evidencia cientifica
que demuestra que los nifios expuestos a violencia domeéstica pueden ser afecta-
dos emocionalmente.

Segundo. Hemos determinado que si existe impacto en el acceso a la justicia de
la tutela jurisdiccional en los menores expuestos a violencia domeéstica, en vir-
tud de que se acude a la jurisdiccion judicial cuando existe una vulneracion de
un derecho. Esto se basa en la teoria de Bernales (2019) y la posicion de Graham
(2019) sobre la depresion infantil, y ha permitido corroborar el segundo objetivo
secundario de esta investigacion, porque se el juez de familia, en su resolucion,
solo ordena tratamiento psicologo para la victima y el agresor, pero deja de lado
la salud mental del menor.

Tercero. Hemos determinado que si existe impacto del debido proceso de la tu-
tela jurisdiccional efectiva en los menores expuestos a violencia doméstica, en
virtud de que se deben respetar las garantias constitucionales para obtener una
resolucion imparcial. Esto a partir de la teoria de Glave (2017) y la posicion de
Ubeda (2017) sobre la afectacion psicologica del menor, lo que ha permitido co-
rroborar el tercer objetivo secundario de esta investigacion, porque se observa
que el juez de familia, al prescindir de la audiencia oral, ha emitido una resolucion
que afecta psicologicamente al nifio por no poder ver a su padre.

Cuarto. Hemos determinado que si existe impacto de la bisqueda de justicia de
la tutela jurisdiccional efectiva en los menores expuestos a violencia doméstica;
en virtud de que el juez de familia debe ser imparcial y escuchar a todas las partes
procesales. Esto se basa en la teoria de Vasquez (2021) y la posicion de Hamayan-
da (2019) sobre empoderamiento de la victima menor de edad, y ha permitido
corroborar el tercer objetivo secundario de esta investigacion, pues el juez de
familia ha sefialado que no puede pronunciarse sobre pretensiones relacionadas
con los menores, cuando la Ley 30364 si lo faculta para ello.
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Finalmente, debemos indicar que hemos tenido algunas limitaciones al no existir
muchas investigaciones sobre la tutela judicial que deben recibir los menores
en los procesos de violencia doméstica; asimismo, no existe informacioén sobre
datos estadisticos de menores expuestos inmersos en procesos de violencia do-
meéstica, por lo que es recomendable que se lleven a cabo mas estudios a nivel na-
cional sobre el tema y conocer esta problematica con base en la realidad peruana.
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Resumen

En la actualidad, el desarrollo de nuevas tecnologias ha permitido una relacion
intima entre la sociedad y la tecnologia digital de informacion. La prueba digital
se esta volviendo notable en los procesos judiciales, la cual no garantiza siempre la
aprobacion del juez. Este estudio tiene como propoésito determinar de qué manera
influye la prueba digital en los delitos contra la administraciéon publica. La meto-
dologia fue de enfoque cualitativo, mediante un estudio de caso. Como resultado,
se identifico la importancia de la prueba digital como material probatorio en el
proceso judicial, a pesar de que todavia no hay ninguna regulacion referente al
tema, ya que facilmente se podria manipular y no garantiza la veracidad a la hora
de aportar pruebas durante el proceso. En conclusion, la prueba digital suele ser
un medio especial, por lo cual determina una eficacia probatoria importante en los
procesos judiciales a fin de brindar la veracidad de los hechos, pero en la actuali-
dad no existe regulacion para su tratamiento procesal.

Palabras clave: prueba digital, evidencia digital, prueba electronica
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Abstract

At present, the development of new technologies has allowed an intimate rela-
tionship between society and digital information technology. Digital evidence
is becoming significant in judicial processes, which does not always guarantee
the approval of the judge. The purpose of this study is to determine how digi-
tal evidence influences crimes against public administration. The methodology
used was qualitative, through a case study. As a result, the importance of digi-
tal evidence as probative material in the judicial process was identified in the
case study, despite the e current lack of regulation regarding the subject, since it
could easily be manipulated and does not guarantee the veracity when providing
evidence during the process. In conclusion, digital evidence is usually a special
means, which is why it determines an important probative effectiveness in judi-
cial processes in order to provide the veracity of the facts, but currently there is
no regulation for its procedural treatment.

Keywords: digital evidence, electronic evidence

I. Introduccioén

El presente trabajo se realizo por el interés de conocer la importancia de la prue-
ba digital en la valoracion probatoria de hechos relacionados con delitos contra
la administracién publica, a fin de que contribuyan a una decision justa por parte
del juez.

De la revision de fuentes bibliograficas digitales, podemos sefalar el caso citado
por Pereira (2013), en Espana, quien sefala que la prueba digital en la valoracion
en los procesos penales se debe asociar con un enfoque de seguridad respecto de
la integridad de las pruebas digitales, con el objeto de no afectar su autenticidad
e informacion.

En Estados Unidos, Rodriguez (2018) manifiesta que todavia no existe una re-
gulacién especial para los medios de prueba digital y que permanece la forma
analoga, ya que esta regido por el Common Law y se direcciona pronuncia-
miento judicial vinculante. Asimismo, en Chile, se refiere que la prueba digital
esta considerada como documento electronico, como un medio de prueba va-
lido que, pese a no estar regulado por su normativa, tiene validez para generar
veracidad.

Ademas, en el caso de Sudamérica, Puetate 2021, en Ecuador; Yépez (2022), en
Colombia; y Zarzosa (2018), en Per(, refieren que la prueba digital se puede
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validar como una fuente probatoria y que se adectia como materia documental y
debe cumplir ciertos requisitos para su admisibilidad en el proceso.

Es importante considerar que, en nuestro pais, el Tribunal Constitucional consi-
der6 como valor probatorio las conversaciones de WhatsApp o Facebook, lo que
sienta un precedente para otros casos.

De igual forma, con respecto al delito contra la administracion publica, Benito
(2013) senala que Alemania fue unos de los paises elegidos para regular su legis-
lacion en materia de corrupcién de funcionarios, puesto que ha dejado de ser
un problema local para convertirse en un problema trasnacional, pues no existe
frontera para accionar un hecho ilicito.

Anos de corrupcion se ha convertido en un fenémeno generalizado en nuestro
pais. Esto limita las proyecciones de crecimiento y confianza en la administra-
cion publica, tal como lo senala Paredes (2017).

El diagnostico que podemos emitir, después de revisar varias fuentes bibliografi-
cas nacionales e internacionales, es que en nuestro pais todavia no se atribuye la
prueba digital como prueba auténoma, pues solo esta establecida como prueba
documental.

Cabe mencionar que la sentencia T-043/20 de la Corte Constitucional de Co-
lombia analiz6 aspectos importantes del valor empirico de las “capturas de pan-
talla” de los mensajes de WhatsApp. Si no pueden adjuntar los chats de WhatsApp
y se necesita ayuda con capturas de pantalla impresas, se deberan adjuntar otros
tipos de evidencia, segtn las fuentes de la ley (2020).

El investigador Hernandez (2014) indica que la investigacion necesita ser justifi-
cada por el razonamiento. El presente trabajo parte de los aspectos tedricos en
los que se fundamentan la incorporacion de la prueba digital en los delitos contra
la administracion publica, y en los aspectos practicos que identificaremos me-
diante la revisién documental.

Asimismo, planteamos como problema general de esta investigacion el siguiente:
¢De qué manera la prueba digital influye en los delitos contra la administracion
publica - Lima Metropolitana, 2022?, y como problemas especificos: sDe qué
manera influye la relevancia juridica de la prueba digital en los delitos contra
la administracion publica - Lima Metropolitana, 2022?, ;De qué manera influ-
ye la identificacion de la prueba digital en los delitos contra la administracion
publica - Lima Metropolitana, 2022? y ;De qué manera influye la calidad de la
prueba digital en los delitos contra la administracion pablica - Lima Metropo-
litana, 20227
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Finalmente, como objetivo general de esta investigacion planteamos Determinar
de qué manera influye la prueba digital en los delitos contra la administracion
publica - Lima Metropolitana, 2022; y como objetivos especificos: Determinar de
qué manera influye la relevancia juridica de la prueba digital en los delitos contra
la administracion ptblica - Lima, Metropolitana, 2022; Determinar de qué mane-
ra influye la identificacion de la prueba digital en los delitos contra la administra-
cion publica - Lima Metropolitana, 2022, y Determinar de qué manera influye la
calidad de la prueba digital en los delitos contra la administracion publica - Lima
Metropolitana, 2022.

II. Presentacion del caso juridico

2.1. Antecedentes

En Colombia, Herrera (2021) establece que los mecanismos de defensa de la evi-
dencia electronica por nulidad, por adquisicion ilegal, falsedad, por falta de equi-
valencia funcional y desconocimiento de los mensajes de datos, deben ser claros
y precisos.

Asimismo, en Ecuador, Punguil (2019) sefala que, para garantizar la valoracion de
la prueba digital, se deberia solicitar al notario, lo cual certificara lo escrito y asi
no sera facil su manipulacion.

Ademas, en Chile, Carmona (2019) afirma que la corrupcion es un fenémeno que
viola la obligacion de sus funciones en el poder estatal y genera beneficios ilicitos
propios o para terceros.

Del mismo modo, en Pert, Garcia (2019) explica que los delitos contra la admi-
nistracién publica consisten en las acciones que realiza el funcionario ptblico o
servidor publico para sacar un provecho propio o para un tercero, por interme-
dio de ofrecer o recibir una dadiva para agilizar los procesos burocraticos en la
administracion.

Igualmente, Paredes (2017) con referencia a los delitos contra la administracion
publica, indica que se trata de un fendmeno que desencadena la desconfianza del
ciudadano hacia los administradores ptblicos, por el hecho de recibir una dadiva
por un beneficio propio.

En este orden de ideas, nuestra investigacion se centra en el delito de cohecho
pasivo propio, por el cual un servidor puiblico abusa de su cargo para obtener un
beneficio econémico a cambio de generar un puesto laboral para un tercero.
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2.2. Fundamento del tema elegido

Para la primera categoria de nuestro estudio, denominada Prueba digital, nos
basamos en la teoria de la prueba de los hechos de Michele Taruffo (2002), la
cual establece que los hechos son objeto de prueba y los analiza mediante su
individualizacion. Esta teoria se logra por su relevancia juridica, identificacion y
calidad.

Enrelacion con la primera subcategoria, Relevancia juridica, segin Sanchez (2001),
se considera relevante o irrelevante en la perspectiva de su idoneidad en términos
de aplicabilidad a la perspectiva legal de la actividad humana. Asi, el perito Blanco
(2022) refiere que la idoneidad resulta ser el primer criterio para la valoracion de
la prueba, lo cual implica resolver alguna cuestion que acredite el hecho.

Respecto de la segunda subcategoria, Identificacion, podemos considerar, segin
la postura Martin (2015), que el proposito de esta fase es determinar la posible
comision de un hecho delictivo, lo que resulta necesario para identificar a los
posibles autores. Laura (2021) sefiala que, para que se establezca un hecho de-
lictivo, debe reunir los elementos esenciales que acrediten el hecho y estos son:
conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

En cuanto a la tercera subcategoria, Calidad, Giraldo (2015) establece que todas
las decisiones en la comunidad legal deben basarse en el analisis y la evaluacion
de la calidad de la evidencia y cumplir ciertos parametros. Por ello, Chumi (2017)
refiere que la prueba es inherente a la actividad probatoria, que establece para-
metros en la calificacion de la admisibilidad de los medios probatorios, los cuales
corresponden a requisitos intrinsecos o de fondo, que son conducencia, perti-
nencia o relevancia, utilidad y legal, y extrinsecos, que son oportunidad procesal,
formalidades procesales, legitimacion del juez, competencia del juez y capacidad
del juez.

Para la segunda categoria de nuestra investigacion, denominada Delitos contra
la administracion publica, nos amparamos en la teoria del dominio del hecho de
Claus Roxin (1998). El autor refiere que, cuando una persona comete un delito,
adquiere diferentes titulos de imputacion, la cual puede distinguir entre autores
y participes. Ademas, Roxin plantea tres formas de dominar este hecho, lo que
establece como subcategorias el dominio de la accién, el dominio de la voluntad
y el dominio funcional, que se explican a continuacion.

En relacion con la primera subcategoria, Dominio de la accion, Roxin se refiere a
quien realiza la accion delictiva. Este es el caso de la autoria directa. En ese sen-
tido, el jurista peruano Caro (2021) refiere que quien, en determinada situacion,
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realiza un acto en posesion del hecho, siempre se calificara como criminal, ya
que no es posible considerarlo de otra manera.

En referencia a la segunda categoria, Dominio de la voluntad, llamada autoria
mediata, segiin Roxin, quien responde es la persona que utiliza un instrumento o
intermediario para realizar la accion delictiva. En ese sentido, Salazar (2018) es-
tablece que el control de la voluntad se concreta evidencia cuando el sujeto que
realiza la accién (el autor inmediato) no puede controlar los hechos.

En cuanto a la tercera subcategoria, Dominio funcional, Roxin la conceptualiza
como evidencia para los supuestos de coautoria, en los que hay varias personas
que realizan el hecho delictivo. Del mismo modo, Marquez (2007) sefiala que se
produce cuando las acciones tipicas son realizadas directa o indirectamente por
varias personas en colaboracion.

2.3. Aporte y desarrollo de la experiencia

La presente investigacion utiliza una metodologia de enfoque cualitativo. Desde
esa perspectiva, segin Hernandez y Mendoza (2018), la investigacion se enfoca
en comprender y explorar los fendmenos desde la perspectiva de los participan-
tes en su entorno y contexto natural. Por tanto, se desarrollo el tema de investi-
gacion uniendo la primera y segunda categorizacion en el tema de las teorias me
permitieron a estructurar todo el caso juridico.

