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PRESENTACION

fectuando una parafrasis de las palabras que el doctor Manuel C. Rodriguez, primer

Presidente de este superior tribunal, pronuncié la tarde del 23 de mayo de 1920, en

la ceremonia de su instalacion, ha querido la suerte concederme el alto honor de

escribir estas lineas de presentacion de Ipso Jure, en mi condicién de Presidente,
dentro del marco de celebracién del 90° aniversario de instalacién de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque.

La creacion de nuestra Corte se produjo, en efecto, en circunstancias que entraba
en vigencia en el pais el Cédigo de Procedimientos en materia Criminal y que inspiré la
necesidad de dictar medidas que faciliten la aplicacién de esta norma. Coincidentemente,
en el periodo de mi gestién, ha entrado en vigencia en el Distrito Judicial de Lambayeque
el Nuevo Cdédigo Procesal Penal al que seguira la Ley Procesal de Trabajo, en consonancia
con las modernas tendencias del Derecho, el devenir histérico y las necesidades sociales
y econdmicas de nuestro tiempo.

Al iniciar sus labores la Corte Superior de Justicia de Lambayeque contaba con una
sala mixta y ocho juzgados del crimen y de primera instancia. Posteriormente se han
ido creando nuevos 6rganos jurisdiccionales para atender a una vasta poblacién que
demanda una pronta y eficaz imparticién de justicia y que comprende las tres provincias
de Lambayeque y tres del departamento de Cajamarca (Cutervo, Jaén y San lIgnacio),
contando en la actualidad con 11 salas superiores, 67 juzgados especializados y mixtos,
28 juzgados de paz letrado y 305 juzgados de paz.

Este aniversario impone no sélo un recuento histérico, sino una necesaria e ineludible
reflexion acerca del rol cumplido por la Corte Superior como instituciéon y de los
magistrados de este distrito judicial como funcionarios publicos, en la dificil, delicada,
complicada y, a veces, incomprendida tarea de impartir justicia y en la afirmacién de los
valores democraticos de un Estado de Derecho, en el cual el Poder Judicial es uno de sus
soportes fundamentales.

Junto con el recuento histérico, la necesaria e ineludible reflexién y una autocritica
sincera, esta el compromiso de los jueces de este distrito judicial, de los auxiliares
judiciales y administrativos, de contribuir a la mejora sustancial de la tarea encomendada
constitucionalmente para lograr una pacifica convivencia social. Este es el legado de los
90 afios de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque y el reto para sus integrantes.

Ricardo Ponte Durango
Presidente
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PALABRAS DEL DIRECTOR

ESTIMADOS AMIGOS:

IPSO JURE cumple con esta edicion de 2 afios. Se trata de un nuevo aniversario que de
suyo representa un contexto muy especial en la medida que mantenernos en el espacio
virtual, ha significado un conjunto de retos, exigencias y sacrificios, que bien valen hoy la
pena recordar pues la aventura de escribir, producir, armar, diagramar y salir al mundo
virtual, representa un esfuerzo conjunto que sin la ayuda de un equipo de trabajo seria una
empresa casi imposible.

De otro lado, la internacionalizacion de IPSO JURE como medio de difusién electrdnica
es una exigencia impostergable en la medida que la comunicacién de ideas hoy no admite
fronteras, mas aun si éstas son virtuales. Si hace 50 afios, conocer las ideas del viejo
continente europeo acarreaban meses de diagramacién, imprenta y distribucién, hoy los
enlaces virtuales que permite internet, hacen posible la divulgacion de ideas en cuestidon
de segundos. Hoy IPSO JURE llega a 19 paises a través de la Red Latinoamericana de Jueces
REDLAJ y nuestro formato e ideas, modestamente, al menos son conocidas en casi toda
Iberoamérica.

Mas lo trascendente y alli coincidimos en lo relevante de este mensaje de saludo, a
propdsito de la internacionalizacién, es que la coordinaciéon conduce a otros retos
adicionales. Uno de ellos es precisamente que nos vemos precisados a mejorar la calidad
de nuestros contenidos. Bajo esa pauta y siendo mayo un mes muy especial para la
Corte Superior de Justicia de Lambayeque, pues cumplimos 90 afos de existencia, les
comentamos que hemos logrado establecer contacto con varios profesores de prestigio
de universidades europeas y prestigiosos académicos de nuestro continente, y ello hace
real una nueva edicién de IPSO JURE con marcados alcances internacionales.

Asi, en esta oportunidad tenemos el honor de hacer saber que el profesor Michelle
Taruffo, de la Universidad de Pavia, Italia, nos envia una investigacion intitulada
“Osservazioni sulla prova per indizi". De la misma forma, el profesor Luis Prieto Sanchis,
de la Universidad de Castilla La Mancha, Espaiia, nos alcanza un trabajo denominado
“Constitucionalismo y globalizacién”. A su turno, José Eduardo de Resende Chaves Junior,
ilustre magistrado de Brasil, trabaja un tema de suma actualidad intitulado “El fallo oral
y el expediente electrénico”. Y entre profesores nacionales de trayectoria, tenemos una
investigacion del Dr. César Landa Arroyo, también magistrado del Tribunal Constitucional
de Peru, denominada “Autonomia procesal del Tribunal Constitucional: la experiencia del
Pera”.

Se trata, en suma, de varios trabajos que engalanan esta edicién por el XC aniversario de
la Corte Superior de Justicia de Lambayeque y que permiten a 2 afios de nuestra primera
edicidén, reafirmarnos como la primera revista virtual del Poder Judicial.




Es verdad y es necesario decirlo, que nuestro formato virtual, por su agilidad, ha
permitido con creces mantenernos vigentes e inclusive, conforme podran Uds. apreciar en
alguna bibliografia de los nuevos articulos, nuestras ediciones anteriores ya representan
fuente de consulta y ello hay que ponerlo de relieve. Lambayeque se convierte asi, con
la ayuda de colaboradores de todos los ambitos, en centro de pensamiento académico
y se proyecta al mundo, a esa aldea global donde todos somos ahora mas que vecinos
pues el mundo virtual toca a nuestras puertas en todos los momentos del dia. Por esa
razon, expresamos nuestra fe, conviccidn y esperanza de que podamos seguir trabajando
muchas ediciones mas.

Que sean muchos anos si El Altisimo lo permite.
Hasta la proxima

El Director




PLURALISMO, TOLERANCIA Y APERTURA COMO VALORES
BASE EN LA LIBERTAD DE EXPRESION

EDWIN FIGUEROA GUTARRA'

NTRODL{CCION. I. LA LIBERTAD DE
EXPRESION Y SUS CONTENIDOS.
Una aproximacién a los contenidos
de la libertad de expresion. Valores

de la libertad de expresién. Pluralismo.
Tolerancia. Apertura. |l AVANCES
Y RETROCESOS EN EL SISTEMA

INTERAMERICANO RESPECTO A LA
LIBERTAD DE EXPRESION. éHacia dénde
va la libertad de expresion? Avances
saludables en libertad de expresion.
Audiencias tematicas. Mayor proteccién
normativa. Importante desarrollo
jurisprudencial. Situaciones de retroceso a
salvar. Atentados a la libertad de expresién
en general. Asesinatos de periodistas.
Cierre de medios de comunicacion.
Impunidad de agresores. Reflexion final:
¢Podemospautearlalibertad de expresion?
Necesario colofén

Una democracia funcional es la mdxima garantia
de orden publico y la existencia de una sociedad
democratica se basa en la piedra angular del
derecho a la libertad de expresién

CIDH

INTRODUCCION

Desde que hacia las 17.30 horas del 14
de julio de 1789, la guardia del Palacio de
La Bastilla capitulaba frente a unos 50,000
ciudadanos parisinos que habian logrado
antes extraer unos 40,000 fusiles de Les
Invalides, el Museo de Armas de Francia, y
con ello se generaba un nuevo capitulo en
la historia contemporanea enarbolandose

los nuevos valores revolucionarios de
“Libertad, igualdad y fraternidad” °, mucho
hatranscurridoenelescenariodelalibertad
de expresion de los ciudadanos. Aquel
trinomio angular para los revolucionarios
franceses, bien puede hoy entenderse, en
el derecho a expresarse de los ciudadanos,
como un tripode al que hemos querido
denominar, amodo de titulo de este ensayo,
“Pluralismo, tolerancia y apertura”.

Con esta singular propuesta, creemos
trasvasar el devenir histérico, desde un
Estado Legislativo cuyo control estatico de
las normas supone el criterio interpretativo
de que la ley es el punto de partida y
llegada de la lectura de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, hasta
los albores de un Estado Constitucional,
latente desde la Declaracién Universal de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1948, que hoy, via control dinamico de
las conductas de los Estados en materia
de derechos humanos, es la fiel expresién
mejorada del punto de encuentro de una
nueva percepcion de los derechos de las
personas, entendidos hoy como derechos
prevalentes en los ordenamientos juridicos
nacionales y supranacionales.

Es relevante admitir, en estos 50 afios de
reposicionamientos de los estandares en
los derechos humanos, que mucho se ha
avanzado con la creacién de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos
CIDH y con la propia determinacion de
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Corte IDH, como drganos de

*Doctor en Derecho. Juez Superior Titular Lambayeque. Profesor Asociado Academia de la Magistratura. Docente Universidad San Martin de Porres, Filial Chiclayo. Becario

Aula Iberoamericana, La Constitucionalidad de las Leyes, Céadiz, Espafia, 2009.

2 Originalmente la divisa era jLiberté, égalité, fraternité ou la morte ! (Libertad, igualdad, fraternidad o la muerte!)




decision de las controversias juridicas
respecto al veraz cumplimiento de los
Estados parte, respecto de los derechos
contemplados en la Convencion Americana
de Derechos Humanos. El haz de derechos
protegidos por estos organos hito en
el sistema interamericano de derechos
humanos, marca la pauta del principio
de progresividad, es decir, tienden por su
naturaleza a mayores niveles de proteccion
y no acttiian en clave desmejorativa.

En ese contexto de avances, conquistas
y espacios en el Volksgeist* de los pueblos
que habitan el hemisferio bajo los alcances
de la Convencién Americana, la libertad de
expresiondesempenaunrolpluriactivo,esto
es, muchos otros derechos se encuentran
en directa imbricacién con la libertad de
expresion para su pleno ejercicio si y solo
si, estan dadas las bases democraticas
para que las personas puedan expresarse
libremente y sin restricciones, sin mas
limitaciones que aquellas contempladas
por el articulo 13 de la Convencién y los
instrumentos adyacentes que constituyen
un bloque de defensa de derechos
esenciales como lo representa la libertad
de expresion.

No es nuestro objetivo solo esbozar una
proclama axioldgica y teleolégica de la
libertad de expresién. Aspiramos a mucho
mas. Nuestro ensayo pretende elaborar
un reenfoque de la libertad de expresion
desde los valores base que dan nombre
a nuestro estudio. Es con los sentidos
interpretativos amplios del pluralismo,
tolerancia y apertura, todos ellos en el
seno de una sociedad democratica, que
podemos sugerir nuevos estandares a
tener en cuenta por parte de los Estados

signatarios de la Convenciéon Americana,
cuando del examen de los conflictos que
involucran afectaciones a este derecho se
trata.