Carretero (2019) indica que el uso constante de WhatsApp ha convertido este
medio en una fuente principal de comunicacion, por lo que los mensajes enviados
y recibidos constituyen un medio de prueba en el mundo de la legalidad para su
analisis probatorio.

Cabe resaltar, en cuanto a mi participacion en el expediente fiscal, fue la de ela-
borar la disposicion de investigacion preliminar y apoyar en las diligencias preli-
minar concernientes a la declaracion indagatoria y testimonial en los participes
del caso. En consecuencia, se pudo esclarecer los hechos del presente caso.

Respecto de la incorporacion, la prueba digital esta considerada como prueba do-
cumental, pues detalla las comunicaciones entre los participantes del presente
caso por intermedio del aplicativo de WhatsApp, y se presento al despacho fiscal
mediante una impresion de papel. Es importante sefialar que la defensa de la im-
putada no cuestiond la valoracion de la prueba digital presentada en su momento.

En este sentido, la obtencién de datos como prueba para garantizar el éxito de
las investigaciones penales requiere que los investigadores responsables de la
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recopilacion, el almacenamiento, el analisis y la presentacion de pruebas digita-
les hagan un trabajo impecable para garantizar su autenticidad e integridad antes
de presentarlas en el juicio oral, tal como lo sefiala el Manual de evidencia digital
(2017).

Este tipo de pruebas también puede presentar una alta complejidad tecnolégica,
lo que implica la ayuda técnica de un perito informatico para resolver este tema.

En ese sentido, procede a la acusacion del delito y anexado al informe del levan-
tamiento de las comunicaciones y bancarias, lo que concluye que la denunciada
es la responsable de la accion ilicita penal bajo la modalidad de cohecho pasivo
propio contra la administracion publica.

Asimismo, se aprecian algunos problemas en el inicio de la investigacion en el
despacho fiscal, el cual sefiala la prueba digital como prueba documental que en
la actualidad no esta regulada. También se pudo apreciar la falta de conocimiento
acerca del manejo de la prueba digital en la etapa inicial por parte de los opera-
dores juridicos, a pesar de que existe un Manual de evidencia digital, publicado
en 2017.

Con respecto a futuras mejoras, se considera implementar capacitaciones por
parte del personal especializado de la Unidad Fiscal Especializada en Ciberdelin-
cuencia, a fin de instruir a los operadores juridicos en sus planteamientos juridi-
cos de caso.
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I11. Presentacion del reporte de caso juridico

El presente estudio de caso se refiere a la Carpeta Fiscal N.° 294-2022, por la
presunta comision de delito contra la administracion publica en la modalidad de
cohecho pasivo propio, y que estuvo a cargo del Quinto Despacho de la Primera
Fiscalia Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de
Lima.

Se inicia con la denuncia que sefala como la presunta autora a Roxana Milagros
Garibay Bravo, por la comision de los delitos contra la administracion ptblica en
la modalidad de cohecho pasivo propio.

Segun la denuncia realizada por la afectada, Consuelo Minaya Giudiche, se con-
tacto6 con la denunciada Roxana Garibay Bravo a fin de conseguir un puesto la-
boral como digitadora en EsSalud y la denunciada le refiri6 para que pueda ser
efectivo su pedido tenia que abonar a su estado de cuenta la suma de S/ 10 500.
La afectada solo aboné la suma de S/ 3500, como primera parte, y quedaron
pendientes dos cuotas, las cuales desistio de entregar.

En vista que Minaya no complet6 el pago acordado, Garibay comenzo a realizar
actos hostigamiento laboral contra ella, para obligarla a renunciar. Todas las ac-
ciones ilicitas del presente caso se evidencian mediante las conversaciones entre
Minaya y Garibay por medio del WhatsApp.

Por ello, Minaya se apersono a la oficina de personal del Hospital Almenara, con
el fin de presentar su queja y, posteriormente, el representante del nosocomio
elevo la denuncia al Ministerio Pablico.

Se recabaron los medios de prueba como testimonial y documental en los que
existen elementos de conviccion para su formalizacion. Cabe sefialar que la eva-
luacion de la evidencia se da como parte integral del proceso, y genera etapas de
conceptos democraticos o autoritarios, lo cual resalta Houed (2007).

IV. Discusion

En relacion con el objetivo general de esta investigacion, la posicién teorica de
Taruffo (2002), referida a la primera categoria, denominada Prueba digital, sefiala
que los hechos son objeto de prueba y que analiza mediante su individualiza-
cion, y tiene incidencia en la segunda categoria, Delitos contra la administra-
cion publica, de acuerdo con la teoria del dominio del hecho, de Roxin (1998).
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Cuando una persona comete un delito, adquiere diferentes titulos de imputa-
cion, que puede variar entre autores y participes, lo que evidencia que, en el caso
C.F. N.° 294-2022, se cumple al ser necesario conocer el grado de participacion
en la accion punitiva teniendo como instrumento la prueba digital.

Asimismo, se corrobora el primer objetivo especifico, porque la relevancia juri-
dica segtin Sanchez basado en la posicion de Taruffo (2002) influye en el dominio
de la accién sostenida por Caro y postulada por Roxin (1998) evidenciandose la
idoneidad del ambito juridico en la calificacion del hecho punible.

En cuanto a la subcategoria Identificacion, segin Martin basada en la teoria de
Taruffo (2002) asi como en el dominio de la voluntad a la que se refiere Salazar
sefialada por Roxin (1998), los autores indican que la responsabilidad penal es
asumida a sabiendas y voluntariamente por cualquiera que quiera lograr el re-
sultado de una actividad delictiva, cuya identificacion sera la atribucion de su
accionar de manera directa o indirecta.

Por otro lado, en relacion con la subcategoria calidad segin lo sefala Giraldo en
virtud a la posicion de Taruffo (2002) influye en la posicion del dominio funcional
aludida por Marquez basado en la teoria de Roxin (1998) al tener mayor realce
puesto que debe cumplir ciertos parametros para la incorporacion de medios
probatorios en la etapa preliminar a efectos de establecer la participacion directa
e indirecta del autor del delito criminal, esto con referencia a los que se suscitan
contra la administracion putblica.

V. Conclusiones

Primera. Hemos determinado que si existe influencia de la prueba digital en los
delitos contra la administracion publica, basada en la teoria de Taruffo (2002),
porque va a permitir, mediante la evaluacion de la prueba digital, interpretar
aquellos elementos cognitivos que aporten evidencia de los delitos contra la ad-
ministracion publica y estos sean aceptables bajo criterios valorativos que pue-
dan conducir a conclusiones que formen el razonamiento y decision del juez.

Segunda. Hemos determinado que si existe influencia de la relevancia juridica en
la prueba digital, en virtud de los delitos contra la administracion publica basados
en la teoria de la prueba y la posiciéon de Taruffo (2002). Esto ha permitido corro-
borar el primer objetivo de esta investigacion, porque se demuestra la relevancia
juridica en la motivaciéon de conocer mas a fondo casos que impliquen delitos
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contra la administraciéon publica, respecto de la prueba digital como fuente pro-
batoria en los procesos judiciales.

Tercera. Hemos determinado que si existe influencia de la identificacién de la
prueba digital, en virtud de los delitos contra la administracion ptblica basados
en la teoria de Sinchi (2018), lo que ha permitido corroborar el segundo objetivo
de esta investigacion porque nos dirige a la bisqueda de los participantes de los
hechos delictivos a través de la prueba digital, lo que indicara su inocencia o cul-
pabilidad en el presente caso.

Cuarta. Hemos determinado que si existe influencia de la calidad de la prueba di-
gital, en virtud de los delitos contra la administracion ptblica basados en la teoria
Vilchez (2014), lo que ha permitido corroborar el tercer objetivo de esta investi-
gacion, porque nos ayuda reconocer sus limites aceptables, lo cual no incluye un
area que garantice su seguridad para la veracidad del contenido.

Quinta. Finalmente, debemos sefialar que, durante la investigacion del presente
caso, hemos tenido algunas limitaciones como el acceso a la recoleccion del caso
completo, pues, para acceder a parte de la informacion, nos sugirieron la priva-
cidad de los datos y confidencialidad de los documentos. Asimismo, en el ambi-
to internacional y nacional, no existe mucha informacién de casos parecidos, ni
fuentes del derecho, como jurisprudencia, doctrina, etc., a fin de conocer mas el
tema, lo cual queda pendiente para las proximas investigaciones.
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Resumen

El delito informatico con mayor incidencia es el fraude informatico. El presenta
trabajo tiene como proposito determinar el impacto que genera el fraude in-
formatico en los derechos fundamentales de la persona en el Cercado de Lima,
2022. Se utiliz6 como metodologia el enfoque cualitativo, tipo basico, de para-
digma fenomenoldgico, nivel descriptivo-explicativo, de disefio no experimen-
tal, de caracter transeccional tratandose de un estudio de caso, y se us6 como
técnica de recoleccion de datos y analisis documental. Los resultados obtenidos
indican que existe predominancia de los delitos de fraude informatico dentro
del ambito de la ciberdelincuencia y, en gran medida, esto obedece a la enorme
dependencia de las personas de los dispositivos tecnoldgicos en el desarrollo
de sus actividades. Como conclusion, se determin6 que el fraude informatico
impacta en los derechos fundamentales de la persona, en el Cercado de Lima,
2022. Lo mas importante es evidenciar que este delito vulnera no solo dere-
chos, sino también principios y garantias fundamentales para la persona. Para
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determinarlo, lo que mas ayud6 fueron las doctrinas relacionadas con el tépico
de estudio, mientras que el aspecto mas dificil represento el tiempo disponible
para la ejecucion del estudio.

Palabras clave: cibercrimen, delito informatico, derechos humanos

Abstract

The computer crime with the highest incidence is computer fraud. This study
aims to determine the impact of computer fraud on the fundamental human rights
in Cercado de Lima - 2022. The methodology used was the qualitative approach,
with a basic type, phenomenological paradigm, descriptive - explanatory level,
non-experimental design and a cross-sectional case study. Documentary analy-
sis was used as a data collection technique. The results show that computer fraud
is the most prevalent form of cybercrime, largely due to the enormous depen-
dence of people on technological devices in their daily activities. As a conclusion,
it was determined that computer fraud has an impact on fundamental human
rights in Cercado de Lima - 2022. The most important aspect of it is the fact that
this crime not only violates rights but also fundamental principles and guaran-
tees of individuals. In order to determine this, what helped the most were the
doctrines found in relation to the topic of research, while the most challenging
aspect was the limited time available for the execution of this study.

Keywords: cybercrime, computer crime, human rights

I. Introduccion

En Chile, tenemos a Mayer y Oliver (2020), quienes refieren que la ciberdelin-
cuencia y la jurisprudencia en torno a ella son bastante néveles; pese a ello, estas
presentan un crecimiento vertiginoso, en concordancia con el exponencial avan-
ce de las TIC.

En Latinoamérica, se han adoptado diversas posturas para enfrentar este delito;
esta diversidad no permite estandarizar la respuesta frente a ellos, sobre todo
en el tratamiento juridico-legal y punitivo (Riega, Huamani y Machuca, 2021). En
el caso de Republica Dominicana, se incorpora una normativa puntual para con-
tener la ciberdelincuencia; por el contrario, paises como Colombia, Panama o
Nicaragua han integrado a sus ordenamientos juridicos ciertos cambios en los
que se establecen las previsiones para evitar la ciberdelincuencia. Mientras tanto,
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paises como El Salvador aplican figuras juridicas clasicas modificadas parcial-
mente para normar este delito (Vinelli, 2021).

En el caso del Perq, recién en 2019 se suscribi6 el Convenio de Budapest (Zeva-
llos, 2020), el cual estipula las acciones estratégicas que deben adoptar las na-
ciones para contener la cibercriminalidad (Leyva, 2021). Esta suscripcion tardia
explica el gran atraso que existe en nuestro pais con respecto a la regulacion
de estos ilicitos. En el Per, el fraude cibernético es uno de los ciberdelitos con
mayor incidencia. La cibercriminalidad supera las 7000 denuncias (hasta abril de
2022), de las cuales mas de 5000 se encuentran tipificadas en nuestro ordena-
miento juridico (Andina, 2022).

La problematica que representan los delitos informaticos, en general, es suma-
mente compleja, puesto que son ilicitos camaleonicos y, por lo general, siempre
estan un paso delante de la normativa legal, debido a que usan como medio los
grandes avances tecnologicos.

Ante ello, resulta menester que el Estado actualice la normativa en relacion con
la regulacion de estos ilicitos, ademas de considerar el derecho comparado y las
experiencias exitosas en otros paises, ademas de las medidas juridico-legales ne-
cesarias para su emulaciéon en nuestro ordenamiento juridico.

Resulta importante el estudio de estas nuevas modalidades delictivas, asi como
su gran versatilidad y capacidad de reinvencion, lo que hace mas compleja su
deteccion y su regulacion normativa.

En ese sentido, la presente investigacion se justifica dentro de un enfoque cua-
druple. Tedricamente, se encuentra respaldada por distintas posturas dentro del
acervo cientifico existente en torno al fraude informatico y los derechos funda-
mentales. Dentro de un enfoque practico, pretende constituirse en una herra-
mienta académica de consulta; desde lo social, pretende incidir en el respeto de
estos derechos, los que por su propia naturaleza son inviolables y cuyo respeto
y tutela efectiva deben ser garantizados por el Estado; metodologicamente, el
estudio ha seguido todos los lineamientos y parametros de la investigacion cien-
tifica (Hernandez y Mendoza, 2018).

Para ello, se ha planteado como problema general el siguiente: ;Cémo impacta el
fraude informatico en los derechos fundamentales de la persona en el Cercado de
Lima - 2022? Y como problemas especificos se plantean: ;Cémo impacta el fraude
informatico en los derechos a algo en el Cercado de Lima - 2022?, ;Cémo impacta
el fraude informatico en las libertades en el Cercado de Lima - 2022? y ;Cémo
impacta el fraude informatico en las competencias en el Cercado de Lima - 2022?
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Por otro lado, el objetivo general busca determinar el impacto del fraude informa-
tico en los derechos fundamentales de la persona, en el Cercado de Lima - 2022.
Asimismo, como objetivos especificos, se busca lo siguiente: Determinar el im-
pacto del fraude informatico en los derechos a algo en el Cercado de Lima - 2022,
Determinar el impacto del fraude informatico en las libertades en el Cercado de
Lima - 2022 y Determinar el impacto del fraude informatico en las competencias
en el Cercado de Lima - 2022.

II. Presentacion del caso juridico

2.1. Antecedentes

Con respecto a las investigaciones realizadas en el &mbito internacional, en Ecua-
dor, Paguay (2020) senala que un 80% de los participantes del estudio coincide
en que las transacciones comerciales realizadas en el contexto informatico no se
encuentran debidamente reguladas; a partir de ello, el autor concluye que todas
las personas demandan la tutela efectiva por parte del Estado de sus derechos
constitucionales ante ilicitos perpetrados en el contexto informatico.

En Chile, Utreras (2017) sefiala que el fraude informatico representa un delito
de alta complejidad, lo cual imposibilita que su tratamiento juridico-legal sea el
mismo que con la estafa convencional; de esto, concluye que la carencia de una
tipificacion concreta en el ordenamiento juridico chileno acerca del fraude infor-
matico y la no inclusién en modos convencionales de delitos origina una serie de
dificultades a nivel dogmatico y criminolégico, las cuales son utilizadas por los
delincuentes para mantener sus delitos impunes.

Respecto de los trabajos desarrollados en el ambito nacional, se tiene la tesis de
Ayma (2020), quien halla una inadecuada aplicacién de la normativa existente en
relacion con delitos informaticos por parte de los operadores de justicia, lo cual
deviene en una serie de vulneraciones a los derechos fundamentales de los agra-
viados e imputados, incluso en desmedro del propio Estado. Por tanto, concluye
que si existe relacion entre los ciberdelitos y las pesquisas judiciales preliminares
en el ambito de estudio.

En tanto, Palacios (2021) menciona que los delitos que atentan contra los datos
e informaciones en el plano informatico representan una flagrante vulneracion
de uno de los derechos mas fundamentales de la persona: su intimidad. Por ello,
indica que resulta muy importante realizar estudios mas profundos y con mayor
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alcance que permitan abordar juridica y legalmente la naturaleza intangible e
imputabilidad de los ciberdelitos, asi como sus implicancias en los derechos fun-
damentales, si se tiene en cuenta que el referido ilicito dispone de autonomia
frente al Codigo Penal vigente.

2.2. Fundamento del tema elegido

Sobre la categoria Fraude informatico, para su entendimiento, abordaremos la
teoria de Mayer y Oliver (2020), quienes refieren que muchas veces se entiende
mal el fraude informatico al vincularlo con delitos frustrados o tentativa de los
mismos. Los autores puntualizan que, dentro de la gama de fraudes informaticos,
destacan dos modalidades: el phishing y el pharming, los cuales comparten la
particularidad de que acontecen en el &mbito bancario.

Con respecto a las subcategorias estudiadas, Mayer y Oliver (2020) refieren que
el phishing se configura cuando los delincuentes tienen acceso de manera frau-
dulenta a informacién personal del cliente bancario, con el fin de realizar ope-
raciones sin su consentimiento en favor de si mismo o un tercero (Hernandez y
Baluja, 2021). Para ello, utilizan argucias técnicas y de ingenieria social con el fin
de sustraer datos y claves de las cuentas bancarias de los clientes (Estrada, Unas
y Florez, 2021). Por su parte, Méndez et al. (2007) sehalan que este tipo de ataque
se efecttia a través de correos electronicos que parecen ser enviados desde una
fuente real, con la intenciéon de inducir al usuario a que abra un archivo adjunto
malicioso o siga una direccion URL falsa.

En relacion con la segunda subcategoria, el pharming se configura cuando el de-
lincuente crea y opera una pagina web falsa, de aspecto idéntico a la original, con
el fin de que los usuarios realicen sus operaciones normalmente y proporcionen
informacion personal que ayude a los ciberdelincuentes a validar sus operacio-
nes en los canales virtuales dispuestos por el banco (Oxman, 2013). Al respecto,
Rico (2013) senala que el pharming no se configura con el envio de mails en modo
masivo, si no que vulnera el llamado DNS de una web licita para redirigir a las
personas que ingresen a un alojamiento falso que aparenta ser el verdadero (Var-
gas, 2020).

Por otro lado, con respecto a la categoria Derechos fundamentales de la perso-
na, Pinho (2015) refiere que son los derechos conferidos de manera innata a la
persona por su sola condicion de ser humano (Landa, 2002). Se ha considerado
conveniente respaldar la presente categoria mediante la teoria de Alexy (1993),
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la cual sostiene que todo lo que cause afectacion a la existencia del ser humano
representa un derecho fundamental que debe ser tutelado y protegido de mane-
ra efectiva. En ese sentido, engloba estos derechos en tres (03) grandes grupos:
derechos a algo, libertades y competencias.

Con respecto a la subcategoria Derechos a algo, suponen aquellos derechos que
el Estado se encuentra impedido de obstaculizar o interferir sobre algunas ac-
ciones especificas que le confiere al titular del derecho, y que no deben ver-
se afectadas en ninguna circunstancia porque eso trasciende la dignidad de la
persona (Carpizo, 2011). La subcategoria Libertades supone para Alexy que todas
las personas nacemos libres y que es obligacion del Estado garantizar que dicha
cualidad no se pierda, amparado en las normas constitucionales sobre su tutela
efectiva y respeto irrestricto (Montiel, 2017). Por tltimo, la subcategoria Com-
petencias obedece principalmente a la naturaleza facultativa de los derechos
fundamentales sobre otros derechos de diferente orden, ademas que refiere al
otorgamiento de competencias juridicas a la persona, con el fin de incrementar
el alcance de su libertad juridica (Lopez, 2016).

III. Aporte y desarrollo de la experiencia

En relaciéon con la metodologia utilizada, se bas6 en un estudio de caso, Hernan-
dez y Mendoza (2018) refieren que se trata de estudios basados en el analisis de
una unidad holistica para responder al planteamiento de una determinada pro-
blematica, y de tipo basico porque que tienen como proposito principal la obten-
cion de nuevos conocimientos a partir de fundamentaciones teoricas acerca de
un topico de estudio especifico, los resultados que se logran con estos estudios
son usados de fundamento para las investigaciones aplicadas (Naupas et al., 2018;
Caballero, 2014; Vara, 2012).

En lo que respecta al disefio, se hace uso de la teoria fundamentada, la cual con-
siste en el acopio de informacion proveniente de distintas fuentes, con la finali-
dad de encontrar fundamento teoérico al estudio realizado (Hernandez y Mendo-
za, 2018; Guerrero y Guerrero, 2014; Baena, 2017).

El enfoque utilizado fue el fenomenologico, el cual tiene como proposito el estu-
dio de los aspectos mas complejos de la vida humana, basandose en la subjetividad
antes que en lo objetivo, pues su finalidad va mas alla de lo cuantitativo (Fuster,
2019). En tanto, el estudio se encuentra dentro de un nivel descriptivo-explicativo,
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el cual desarrolla un analisis cualitativo de un hecho o fenémeno real, basado en
la revision documental (Tamayo y Tamayo, 2003).

La revision sistematica del bagaje teorico-cientifico existente sobre el topico de
estudio, el analisis de las distintas carpetas fiscales que contienen delitos in-
formaticos, especificamente en su modalidad de fraude informatico, y la infor-
macion proveniente de especialistas en ciberdelincuencia, que son los efectivos
de la Divisién de Investigacion de Delitos de Alta Tecnologia (DIVINDAT-DIRIN-
CRI-PNP), fueron las actividades que permitieron mejorar significativamente el
nivel de conocimiento acerca del tema de estudio.

Como caracteristica propia de un trabajo de investigacion, se presentaron algu-
nos problemas para su desarrollo, tales como la falta de datos debidamente con-
solidados y actualizados con respecto a la comision de los delitos informaticos; la
pandemia sanitaria, que complic6 la disposicion de esta informacion estadistica,
la cual se encontraba muy dispersa; y la disposicion de los elementos que servi-
rian para el analisis documental (carpetas fiscales), que debian ser solicitados con
la debida antelacién al Ministerio Pablico (MP), situacién supuso un reto mayuas-
culo debido al caracter reservado de estos documentos.

Ante la diversificacion de la informacion, se vio por conveniente realizar coor-
dinaciones dentro de la misma DIVINDAT-DIRINCRI-PNP para la obtencion de
los datos existentes y consolidarlos; para ello, se tuvo la colaboracion de efecti-
vos policiales pertenecientes a esta Division. En el caso de las carpetas fiscales,
algunas de ellas se encontraban en posesion de la DIVINDAT-DIRINCRI-PNP;
sin embargo, otras fueron solicitadas al Ministerio Pablico (MP), a fin de contar
con las carpetas fiscales que aborden especificamente delitos informaticos en
su modalidad de fraude informatico y que de alguna manera expongan el im-
pacto que generan en los derechos fundamentales de las personas; en este caso
puntual se tuvo el apoyo de personal perteneciente al Area de Archivo del MP.
Asimismo, se cont6 con el apoyo de profesionales del derecho en materia penal
para conocer las implicancias juridicas de este tipo de ilicitos en los derechos
fundamentales.
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IV. Presentacion del reporte de caso juridico

La experiencia profesional conseguida gracias a pertenecer 11 afios a la DIVIN-
DAT-DIRINCRI-PNP, con especializacion en delitos informaticos contemplados
en el Codigo Penal y en la Ley N.° 30096 y sus modificatorias, en sus diversas
modalidades: fraude informatico, suplantacion de identidad, entre otras, resultd
determinante para establecer el impacto que tiene el fraude informatico en los
derechos fundamentales de la persona.

El caso esta contenido en la carpeta fiscal N.° 4106014504-2022-1416-0, por el
delito de fraude informatico. Los hechos se inician cuando el agraviado ingreso6 al
aplicativo movil del Banco de la Nacion y, al revisar su estado de cuenta, visualizo
que se habian realizado dos transferencias interbancarias diferidas por la suma
de S/ 3500 cada uno, por lo que procedio a bloquear su cuenta y se aperson6 a
la sede del banco donde interpuso el reclamo. Alli le informaron que se habian
realizado cuatro transferencias por el monto de S/ 3500 cada uno.

En el presente caso, se denuncia la presunta comision del delito informatico con-
tra el patrimonio-fraude informatico previsto en el articulo 8 de la Ley N.° 30096,
el cual establece que este delito se basa en el uso de las TIC para lograr un bene-
ficio propio en perjuicio de un tercero.

Poe estas consideraciones, se dispuso abrir diligencias preliminares, a fin de que
los involucrados rindan sus manifestaciones respectivas; ademas, se conmin6 a la
entidad bancaria a remitir el resultado del reclamo realizado por el denunciante y
las diversas operaciones que este realizé y los beneficiarios de las transferencias.
Asimismo, se solicit6 que se realicen las pericias del caso a los distintos dispositi-
vos tecnologicos de los involucrados. Finalmente, se indica que se practiquen las
pericias correspondientes diligencias tendientes a lograr la identificacion de los
autores del hecho delictivo.

V. Discusion

Con respecto al objetivo general, la posicion teodrica de Mayer y Oliver (2020),
referida a la categoria fraude informatico, sefiala que este delito implica una dis-
paridad en el medio utilizado para perpetrar el perjuicio patrimonial, lo cual incide
en la categoria derechos fundamentales de la persona, sustentada en la teoria de
Alexy (1993), que sostiene que todo lo relacionado con la existencia de una persona
presupone la existencia de una normativa sobre este derecho. Ambas posiciones
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se comprueban y guardan ciertas coincidencias con lo expuesto por Pinho (2015),
quien considera la vulneracion de los derechos fundamentales de la persona a raiz
de la perpetracion de los delitos acontecidos en el ciberespacio, por su caracter
intangible y alta complejidad respecto de su deteccion y regulacion juridico-legal.

De acuerdo con lo planteado en el objetivo especifico 1, en relacién con la sub-
categoria Derecho a algo, la posicion tedrica acerca de los derechos fundamen-
tales de Alexy (1993) indica que la persona es un ser inico poseedor de derechos
inviolables por su sola existencia, dicho postulado se relaciona con lo expuesto
por Paguay (2020), quien incide en el rol que cumple el Estado en relaciéon con
la tutela de estos derechos, sea cual fuere el ambito en donde se cometen (cibe-
respacio). Asimismo, esta posicion concuerda con lo sefialado por Carpizo (2011),
quien indica la imposibilidad del Estado de obstaculizar o interferir en la tutela
efectiva de estos derechos bajo ninguna circunstancia.