En ese propésito, juega un papel clave
central la orientacién jurisprudencial que
ya en muchos fallos emblematicos ha
asumido la Corte Interamericana, asi como
las posiciones cuasi-jurisdiccionales que
ha enarbolado la Comision Interamericana
de Derechos Humanos en sus alegatos
ante la Corte. En términos de Victor
Abramovich, pretendemos que los paises
del hemisferio se “aten al mastil” de los
valores de la libertad de expresion para
un redimensionamiento de este derecho
ancla en el sistema interamericano. Y en
ello corre paralelo un concepto matriz: solo
a través de una plena democracia, podran
coexistir un pluralismo de espiritu amplio
hacia todas las posiciones de expresion
en el seno de los paises americanos, una
marcada tolerancia respecto de aquellas
posiciones que en nombre de lademocracia
ejercensuderechoaexpresarselibremente,
y por ultimo, una exigible apertura que ha
de subyacer en la puerta de ingreso a los
ordenamientos juridicos nacionales, bajo
el aura del principio de progresividad. En
ese sentido, defender el thelos o esencia de
la democracia, en atencidén a su significado
ético, se convierte en el insumo basico de
nuestro derecho a un pleno ejercicio de
la libertad de expresion. En adicion a ello,
la libertad de expresion es plenamente
compatible con los postulados del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos
DIDH, en razén de que se inscribe en la
finalidadprincipaldeimpedirlaarbitrariedad
en el ejercicio de la libertad de expresion,
al tiempo que limita al dominio de los

% Del aleman Volk (pueblo) y Geist (espiritu). Es un concepto propio del nacionalismo romantico, que consiste en atribuir a cada nacién unos rasgos comunes e inmutables a lo
largo de la historia. Asi podriamos proponer la libertad de expresién como un valor ahistdrico, anterior y superior a las personas, y por tanto, parte de la naturaleza vivida del

sistema interamericano.




Estados sobre los individuos, restringiendo
el ejercicio y control de este derecho solo
a supuestos predeterminados. Bajo esta
premisa, el DIDH deviene en la base virtual
sobre la cual se van a asentar los valores
de la libertad de expresion para su plena
aplicacién en el sistema interamericano.

Grosso modo, desarrollamos en este
ensayo nuestra percepcion de en qué
forma debemos caracterizar la aplicacién
de la libertad de expresiéon en nuestros
paises y sobre cuales valores base ha de
sustentarse. De esta forma, aludimos a
los caracteres mas representativos de
en cudles formas de acciéon podemos
entender la existencia del pluralismo en
las sociedades democraticas. Igualmente,
hasta donde debe llegar la tolerancia desde
la perspectiva axiolégica de entender
la libertad de expresién como valor
prevalente. Adicionalmente, identificamos
apertura y progresividad de modo
estrecho para una mejor comprensién de
la libertad de expresarse. A continuacion,
sin ser exhaustivos por razones de espacio,
pretendemos describir los items en los
cuales identificamos avances sustantivos
respecto a la libertad de expresion asi
como areas de carencia en las cuales aun
es necesario trabajar con perseverancia.

Nuestra contribucién es por cierto
sencilla. Sin embargo, nuestros objetivos
son ambiciosos: calar profundamente en
la mente de los ciudadanos y reposicionar
la libertad de expresién como uno de
los principales valores del sistema

4 Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

interamericano.

I. LA LIBERTAD DE EXPRESION Y
SUS CONTENIDOS

Una aproximacion a los contenidos de la
libertad de expresion

La libertad de expresion es un derecho
ancla en el sistema interamericano. El
articulo 13 ° de la Convencién Americana
de Derechos Humanos fija los estandares
a partir de los cuales se van a desarrollar
los demas instrumentos del sistema.
Resulta importante, a partir de una
lectura interpretativa amplia del articulo
en mencién, determinar los contenidos
materiales de la libertad de expresion
asi como fijar los Unicos supuestos de
excepcion.

Diversos instrumentos del sistema
interamericano nos permiten inferir
un avance sustantivo en la libertad de
expresion, en via de desarrollo normativo
como jurisprudencial. En el rubro de
normas juridicas, coadyuva plenamente
la Declaraciéon de Chapultepec’ cuando
alude que “una prensa libre es condicidn
fundamental para que las sociedades
resuelvan sus conflictos, promuevan el
bienestar y protejan su libertad. No debe
existir ninguna ley o acto de poder que
coarte la libertad de expresion o de prensa,
cualquiera sea el medio de comunicacion.”
El propdsito es de necesaria correlacion: la
libertad de expresién no puede ser ejercida
si no existe el derecho a una prensa libre

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito 0 en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.
2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral pablicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas

y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa, con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la

adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra
accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningdn motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.
5 Adoptada por la Conferencia Hemisférica sobre Libertad de Expresion celebrada en México, D.F., el 11 de marzo de 1994.




a través de la cual materializar la facultad
a expresarse libremente. La prensa
libre, por cierto, es un sinénimo de plena
democracia.

La Declaracién de Principios de la
Libertad de Expresiéon ° contiene, a juicio
nuestro, una de las definiciones mejor
logradas de este derecho supranacional, y
se refiere a ella en el modo siguiente. “la
libertad de expresidn, en todos sus formas,
es un derecho fundamental e inalienable,
inherente a todas las personas. Es, ademas,
unrequisitoindispensable paralaexistencia
misma de una sociedad democratica”. En
tanto derecho fundamental, la libertad
de expresion tiene un contenido esencial
inatacable, al cual el legislador no tiene
acceso para regular en contrario a este
derecho. De otro lado, la vinculacién entre
libertad de expresiény plena democracia,
es muy estrecha en tanto ésta es condicién
para la plena realizacién de este derecho
y aquella representa una consecuencia de
unademocraciarespetuosadelos derechos
humanos.

Enrelacién alos contenidos de la libertad
de expresion, Loretti ' precisa un contexto
de amplio alcance cuando sefiala: “Se
enfatiza el alcance universal del derecho a
la libertad de expresidn, tanto para quienes
difunden como para quienes reciben”. En
rigor, el sujeto beneficiario no es solo quien
comunicay ejerce su derecho a expresarse
conplenalibertad,sinotambiénquienrecibe
esa informacion. A partir de esta premisa,
podemos constatar que el haz de derechos
protegidos por la libertad de expresion es
considerable, en tanto que para que otros
derechos fundamentales * sean ejercidos
a plenitud, constituye requisito previo que

exista libertad de expresion.

De cara entonces a la existencia del
derecho a la libertad de expresién asi como
de otras libertades subyacentes y que son
albergadas por esta libertad prevalente,
se contrapone la necesaria contrastacién
entre democracia y libertad, las cuales
constituyenunbinomioindisoluble’.Sinesa
necesaria simbiosis se produce una anomia
de la sociedad, una restriccién in extremis
para la vida democratica de un pais. Un
Estado sin libertad de expresién genera el
reinado de la arbitrariedad y promueve una
homogeneidadideolégicainpeiusantesque
una constelacién de valores de todo orden.
La libertad en sentido general, cuando es
promovida, se une al progreso, se hermana
con el orden y se asocia al desarrollo de la
institucionalidad de los Estados.

Renglén aparte merece también un
estudio de las funciones de la libertad de
expresion dentro del criterio de valores
asignado. Conforme al Informe Anual de
la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos 2008° “la importancia de la
libertad de expresion se deriva, entre otras
razones, de su triple funcién en el sistema
democratico (...). En primer lugar, se trata
de uno de los derechos individuales que
de manera mas clara refleja la virtud que
acompafia-ycaracterizalossereshumanos:
la virtud Unica y preciosa de pensar el
mundo desde nuestra propia perspectiva;
(...) en segundo lugar, la Comisién y la
Corte Interamericana han subrayado
en su jurisprudencia que la importancia
de la libertad de expresion dentro del
catalogo de los derechos humanos, se
deriva también de su relacién estructural
con la democracia (..); finalmente,

®Durante el afio 2000 la Relatoria de la Libertad de Expresion trabajo en la elaboracion de un proyecto de Declaracion de Principios de este derecho. Finalmente, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos aprob6 dicho proyecto en su 108 periodo ordinario de sesiones en octubre de dicho afio.

TLORETTI, Damian. Aplicacion de los principios de libertad de expresion del articulo 13 de la convencion Americana sobre Derechos Humanos. En Victor Abramovich, Alberto
Bovino, y Christian Curtis (eds) La aplicacién de los Tratados sobre Derechos Humanos en el ambito local. CELS, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, pag. 968.
&Nominalmente podemos sefialar, entre otros, el derecho a la igualdad, la libertad de credos, de creacion intelectual.

9 Cfr .Declaracion de Chapultepec. Preambulo.
“nforme de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion 2008. Pag. 120.




la jurisprudencia interamericana ha
explicado que la libertad de expresién es
una herramienta clave para el ejercicio de
los demas derechos fundamentales.”

La reflexién que antecede es en conjunto
demostrativa de la estrecha vinculacién
entre libertad de expresiéon y democracia,
juicio de valor que es angular en el sistema
interamericano. Sin una vivida democracia,
es muy poco lo que se puede avanzar en
la procura existencial de los ciudadanos
y en ausencia de ella, se consolidan los
regimenes autoritarios y arbitrarios,
en tanto no existe medio alguno de
racionalizacion del ejercicio del poder
desde la perspectiva de la informacién
plena. Regresamos, en caso de ausencia
de la libertad de expresion, al Machtstaat”
pues no existen pesos y contrapesos en
el Estado de Derecho y el soberano se
convierte en dictador pues ninglin medio
estaria en condiciones de informar sobre
los asuntos que en abstracto, deberian ser
conocidos por los ciudadanos.

VALORES DE LA LIBERTAD DE
EXPRESION

No podemos entender el contenido
conceptual de la libertad de expresién
como derecho humano de orden prevalente
y por su naturaleza insita, como derecho
fundamental, si no asociamos esta facultad
a un contenido axioldgico juridico. Como
sefiala Gregorio Peces Barba”, el contenido
de los derechos fundamentales comprende
“tanto los presupuestos éticos como
los componentes juridicos, significando
la relevancia moral de una idea que
compromete la dignidad humana y sus
objetivos de autonomia moral, y también

la relevancia juridica que convierte a
los derechos en norma basica material
del Ordenamiento, y es instrumento
necesario para que el individuo desarrolle
en la sociedad todas sus potencialidades.
Los derechos fundamentales expresan
tanto una moralidad basica como una
juridicidad basica.” En esa definicion del
maestro madrilefio, el contenido juridico
es vinculado al sentido preceptivo de
la libertad de expresién en tanto los
Estados estan obligados a observar sin
restricciones, salvo las permitidas por el
ordenamiento interamericano, la plena
aplicacion de la libertad de expresién. En
tanto, en su contenido axioldgico, existe
un componente de eticidad, es decir,
de indudable vinculaciéon al sentido de
dignidad de la persona. Solo a través del
reposicionamiento del valor dignidad
respecto a este derecho de plena expresion,
podemos albergar entonces los valores de
pluralismo, toleranciay apertura, los cuales
dan un contenido de “vida" al derecho a la
libertad de expresion.