En cuanto a lo planteado en el objetivo especifico 2, en relacion con la segunda
subcategoria, Libertades, la posicion tedrica de Alexy (1993) indica que todas las
personas nacemos libres y que es obligacion del Estado garantizar que dicha cua-
lidad en el ser humano no se pierda. Esto se complementa con lo expuesto por
Montiel (2017), quien reafirma que la libertad es parte de la esencia del ser huma-
no, lo que la califica como una cualidad inviolable, y se relaciona con lo expuesto
por Utreras (2017), quien sostiene que el ser humano es un ser eminentemente li-
bre y que dicha caracteristica se limita cuando transgrede la libertad de los demas.

Respecto de lo planteado en el objetivo especifico 3, en relaciéon con la subcate-
goria Competencias, las posiciones de Alexy (1993) y Lopez (2016) coinciden en
senalar la necesidad del otorgamiento de competencias juridicas a la persona,
con el fin de incrementar el alcance de su libertad juridica. Dicha posiciéon en-
cuentra coincidencias con las posturas de Ayma (2020) y Palacios (2021), quienes
coinciden en que los delitos informaticos vulneran derechos fundamentales de
las personas, para lo cual se valen muchas veces de engaiios y atentados contra
la buena fe (mal uso de sus competencias).

VI. Conclusiones

Primera. Se determiné el impacto del fraude informatico en los derechos funda-
mentales de la persona en el Cercado de Lima - 2022, en virtud a que este ilicito
restringe derechos, libertades y competencias propias del ser humano, con base
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en la teoria de Mayer y Oliver (2020) y la posicion de Alexy (1993). Esto ha per-
mitido corroborar el objetivo principal de esta investigacion porque se demostro
que la comision del delito de fraude informatico vulnera los derechos fundamen-
tales de la persona.

Segunda. Se estableci6 el impacto del fraude informatico en los derechos a algo
en el Cercado de Lima - 2022, en virtud de que condiciona el desenvolvimiento
y accionar libre de la persona, lo que restringe los derechos que le son conferi-
dos por su sola existencia y condicién, segtn lo indicado por Hernandez y Baluja
(2021) y la posicion de Paguay (2020). Esto ha permitido corroborar el primer
objetivo especifico de esta investigacion, porque se demostré que el fraude in-
formatico contraviene lo amparado por derechos que buscan salvaguardar los
intereses de la persona en distintos planos de su vida.

Tercera. Se establecio el impacto del fraude informatico en las libertades en el
Cercado de Lima - 2022, en virtud de que limita su accionar normal por la enor-
me vulnerabilidad que supone la interaccion en el ciberespacio, segin lo indica-
do Utreras (2017) y la posicion de Montiel (2017). Esto ha permitido corroborar
el segundo objetivo especifico de esta investigacion, porque se demostré que
el fraude informatico restringe y limita las libertades que le son conferidas a la
persona por su sola condiciéon de ser humano.

Cuarta. Se establecio el impacto del fraude informético en las competencias en el
Cercado de Lima - 2022, en virtud de que limita las facultades y capacidades de la
persona para el ejercicio de sus actividades normalmente, segin lo mencionado
por Ayma (2020) y la posicion de Palacios (2021). Esto ha permitido corroborar el
segundo objetivo especifico de esta investigacion, porque se demostré que el de-
lito de fraude informatico vulnera las competencias personales que forman parte
de sus derechos fundamentales constitucionalmente amparados.

Quinta. Finalmente, debemos indicar que hemos tenido algunas limitaciones
como la dispersion de informacion y el tiempo disponible para el desarrollo de la
investigacion, situaciones que no nos permitieron un estudio mas profundo y con
mayor alcance. Por ello, es recomendable el desarrollo de estudios con mayor
profundidad en relacion con los delitos informaticos como fraude informatico,
puesto que por su caracter versatil, como consecuencia de los constantes avan-
ces tecnologicos, se dificulta tomar acciones preventivas que permitan mitigar
los efectos nocivos de la ciberdelincuencia contra los derechos fundamentales
de las personas.
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Resumen

La suspension perfecta de labores por caso fortuito es una herramienta que fa-
culta al empleador a suspender las labores de forma unilateral, para lo cual debe
cumplir con el correcto procedimiento ante la autoridad administrativa de tra-
bajo. El objetivo de esta investigacion fue determinar el impacto de la suspension
perfecta de labores en los despidos arbitrarios. La metodologia fue el enfoque
cualitativo, con revisiéon de un caso juridico, apoyado en teorias y normas, y apli-
cando el método hermenéutico interpretativo. En el resultado se identifica que
los empleadores incumplen con el debido procedimiento administrativo ante la
AAT, ya que no basta que suceda el caso fortuito, sino que se debe comunicar
inmediatamente a la autoridad y los trabajadores. En conclusion, en el caso revi-
sado el empleador despidié al demandante y, posteriormente, pretendi6 subsa-
nar dicha situacion tramitando la suspension perfecta, lo que no produjo ningan
efecto, ya que en la realidad la empresa consider6 extinguir el vinculo laboral.

" Facultad de Derecho y Ciencia Politica, Universidad Norbert Wiener. Lima, Pert.
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Palabras clave: suspension perfecta, despido arbitrario, vinculo laboral, estabili-
dad laboral, caso fortuito, principio de continuidad laboral

Abstract

The perfect suspension of work due to a fortuitous event is a tool that empowers
employers to suspend work unilaterally, for which they must comply with the co-
rrect procedure before the Administrative Labor Authority (ALA). The objective
of this research was to determine the impact of the perfect suspension of em-
ployment on unfair dismissals. The methodology used was a qualitative approach
with a review of a legal case, supported by theories and norms, applying the in-
terpretative hermeneutic method. The result identified that employers fail to
comply with the due administrative procedure before the ALA, since the happe-
ning of a fortuitous event is not enough. In conclusion, in the reviewed case, the
employer dismissed the plaintiff and later tried to remedy the situation by pro-
cessing the perfect suspension that did not produce any effect, since, in reality,
the company considered terminating the employment relationship.

Keywords: perfect suspension, unfair dismissal, employment relationship, job
stability, fortuitous event, principle of employment continuity

I. Introduccion

La economia impacta directamente en las relaciones laborales. En Alemania, se
pronostica una recesion de hasta el 1,5% y las empresas empiezan a reducir su
produccion, lo que afecta las relaciones laborales (Conde, 2022).

En Estados Unidos se esta atravesando una gran inflacion, lo que aumenta el
riesgo de una recesion y tiene como impacto despidos masivos. Sin embargo, el
Gobierno ofrece beneficios estatales por desempleo (Reuters, 2022).

En Espafia, el problema se presenta al identificar una situacion fortuita o de ra-
z6n econodmica, debido a que pueden asemejarse y confundirse en el procedi-
miento. Esto implica un mayor esfuerzo para demostrar esta situaciéon en la em-
presa afectada (Lopez, 2020).

En Paraguay, segiin Benrey (2011), tienen una lista de causales de suspension del
contrato que no es taxativa; por el contrario, establece una lista enunciativa, lo
que deja abierta la posibilidad de otras causales de suspension dentro del con-
trato de trabajo.
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En Ecuador, Segn Tapia (2022), la Corte Suprema de Justicia realizé una inter-
pretacion de la Ley Organica de Apoyo Humanitario Derivada del COVID-19 y
agreg6 un requisito adicional para la suspension perefecta de labores (SPL), al
establecer un cese total y decisivo en la actividad econoémica del empleador, lo
cual constituiria una vulneracién al trabajo y a las partes contratantes.

En el Pert, la SPL por caso fortuito se regula mediante el articulo 15 del D. L. N.°
728 (2020), que suspende las labores sin necesidad de una autorizacion previa
por un maximo de hasta (90) dias, con comunicaciéon inmediata a la Autoridad
Administrativa del Trabajo (AAT). Uno de los principales problemas es la falta de
concordancia entre la declaracion jurada y la comprobacion de los hechos, asi
como la comunicacion inmediata, tal como lo establece la ley. Ampliaremos estos
puntos a lo largo de la investigacion (Vega, 2020).

En cuanto al diagnostico, considero que la medida de la suspension perfecta de
labores tiene un gran finalidad, sobre todo en aquellas situaciones que ponen en
riesgo la continuidad de la empresa, pues ayuda a mitigar los efectos econémicos
causados a los trabajadores y empleadores. La medida tiene una buena finali-
dad, que es preservar las relacionas laborales y otorgarle la mas larga duracion
al vinculo laboral; sin embargo, una mala aplicacion puede derivar en el despido
arbitrario. En el caso estudiado, se ha determinado que el caso fortuito fue real,
el problema se presenta por un mal procedimiento administrativo (Alvarez, 2016).

En cuanto a la justificaciéon metodologica, tedrica y practica, el presente trabajo
esta orientado a identificar los principales problemas al aplicar la suspension
perfecta de labores. No es necesario tener vinculo laboral para recién adquirir
el derecho. Una situacion diferente es adquirir los derechos a una remuneracion
justa o suficiente, a tener beneficios sociales y a una jornada maxima de trabajo,
los cuales no siempre obedecen a los requisitos de la universalidad.

Al respecto, planteamos como problema general de investigacion el siguiente:
¢Coémo impacta la suspension perfecta de labores por caso fortuito en el despido
arbitrario? Como problemas especificos tenemos: ;Como impacta la estabilidad
laboral en el despido arbitrario? y ;Cémo impacta el principio de la continuidad
laboral en el despido arbitrario?

Como objetivo general de esta investigacion esta determinar el impacto de la
suspension perfecta de labores en los despidos arbitrarios del caso Llaxa Vas-
quez Toribio Lima; y como objetivos especificos determinar el impacto de la
estabilidad laboral en el despido arbitrario y determinar el impacto del principio
de la continuidad laboral en el despido arbitrario.
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II. Presentacion del caso juridico

2.1. Antecedentes

A nivel internacional, Cheuquelaf y Gamonal (2010), sefialan que la suspension del
contrato de trabajo por caso fortuito o fuerza mayor se debe interpretar con base
en dos principios del derecho laboral: principio de continuidad laboral y principio
de buena fe, pues en la causa invocada el trabajador no solo pierde el trabajo, sino
que, por ley laboral, no puede exigir una indemnizacion.

Para Tapia (2022), la incorrecta aplicacion de este instituto juridico por caso for-
tuito ocasiona despidos contrarios a la ley, ya que, si bien se trata de un instituto
excepcional, muchas veces es usado de forma errénea o contraria a los principios
de derecho laboral, como el de favorabilidad para el trabajador.

En cuanto a las investigaciones nacionales, Gallardo y Montenegro (2021) indican
que, dentro de una relacion laboral, la permanencia dentro del vinculo laboral
—lo que significa estabilidad laboral— no debe ser invocada de manera arbitraria
o sin causa objetiva.

Paredes (2019) menciona que otorgar automaticamente la suspension perfecta
de labores ante la sola solicitud del empleador en los ceses colectivos por temas
financieros afecta a la estabilidad laboral, si se considera que este mecanismo
tiene como finalidad suspender las obligaciones del empleador con sus trabaja-
dores, sin que se haya verificado el caso fortuito que justifique el cese colectivo.

2.2. Fundamento del tema elegido

Para sustentar nuestra primera categoria, denominada Suspension perfecta del
vinculo laboral, Herrera (2020) sefala que, para que la suspension dictada por
una empresa sea atendida por razones econémicas y considerada como un hecho
de fuerza mayor o caso fortuito, debera cumplir con caracteristicas como ser
un hecho irresistible, imprevisible e inimputable; por tanto, no se trata de una
simple dificultad, sino de un hecho absolutamente insuperable para quien tiene
la obligacion.

Sobre la primera subcategoria de la primera categoria, es decir, Estabilidad labo-
ral, debemos indicar que, en contraposicion a la tendencia legislativa de flexibili-
zar las relaciones laborales, la Corte Constitucional ha ido fortaleciendo, a través
de las garantias laborales, e interpretando, con base en principios de igualdad,
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solidaridad y dignidad humana. Esto ha sido denominado constitucionalizacion
del derecho del trabajo (Vallecilla, s. f.).

En relacion con la segunda subcategoria de la primera categoria, Principio de
continuidad, debemos indicar que es la falta de certidumbre con respecto al con-
tenido de este principio cuyo mayor desarrollo se positiviza en la estabilidad la-
boral “lo que conlleva a pronunciamiento por parte de la justicia Constitucional,
[...] estableciendo un régimen de proteccion frente al despido” (Ferro, 2021, p. 7).

Para Alvarez (2016), en cuanto a la decision de mandar a una suspension del con-
trato por caso fortuito, se da de forma unilateral por parte del empleador. Res-
pecto de la comunicacion a la AAT, esta es obligatoria y se debe ejecutar de forma
inmediata y paralela al comunicado de los trabajadores afectados, segin el arti-
culo 15 de la LPCL.

Segun Gutiérrez (2008), para preservar estabilidad laboral, se debe establecer
una proporcionalidad en la medida al momento de restringir algin derecho fun-
damental, una prueba de idoneidad al ambito laboral establecera si la medida
impuesta por el empleador a los trabajadores es la tinica herramienta para con-
tribuir a la estabilidad de su empresa.

Enrelacion con la segunda categoria, denominada Despido arbitrario, recurrimos
a la teoria del principio de causalidad del despido, de Bustamante (2002). Son
lesivas del principio de causalidad del despido, lo cual se considera el niicleo del
derecho al trabajo, al tratar de legitimarse a discreciéon del empleador, sin un
motivo justificado, lo cual es incompatible con el derecho mencionado.