PLURALISMO

La coexistencia de distintas tendencias
constituye un valor matriz de la libertad de
expresion. En efecto, esatravés de distintas
posiciones, opiniones y expresiones que el
pluralismo, como componente axiolédgico
de la libertad de expresion, adquiere carta
de ciudadania en el Estado Democratico
y Social de Derecho, cuya expresién
tangible podemos denominar hoy Estado
Constitucional, y mas aun Estado de
Derechos Humanos, en atencién al valor
que ya representa para todos los Estados
del ordenamiento interamericano, la
vinculatoriedaddelaConvenciénAmericana

" Estado bajo el régimen de la fuerza”, es decir, el Estado absoluto caracteristico del siglo XVII.
12PECES BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Madrid. Universidad Carlos Il de Madrid. Boletin Oficial del Estado, 1999. Pag. 37.




y sus instrumentos coadyuvantes en la
defensa de los derechos humanos. En esa
linea de ideas, la fuerza resolutiva de las
decisiones jurisprudenciales de la Corte
Interamericana, ya no constituyen solo el
referente jurisprudencial de un érgano de
justicia supranacional, sino representan el
punto de inflexion para una materializacion
de todos los derechos humanos y en
especial, el derecho a la libertad de
expresion.

El sentido de pluralismo que asignamos
como valor base de la libertad de expresion
se asocia indisolublemente a la vigencia
de los medios de prensa. Ellos resultan un
insumo vital para el ejercicio pleno de este
derecho prevalente. En esa linea de ideas,
acotala Declaracion de Chapultepec: " “Sin
medios independientes, sin garantias para
sufuncionamientolibre,sinautonomiaensu
toma de decisiones y sin seguridades para
el ejercicio pleno de ella, no sera posible la
practica de la libertad de expresion. Prensa
libre es sinédnimo de expresion libre.”

La libertad de expresion exige pues
la coexistencia de distintas posiciones,
inclusive conflictivas respecto de este
derecho. Y surge una cuestion frontal:
éinclusive debe coexistir dentro de ese
espiritu de pluralismo, aquella prensa que
ejerce un periodismo incompatible con
las reglas de la ética y la moral? Prima
facie, existe el derecho a informar y en ello
estan involucrados todos los instrumentos
internacionales vigentes que pretenden
crear conciencia de un espiritu de plena
difusion de las ideas. Sin embargo, el
ejercicio coherente de la libertad de
expresion solo puede ser objeto de
restricciones, conforme invoca el articulo

¥ Declaracién de Chapultepec. Preambulo.

13 de la Convencion Americana, a través del
sistema de responsabilidades ulteriores,
de un lado, y por otro, siempre que los
contenidos de expresiéon se asociaren a
condiciones de ofensa al derecho alamoral,
en cuanto concierna a la protecciéon de la
nifiez y la adolescencia, y contra aquellas
acciones que incitaren a favor de la guerra
y que promuevan politicas de odio. Estos
filtros son sustanciales para un contexto de
restricciones y nos llevan, en el sentido de
un pluralismo real, a que todos los demas
supuestos de aplicacion de la libertad de
expresion, tengan cabida en los Estados
que conforman el sistema interamericano.

LaDeclaraciénde Chapultepecdesarrolla
una serie de conceptos relevantes sobre
pluralismo” y sefala:” En la sociedad
actual, los medios de comunicacion
masiva, como la televisidén, radio y prensa,
tienen un innegable poder en la formacion
cultural, politica, religiosa, etc. de todos
los habitantes. Si estos medios son
controlados por un reducido nimero de
individuos, o bien por solo uno, se est3,
de hecho, creando una sociedad en donde
un reducido niumero de personas, ejercen
el control sobre la informacién, y directa
o indirectamente, la opiniéon que recibe
el resto de las personas. Esta carencia de
pluralidad en la informacién es un serio
obstaculo para el funcionamiento de la
democracia. La democracia necesita del
enfrentamiento de ideas, del debate,
de la discusién. Cuando este debate no
existe o estad debilitado debido a que las
fuentes de informacién son limitadas, se
ataca directamente el pilar principal del
funcionamiento democratico.”

Inferimos, en atencién a lo expuesto,

1 Antecedentes Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion. Principio 12, parrafo 55.




que la carencia de pluralidad distorsiona el
sentidoreal delalibertad de expresion pues
reduce el debate de ideas a un estandar
minimo, de suyoincompatible conlaslineas
directrices normativas y jurisprudenciales
del sistema interamericano de derechos
humanos.

En atencion a la pauta descrita, adquiere
plena vigencia la premisa establecida en el
caso lvcher Bronstein® en el sentido de la
exigencia de “fortalecer el funcionamiento
de sistemas democratico pluralistas vy
deliberativos mediante la proteccion
y el fomento de la libre circulacién de
informacion, ideas y expresiones de toda
indole”. Debemos acotar, de igual forma,
que la jurisprudencia ha enfatizado que
“la funcién democratica de la libertad
de expresion la convierte en condicidn
necesaria para prevenir el arraigo de
sistemas autoritarios y para facilitar la
autodeterminacién personal y colectiva” ”.

¢Qué implica entonces el pluralismo en
relacion a la libertad de expresion? Que
no apliquemos distingos de ninglin orden
respecto a las fuentes informativas, que
admitamos que todos los ciudadanos,
medios de comunicacién e instituciones
de todo tipo tengan libertad de informar,
y que podamos entender que solo a través
del pluralismo puede existir una libertad de
expresion plena.

TOLERANCIA

El contenido axioldgico de la tolerancia
exige de suyo, respecto a la libertad de
expresion, ademas de la coexistencia de
posiciones que representa el pluralismo,
una manifiesta percepcion de aceptacion

en el sentido de que todos los contenidos,
opiniones, posiciones que involucren
las facultades de plena manifestacion
de expresion de los ciudadanos, no
merezcan mayor restriccion que
las contempladas por la normativa
internacional” y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana”.

Es importante advertir que representa
una posicién plenamente compartida la
cuestién de que la tolerancia supone la
eliminaciéon sustantiva de toda censura
previa, consagrandose en su lugar el
sistema de responsabilidades ulteriores.
Aqui adquiere relevancia, dentro de la
necesaria apertura que el derecho a la
libertad de expresién exige, que los Estados
parte del sistema interamericano, adopten
como criterio regulador que no pueden
asumir posiciones de intolerancia frente
a los contenidos informativos y que en
razén a ello, consagren controles previos
a la libertad de expresion, o en su caso,
mecanismos materiales de censura previa
frente a manifestaciones en curso de la
libertad de expresidn, es decir, a producir
restricciones cuando se viene ejerciendo la
libertad de expresar o informar.

La tolerancia nos induce a una actitud
permisiva bien entendida, a efectos de
admitir todos los contenidos sobre libertad
de expresion, en la perspectiva de que una
plena democracia alberga todo tipo de
manifestaciones, cuidando que el rigor de
las excepciones se manifieste solo en la
responsabilidad ulterior de quien informé
conreal malicia®, excluyendo, por su propio
contenido peyorativo, los procesos penales
de responsabilidad en casos de libertad de
expresion, y en su lugar, categorizando los

5 CIDH. Alegatos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Ivcher Bronstein v. Perd. Parr. 143.
16 Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinién Consultiva OC-585. Parr. 70.
7 El articulo 13 de la Convencion, como hemos sefialado supra, fija como exclusiones la proteccion moral de la nifiez y la adolescencia, la propaganda a favor de la guerra 'y

la apologia del odio.

18 Resultan casos embleméticos para la consolidacion de la jurisprudencia sobre libertad de expresion, en orden cronoldgico, los casos La Ultima Tentacién de Cristo- Olmedo
Bustos y otros v. Chile; Ivcher Bronstein v. Pert; Herrera Ulloa v. Costa Rica; Ricardo Canese v. Paraguay; Palamara Iribarne v. Chile; y Kimel v. Argentina. De igual forma, la

Opinién Consultiva OC- 585, sobre la Colegiacién Obligatoria de Periodistas.

®En la doctrina de la real malicia, es necesario demostrar la mala fe de quien informa irresponsablemente, subordinado a valores que presentan ostensible conflicto con la liber-
tad de expresion. Si no existe demostracion suficiente de la real malicia del sujeto activo informante, no deben aplicarse supuestos de restriccion a la libertad de expresion.




procesos de responsabilidad civil. En este
aspecto, la Opinion Consultiva OC- 585 fija
contenidos determinados de restriccion a
la libertad de expresién”, en funcién a los
cuales se definen las Unicas situaciones de
restriccidn a esta libertad ancla.

La tolerancia también comprende” “no
obstaculizar el libre debate de ideas y
opiniones (para) un efectivo desarrollo del
proceso democratico”, es decir que desde
Alaska a Tierra del Fuego, el derecho a
la libertad de expresién es de naturaleza
irrestricta y los Estados no deben juzgar la
evolucién de este derecho como un pasivo
en sus politicas de derechos humanos, sino
como un activo del devenir democratico
que precisamente beneficia a ciudadanos,
Estados e instituciones en su libre derecho
a expresar las ideas que conciernen al
medio donde habitan.

Pero vayamos mas alla aun. Hasta la
informacién errénea goza de sustento” en
cuanto a su admisibilidad en los escenarios
democraticos. Podriamos bien conjeturar
respectoaquelasdistorsionesinformativas
no deban gozar de apoyo informativo. Sin
embargo, el valor tolerancia auspicia la
plena difusién de la libertad de expresion,
restringiendo los matices de difusidon
solo a supuestos clausus taxativamente
predeterminados. Sobre este supuesto
se pronuncian los Antecedentes de la
Declaracién de Principios” en el sentido
siguiente: “(...) en base a la doctrina
sobre reporte fiel, la reproduccioén fiel de
informacion no da lugar a responsabilidad,
aun en los casos en que la informacion
reproducida no sea correcta y pueda
danar el honor de alguna persona. Las
bases de esta doctrina se encuentran en

2Vid infra 32
2 Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion. Preambulo.

la necesidad de la libertad de expresién
e informacién para la existencia de una
sociedad democratica. Dentro de un
sistema democratico, el debate debe ser
fluido y amplio.

La publicidad de la informacién proveida
por terceros no debe verserestringidaporla
amenaza de responsabilidad al informador
simplemente por reproducir lo manifestado
por otro. Esto implica una restriccion
innecesaria que limita el derecho de las
personas a estar informadas.” Las premisas
aludidas son sin duda valiosas pues
podemos inferir, con meridiana claridad,
que la informacién errénea no debe ser
objeto de restriccién, aun si inclusive
la fuente resulta equivocada. Si alguien
informd incorrectamente, el ejercicio del
derecho de réplica es una potestad abierta
y manifiesta, esto es, la informacion errada
no puede generar, bajo ningliin concepto,
restricciones en la libertad de expresion.

La tolerancia abarca, de igual forma,
una realidad sensible respecto a los
funcionarios publicos, atendiendo a la
condicidén especial de quienes asumen una
responsabilidad en funciones del Estado.
Vale decir, por la naturaleza especial de sus
tareas, los funcionarios publicos estan mas
expuestosal escrutiniodelaopiniénpublica
y por tanto, a los estandares de examen
de sus funciones en cuanto a la libertad
de informar se trata. A este respecto, la
Declaracién de Chapultepec prescribe” :”
Ningun medio de comunicacién o periodista
debe ser sancionado por difundir la verdad
o formular criticas o denuncias contra el
poder publico”.

Unainterrogantevalidapodriaexpresarse

22 Cfr. Antecedentes Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion. Principio 7. Pérrafo 35.
2 Cfr. Antecedentes Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion. Principio 10. Pérrafo 49.

% Declaracion de Chapultepec. Articulo 10.




en el sentido siguiente: éno causamos
acaso una discriminaciéon peyorativa
cuando aludimos a que los funcionarios
publicos deben estar mas expuestos al
examen de la opinidn publica conrelacién a
otras profesiones respecto de las cuales no
existe este requerimiento mas exhaustivo
de examen? Debemos advertir que se trata
de una discriminacién positiva, es decir,
de una condiciéon permisible en el sistema
interamericano, en tanto debemos aludir
al caracter especial de funciones en el
sector publico. El ciudadano que accede
a una funcién puablica, per se admite
tacitamente una valoracion especial de sus
responsabilidades e implicitamente acepta
un mayor rigor en cuanto a sus tareas de
suyo particulares se refiere. En atencién
a ello, el funcionario publico debe ser
tolerante respecto a la indagacion publica
sobre su labor y la regla de tolerancia se
constituye en un supuesto angular respecto
a sus funciones, las cuales conciernen
a todos los ciudadanos, en tanto el
funcionario publico trabaja en beneficio
de un colectivo o comunidad de personas.
Naturalmente, las excepciones solo pueden
estar representadas por trasgresiones
manifiestas a su derecho al honor, siempre
que existan condiciones de responsabilidad
ulterior y de modo congruente con los
supuestos predeterminados por ley.

La tolerancia implica, de otro lado, que
los paises del sistema interamericano
acepten el activismo de las instituciones
de derechos humanos en la defensa de
la libertad de expresiéon. Parafraseando
a Viviana Krsticevic, el “abordaje” de
los derechos humanos, en términos de
estrategia, representa una férmula de
defensa amplia de los derechos de los

ciudadanos y como tal, debe ser parte de
la conducta de tolerancia de los Estados
que la defensa de derechos como la
libertad de expresién, admita todo tipo de
estrategias en defensa de la libertad de
expresarse, de informar y ser informados.
Los Estados tienden, muchas veces, a no
ser congruentes con las actividades de
entidades no gubernamentales a favor
de la libertad de expresarse, y con ello se
producen conductas antidemocraticas. En
ese sentido, es necesario que las entidades
de defensa de los derechos humanos
puedan desarrollar, con plena libertad, sus
actividades de defensa y estén facultadas
para fijar libremente las estrategias
de litigio que estimen convenientes,
identificando los actores del sistema, las
consideraciones politicas y las realidades
juridicas necesarias en lo que respecta a
la organizacién de defensa de la libertad
de expresién de las personas. Los Estados
no pueden pues ser intolerantes con las
actividades de defensa de los organismos
de derechos humanos.

Una reflexion de fondo adicional: si
defendemos abiertamente la libertad de
expresion, écorresponde avalar aquellas
actitudes, que en ejercicio del derecho a la
libertad de expresion, afectan la honra de
las personas, conforme hemos adelantado
liminarmente supra? ¢éPodria acaso
inferirse que el sistemainteramericano, con
la fuerza de sus instrumentos normativos
y la vinculatoriedad de sus decisiones
jurisprudenciales, pudiera acaso ubicarse
en la orilla de avalar, convalidar y proteger
aquellos actos que lesionan un bien juridico
tanpreciadocomoloeselderechoalhonor?
Ciertamente que no, pues constituye
un sofisma que la libertad de expresion




pudiera constituir un derecho absoluto. Por
el contrario, las excepciones al ejercicio
pleno de la libertad de expresiéon estan
predeterminadas normativamente” vy al
respecto, el Poder Judicial en los paises del
hemisferio representa un segmento base
fundamental, en tanto es en el Derecho
Interno de los paises donde se agota la
jurisdiccién para una observancia plena de
la libertad de expresién. En ese orden de
ideas, los estandares de nuestro derecho
prevalente, han de significar contrapesos
frente a los posibles excesos en los
tribunales nacionales. Eso es vital: en tanto
los jueces constitucionales de los paises
miembro del sistema, manejen mejor los
estandares de observancia y respeto por la
libertad de expresion, mayor sera el efecto
de irradiacién de este derecho y mayor la
concientizaciéon hemisférica por la plena
aplicacién de este derecho.

En ese plano de reflexiéon, coincidiendo
con Rodrigo Uprimny, una plena libertad
de expresion, conocidos sus adecuados
estandares, coadyuva a que los jueces
tomen decisiones mas garantistas, en tanto
se refuerza el sistema de proteccién en su
conjunto de los derechos vinculados a este
derecho prevalente. De la misma forma,
una observanciairrestricta de este derecho
permite interiorizarnos en el concepto de
que la Comisién y la Corte lleguen a los
jueces antes que intentar que lleguen casos
al sistema interamericano. Asi logramos
unaredefinicidon de los tribunales de justicia
y logramos armonizar las Constituciones de
los paises con los Tratados del sistema de
proteccién. Como diria Victor Abramovich,
con estas acciones “acomodamos a los
pasajeros con el orden constitucional”.

%Vid supra 16.

El valor tolerancia nos dice, en suma,
que resulta condicién esencial para la
plena libertad de expresion, la necesaria
predisposicion de todos los actores del
sistema interamericano para asumir como
expresiones en democracia, todo tipo de
contenidos informativos, a excepcién de los
fijados por el articulo 13 de la Convencién
Americana.

APERTURA

El sentido teleolégico de la apertura, en
un contexto de plenaaplicacién del derecho
a la libertad de expresion, exige asumir
un sentido de progresividad material.
Humberto Nogueira Alcald” refiere a este
respecto: ““Los derechos fundamentales
(...) unavezincorporados al ordenamiento,
sonirreversiblesysolopuedendesarrollarse
de acuerdo al principio de progresividad.”

Nuestra propuesta de apertura involucra
que progresivamente la consagracién del
derechoalalibertad de expresién propenda
hacia la permisividad de contenidos
conceptuales y procedimentales de mayor
alcance, esto es, a que las situaciones de
restriccion al ejercicio de este derecho,
sean cada vez menores o sumamente
excepcionales.

La evolucién histérica de este derecho en
el sistema interamericano nos brinda una
descripcion congruente con el sentido de
apertura que proponemos como estandarte
axiolégico de la libertad de expresion.
A su turno, la existencia de regimenes
totalitarios y de por si restrictivos,
generaron innumerables mecanismos de
censuraprevia,fundamentalmentedeorden
administrativo.Lairrupciondelosregimenes

% NOGUEIRA ALCALA, Humberto. La interpretacién constitucional de los derechos humanos. Ediciones Legales. Lima, 2009. Pég. 57.




democraticos, en forma posterior, aupados
al contenido de amplia irradiacién” de los
derechos humanos, fue restringiendo la
censura previa, acogiendo el sentido de
responsabilidad ulterior previsto por el
articulo 13 de la Convenciéon Americana.
En ese trayecto tuvo lugar, inclusive, la
despenalizaciéon paulatina del tipo legal
de desacato en muchos ordenamientos
juridicos del sistema interamericano. Mas
aun, existe una marcada tendencia”® a que
las opiniones, cual fuera su procedencia, no
sean susceptibles de querellas o procesos
penales de injuria, difamacién y calumnia,
sino que materialmente se consagre solo
un procedimiento de responsabilidad
civil que a su vez se cifia a determinados
barémetros taxativamente descritos en
forma previa por las leyes de la materia.
En definitiva, la aplicacion de un nuevo
modelo procesal penal” en el continente,
exige que solo cierto tipo de procesos
penales relevantes lleguen a juicio oral,
correspondiendo desestimar en el camino
a aquellos procedimientos que no relnen
la condicion de trascendentes para una
decision penal de fondo.

Podemos observar, en el sentido de los
argumentos expuestos, que la apertura
es un sendero de ida y no de retorno. La
progresividad que caracteriza este derecho
consagraendefinitivamecanismosdemayor
apertura conforme evoluciona el sistema
interamericano. La apertura resulta pues
unvalor clave pues la evolucién del derecho
a la libertad de expresion, materialmente
traduce que las acciones de los Estados,
vayan abriendo senderos de observancia 'y
respeto por la libertad de expresién, y que
en forma progresiva manejen estandares
de mayor aplicabilidad.

La apertura que resulta implicita en
un contexto de libertad de expresion
plena exige, de la misma forma, una
estrecha vinculacién con los principios de
transparenciay publicidad. A esterespecto,
nos dicen los Antecedentes sobre Ia
Declaracién de Principios sobre Libertad de
Expresion”: “Este derecho cobra atiin mayor
importancia por encontrarse intimamente
relacionado al principio de transparencia
de la administracién y la publicidad de los
actosdegobierno.ElEstado, enestesentido,
se constituye como un medio para alcanzar
el bien comun. Dentro de este contexto, el
titular de la informacidn es el individuo que
delegd en los representantes el manejo
de los asuntos publicos. El principio de
transparencia lo que demanda es una
posicion servicial de la Administracion,
aportando aquella documentacién que
hubiera sido previa, correcta y claramente
solicitada, en la medida en que no se
encuentre temporalmente excluida del
ejercicio del derecho.” De esta reflexiéon
nacen, en ejercicio de esa necesaria
transparencia, los derechos de acceso
a la informacién publica, como premisa
base en un Estado Democratico, y de
autodeterminacidon informativa, como la
facultad de que los contenidos en registros
de orden informativo, sean veraces y se
ajusten a la realidad. Ambos derechos
constituyen el ambito de proteccién del
proceso de habeas data”.

La apertura como mecanismo base
aplicativo de la libertad de expresién
implica, por contraste natural, ser
confrontada con su contexto opuesto:
situaciones de no apertura o restriccion,
es decir, circunstancias en las cuales, a raiz

%7 La doctrina alemana asigna un sentido de “Ausstrahlungswirkung” al efecto de irradiacion de las normas constitucionales sobre todo el ordenamiento juridico. Esta figura es

plenamente aplicable a los derechos humanos, en tanto valores supranacionales.

% nforme Especial de la Relatoria de la Libertad de Expresion 2008. Capitulo IV. Parr. 64.

% Sujeto a rasgos adversariales y en el cual, los principios de oralidad, publicidad, inmediacion y contradiccién constituyen los valores base del nuevo sistema penal.
% Antecedentes Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion. Principio 4, parrafo 18.
%11 os derechos de acceso a la informacion pblica y la autodeterminacion informativa gozan de proteccién constitucional en paises como Brasil y Perd, en procesos constitucio-

nales auténomos predeterminados para la tutela de dichos derechos.




del desarrollo jurisprudencial del articulo
13 de la Convencién Americana, podamos
identificar, con suficiencia y objetividad,
escenarios de impedimentos formales y
materiales a la libertad de expresion.

Un instrumento que por excelencia
desarrolla el ambito de restricciones
excepcionales a la libertad de expresidn,
como hemos inferido liminarmente supra,
es la Opinién Consultiva 0C-585, relativa a
la Colegiacién Obligatoria de Periodistas”,
instrumento en el cual se establece” : “El
abuso de la libertad de expresion no puede
ser objeto de medidas de control preventivo
sino fundamento de responsabilidad
para quien lo haya cometido. Aun en
este caso, para que tal responsabilidad
pueda establecerse validamente, segun
la Convencion, es preciso que se reunan
varios requisitos, a saber:

a)Laexistenciadecausalesderesponsabilidad
previamente establecidas,

b) La definicién expresa y taxativa de
esas causales por la ley,

c) Lalegitimidaddelosfinesperseguidos
al establecerlas, y

d) Queesascausalesderesponsabilidad
sean " necesarias para asegurar “ los
mencionados fines. (...)".