Para sustentar nuestra primera subcategoria de la segunda categoria, denominada
Efectos juridicos, recurrimos a la teoria de la piramide de Maslow (citado por
Alcalde y Tiznado, 2022), quien explica que motiva la conducta humana y tiene
cinco niveles que se encuentran en ordenados segin las necesidades que
debemos ir cubriendo.

En relacion con la segunda subcategoria de la segunda categoria, es decir, la
Remuneracién, debemos indicar que “existen aspectos que se deben tomar en
cuenta con respecto a la motivacion de los trabajadores que tiene relacion con
su remuneracion, y reconocimiento por sus funciones [...], y el status equitativo
como parte de su desarrollo dentro de la empresa” (Alcalde y Tiznado, 2022, p. 25).

Para Astohuaman (2022), “al otorgar la SPL de forma automatica ante la solicitud
del unilateral del empleador en los ceses colectivos por causas financieras estaria
vulnerando los derechos del trabajador.
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III. Aporte y desarrollo de la experiencia

En la presente investigacion, utilizaremos el enfoque cualitativo y el método her-
menéutico juridico y dogmatico juridico; asimismo, haremos una recoleccion y
analisis de datos para esclarecer las preguntas formuladas a partir del tema ele-
gido. En esa misma linea, iremos desarrollando las hipotesis como posibles res-
puestas. Por tanto, la formulacion indagatoria sera dindmica entre la realidad de
los hechos y el sentido de su interpretacion (Hernandez Sampieri, 2017).

Con fecha 30 de agosto de 2020, se present6 la demanda por despido arbitrario
del caso Llaxa Vasquez. El 16 de febrero de 2021, la Corte Superior de Justicia
de Trabajo de Lima Este admiti6 a tramite la demanda contra la empresa Eti-
quetas Industriales S. A., sobre indemnizaciéon por despido arbitrario. El 18 de
mayo de 2021, se llevo a cabo la audiencia de conciliacion. El 20 de mayo de 2021,
se solicitd remitir el expediente administrativo de la Orden de inspeccion N.°
4041-2021-SUNAFIL/ILM, incluyendo la constancia de inspectivas de investiga-
cion, de fecha 10 de febrero de 2021.

Mediante Resolucion N.° 06, de fecha 15 de junio de 2022, el Juzgado Especiali-
zado de Trabajo de Ate - Zona 02 emiti6 sentencia y declaré fundada en parte
la demanda interpuesta por Toribio Llaxa Vasquez contra la empresa Etiquetas
Industriales S. A.; por lo que orden6 a la demandada pagar una indemnizacion
por despido arbitrario, la compensacion por tiempo de servicios, y una indem-
nizacion por dafio moral. Finalmente, mediante resolucién N.° 07, de fecha 12 de
julio de 2022, la Corte Superior de Justicia de Trabajo de Lima Este - Juzgado de
Trabajo - Zona 02, del M6dulo Corporativo Laboral Fortaleza, declar6 consentida
la sentencia y requirié a la demandada Etiquetas Industriales S. A. que cumpla
con pagar en el plazo de tres dias.
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IV. Presentacion del reporte de caso juridico

El sefior Llaxa Vasquez Toribio mantuvo una relacién laboral del 14 de agosto de
2014 hasta el 31 de julio de 2020 con la empresa Etiquetas Industriales S. A., me-
diante un contrato indeterminado bajo el régimen laboral privado. El lunes 3 de
agosto de 2020, no se le permitio el ingreso. Ante el injusto hecho, se realiz6 una
constatacion policial y se remitié una Carta Notarial el dia 5 de agosto de 2020.

Respecto de la responsabilidad de la empresa, se sefialan cuatro elementos de
la responsabilidad civil: 1) Antijuridica, ante el incendio ocurrido el dia 31 de julio
de 2020 (caso fortuito), la demandada debia comunicar inmediatamente a la AAT,
pero la empresa no adopt6 medidas menos perjudiciales para los trabajadores; 2)
Nexo causal, la relaciéon causal la constituye, precisamente, el accionar del em-
pleador al despedir sin causa objetiva; 3) Dafio, pues ha impactado en el vinculo
laboral y constituye un claro detrimento al derecho tutelado y al de la remunera-
cion, lo que ocasiona un perjuicio moral dada la afectacion a la dignidad personal
y profesional; y 4) Factor de atribucion, ya que la emplazada ces6 al accionante de
manera arbitraria e informal. Por tanto, segn el Articulo 1318 del Cédigo Civil, se
determina la causa de atribucion de responsabilidad civil por dafio moral.

V. Discusion

En relacion con el objetivo general de esta investigacion, De qué manera impacta
la suspension perfecta de labores del vinculo laboral por caso fortuito en el
despido arbitrario, caso Llaxa Vasquez, la posicion tedrica de Herrera (2020)
sefala que una empresa puede adoptar esta medida por razones econdémicas y
considerada como un caso fortuito, pero debera cumplir con tres caracteristicas:
irresistibilidad, imprevisibilidad e inimputabilidad. Por tanto, no se trata de una
simple dificultad, sino de un hecho absolutamente insuperable para quien tiene
la obligacion. Esto tiene incidencia en la segunda categoria, denominada Despido
arbitrario, que, de acuerdo con la teoria del principio de causalidad del despido,
de Bustamante (2002), son lesivas al principio, ya que esta tiene su ntcleo en
el derecho de trabajo y trata de legitimarse a discrecion del empleador, sin un
motivo justificado, lo cual es incompatible con el derecho al trabajo.

De acuerdo con lo establecido en el primer objetivo especifico de esta investi-
gacion, Determinar el impacto de la estabilidad laboral en el despido arbitrario,
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en relacion con la primera categoria, Suspension perfecta del vinculo laboral vy,
en especial, la primera subcategoria, Estabilidad Laboral, la posicion de la teoria
contraposicion de la tendencia legislativa de flexibilizar las relaciones laborales
(Vallecilla, s. f.); asi, la Corte Constitucional ha ido fortaleciendo las relaciones
laborales, lo que se corrobora con lo identificado en el caso de estudio. Se esta-
blecen garantias laborales con base en los principios de igualdad, solidaridad y
dignidad humana, lo que se relaciona con la posicion de Cheuquelaf y Gamonal
(2010) en el sentido que de aplicar este instituto juridico sin tener en cuenta la
conservacién de derechos adquiridos perjudica la estabilidad laboral.

En cuanto al segundo objetivo especifico de esta investigacion, determinar el
impacto del principio de continuidad laboral en el despido arbitrario, en relacion
con la primera categoria, Suspension perfecta del vinculo laboral, y en especial
a la segunda subcategoria, Principio de continuidad, la posicion de la teoria de
positivizacion de Ferro (2021), relacionada con la estabilidad laboral, indica que,
ante falta de certidumbre en las relaciones laborales, se requiere un despliegue de
proteccion frente al despido arbitrario. Por lo indicado, podemos expresar que en
el caso Llaxa Vasquez no se respet6 el debido procedimiento administrativo ante
la AAT, lo cual impacta en la segunda categoria, denominada Despido arbitrario.

VI. Conclusiones

Primera. Hemos determinado que existe impacto de la suspension perfecta de
labores por caso fortuito en los despidos arbitrarios, en el caso Llaxa Vasquez
Toribio - Lima, en virtud de la posicion teodrica de Herrera, (2020), basados en la
teoria de la SPL del vinculo laboral y la posicion de Bustamante B, (2002), lo que
ha corroborado el objetivo general de esta investigacion.

Segunda. Hemos determinado que si existe impacto en la estabilidad laboral en
el despido arbitrario, en el caso Llaxa Vasquez - 2022, basados en el estudio de la
primera subcategoria, Estabilidad laboral, apoyada en la teoria de Vallecilla (s. f.).
Las principales causas fueron no seguir el correcto procedimiento administrati-
vo, en tanto no existié la comunicacion inmediata a la AAT ni a los trabajadores
sobre su situacion laboral.

Tercera. Hemos determinado el impacto del principio de continuidad laboral en
el despido arbitrario. Basados en el estudio de la segunda subcategoria, Principio
de continuidad, apoyada en la teoria de Ferro (2021), es la falta de certidumbre
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con respecto al sentido de este principio, cuyo mayor avance se positiviza en la
estabilidad laboral, la cual se consagra en los articulos 22 y 27 de la Constitucion
Politica.

Finalmente, las limitaciones encontradas se relacionan con la dificultad para
encontrar teorias del caso. Respecto del problema general de la investigacion,
tenemos una resolucion del Tribunal de Fiscalizacion Laboral que se relaciona
directamente con el caso, de mala interpretacion del sentido de la ley, por lo que
decae en un despido injustificado. Por lo indicado, no se esta cumpliendo con la
vocacion del derecho al trabajo de atribuirle la prolongacion a la relacion laboral,
por lo que es recomendable un pronunciamiento en ese sentido.
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Resumen

El presente trabajo tuvo como objetivo analizar la afectacion del derecho a la
salud y la calidad de prestaciones en salud de la Red Prestacional Sabogal, 2019.
Para tal fin, se emple6 como metodologia el enfoque cualitativo y el paradigma
naturalista, utilizando el método inductivo y disefio de estudio de caso. Los re-
sultados obtenidos indicaron que lo desarrollado en el Expediente N.° 075-2019/
TRI-PSE habria vulnerado el derecho a la salud de la usuaria, por haberse realiza-
do una inadecuada atencién en la Institucion Prestadora de Servicio de Salud (en
adelante, IPRESS) de la Red Prestacional Sabogal. En conclusion, se ha determi-
nado que existe una afectacion a los derechos humanos desde los dos enfoques
abordados durante la estancia de la paciente en el nosocomio.

Palabras claves: derecho a la salud, servicio de salud, paciente, salud, derechos
humanos
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Abstract

The aim of this paper was to analyze the impact of the right to health and the
quality of health services of the Sabogal Social Security Network, 2019. To this
end, the qualitative approach and naturalistic paradigm were used as a method-
ology, using the inductive method and case study design. The results obtained
indicated that what was developed in File N° 075-2019/TRI-PSE would have vio-
lated the right to health of the USER due to inadequate care in the Health Service
Provider Institution (hereinafter IPRESS) of the Sabogal Service Network. In con-
clusion, it has been determined that there is an impact on human rights from the
three approaches addressed during the patient’s stay in the hospital.

Keywords: right to health, health service, patient, health, human rights

I. Introduccioén

Actualmente, la vigilancia, inspeccion y control en los servicios de salud en di-
versos paises ha detectado inconvenientes. En Colombia, por ejemplo, la Super-
intendencia Nacional de Salud (2022) ha verificado que algunas entidades presta-
doras de salud no cumplen con garantizar una adecuada calidad de los servicios
en pacientes pediatricos diagnosticados con desnutriciéon aguda; y en Ecuador,
segun El Universo (2022), las autoridades del Hospital Basico Jipijapa no cumplen
con una adecuada cobertura de insumos y medicamentos para los usuarios.

A nivel nacional, segtn el boletin estadistico de la Superintendencia Nacional de
Salud (2022), al primer trimestre se procesaron un total 38 744 solicitudes, de
las cuales 17 981 (46,4%) fueron denuncias por vulneracion de derechos en sa-
lud. Esta cifra nos lleva a la conclusion que, desde la perspectiva del usuario, las
IPRESS no cumplen con brindar una adecuada atencién de calidad; no obstante,
si tenemos en cuenta que en el Pert los servicios se realizan por medio de cen-
tros asistenciales, lo cuales estan agrupados, en la mayoria de casos, por redes
prestacionales/asistenciales, seria pertinente analizar la problematica de la Red
Prestacional Sabogal.

Por ello, resulta valido preguntarse, como problema general, ;de qué manera se
ve afectado el derecho a la salud y calidad de las prestaciones en salud de la Red
Prestacional Sabogal, 2019? Los problemas especificos serian los siguientes: i)
¢como afecta el acceso a los servicios de salud en el derecho a la salud y calidad
de las prestaciones en salud de la Red Prestacional Sabogal, 2019? y ii) ;como
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afectan los bienes hospitalarios en el derecho a la salud y calidad de las presta-
ciones en salud de la Red Prestacional Sabogal, 2019?

El trabajo tiene como justificacion tedrica contribuir al analisis entre el derecho a
la salud y calidad de las prestaciones en salud de la Red Prestacional Sabogal. La
justificacion practica es contribuir al diagnostico oportuno de los problemas en
las IPRESS, en salvaguarda del derecho a la salud del usuario. La justificacion me-
todologica consiste en demostrar que, mediante el analisis documental, basado
en el estudio de caso del Expediente N.° 075-2019/TRI-PSE, existe una relacion
con las bases tedricas. La importancia del presente trabajo se fundamenta en
interpretar la realidad de algunas IPRESS de la Red Prestacional Sabogal, a fin de
verificar si el derecho a la salud y calidad de las prestaciones en salud de la Red
Prestacional Sabogal se relacionan.

El objetivo general es analizar la afectacion del derecho a la salud y calidad de las
prestaciones en salud de la Red Prestacional Sabogal, 2019; mientras que los ob-
jetivos especificos son: i) analizar el acceso a los servicios de salud en el derecho
a la salud y calidad de las prestaciones en salud de la Red Prestacional Sabogal,
2019; y ii) analizar los bienes hospitalarios en el derecho a la salud y calidad de las
prestaciones en salud de la Red Prestacional Sabogal, 2019.

II. Presentacion del caso juridico

2.1. Antecedentes

A nivel internacional, Criado (2021), en su tesis, cuyo objetivo fue analizar los in-
formes mas importantes emitidos por los organismos internacionales, asi como
su implicancia en la jurisprudencia y doctrina espanola referente al derecho a la
salud, concluy6 que la salud se encuentra protegida por medio de la conexion
con otros derechos fundamentales.

Montoya et al. (2021) analizaron la apreciacion de los usuarios en la IPS COLMEDI
SAS, y determinaron que la perspectiva del consumidor (usuario-paciente) es un
indicador significativo que permite detectar las deficiencias de la calidad de un
servicio prestado.

Venegas (2019) tuvo como objetivo demostrar una nueva postura normativa cons-
titucional sobre el derecho a la salud, a través de los criterios actuales interna-
cionales, y hall6 que se requiere una configuracion eficaz de la constitucional
chilena basada en las obligaciones internacionales contraidas.
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A nivel nacional, Sangama (2022) busco6 establecer la relacion entre la vulneracion
del derecho a la salud y su inaplicacion de la leyes de los usuarios en el Centro de
Salud San Fernando, y encontro6 que las causas frecuentes de vulneracion de de-
rechos en salud se deben al desconocimiento de las leyes por parte de los usua-
rios, la falta de respecto a la dignidad e intimidad por parte del personal durante
la atencion del paciente, y la no difusion de los canales de quejas y reclamos.

Leon (2021) reviso el derecho a la salud desde la perspectiva de la Carta Magna del
Perdy su ordenamiento juridico, y sefial6 que la Ley General de Salud comprende
la salud como parte imprescindible de la persona (individual) y la sociedad (gene-
ral), y debe ser garantizada por el Estado peruano.

Por su parte, Reategui et al. (2020), analiz6 la demanda de los servicios en salud
bajo el modelo de TUSALUD en beneficio de los pacientes, y llegé a la conclusion
de que este genera un impacto positivo en la calidad de los servicios de salud.

2.2. Fundamento del tema elegido

Los derechos humanos, segiin Sandro y Vasquez (2011), son derechos subjetivos
(expectativas ante una accion u omision) y universales (indispensables e inaliena-
bles) que tienen como proposito el desarrollo de la persona y su dignidad. Dicha
posicion se encuentra sustentada en la teoria de Luigi Ferrajoli (2006), la cual ver-
sa sobre dos conceptos basicos: derecho y deber. De acuerdo con su naturaleza,
se encuentran clasificados de la siguiente manera: derechos naturales, derechos
morales (principios y valores compartidos), derechos positivos y derechos histo-
ricos (conforme lo analizado por Roman, 2016). Entre las caracteristicas conside-
radas por la dogmatica general, segin Morales (2001), se resalta la interdependen-
cia, la cual pone énfasis en que los derechos deben comprenderse como un todo.

A partir de ello, el derecho a la salud, segin la Organizacion Mundial de la Sa-
lud (2014), es definido como el mas alto nivel posible de disfrute que tiene todo
ser humano para vivir de manera digna. Su efectividad se sustenta mediante la
aplicacion de politicas publicas y en normas del Estado e internacionales, por
ejemplo, la Observacion General N.° 14 del Comité de Derechos Economicos, So-
ciales y Culturales (2000; citado en Cabezas, 2016), el cual precis6 que los Estados
miembros tienen la obligacion de proteger, respetar y garantizar a los usuarios el
acceso a los servicios en salud.

El derecho a la salud, segiin Fernandez y Johanson (2021), asi como Castafieda
(2015), se fundamenta en los elementos identificados por el Comité de Derechos
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Econdémicos, Sociales y Culturales, los cuales son: i) disponibilidad, relacionada
con la existencia de los servicios en salud; ii) accesibilidad, comprende que cada
establecimiento, bienes y servicios en salud deban ser accesibles a todo ciuda-
dano sin discriminacion; iii) aceptabilidad, referida a la ética médica y cultura de
cada persona; y iv) calidad, ya que los servicios deben ser brindados con una ade-
cuada infraestructura, aparatos tecnologicos y personal capacitado. Ruiz (2019)
sostiene que estos elementos son necesarios para garantizar y mejorar el acceso
de las personas a los servicios basicos de salud.

La calidad de la salud, segin Donabedian (1986; citado en Requiz, 2021) com-
prende el proceso de atencion para el cuidado y maximizacion de bienestar del
paciente, lo cual incluye la salud y estado del paciente. La atencion sanitaria tiene
igual, menor o mayor calidad en la medida que sus atribuciones se aproximen al
tipo de analisis: calidad absoluta (cientifico-técnico), referida a la restauracion de
la salud del paciente; calidad individualizada, por la cual el usuario es participe
de la toma de decisiones respeto al proceso médico que realiza el profesional de
salud; y calidad social, relacionada con el beneficio econémico y la distribucion
de la ayuda para toda la poblacion (Botton et al., 2021).

La calidad de la atencion en salud, segin la Organizacion Panamericana de la
Salud (2001; citado en Vargas et al. 2013), debe entenderse como una forma de
salvaguardar el acceso a los servicios en salud para la poblacion, con el fin de
mejorar la perspectiva del usuario. La calidad del servicio en el ambito de la sa-
lud, segtin Schiffman y Lazar (1997), se relaciona con la percepcion y expectativa
del usuario-paciente, lo cual implica que el otorgamiento de la conformidad de
la atencion se base en la interaccion del usuario-paciente y los recursos técni-
co-cientificos empleados. Segiin Donabedian (1986), estos recursos otorgan ma-
yores beneficios con los menores riesgos posibles, lo cual implica que se debe
cumplir con las expectativas del consumidor sobre lo que espera recibir del ser-
vicio; para ello, segin Lewis y Booms (2016), se debe llevar a cabo un constante
monitoreo antes de la entrega del servicio al consumidor.

2.3. Aporte y desarrollo de la experiencia

La metodologia empleada fue un enfoque cualitativo y un paradigma naturalista,
el cual, segin Hernandez et al. (2014), se basa en la recoleccion y analisis de datos
para interpretar y explicar la obtencion de los resultados a preguntas e hipotesis
previamente establecidas, y mejorarlas. El método inductivo, segiin Vizcarra y
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Fraile (2009), se utiliza para explicar las interacciones que se producen entre el
derecho a la salud y la calidad de prestaciones en salud.

La técnica de recogida de datos fue el analisis documental, el que, segin Bernal
(2010), se basa en el analisis de la informacion escrita respecto del tema de es-
tudio. Para ello, se revisé las plataformas de acceso abierto confiables (Scopus,
Alicia Concytec, repositorios de universidades, entre otros) que cumplieran con
los objetivos planteados.

El disefio empleado fue el estudio de caso, el cual, segiin Hernandez et al. (2014),
se centra en el analisis profundo de una determinada situacion o caso. En el pre-
sente trabajo, luego de realizar una btusqueda exhaustiva de las resoluciones fi-
nales emitidas por el Tribunal de Salud de Susalud en relacion con las IPRESS de
la Red Prestacional Sabogal, se identifico el Expediente N.° 075-2019/TRI-PSE,
el cual sera abordado en tres enfoques: i) derecho a la salud y calidad de las
prestaciones de salud; ii) derecho a la salud y acceso a los servicios de salud; y
iii) prestaciones de salud y bienes hospitalarios.
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I11. Presentacion del reporte de caso juridico

Categoria 1: Derecho a la salud

Categoria 2: Calidad de las prestaciones en salud

Problema general: ({De qué manera se ve afectado el derecho a la salud y calidad
de la calidad de las prestaciones en salud de la Red Prestacional Sabogal, 20197

Objetivo general: Analizar la afectacion del derecho a la salud y calidad de las
prestaciones en salud de la Red Prestacional Sabogal, 2019.

De la evaluacion del Expediente N.° 075-2019/TRI-PSE, se observo que la queja
formulada por la usuaria fue elevada al 6rgano instructor de Susalud (Intendencia
de Fiscalizacion y Sancion - IFIS) para la evaluacion del posible inicio del proce-
dimiento trilateral sancionador contra el Hospital Nacional Alberto Sabogal So-
loguren (en adelante, IPRESS) de la Red Prestacional Sabogal, sustentandose en
que la IPRESS no habria brindado una adecuada atencion a la usuaria el dia 26 de
junio de 2018, cuando fue trasladada a la Unidad de Dialisis por caida de camilla,
lo que habria originado un traumatismo encéfalo craneano (TEC) moderado que
evolucion6 a TEC grave y provoco el fallecimiento de la afectada.

El 6rgano resolutorio de Susalud (Superintendencia Adjunta de Regulacién y
Fiscalizacion, Sarefis) concluyé que la IPRESS habria cometido infraccion ad-
ministrativa por el hecho indicado por la usuaria; por lo que, luego de haberse
dispuesto el inicio del procedimiento trilateral sancionador, se resolvié imponer
una multa ascendente a 314 UIT, por cuanto se habria vulnerado el derecho a la
salud de la usuaria debido a una inadecuada calidad de prestaciones. Dicha po-
sicion fue confirmada por el Tribunal de Salud Susalud, al declarar infundada la
apelacion interpuesta por la IPRESS, lo cual dio por agotada la via administrativa.

Categoria 1: Derecho a la salud
Subcategoria 1.1: Acceso a los servicios de salud

Problema especifico 1: {Cémo afecta el acceso a los servicios de salud en el derecho
a la salud y calidad de las prestaciones en salud de la Red Prestacional Sabogal, 20197

Objetivo especifico 1: Analizar el acceso a los servicios de salud en el derecho a la
salud y calidad de las prestaciones en salud de la Red Prestacional Sabogal, 2019.
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De la evaluacion del Expediente N.° 075-2019/TRI-PSE, el Tribunal de Salud de-
terminé que la IPRESS no habria desvirtuado el hecho indicado por la usuaria, al
haber sufrido una caida de camilla, lo que le provoco una lesion grave (traumatis-
mo encéfalo craneano grave). De este modo, incumpli6 lo dispuesto en la Ley Ge-
neral de Salud y el Reglamento de Establecimientos de Salud, referido a que toda
persona tiene derecho a recibir acceso a los servicio de salud, asi como una aten-
cion de calidad que evite riesgos innecesarios. Dicha posicion reafirma que la
IPRESS no habria aplicado la directiva sobre practicas seguras y gestion del ries-
go para la prevencion de caidas de pacientes, y demostr6 que se habria cometido
una infraccion por causas ajenas a la voluntad de la IPRESS. Qued¢ acreditado asi
que no brind6 una adecuada atencion, lo que habria originado el fallecimiento de
la usuaria mientras recibia el servicio de salud que habria contratado.

Categoria 2: Prestaciones de salud

Subcategoria 2.1: Bienes hospitalarios

Problema general: ¢{Cémo afecta los bienes hospitalarios en el derecho a la salud
y calidad de las prestaciones en salud de la Red Prestacional Sabogal, 20197

Obijetivo especifico 2: Analizar los bienes hospitalarios en el derecho a la salud
y calidad de las prestaciones en salud de la Red Prestacional Sabogal, 2019.

De la evaluacion del Expediente N.° 075-2019/TRI-PSE se observo que, segun la
Guta de procedimiento de enfermeria de transporte de paciente no critico, el traslado
del paciente en camilla debe ser realizado por dos personas (técnico y camillero),
quienes deben asegurarse de que las barandas estén subidas y que, durante todo el
traslado, la camilla se empuje desde la cabecera, de manera que el lado de los pies
vaya por delante, como abriendo camino para evitar cualquier caida u obstaculos.

No obstante, en el caso en concreto, se evidencié que un miembro del personal
(enfermera) sujet6 el lado derecho de uno de los extremos de la camilla, pero el
otro extremo no fue sujetado por el camillero; por el contrario, este tltimo lo
desliz6 (empuja) y lo solto, por lo que la camilla se volteo y la usuaria cayo y gol-
peo su cabeza contra el muro de concreto.

Dicha posicion se sustenta en los fundamentos establecidos en la Resolucion
N.° 089-2019-Susalud /TRI-TSE, la cual indica que la IPRESS no remitié documen-
tacion que acrediten fehacientemente quién habria realizado el mantenimiento
de la camilla, asi como los registros de mantenimiento preventivo y correctivo,
e incidentes registrados en el Servicio de Emergencia durante los ltimos afos.
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IV. Discusion

Segun lo establecido en el objetivo general, la posicion tedrica del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2000; citado en Cabezas, 2016),
referida a la categoria Derecho a la Salud, manifiesta que, al ser reconocida la
salud como un derecho fundamental, se debe garantizar el acceso basico de los
usuarios a las prestaciones de salud. Esto tiene incidencia en la categoria Pres-
taciones en salud, la cual se sustenta en la teoria de la Organizacion Mundial
de la Salud (2014), por cuanto los Estados deben crear mecanismos que vigilen
el cumplimiento de prestaciones de salud a la poblacion en salvaguarda de sus
derechos fundamentales. En consecuencia, podemos expresar que lo desarro-
llado en el Expediente N.° 075-2019/TRI-PSE cumple adecuadamente el objetivo
general planteado.

Respecto del primer objetivo especifico del presente trabajo, relacionado con la
categoria Derecho ala salud y, en especial a la subcategoria Acceso a los servicios
de salud, la posicion de Samagna (2022) indica que la calidad de la atencién en los
servicios de salud debe ser entendida como una manera de garantizar el acceso
a las prestaciones de salud, lo cual forma parte integral del derecho a la salud.
Esto se corrobora con lo identificado en el caso de estudio, en el sentido de que
se habria acreditado que la IPRESS brind6 una inadecuada atencion a la paciente
el 26 de junio de 2018, quien sufrié una aparatosa caida al ser transportada en ca-
milla a la Unidad de Hemodialisis y se golpe¢ la cabeza, lo que le provocé un TEC
grave. Lo senalado se relaciona con la posicion de la Organizacion Panamericana
de la Salud (2001; citado en Vargas et al. 2013) en el sentido de que el derecho a la
salud debe ser salvaguardado por medio del cumplimiento de las perspectivas del
usuario, asi como con la posicion de Donabedian (1986; citado en Requiz, 2021).
Por tanto, podemos expresar que lo desarrollado en el Expediente N.° 075-2019/
TRI-PSE cumple adecuadamente el objetivo general planteado.