Los presupuestos materiales sefialados
constituyenunaextraordinariaherramienta
para que los ambitos opuestos a la apertura
en el ejercicio de la libertad de expresion,
sean estrictamente predeterminados.
Mas aun, de la lectura de las exigencias
para que prospere la validacién de una
restriccion a la libertad de expresion,
extraemos una referencia evidente al
principio de proporcionalidad” , en tanto

la intervencién en la esfera del derecho
a la libertad de expresién, requiere la
acreditacion de una medida idénea para el
cumplimiento de un fin adecuado. De otro
lado, exige que la medida de restriccion
impuesta sea la menos gravosa, pues
de no haberse aplicado la vulneracién
menos grave, entonces deviene excesivo
el impedimento formulado. A su turno, la
ponderacién implica que a mayor grado de
intervencion de un derecho opuesto a la
libertad de expresién, tanto mayor debe ser
la satisfaccion de este ultimo derecho. De
ahi que en una forma aplicativa de pesos
y contrapesos (checks and balances),
podamos concluir que bajo un criterio de
jerarquia mévil y en las condiciones “x.y, z"
un derecho fundamental prevalecié sobre
otro. Notese aqui la aseveracion precisa
en el sentido de que no se trata de que un
derecho humano sea mas importante que
otro, sino de la prevalencia condicionada
casuistica de un derecho sobre otro.

Adicionalmente, es pertinente advertir
que”“Lacolegiaciénobligatoriaolaexigencia
de titulos para el ejercicio de la actividad
periodistica, constituye una restriccion
ilegitima a la libertad de expresion. La
actividad periodistica debe regirse por
conductas éticas, las cuales en ninglin caso
pueden ser impuestas por los Estados.” En
estricto, la no exigencia de colegiacién para
el oficio de periodista resulta de alcance
distinto en relacién a otras profesiones y es
a través del concepto de progresividad en
la apertura, que es necesario ponderar que
la libertad de informar adquiere un status
especial en la jurisprudencia interamericana
y que todos los ciudadanos estan en plena
libertad de ejercer suderecho alalibertad de
expresionydemodoespecial,losperiodistas,

% Consulta formulada por el Gobierno de Costa Rica, en el sentido de si existe pugna o no pugna o contradiccion entre la colegiatura obligatoria como requisito indispensable

para poder ejercer la actividad de periodista.
% Opinion Consultiva 0C-585. F.J.39.

% Método interpretativo que comprende los subexamenes de idoneidad, necesidad y ponderacion en sentido estricto, respecto de las restricciones a los derechos humanos. Su
aplicacion jurisprudencial es amplia pues comprende fallos tanto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos( caso Kimel v. Argentina) asi como del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Tribunales Constitucionales aleman y espafiol y la gran mayoria de Cortes Constitucionales de Latinoamérica.

3 Cfr. Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion. Articulo 6.




para quienes solo existe como restriccion
el conjunto de supuestos esbozados por el
articulo 13 de la Convencién Americana.

Aperturay progresividad resultan, a tenor
de lo expresado lineas arriba, en dos valores
intrinsecamente vinculados en tanto todos
los signos materiales de progresividad
en el derecho a la libertad de expresion-
mayor existencia de medios de prensa,
libertad de contenidos en general como
medios de expresion, entre otros- exigen
que las sociedades “abran” sus politicas de
aceptacion a la libertad de expresarse.

Los valores a que aludimos- pluralismo,
tolerancia y apertura- representan, en
nuestra propuesta, las pautas de accidn
minimas de la libertad de expresién
para su desarrollo pleno en el sistema
interamericano. Dichos contenidos
axioldgicos son esencialmente realizables
en los regimenes democraticos, en la
medida que la democracia es la base de un
Estado de Derechos Humanos, concepcion
nuestra a través de la cual consideramos la
sustancial vinculatoriedad que el sistema
interamericano representa para todos los
actores del espacio continental.

Il. AVANCES Y RETROCESOS EN
EL SISTEMA INTERAMERICANO
RESPECTO A LA LIBERTAD DE
EXPRESION

éHacia donde va la libertad de expresion?

Sin duda podemos aseverar que la
libertad de expresion va hacia estandares
de plena aplicaciéon. La experiencia
aplicativa en el sistema interamericano nos

dice, con consistencia, que existen avances
sustantivos en la consolidacion de una
progresividad plena, cada vez en mayor
grado, de la libertad de expresion. Sin
embargo, frente a politicas de observancia
de este derecho, coexisten igualmente
actitudes aun hostiles hacia el pluralismo,
asi como actitudes de poca tolerancia
hacia la plena aplicacién de este derecho,
y por ultimo, existen acciones y omisiones
ausentes, en términos de apertura, hacia
los contenidos de amplitud que exige la
libertad de expresidn.

Pasemos revista, entonces, a un glosario
de ideas sumilla, a modo de balance, no
exhaustivo pero si referencial, sobre los
avancesy retrocesos en materia de libertad
de expresion.

Avances saludables en libertad de
expresion

No podemos negar que existe un
importante camino avanzado por el
sistema interamericano en materia de
libertad de expresion. Aun falta mucho mas
por trabajar y sistematizar. No obstante
ello, es pertinente mencionar algunos de
los sélidos avances en cuanto concierne
a la evolucién positiva de la libertad de
expresion, optando por referirnos solo a un
reducido conjunto de pasos en firme, de los
muchos que por cierto existen.

Audiencias tematicas

Las audiencias tematicas impulsadas
por la Relatoria de la Libertad de Expresion
representan un esfuerzo importante por
poner al dia este derecho prevalente en
el ordenamiento interamericano. Asi lo




sefiala Lilia Ramirez” cuando manifiesta:
“Ciertamente, ayuda mucho que mediante
audiencias tematicas y periddicas (cada
seis meses), la CIDH tenga la posibilidad
de analizar los principales problemas
de derechos humanos de los paises
integrantes del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, y que escuche en
estos foros tanto a los que demandan la
violaciéon o mayor atencion de un derecho
fundamental, como a los gobiernos e
instituciones estatales que son los que
deberian encargarse de su tutela, y cuya
labor de garantia se encuentra cuestionada
ante el pedido de audiencia.”

Sustantivamente, las audiencias
tematicas sobre libertad de expresion,
coadyuvan mucho a que los Estados y la
CIDHencuentrenenlaexposiciénfrecuente
de temas vinculados a este derecho,
puntos en comun, la mejor de las veces, y
en otras tantas, procedan a diagnosticar
qué es lo que no se esta trabajando bien.
Y el baréometro de esto ultimo reside en
los casos puntuales que son materia de
denuncias por acciones hostiles contra la
libertad de expresarse. Estas audiencias
resultanentoncesimportantesdiagndsticos
pues a partir de las mismas, los Estados
parte del sistema interamericano, estan
en condiciones de verificar cuales son las
falencias relevantes en la defensa de esta
libertad prevalente por la expresion.

MAYOR PROTECCION
NORMATIVA

Es menester precisar que contamos
con herramientas tuitivas para una plena
aplicacién de la libertad de expresidn,
inclusive superando los estandares

que ostenta el sistema intereuropeo.
Conforme sefiala Felipe Gonzales™ La
Corte ha asumido expresamente que la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos es mas protectora de la libertad
de expresion que el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y que el
Convenio Europeo de Derechos Humanos'y
Libertades Fundamentales, observando que
“[lI1la comparacion hecha entre el articulo
13 [de la Convencién Americana] y las
disposiciones relevantes de la Convencién
Europea (articulo 10) y del Pacto (articulo
19) demuestra claramente que las garantias
de la libertad de expresién contenidas en la
Convencidon Americana, fueron disefiadas
para ser las mas generosas y para reducir
al minimum las restricciones a la libre
circulacion de las ideas”.

La cita de Gonzales es precisa en
términos comparativos puntuales vy
arroja una conclusiéon de suyo valedera:
el sistema interamericano ha trabajado
mucho mas un perfil normativo tutelar
de la libertad de expresion. En ese orden
de ideas, los ciudadanos de los Estados
parte del continente gozamos en abstracto
de herramientas mejor disefiadas en su
ambito de proteccion.

En adicién al articulo 13 de la Convencién
Americana, conforme ya hemos antes
advertido,laDeclaraciéondePrincipiossobre
Libertad de Expresidn, los Antecedentes de
la mismay la Declaracion de Chapultepec,
permiten que tanto los Estados del sistema
asi como la Relatoria de la Libertad de
Expresion en su funcién de apoyo a la
CIDH, puedan contar con herramientas
principistas que suponen un extraordinario
conjunto de mandatos de optimizacién en

% RAMIREZ VARELA, Lilia. Libertad de Expresion en Perd ante la CIDH: El doble estandar y la aplicacién selectiva de los controles gubemamentales. En Informativo Justicia

Viva. Perd. 05 de noviembre de 2009.

3T GONZALEZ MORALES, Felipe Censura judicial y libertad de expresion: sistema interamericano y derecho chileno. En GONZALES, Felipe. Ed. Libertad de Expresion en Chile.

Universidad Diego Portales, Santiago.2006. Pag. 10




defensa de los ciudadanos del sistema.

IMPORTANTE DESARROLLO
JURISPRUDENCIAL
Carlos Ayala Corao, en diversas

conferencias magistrales, al invocar a Evan
Hughes, a quien le atribuye la maxima “The
Constitution is what the judges say what it
is” (La Constitucion es lo que los jueces
dicen que es), alude con igual versacién al
concepto clave bifronte de existencia de
los frentes nacionales e internacionales de
defensa de los derechos humanos.

Los primeros parten de la premisa de que
los derechos fundamentales son protegidos
a través de sus Cartas Constitucionales,
las cuales son fuente interpretativa en
los conflictos en el Derecho Interno. Pero
es en el frente internacional en donde
con mayor énfasis se acopla una sélida
valla jurisprudencial de fallos distintos
que en conjunto forman un bloque de
vinculatoriedad” para los casos de libertad
de expresion que conozca el sistema y ello
corresponde a decisiones de la Corte IDH
que han marcado la ruta interpretativa en
el tema de la libertad de expresion.

En forma breve y relevante, creemos
importante destacar las lineas
argumentativas de los casos que han
emblematizado el desarrollo de la libertad
de expresion en nuestro continente:

En el caso Olmedo Bustos v. Chile”, caso
la Ultima Tentacién de Cristo, la Corte
destacéquenosepodiaaplicarmecanismos
de censura previa a raiz de una pelicula que
solo expresaba una concepcién abstracta
de ciertas tradiciones cristianas y que la

% Por oposicion al concepto tradicional de blogue de constitucionalidad

censuraadministrativaconstituiaunaforma
de afectacion de la libertad de expresion.
En cuanto al caso Ivcher Bronstein v. Pert”,
la posiciéon de la Corte consistié en que
existié violaciéon de la libertad de expresién
del sefor lvcher, al habérsele cancelado la
nacionalidad administrativamente, fuera
de plazoy sin fundamento, con el propdsito
de excluirlo de la direccién de su canal, el
cual venia informando criticamente sobre
la actuacién del gobierno de entonces.

A su turno, en el caso Herrera Ulloa v.
Costa Rica”, destacaron los argumentos de
proteccion fiel en un diario costarricense
local de determinadas afirmaciones
publicadas en la prensa europea, que
aludian a la reputacién de un funcionario
diplomatico natural de Costa Rica,
destacado en Bélgica. La Corte asumid
que la reproducciéon de una informacién
no significa la comisién de un delito y que
la condena penal impuesta al afectado,
violaba su libertad de expresidn. En el fallo
Ricardo Canese v. Paraguay” , la Corte
determind que existia violacién del derecho
alalibertad de expresién del sefior Canese,
al haber sido éste condenado por el delito
de difamacidn, a raiz de declaraciones que
tuvieron lugar en la contienda electoral
paraguaya de 1992,

ElcasoPalamaralribarnev.Chile”enfatiza
que se produjo igualmente afectacion de
la libertad de expresion al confiscarse la
obra escrita del sefior Palamara por parte
del gobierno militar chileno, a raiz de sus
criticas al Servicio de Inteligencia del pais
surefio. La Corte entendié que se produjo
una seria afectacion a la libertad de
expresion pues el tema tratado en el libro
era de orden publico.

¥ Corte IDH, caso Olmedo Bustos. Sentencia de 05 de febrero de 2001. Serie C. No. 73.

0 Corte IDH, caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 06 de febrero de 2001. Serie C. No. 74.

“ Corte IDH, caso Herrera Ulloa. Sentencia de 02 de julio de 2004. Serie C. No. 107.

“2 Corte IDH, caso Ricardo Canese. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C. No. 111.

3 Corte IDH, caso Palamara Iribarne. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C. No. 135.




Un importante desarrollo argumentativo
del principio de proporcionalidad tiene lugar
en el caso Kimel v. Argentina“ . El sefior Kimel
habia publicado un libro en el cual criticaba
la actuacion de un juez argentino, a raiz
del asesinato de unos religiosos durante la
dictadura militar, atribuyéndole lenidad en
su intervencién. La Corte declaré que Kimel
fue afectado en su derecho a la libertad de
expresion, al haber sido condenado a un afo
de prisién y a una indemnizacion a raiz de sus
criticas. Lorelevante del caso es la aplicacién al
caso concreto de los estandares de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, a fin de destacar que no hubo excesos
en la actividad informativa de Kimel.

SITUACIONES DE RETROCESO A
SALVAR

Los pasivos en libertad de expresion aun
son muchos. No es motivo de satisfaccion
sefialar que aun subsisten fuertes carencias
en el sistema de proteccidon de la libertad de
expresion. Sin embargo, la referencia a ellos
nossirve parainteriorizarelmensajede quees
estaslineasdonde debemostrabajar. Veamos
algunos segmentos representativos.

Atentados a la libertad de expresion en
general

Las afectaciones materiales contra la
libertad de expresion se materializan en
atentados de diverso orden y alcance.
Conforme al punto 4 de la Declaracién de
Chapultepec, “el asesinato, el terrorismo,
el secuestro, las presiones, la intimidacion,
la prision injusta de los periodistas, la
destruccion material de los medios de
comunicacion, la violencia de cualquier tipo

# Corte IDH, caso Eduardo Kimel. Sentencia de 02 de mayo de 2008. Serie C. No. 177.

y la impunidad de los agresores, coartan
severamente la libertad de expresion y de
prensa. Estos actos deben ser investigados
con prontitud y sancionados con severidad.
“No podemos aqui sino lamentar la extensa
listadeatentadoscontralalibertadexpresion
en todas sus formas” , guiados por impedir
que los medios de prensa cumplan su labor.
Las preguntas clave son: ¢{Es contrario a
la democracia, la pluralidad de medios?
¢Hacia dénde nos lleva esa intolerancia? ¢é
Por qué cerrar la apertura informativa?

ASESINATOS DE PERIODISTAS

Los casos mas algidos de atentados
contra la libertad de expresion, estan
representados por graves ataques en los
cuales muchos periodistas han perdido la
vida, convirtiendo esta profesién en una de
las mas riesgosas del mundo.

Los instrumentos normativos se han
preocupado por advertir las obligaciones
de los Estados frente a los asesinatos de
periodistas y asi los Antecedentes de la
Declaracién de Chapultepec” sefalan:
“Conforme a la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos y otros
instrumentos de derecho internacional, los
Estados tienen el deber de investigar de
maneraefectivaloshechosqueocasionaron
el asesinato de periodistas y sancionar
a sus autores. La Corte Interamericana
ha sostenido que la investigacién: Debe
tener un sentido y ser asumida por el
Estado como un deber juridico propio y
no como una simple gestiéon de intereses
particulares, que dependa de la iniciativa
procesal de las victimas o de sus familiares
o de la aportacion privada de elementos
probatorios, sin que la autoridad busque

#5Vid. Informe Especial de la Relatoria de la Libertad de Expresion 2008. Capitulo IV. Pags. 22 a 118.
“Antecedentes Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion. Principio 9, parrafo 40.




efectivamente la verdad".

A juicio nuestro, los casos de asesinatos
de periodistas representan, como indicamos
supra, los casos mas graves de afectacion
a la libertad de expresion pues constituyen
vulneraciones materiales al derecho a la vida.
Elasesinatoparaacallarunavozdeprotestaes
un delito pluriofensivo pues no solo restringe
la libertad de expresidn, sino arrebata al ser
humano el bien juridico mas preciado: la vida.
En el dmbito interamericano, muy a pesar
nuestro, México tiene la tasa mas alta de
asesinatos de hombre de prensa. Entre 1995
y 2005, 20 periodistas fueron asesinados en
dicho pais: En 2006, ocurrieron 9 asesinatos
y hubo 1desaparecido; en 2007, 3 asesinatos
y 3 desapariciones; y en 2008, 4 asesinatos y
1 desaparicién”.

CIERRE DE MEDIOS DE
COMUNICACION

Los cierres administrativos de medios de
comunicacién se producen de modo muy
sutil en tanto, en una suerte de monitoreo,
no se suelen renovar las licencias de
operatividad de estaciones de radio y
televisién, sin razones aparentes. Ello se
produce en funcién a la linea informativa de
los medios de prensa, seglin sea critica o no
de las politicas de gobierno de los Estados.
El cierre de Radio Caracas Television RCTV”
es emblematico por el contexto mediatico
de cierre. De igual forma, la situacién de
presion contra Globovision de Venezuela,
es preocupante pues a pesar de las medidas
cautelares a su favor”, diversas agresiones
privadas no han cesado. Adicionalmente,
en el pais llanero, con fecha 31 de julio de
20009 se produjo el cierre de 34 emisoras,
las cuales debieron cesar sus transmisiones

de modo inmediato. Los motivos no fueron
explicitos.

IMPUNIDAD DE AGRESORES

Elcontextodeimpunidaddelasagresiones
contra ciudadanos, periodistas y medios
de prensa en el ejercicio de su libertad de
expresion, es igualmente preocupante.
La impunidad puede advertirse de dos
formas: o no se ejecutan investigaciones
debidas en estos casos de lesa agresién a
la libertad de expresarse, o si se producen
enjuiciamientos, éstos no concluyen dentro
de plazos razonables. Multiples ejemplos
de estas situaciones” se reproducen en el
Informe 2008 de la Relatoria de la Libertad
de expresiony la cantidad de casos que solo
en el 2008 han ocurrido, nos persuaden
de la urgente necesidad de reposicionar
el concepto de sancién oportuna. En caso
contrario, cierto es aquel adagio que reza
“justicia que tarda, no es justicia”.

Reflexion final: {Podemos pautear la
libertad de expresion?

En este segmento que con propiedad
llamariamos el quehacer de una larga
conclusién nos corresponde interrogarnos,
a este nivel de nuestro estudio, si podemos
manejarestandaresdelibertaddeexpresion
a modo de un catalogo de pautas para los
Estados parte en general, las instituciones
publicas y privadas vinculadas a la libertad
de expresion y en forma sustancial, paralos
jueces de derechos humanos que forman
parte del sistema interamericano.

Nos aventuramos a una respuesta
plenamente positiva en la medida que la
interiorizacién de la libertad de expresion

47Vid. Informe Especial de la Relatoria de la Libertad de Expresién 2008. Capitulo IV. Pags. 79 a 80.

* Televisora cerrada el 27 de mayo de 2007, después de 53 afios ( sic!!!) en el aire.

“® Corte IDH. Resolucion del 29 de enero de 2008. Medidas provisionales respecto de la Republica Bolivariana de Venezuela. Asunto de la Emisora de Televisién “Globovisién”
50Vid. Informe Especial de la Relatoria de la Libertad de Expresion 2008. Capitulo V. Pags. 22 a 118.




como derecho ancla y pluriactivo del
ordenamiento interamericano, representa
el necesario engranaje para la plena
aplicacién de otros derechos subyacentes
a la facultad de expresar nuestras ideas.

Resulta sumamente ambicioso hablar
de un pauteo de la libertad de expresién.
Sin embargo, procuremos ubicarnos en
el plano de los imperativos categoricos
kantianos, estrechamente vinculados a
la moral, e imaginemos que los Estados
parte del sistema interamericano asumen
estandares operativos para una plena
materializacién de la libertad de expresion.
¢Eselloirrealizable? Creemos que, ariesgo
de terquedad, si bien no podemos en
estricto sustentar reglas procedimentales,
si podemos aludir a un conjunto de pautas
de accién para una mejor aplicacion de
los estandares de la libertad de expresion,
sentido valorativo en el cual nuestras
propuestas de pluralismo, tolerancia y
apertura asumen un sentido protagénico.

En consecuencia, dichas pautas de accion
pueden ser esbozadas en la siguiente
forma:

1.  Laimplementaciéon del derecho a la
libertad de expresion en el Derecho Interno
de los paises del sistema interamericano
es una exigencia impostergable y en esa
linea de ideas, los valores matrices son
pluralismo, tolerancia y apertura.

2. Las acciones por la libertad de
expresion deben concebir la existencia de
un doble frente: los frentes nacionales, en
donde debe promoverse entre los jueces
nacionales un adecuado conocimiento de
los estandares jurisprudenciales de la Corte
y las decisiones cuasi.-jurisdiccionales de la

Comisidn, para su aplicacién en el Derecho
Interno de los paises, a fin de crear un
activismo judicial ponderado. A su turno, el
frente internacional resulta subsidiario por
naturaleza. Es en este ultimo donde se han
producido avances sustantivos y materiales
respecto a la libertad de expresion y
corresponde seguir trabajando en ello.

3. El control de convencionalidad en
relacién a los estandares de la libertad de
expresion, debe significar la concientizacién
de la vinculatoriedad de los fallos
jurisprudencialesdelaCorteInteramericana.
A este respecto, la operatividad y el control
de adecuacion deben fijar como valores
ancla los sentidos interpretativos mas
importantes en el sistema interamericano
sobre libertad de expresién, asumiendo
como prevision el aforismo anglosajon
“Good cases make good law” (los buenos
casos hacen buenas decisiones).

4. La labor de todos los actores del
sistema interamericano debe apuntar a
un tripode de acciones para la defensa de
la libertad de expresién: recopilar todos
los casos de afectacion a este derecho,
diagnosticar las vulneraciones producidas
en cada caso y recomendar a los Estados,
las acciones necesarias a tomar para evitar
se repitan las agresiones. La Relatoria de la
Libertad de Expresién cumple estos roles
idéneamente pues anualmente recopila
las agresiones a la libertad de expresidn,
pais por pais, resumiendo y al mismo
tiempo diagnosticando qué se debe hacer
al respecto. En adicién a ello, se producen
continuas audiencias tematicas en diversos
Estados para un contacto directo con los
actores del sistema, entre ciudadanos,
entidades no gubernamentales y Estados.