En relacion con el segundo objetivo especifico, referido a la categoria Prestacio-
nes en salud y, en especial, a la subcategoria Bienes Hospitalarios, la teoria de
Donabedian (1986) indica que, con la finalidad de garantizar la vida y seguridad
del paciente durante su estancia, se deben brindar las garantias correspondientes
para no agravar su salud durante su permanencia en el centro asistencial. Esto
corrobora lo indicado en el caso de estudio, pues la IPRESS no habria otorga-
do a la usuaria los bienes hospitalarios adecuados, toda vez que no remitieron
documentos que acrediten fehacientemente que se habria realizado un mante-
nimiento a la camilla utilizada en el servicio de emergencia. Dicha situacién se
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relaciona con la posicion Lewis y Booms (2016), en el sentido de que, para cumplir
las expectativas del paciente, se deben optimizar y supervisar los recursos. Por lo
indicado, podemos expresar que lo desarrollado en el Expediente N.° 075-2019/
TRI-PSE cumple adecuadamente el objetivo general planteado.

V. Conclusion

Primero, hemos determinado que si existe una relacién entre el derecho a la
salud y la calidad de las prestaciones en salud de la Red Prestacional Sabogal, en
virtud de la teoria planteada por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (2000; citado en Cabezas, 2016) y la Organizacion Mundial de la Salud
(2014), 1o que permiti6 corroborar el objetivo general de esta investigacion.

Segundo, hemos determinado que si existe impacto del acceso a los servicios de
salud en el derecho a la salud y la calidad de las prestaciones en salud de la Red
Prestacional Sabogal, en virtud de la teoria planteada por Samagna (2022) y la
Organizacion Panamericana de la Salud (2001; citado en Vargas et al. 2013), lo que
permitio corroborar el primer objetivo especifico de esta investigacion.

Tercero, hemos determinado que, con respecto a los bienes hospitalarios, si
existe impacto en el derecho a la salud y la calidad de las prestaciones en salud
de la Red Prestacional Sabogal, en virtud de la teoria planteada por Donabedian
(1986) y Lewis y Booms (2016), lo que permitié corroborar el segundo objetivo
especifico de esta investigacion.
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Resumen

La ética es valor fundamental del ordenamiento juridico. El objetivo de este estu-
dio es determinar la influencia de la ética del juez en los derechos fundamentales
del justiciable, en casos estudiados en la ciudad de Lima, en 2022. Se usé la me-
todologia aplicada, con un enfoque cualitativo y el estudio de casos, como estu-
dio fenomenolégico; de tipo basico, explicativo, con método inductivo, de corte
transversal. Asimismo, incluy6 analisis documental y bibliografico. Los resultados
indican que existe una identificacion de las teorias trianguladas con los objetivos,
por lo que se determind la influencia del principio de justicia del juez, en rela-
cion con la primera categoria ética. Como conclusion, se determino la influencia
de la ética del juez en los derechos fundamentales del justiciable. Es importante
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destacar la necesidad de complementar teorias como las de Busch, Idelfonso y
Guzman para entender que existe un control social sobre los actos del juez, rea-
lizado por instituciones como la OCMA y la Junta Nacional de Justicia; sin embar-
go, ese control social es insuficiente y debe ser fortalecido promoviendo inves-
tigaciones cientificas sobre el control que ejerce el periodismo de investigacion
en la administracion de justicia, pues de ese modo se evitan actos de corrupcion
al interior de la magistratura.

Palabras clave: ética, derecho constitucional, juez, periodismo

Abstract

Ethics is a fundamental value of the legal system. The purpose of this case study is
to determine the influence of the ethics of the judge on the fundamental rights of
the litigant, Lima, 2022. The applied method was used, with a qualitative approach
and case study, as a phenomenological study; the study type was basic, explanatory,
using an inductive method, and a cross-sectional design. In addition, documentary
and bibliographic analysis. The results indicate an identification of the triangulat-
ed theories with the objectives, for which the influence of the judge’s principle of
justice was determined, in relation to the first ethical category. In conclusion, the
influence of the judge’s ethics on the fundamental rights of the litigant was deter-
mined, Lima, 2022. It is important, to highlight the need to complement theories,
as the ones proposed by Busch, Idelfonso and Guzman, to understand that there is
a social control over the actions of the judge carried out by the government insti-
tutions such as OCMA and the JNJ (National Board of Justice). However, that social
control is insufficient and must be strengthened by promoting scientific research
on the social control exercised by investigative journalism, in the administration of
justice, in order to prevent acts of corruption within the judiciary.

Keywords: Ethics, constitutional law, judge, journalism

I. Introduccion

A nivel internacional, Busch (2018), en Chile, y Arruga (2019), en Ecuador, han
abordado la influencia de la ética del juez en los derechos fundamentales del
justiciable. Lo que se resalta de Busch es la posicion tedrica que demuestra la ne-
cesidad de un control interno y externo o social sobre el juez, que se reflejado en
audiencias ptblicas y otros instrumentos. A nuestro parecer, ello tiene relacion
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con el hallazgo de Arruga, que valora la ética como relevante para establecer un
modelo del desempefo del juez en sus funciones.

Por otra parte, en Estados Unidos, una investigacion de Lezra (2022), en el Wall
Street Journal, muestra que 131 jueces federales cometieron una grave falta con-
tra el sistema de ética de justicia federal y violaron la ley al escuchar casos en los
que tenian un interés financiero respecto de una de las partes. Sin embargo, el
presidente del Tribunal Supremo, John Roberts, se muestra en desacuerdo con
dicho posicion, al indicar que solo una parte de todos los jueces federales han
procedido de esa forma. Nuestra postura sobre la realidad problématica, difiere
de la posicion del juez supremo Roberts, porque si se puede valorar la dimension
de un valor subjetivo como la ética del juez por la cantidad de casos en los que se
refleja corrupcion en la judicatura.

Lo expuesto por Lezra (2022) y Busch (2018) no concuerda con la posicion tedrica
de Blacio (2014), en Ecuador, quien refiere que las normas éticas rigen el proce-
der del juez y dan certeza del respeto a los derechos fundamentales del justi-
ciable, porque los jueces resolveran de forma objetiva en los procesos, en razon
de la fuerza que ejerce la ética como valor fundamental sobre el ordenamiento
juridico.

A nivel nacional, nuestra realidad problematica, segin Rodriguez (2017), se re-
laciona con la forma en la que los casos son resueltos por los 6rganos jurisdic-
cionales, cuando se niega al justiciable el acceso a resoluciones con un correcto
fundamento juridico.

Como diagnostico, el fiscal superior Rafael Vela (2019) sefiala que el control social
que ejerce el periodismo de investigacion tiene un accionar determinante, en ca-
sos como Lava Jato y Cuellos Blancos, porque la prensa cumple un rol esencial de
fiscalizacion sobre el desempernio de los magistrados en la imparticiéon de justicia.

Este estudio es de relevancia social porque nos ayuda a comprender temas que
requieren una investigacion profunda y presenta recomendaciones para resol-
verlos en la practica (Fernandez-Bedoya, 2020). Ademas, esta investigacion tiene
justificacion tedrica sobre la base de libros, tesis y articulos cientificos, que sir-
ven para profundizar el marco tedrico, y tiene justificacion metodolégica ya que
las técnicas e instrumentos de investigacion que se usaron enriquecen similares
trabajos por experiencia profesional (Naupas et al., 2014).

Al respecto, planteamos como problema general de investigacion el siguiente:
scual es la influencia de la ética del juez, en los derechos fundamentales del justi-
ciable, en Lima, 2022? Como problemas especificos se plantearon los siguientes:
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¢Cudl es la influencia del principio de justicia del juez en los derechos fundamen-
tales del justiciable, en Lima, 2022?; ;Cual es la influencia del principio de impar-
cialidad del juez en los derechos fundamentales del justiciable, en Lima, 2022? y
¢Cual es la influencia del control social del juez en los derechos fundamentales
del justiciable, en Lima, 2022?

Como objetivo general tenemos el determinar la influencia de la ética del juez,
en los derechos fundamentales del justiciable, en Lima, 2022. Como objetivos es-
pecificos estan determinar la influencia del principio de justicia del juez, en los
derechos fundamentales del justiciable, en Lima, 2022; determinar la influencia
del principio de imparcialidad del juez en los derechos fundamentales del justi-
ciable, en Lima, 2022; y determinar la influencia del control social del juez en los
derechos fundamentales del justiciable, en Lima, 2022.

II. Presentacion del caso juridico

2.1. Antecedentes

Lara (2021), en su tesis para optar por el grado de maestro, usé el enfoque cuan-
titativo y el método dogmatico. El resultado fue que, después de un estudio
comparativo, se determiné la necesidad de mejorar la proteccion de la tutela
judicial efectiva con el establecimiento de judicaturas especializadas de garantias
jurisdiccionales. Como conclusion, respecto de la tramitacion de las garantias
jurisdiccionales, existe vulneracion por parte de autoridades judiciales no espe-
cializadas.

Aranguez (2018), en su articulo cientifico, usa el enfoque exploratorio y el estudio
de la retdrica clasica. Los resultados se obtuvieron por triangular la teoria clasica
y el analisis documental, lo que demostré que la naturaleza ética de la profe-
sion juridica, necesita modelos éticos superiores, orientados al desarrollo de la
justicia. La conclusion es que las decisiones judiciales se sitian en la estructura
hermenéutica de la vida humana y son, por tanto, el resultado del dialogo de los
jueces (desde su educacion en valores e ideales) con el derecho aplicable, los va-
lores de la sociedad y las circunstancias en que se produce.

Jacobo Garcia y Silvestre Contreras (2019), en su tesis, utilizaron los métodos
analitico-comparativo y hermenéutico, y el analisis de la legislacion nacional y
jurisprudencia. El resultado obtenido demostré que los derechos fundamentales
fortalecen las bases sociales del derecho procesal civil. La conclusion fue de que

LIBRO DE ESTUDIOS DE CASOS 144



el proceso civil se ha adaptado a la aplicacion primordial de los derechos funda-
mentales en el marco de la constitucionalizacion.

Pacompia (2019), en su tesis, uso el enfoque cualitativo y el disefio dogmatico. La
conclusion fue que existe inaplicacion del Codigo de Etica en la funcién publica;
es necesaria la pragmatizacion de la Ley N.° 27444, para evitar actos de corrup-
cion en los funcionarios publicos.

2.2. Fundamento del tema elegido

Sustentamos nuestra primera categoria, que es ética, en la posicion teodrica de
Hortal (2004), sobre los principios de la bioética en las profesiones. Porque “la
ética es la conducta del hombre frente a la responsabilidad que este tiene ante
los ojos de otros hombres” (Prado-Carrera, 2016, p. 376). Por lo que el juez debe
ejercer la administracion de su judicatura, con amplios criterios éticos (Sanchez,
2000).

Es asi que, en relacion con la subcategoria de la primera categoria, la sustenta-
mos con el principio de justicia de Hortal (2004), lo que significa proceder con
justicia y cumplir las obligaciones institucionales, por lo que el juez debe respetar
el Codigo de Etica del Poder Judicial. La posicion tedrica de Arias de Pablo (2021),
que interpreta a Hobbes, refiere que no existe justicia cuando la ley no es res-
petada, por lo que Casas (2015) sefala que la justicia se da cuando el aquo decide
sus fallos sustentados en criterios juridicos del ordenamiento. El principio de im-
parcialidad, como segunda subcategoria que, segin la posicion de Picado (2014),
es el principio que obliga al juez a resolver el conflicto con un criterio objetivo,
conservando su rol de garante de los derechos fundamentales.

Ello se reafirma con la postura de Abad (2017), que define la imparcialidad del
juez, como el respeto a la igualdad de los actores y elemento sustancial de las
garantias de un debido proceso. Porque, segin la posicion de Duran Chavez y
Henriquez Jiménez (2021), el principio de imparcialidad del juzgador constituye
un elemento de respeto al principio de igualdad de los derechos procesales de
los actores en un proceso.

La categoria ética tiene una tercera subcategoria, el control social, que se funda-
menta con la teoria del control social de Busch (2018), el cual se pone en eviden-
cia en instituciones como la OCMA y las audiencias publicas de la Junta Nacional
de Justicia. Asimismo, Guzman (2016) resalta el rol del periodismo de investiga-
cion, que fiscaliza al sistema de justicia. También Vela (2019) valora el impacto del
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control social ejercido por el periodismo de investigacion, sobre el juez cuando
administra justicia, ya que, como lo manifiesta Idelfonso (2018), el aquo sabe que
esta bajo el escrutinio de los medios de comunicaciéon que investigan actos de
corrupcion al interior de la magistratura.

La segunda categoria, que es derechos fundamentales, tiene como primera sub-
categoria, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, que segtn la posicion ted-
rica de Monroy (2017) viene a ser un derecho esencial del ser humano, porque la
aplicacion de los principios del proceso es de naturaleza constitucional. También
lo fundamenta Carrasco (2020) cuando sostiene que el derecho de accién es un
derecho fundamental. Y lo reafirma Cardenas (2018) al situar el derecho a la tu-
tela judicial efectiva, como un derecho fundamental.