Estos mecanismos deben continuar.

5. Igualmente, juega un rol fundamental
la previsién de una mayor difusién de la
libertad de expresién en todos los ambitos
educativos y ésta es tarea vital de los
Estados, los cuales desde los niveles iniciales
de educacioén hasta las mas altas esferas de
formacion, deben implementar una cultura
de los derechos humanos en su sentido
mas amplio. Si esos ciudadanos se forman
en una cultura de respeto irrestricto por
los derechos humanos en general y de la
libertad de expresion en particular, creemos
que habra menos atentados y agresiones a
la libertad de expresion. Las herramientas
normativas ya existen. Igualmente, una
frondosa jurisprudencia tuitiva constituye
una pléyade de conceptos tutelares de la
libertad de expresion. El reto es concienciar
a mas ciudadanos de ese requerimiento
histérico que implique aplicar, ejercer y vivir
la libertad de expresién dia a dia.

NECESARIO COLOFON

El trajin de vivir dia a dia el sistema
interamericano en sus multiples expresiones,
desde las aulas universitarias en las cuales los
derechos humanos antes que una asignatura
son una vivencia profundamente axioldgica,
o bien a través de las controversias juridicas
vinculadas a los derechos fundamentales en
las cuales los casos judiciales son patrocinados
en el objetivo de lograr la tutela de la justicia, o
€n su caso, si se vivencia el sistema de trabajo
de defensa de los derechos humanos en los
pasillos de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en Washington D.C. o en
los estrados de la Corte Interamericana en San
José, son vivencias que nos persuaden de que
la tarea de defensa de los derechos humanos

antes que una ocupacion es un compromiso de
fidelidad con la esencia de nuestra condicién
de personas. Y en ese horizonte tutelar, la
libertad de expresion juega un rol de derecho
humano protector base, por los multiples
derechos humanos conexos que se cobijan
bajo su seno y sin cuyo manto de proteccion,
solo constituirian expresiones de buena
intencién, mera inspiracién de los legisladores
e intérpretes, sin espiritu ni vocacién de
concrecion material.

Reafirmamos pues que el pluralismo, la
toleranciay la apertura, como valores base de
la libertad de expresion, constituyen el plexo
axioldgico sobre el cual ha de desarrollarse la
libertaddeexpresion.Setratadeunaexigencia
histdrica, sinla cual el sistema interamericano
no cumpliria su funcidn tutelar. En atencién a
ello, no basta la proclama moral de nuestro
ensayo al proponer un trinomio de valores,
sino un espiritu de accién para conducir a
buen puerto la realizacién plena de la libertad
de expresiéon. En ello se resume nuestro
compromiso con la historia de los derechos
humanos.

Seamos concientes, por ultimo, de que la
tarea de defensa de lalibertad de expresién
es un contexto permanente de idas y
venidas, de pasos firmes en defensa de este
derechotutelar, y deindeseados retrocesos
que nos toca combatir. Advirtamos pues
que ese “eterno retorno”, generado per
se y en cual la vida de las personas es
fugacidad, nacimiento, duracién y muerte,
involucra una lucha permanente y sin
término por la defensa de la libertad de
expresion. Nuestra lucha entonces ha de
ser hoy, mafiana y siempre.




ANTE EL DESPIDO EN EL REGIMEN DE LA ACTIVIDAD PRIVADA:
¢PROCEDE EL AMPARO LABORAL ANTE LOS JUZGADOS CIVILES O EL
PROCESO ORDINARIO LABORAL ANTE LOS JUZGADOS LABORALES?

R

JACQUELINE RODAS SANCHEZ
SECRETARIA DEL SEGUNDO JUZGADO LABORAL DE CHICLAYO
MAESTRIA EN DERECHO CON MENCION EN CONSTITUCIONAL Y GOBERNABILIDAD.

.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

En los Juzgados laborales de

Chiclayo, existe una gran problematica

en el planteamiento de las demandas,

cuando se trata de una persona- por decirlo

en términos sencillos- “despedida del

trabajo”: no saben si recurrir a los Juzgados

laborales o via proceso de amparo ante los
Juzgados Civiles.

Es el caso que en los Juzgados Laborales
se solicita la reposicidon de trabajadores
sujetos al régimen de la actividad privada,
hasta por causales no previstas en el
Decreto Supremo 003-97 TR; como
si se tratara de procesos de amparo,
declarandose infundadas sus demandas.

Sucede también que al interponer un
proceso de amparo ante los Juzgados
Civiles, es rechazada la demandada, por
carecer el proceso de amparo de etapa
probatoria y los remiten a la via ordinaria
laboral, sin percatarse que para la causal
invocada no existe prevista la reposicién en
la via ordinaria laboral, que es justamente el
propdsito del demandante- su reposicion-.

Il.- INTRODUCCION:

Debo partir sefialando que la norma
que regula el despido, en el Régimen de la
actividad privada es el Decreto Supremo
003-97-TR, Ley de la Productividad vy
Competitividad Laboral, que regula, tanto
el despido nulo como el despido arbitrario.

Es el Precedente Vinculante, recaido en
el Proceso de Amparo, Expediente 0206-
2005 -PA/TC, seguido por César Antonio
Baylén Flores, que establece los criterios,
la via procedimental especifica y reglas
procesales aplicables para la dilucidacion
de controversias laborales de caracter
individual, sea en el ambito laboral privado
o en el publico. Dicho precedente es de

vinculacion a partir de su publicacién,
por tanto, es de observancia de todo
Juzgador.

lll.- EL DESPIDO EN EL DECRETO
SUPREMO 003-97-TR, LEY

DE LA PRODUCTIVIDAD Y
COMPETITIVIDAD LABORAL

3.1.-Para el caso del Despido Nulo:

Es el despido que se basa en una causa
ilicita, y tiene un sistema cerrado de
calificacion, establecidoenel articulo 29 del
Decreto Supremo 003-97-TR, sefialandose
las siguientes causales:

a) La afiliacién a un sindicato o la
participacion en actividades sindicales;

b) Ser candidato a representante de los
trabajadores o actuar o haber actuado en
esa calidad;

c) Presentar una queja o participar
en un proceso contra el empleador ante
las autoridades competentes, salvo que




configure la falta grave contemplada en el
inciso f) del Articulo 25;

d) La discriminacién por razén de sexo,
raza, religion, opinién o idioma;

e) El embarazo, si el despido se produce
en cualquier momento del periodo de
gestacion o dentro de los 90 (noventa)
dias posteriores al parto. Se presume que
el despido tiene por motivo el embarazo,
si el empleador no acredita en este caso la
existencia de causa justa para despedir.

Lo dispuesto en el presente inciso
es aplicable siempre que el empleador
hubiere sido notificado documentalmente
del embarazo en forma previa al despido
y no enerva la facultad del empleador de
despedir por causa justa.”

Para estas causales, si la demanda es
amparada, el trabajador es repuesto a su
Centro de Trabajo.

3.2.-Para el caso de Despido arbitrario:

Conforme a lo normado en el Articulo
34 del Decreto Supremo 003-97 TR,
el despido es arbitrario por no haberse
expresado causa o no poderse demostrar
esta en juicio, y tiene derecho al pago de
la indemnizacién establecida en el Articulo
38, como Unica reparacion por el dafio
sufrido, equivalente a una remuneracién
y media ordinaria mensual por cada afio
completo de servicios con un maximo de
doce (12) remuneraciones.

NO cabe la reposiciéon en el trabajo.

IV.- OTROS DISPOSITIVOS
LEGALES QUE NORMAN EL
DESPIDO NULO:

Del mismo modo son nulos los despidos
del trabajador por razones de ser portador
de Sida, normado en la Ley 26626; por
razones de discapacidad segin Ley
27050 y al que resulta agente de actos de
hostigamiento sexual, segin Ley 27942.

Cuando surja este tipo de causales
también resultan de competencia los
Juzgados Laborales.

V.- EL DESPIDO EN EL PROCESO
DE AMPARO.

En el caso de lesiéon a los derechos
fundamentales ocasionados por el
despido, el amparo constitucional es el
cauce procesal especifico para su tutela,
especialmente en el caso de aquellos
cuya proteccién no pueda obtenerse
mediante la accién de nulidad de despido,
por no encontrarse comprendidos en la
enumeracion cerrada- y limitativa- que
formula la ley laboral *, antes indicada.

Un ejemplo donde se advierte Ia
necesidad de recurrir al amparo es cuando
una persona ha sido despedida bajo la
alegacién de que la Empresa para la cual
labora sefiala que ya no tiene presupuesto
parasolventarel pago; sinembargo después
de su salida contratan a otras personas.
Entonces como abogado analizo, y digo,
tengo dos vias: La via ordinaria laboral, ante
los Juzgados Laborales, que en Chiclayo
son cuatro Juzgados; y otra el Proceso de
Amparo ante los Juzgados Civiles.

1BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “El despido en el Derecho Laboral Peruano”. 22 Edicion-2006, ARA Editores, p. 371




Si analizo la via ordinaria laboral,
especificamente el Decreto Supremo
003-97 TR, Ley de Productividad vy
Competitividad Laboral, si yo quiero que
me repongan en el trabajo, tendré que
ir via despido nulo, ya que si voy por la
indemnizacién por despido arbitrario, sélo
tendré resarcimiento monetario, mas no la
reposicion en mi trabajo. Es asi entonces
que revisando las causales previstas en
el articulo 29 del Decreto Supremo 003-
97-TR no me encuentro dentro de tales
causales, ya que no me han despedido, ni
por pertenecer a un sindicato, ni por haber
sido representante de los trabajadores, ni
por estar embarazada, ni por ninguna de
las causales descritas en dicho articulo. Es
aqui que se requiere recurrir al proceso de
amparo ya que la via ordinaria laboral no
es idonea para la proteccion de mi derecho
lesionado.

Es asi, que cuando la via judicial ordinaria
nosealaviaposibleparaobtenerlareposicion
en el trabajo, el amparo sera la via idénea
para obtener la proteccién adecuada de los
trabajadores del régimen laboral privado,
incluida la reposicion, asi lo establece el
Precedente vinculante, plasmado en la
Sentencia del Tribunal Constitucional del
28.11.2005 (Exp. N2 0206-2005-PA/TC,
Huaura-Pert, demandante: César Antonio
Baylon Flores).

En el caso especifico del proceso de
amparo, en cuanto a su ambito objetivo
material, este proceso estd habilitado
para la tutela de todos los derechos
fundamentales, por lo que en verdad, el
bien juridico protegido a través del amparo
constitucional no es la estabilidad laboral
del trabajador, sino el goce y ejercicio de

2Fundamento 3 del Precedente Vinculante recaido en el Exp. N° 0206-2005-PA/TC

sus derechos constitucionales.

Es con la vigencia del Cédigo Procesal
Constitucional, que se establece, entre
otras cosas, la subsidiaridad para la
procedencia de las demandas de amparo.
Con ello se cambia el anterior régimen
procesal del amparo que establecia un
sistema alternativo. En efecto, conforme
al articulo 59, inciso 2 del Cédigo Procesal
Constitucional, no proceden las demandas
constitucionales cuando existan vias
procedimentales especificas, igualmente

satisfactorias, para la proteccion del
derecho constitucional amenazado o
vulnerado’.

VI.- TIPOS DE DESPIDOS
CONTEMPLADOS POREL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
(TC):

6.1.- Despido Incausado.