Los derechos fundamentales tienen como segunda subcategoria al principio de
no maleficiencia que plantea, ante todo, el no ocasionar un mal al préjimo, es
decir, no desempeiiarse mal en el propio oficio profesional; no cometer injus-
ticias con las personas (Hortal, 2004). Por ello, Gama y Leite (2019) refieren que
no hacer dafio a otros, lo que significa valorar el principio que nos compromete
en respetar a las personas y bienes. Por esa razon, el principio de no maleficien-
cia se sustenta en la teoria de Hobbes, que indica que las cosas que hacen a un
buen juez son, basicamente, una correcta comprension de la ley de la equidad, no
aquella que se sustenta en el derecho positivo, sino de la practica de la bondad
hacia el projimo (Isler, 2018).

Los derechos fundamentales también se fundamentan con la tercera subcatego-
ria, que es la decision centrada en las virtudes judiciales, cuya teoria de Solum
(2013) refiere que los magistrados deben resolver los conflictos sobre el fondo,
con base en la virtud, ya que la justicia es una virtud interior para quien la posee,
asi como la que esta por encima de todos los demas valores éticos y juridicos, y
es esencialmente ventajosa para que el aquo administre justicia a todos por igual
(Amaya, 2018). En el juez, la virtud ética es un rasgo necesario de empatia hacia
las personas (Samamé, 2016).

2.3. Aporte y desarrollo de la experiencia

Cuando se presenta un caso como este estudio, que no ha sido investigado a
profundidad, el enfoque cualitativo es el apropiado (Hernandez et al., 2014). Es de
tipo basico, porque busca la obtencion de nuevos saberes, a través de investiga-
ciones de temas que han sido poco estudiados (Valderrama, 2015). La presente
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investigacion usa el estudio de casos, que investiga un fenémeno contemporaneo
dentro de su manifestacion en la vida real, cuando los limites entre el fenéme-
no y su manifestacion no estan claramente definidos (Yin, 2015). El investigador
cumplira con los lineamientos éticos de las normas APA (Salazar et al., 2018), por
lo que se respetaran los parametros establecidos en el Reglamento de Etica de la
Investigacion de la Universidad Privada Norbert Wiener, asi como en las Normas
APA 7.2 edicion, el cual podra ser validado por el Programa Turnitin.

El método inductivo se caracteriza por explorar y describir, y luego generar pers-
pectivas teoricas. Por ello, este método inductivo sirve, en este estudio de caso,
para formular ideas que podran servir de base para nuevas investigaciones, por lo
que se usaran, la revision documental y bibliografica; asi como el método expli-
cativo que revela porque ocurre un fenémeno y las condiciones en que se mani-
fiestan y relacionan las variables del estudio (Hernandez et al., 2014).

La investigacion se realiza en tres partes. En la primera, estudiamos y analizamos
las teorias y los aportes de los autores que citamos con el objetivo de elaborar la
matriz aprioristica, mostrada en el primer anexo. En la segunda parte, vamos a
contrastar las bases teoricas y las posiciones de los autores citados, junto con la
jurisprudencia. En la tercera parte, vamos a desarrollar nuestras propias conclu-
siones. Los resultados de este informe de caso se fundamentaran en el analisis
documental, bibliografico y jurisprudencial. Esto va a producir las conclusiones
de este estudio de caso.

Los conocimientos que se mejoraron por medio de esta investigaciéon estan en
relacion con la habilidad adquirida para triangular los objetivos, las categorias y
las teorias que las sustentan, y de esa manera dar forma a las ideas generales que
se presentan en el fundamento del tema elegido y la discusion, para finalmente
llegar a las conclusiones, que forman el aporte esencial de este estudio fenome-
nologico. Este servira como base para futuros estudios que profundicen en la
influencia que genera el periodismo de investigacion por su rol fiscalizador en el
desempenio ético de los jueces.

El reto principal en la presente investigacion fue el encontrar una teoria que
abarque ambas categorias, asi como una teoria por cada subcategoria. Ademas, el
analizar y colocar de forma sucinta las ideas mas resaltantes de cada teoria usada
en cada una de las categorias y subcategorias. La solucion a este problema se
hall6 en fuentes de repositorios universitarios y buscadores de articulos, libros
digitales y tesis —como Scopus, Redalyc, Alicia Concytec, entre otros—, que se
consultaron de manera permanente en la basqueda de la informacion relevante.
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I11. Presentacion del reporte de caso juridico

Este estudio es un caso de ejecucién de garantias de un proceso ejecutivo (Expe-
diente N.° 11781-2007-0-1817-JR-CO-02), seguido en el Segundo Juzgado Civil de
Lima, Sub Especialidad Comercial, en el que el suscrito actia como asistente del
abogado a cargo del caso desde 2019 hasta la actualidad. El demandado contrae
una obligaciéon de dar suma de dinero sobre un bien en calidad de prenda con
el extinto Banco Latino, en 1996, donde el demandante, actuando como sucesor
procesal, presento entre los medios probatorios la fotocopia del pagaré, pero con
un monto y namero de serie diferente al original.

El 17 de junio de 2019, se present6 un pedido de nulidad de todo lo actuado so-
bre el auto emitido por juez, el cual, segiin la resolucion 33, fue declarado im-
procedente. Luego, con resolucion 44, el mismo Juzgado concedio la apelacion
interpuesta por el demandado contra la resoluciéon 42, por lo que se formo el
cuaderno de apelacion N.° 56, con copia de todo lo actuado. Que el juez haya
aceptado un pagaré diferente al original que esta en posesion del demandado
demuestra que el aquo ha vulnerado el principio del derecho a la prueba. La ve-
rificacién documental es derecho del demandado para determinar la autoria del
titulo (Duelles-Panta, 2018).

Adicionalmente, al inicio de la demanda, el juez solicitd un peritaje para determi-
nar el interés del capital de la deuda y le otorgd un monto superior a lo solicitado
por el demandante, lo cual demuestra que el aquo ha vulnerado el principio de
la congruencia procesal (articulo VII del Titulo Preliminar, Norma adjetiva). Ba-
sicamente, porque el juez civil no tiene la potestad para cambiar la declaracion
de voluntad del demandante y otorgarle mas de lo que este ha solicitado en su
demanda (Monroy, 2017).

IV. Discusion

En relacion con el objetivo general de esta investigacion, determinar la influencia
de la ética del juez en los derechos fundamentales del justiciable, en Lima, 2022,
la posicion teorica de Hortal (2004) y Sanchez (2000), referida a la primera ca-
tegoria denominada ética, manifiesta que esta tiene influencia en las decisiones
del juez, lo cual tiene incidencia en la segunda categoria denominada derechos
fundamentales, sustentada en la teoria de Monroy (2017) y de Cardenas (2018),
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por cuanto el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es un derecho funda-
mental del justiciable, lo que evidencia que en el presente caso de ejecucion de
garantias no se cumple al vulnerarse los derechos procesales del demandado. Por
tanto, se recomienda fomentar criterios éticos en los jueces mediante la forma-
cion continua en la ética.

De acuerdo con lo establecido en el primer objetivo, determinar cual es la in-
fluencia del principio de justicia del juez en los derechos fundamentales del jus-
ticiable, en Lima, 2022, en relacion con la primera categoria ética y, en especial,
a la primera subcategoria principio de justicia, la posicion de la teoria de Hortal
(2004) indica que el principio de justicia significa cumplir con las debidas obliga-
ciones institucionales porque, segiin la posicion teorica de Casas (2015), el juez
debe resolver basandose en criterios coherentes del ordenamiento. Esto se co-
rrobora con lo identificado en el caso de estudio, en el sentido que el juez no ha
procedido con equidad al no respetar el derecho a la contradiccion del deman-
dado. Por lo indicado, podemos expresar que lo desarrollado en el caso tiene
limitaciones porque el juez no ha resuelto con justicia.

De esta manera, impacta en la segunda categoria, derechos fundamentales, por
lo cual sugerimos promover el didlogo de los magistrados con los alumnos de
derecho de las universidades, para fomentar las virtudes judiciales en los jueces.

De acuerdo con lo establecido en el segundo objetivo, determinar la influencia
del principio de imparcialidad del juez en los derechos fundamentales del justi-
ciable, en Lima, 2022, en relacion con la primera categoria ética y, en especial, a
la segunda subcategoria, principio de imparcialidad, la posicion teorica de Picado
(2014) nos indica que, por este principio, el juez esta obligado a resolver, conser-
vando su rol de garante de los derechos fundamentales, lo que se corrobora con
el caso, en el sentido que se ha vulnerado el derecho a la prueba del demandado,
lo que se relaciona con la posicion de Duran y Henriquez (2021). Por lo indicado,
podemos expresar que lo desarrollado en el caso tiene limitaciones, porque la
imparcialidad de un juez requiere, primero, un acto formal de no ser parte del
proceso y, segundo, una accion sin condicionamientos subjetivos.

Por tanto, impacta en la segunda categoria, derechos fundamentales, ante lo que
sugerimos que se fortalezca a la OCMA y a la Junta Nacional de Justicia.

Segun lo establecido en el tercer objetivo, determinar la influencia del principio
del control social del juez en los derechos fundamentales del justiciable, en Lima,
2022, respecto de la primera categoria ética y, en especial, la tercera subcategoria
principio del control social, la teoria del control social de Busch (2018) indica que
instituciones como la OCMA vy las vistas publicas de la Junta Nacional de Justicia
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sirven para ejercer control sobre el proceder ético del juez, lo que se corrobora
en el caso de estudio en el sentido que la fiscalizacion de estas instituciones ha
servido para destituir a magistrados corruptos, lo cual se relaciona con la postura
de Guzman (2016) e Idelfonso (2018), que resaltan el control social del periodismo
de investigacion que fiscaliza al sistema de justicia.

Por lo indicado, podemos expresar que lo desarrollado en el caso de estudio tie-
ne limitaciones, pues las denuncias planteadas por el demandado ante la OCMA
y la JNJ han sido desestimadas. Esto impacta en la segunda categoria, derechos
fundamentales, por lo que sugerimos fomentar investigaciones sobre el rol fisca-
lizador del periodismo de investigacion en la ética del administrador de justicia.

V. Conclusiones

Primera. Se ha determinado que si existe influencia de la ética del juez en los de-
rechos fundamentales del justiciable, con base en la teoria de Hortal (2004), por
lo que el juez debe cumplir sus obligaciones institucionales, respetando el Codigo
de Etica del Poder Judicial, y la posicién de Sanchez (2000), quien refiere que re-
fiere el juez debe ejercer la administracion de su judicatura con amplios criterios
éticos. Esto ha permitido corroborar el primer objetivo de esta investigacion; por
tanto, se recomienda fomentar criterios éticos en los jueces, mediante la forma-
cion continua en la ética.

Segunda. Se ha determinado que si existe influencia del principio de justicia del
juez en los derechos fundamentales del justiciable. En virtud de lo mencionado
por Casas (2015), quien fundamenta que la justicia existe cuando el aquo decide
sus fallos sustentado en criterios juridicos del ordenamiento, y basados en la
teoria de Arias de Pablo (2021), quien refiere que no existe justicia cuando la ley
no es respetada por el juez, se ha corroborado el primer objetivo de esta inves-
tigacion. Por ello, se recomienda desarrollar las virtudes judiciales en los jueces,
promoviendo el didlogo de los magistrados con los alumnos de derecho de las
universidades.

Tercera. Se ha determinado que si existe influencia del principio de imparciali-
dad del juez en los derechos fundamentales del justiciable. Con base en la teoria
de Picado (2014), quien refiere que es el principio que obliga al juez a resolver el
conflicto con un criterio objetivo, conservando su rol de garante de los derechos
fundamentales, y la posicion de Abad (2017), quien define la imparcialidad del juez
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como el respeto a la igualdad de los actores y elemento sustancial de las garantias
de un debido proceso, se ha podido corroborar el primer objetivo de esta inves-
tigacion. Por tanto, se recomienda fortalecer a la OCMA y a la Junta Nacional de
Justicia.

Cuarta. Se ha determinado que si existe influencia del control social del juez en
los derechos fundamentales del justiciable. A partir de la teoria de Busch (2018),
quien destaca el rol social de la OCMA y las audiencias ptblicas de la Junta Nacio-
nal de Justicia como fiscalizadores del desempefio ético del juez, y de la posicion
de Idelfonso (2018) y de Guzman (2016) quienes manifiestan que el periodismo
de investigacion fiscaliza al sistema de justicia; esto ha permitido corroborar el
primer objetivo de esta investigacion. Por ello, se recomienda fomentar inves-
tigaciones acerca del rol fiscalizador del periodismo de investigacion, sobre el
desempenio ético del juez.

Finalmente, debemos indicar que la principal limitacion fueron las pocas inves-
tigaciones que existen a nivel nacional, acerca del control social que ejerce el
periodismo de investigacion sobre el desemperio ético del juez y que, en el caso
en estudio, se ha manifestado en la necesidad de complementar las teorias de
Busch, Idelfonso y Guzman para entender que existe un control social realizado
por instituciones como la OCMA y la Junta Nacional de Justicia sobre los actos
del juez. Sin embargo, ese control social es insuficiente y debe ser fortalecido,
asi como promover investigaciones cientificas sobre el control social que ejerce
el periodismo de investigacion en la administraciéon de justicia porque, a nues-
tro entender, asi se evitan el desarrollo de actos de corrupcion al interior de la
magistratura.
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