Se produce cuando se despide al
trabajador, ya sea de manera verbal
o mediante comunicacion escrita, sin
expresarle causa alguna derivada de
la conducta o la labor que la justifique.
Este concepto ha sido establecido, en un
proceso tramitado via proceso de amparo,
Expediente numero 1124-2002-AA/TC,
caso Telefdénica).

6.2.-Despido Fraudulento.

Este tipo de despido no esta
contemplado  expresamente  por la
normatividad laboral vigente, pero ha sido
analizadoy sancionado porel TC (y que, de
acuerdo al TC, tiene un precedente inicial




en la Sentencia recaida en el Expediente
namero 628-2001-AA/TC).

En este supuesto, o bien el empleador
imputaunacausajustainexistente o basada
en pruebas fabricadas o imaginarias, o
bien, coacciona bajo diversos medios al
trabajador para dar por concluido el vinculo
laboral (renuncia o mutuo disenso con
“Vicio de la voluntad"), o también acusa
faltas no previstas legalmente vulnerando
el principio de tipicidad.’

Como se ha anotado estos conceptos
no se encuentran plasmados en el Decreto
Supremo 003-97-TR, sino que provienen
de procesos de amparo.

VIl.- CONCLUSIONES:

1.-Cuandoserecurraalprocesodeamparo,
por no ser satisfactoria la via ordinaria
laboral, debera precisarse detalladamente
en ese sentido la demandada, a efectos de
que no sea rechazada la demanda.

2.- En relacion a las causales previstas
en el articulo 29 del Decreto Supremo
003-97 TR, con vista del amplio espectro
normativo, si bien el Juzgador laboral,
no se encuentra del todo limitado por
dichas causales- ya que tiene dentro de
sus facultades la aplicacién del “Control

Difuso”- esto es, declarar la inaplicabilidad
de un precepto legal o de inferior jerarquia
que sea contrario a la Constitucion, cabe
preguntarse si seria conveniente ello, o es
que se afectaria la predictibilidad de las
sentencias.

La predictibilidad, permite tener cierta
certezasobreelresultadofinal del procesoy
permiteoptarporiniciaronoundeterminado
proceso laboral, esta capacidad de
prediccion en el proceso laboral, de intuir
el resultado de su pretensién, se da por la
jurisprudencia laboral; sin embargo, si se
comienza a aplicar el control difuso esta
predictibidad se perderiayaque estariamos
en la incertidumbre de saber cual sera el
criterio que aplicara el Juzgador a cargo del
proceso.

Queda abierta asi la disyuntiva si resulta
beneficiosa la aplicacion del control difuso
en los Juzgados laborales, para todo caso
de despido o debe seguirse ventilando el
despido, tanto en la via ordinaria laboral
comoenel procesodeamparo, o mejorain-
para evitar confusiones- debe ampliarse el
articulo 29 del Decreto Supremo 003-97R,
y considerarse como despido nulo a todo
despido ya sea que no tenga causa justa
o ya sea fraudulento; y no sélo a los que
hasta ahora se considera.

L TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Instituciones del Derecho Laboral”. 22 Edicién- 2005. Gaceta Juridica S.A. P.519.
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SUMARIO.

En el Pert y en la mayor parte de paises
de América Latina, cada dia se sufre el
incremento de delitos y graves crimenes;
la comision de asesinatos, asaltos, robos,
trafico ilicito de drogas, van en aumento.
Las razones son la forma ineficiente
de organizacién social, los anti valores
que prevalecen y la falta de éxito en la
prevencion del delito. En realidad no
existen politicas publicas de prevencion
al delito, como en Finlanda, Noruega vy
Suecia. Tampoco existen programas de
educacién ciudadana exitosa y promocion
a los deberes y derechos humanos a gran
escala; asimismo no se cumple el principio
de coordinacion interinstitucional entre
todas las entidades publicas y privadas,
paralograr la meta de eliminar o reducir los
delitos y crimenes, asumiendo el reto que
cada ciudadano, funcionario o autoridad,
sea promotor y defensor de los deberes y
derechos humanos.

PALABRAS CLAVE

1. Delito 2. Virtudes. 3. Politicas Publicas.
4. Derechos Humanos. 5. Prevencion.

In Peru and in most of countries of Latin
America, each day suffers themselves the

increment of crimes and serious crimes;
the commission of murders, robberies,
illicit traffic of drugs, they are on the rise.
The reasons are the inefficient form of
social organization, the no values that
prevail and the lack of success in the
prevention of the crime. In reality there
are not public politics of prevention to
the crime maintained in the time, as in
Finlandia, Norway and Sweden. Neither
programs of successful civic education
exist and promotion to them you owe and
human rights to great scale; likewise itself
does not comply the principle of inter
institutional coordination between all the
private and public companies, to achieve
that of goal to eliminate or to reduce the
crimes and crimes, assuming the challenge
that each citizen, official or authority, be
developer and defender of them owe and
human rights.

KEYWORDS

1. Crime 2. Virtues. 3. Political Public. 4.
Human Rights. 5. Prevention.

POLITICAS PUBLICAS DE
PREVENCION DE DELITO.

1.- Antecedentes.-
Con el surgimiento de la sociedad, surge
el progreso, el bienestar, la educacion,

pero también el delito.

El delito es un acto u omisidn, tipificado




en laley penal, que vulnera un bien juridico
protegido por la sociedad. El crimen es un
delito grave.

éCuales son las causas de la comisidn
de delitos? Son diversas causas sociales
y psicolégicas; pobreza moral, cultural
y econdmica; marginacién, abandono
familiar, escasa o nula educacion civica.

Una de las causas mas notorias de los
delitos son los vicios en la formacion moral
de las personas; o en otros términos, el
desconocimiento y la falta de practica de
las virtudes.

Las virtudes son potencias humanas, que
por constancia adquieren formas estables
de actuaciéon denominadas habitos; si
son positivos se llaman virtudes; si son
negativos, se denominan vicios.

La virtud, por tanto es una cualidad
positiva, que forma buenos habitos,
inclinando a la persona a pensar, hablary
obrar bien.

Las virtudes morales, protegen vy
perfeccionan la conducta de las personas.
Aristételes descubrié que las virtudes
principales son cuatro: La prudencia,
justicia, fortaleza y templanza’.

La prudencia es la virtud que dispone
la razén practica para discernir - en toda
circunstancia - el bien, eligiendo los medios
justos para realizarlo.

La justicia es la virtud que nos inclina a
dar a Dios y al préjimo lo que les es debido,
tanto individual como socialmente.

Juez de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte
2Se denominan cardinales, por son la clave o fundamento de otras virtudes.

La fortaleza es la virtud que en medio
de las dificultades asegura la firmeza y
constancia para practicar el bien.

Latemplanzaeslavirtud querefrenaelapetito
de los placeres sensibles e impone moderacion
en el uso y consumo de los bienes.

Los delitos como vicios se contraponen a
las virtudes; asi como las tinieblas al sol; y
una solucién para salir de la oscuridad de
los vicios y de los delitos, es encender la
luz de las virtudes.

En resumen los delitos son vicios
contrarios a la moral y a la ley penal; son
un fendmeno sociolégico, psicolégico,
cultural y econémico; que tiene solucion,
no solo mediante las sanciones de la ley,
sino en un conjunto interdisciplinario de
medidas que aborden sus causas'.

Los delitos cunden en la injusticia, el
desorden enlaausenciadevalores morales,
en el afan de dinero facil, en la falta de
respeto a la dignidad de las personas.

Incentiva la comisién de delitos el
defecto o la ausencia de autoridad; el vicio
del alcohol, drogas, juegos; la corrupcion;
el predominio excesivo del capital sobre
el trabajo y la dignidad humana, ya sea
con forma de socialismos o capitalismos
extremos; el abandono familiar y la
marginalidad.

Ademas los delitos como una gangrena
avanzan con la injusticia; cuando no existe
sancién efectiva a los responsables o se
condena a inocentes; aumentan cuando
existen profundos desequilibrios sociales
culturales y econdmicos; cuando faltan
oportunidades  educativas, laborales,




culturales, deportivas, artisticas; o el
Estado es burocratico e ineficiente, por
falta de politicas publicas y buen gobierno;
por el conformismo de los pobres y la
indiferencia de los ricos que relumbran de
fama, bienestar y placer, pero generando
resentimiento, violencia y divisién.

3.- Breve diagnéstico.-

Los indices de criminalidad, los actos
delictivos, crecen dia con dia, en los paises
denominados  subdesarrollados, pero
también en los denominados desarrollados
con algunas excepciones.

En Lima como en otras grandes capitales
de América Latina cada dia se sufre el
incremento de asesinatos, asaltos, robos,
trafico ilicito de drogas, y otros crimenes
que van en aumento.

La accién delincuencial ha llegado
a limites que el Estado no es capaz de
controlar. Estadisticas estimadas en la
ciudaddelima, reportanaproximadamente
5,000 actos delictivos en forma diaria.

Los distritos de La Molina y Surco en la
capital de la Republica, seglun reportes
de la Policia Nacional del Perd (PNP),
lideran la lista de lugares en los que
producen robos a viviendas, de vehiculos y
violentos asaltos a la salida de los bancos,
modalidad conocida como ‘marca’ es decir
el seguimiento y asalto a un portador de
una suma de dinero’.

Esto podria decirse que ocurre en todas
los paises del mundo; sin embargo en
Finlandia, Noruega e Irlanda por ejemplo,
los delitos y crimenes se han reducido a

minimos que no alcanzan el 0.1%. de su
poblacién éPor qué motivo? Por aplicacion
de politicas publicas eficaces, sostenidas
en el tiempo; educaciéon ciudadana de
calidad, prevencién, y promocién a los
deberes y derechos humanos; desarrollo
social, cultural y econdmico; sistema de
justicia oportuna, eficiente y efectiva;
control ciudadano y una serie de factores
de planificacién y buen gobierno, que
posibilitan alcanzar los éxitos requeridos.

En esto es importante la coordinacién
interinstitucional de las entidades publicas
y privadas, que se imponen la meta de
eliminar o reducir los delitos y crimenes.
Todos asumen el reto con identificacidn,
fortaleza y conviccién: Ser promotores
y defensores de los deberes y derechos
humanos; asimismo contribuir con
la prevencién del delito y la educacién
ciudadana; por algo Victor Hugo hace mas
de 200 afios decia: Abrid escuelas y se
cerraran las carceles.

4.- Soluciones Ineficientes.-

Porlogeneral el ciudadanocomun, piensa
que para disminuir la comisién de delitos
se deben incrementar las penas, hasta
la cadena perpetua e incluso la muerte.
Dichas propuestas a lo largo de la historia,
no han logrado los objetivos pretendidos.
Los delitos siguen en aumento, como
una epidemia casi imposible de sanar. El
entorno social delictivo avanza, incluso
contaminando parte de las instituciones
encargadas de perseguirlos.

De otro lado, algunos gobiernos y
funcionarios publicos, consideran que la

3 Como planteamiento practico el médico Pérez Albela, propone por ejemplo la ensefianza intensiva de instrumentos musicales a los jévenes como una forma de evitar el vicio

de los hurtos y robos.
“ Diario Pert 21. Edicion del 30 de Noviembre de 2009




solucién es construir mayores carceles,
lo que resulta un gran error. Pocas son las
personas que se re educan y re socializan
en los diferentes penales. Un gran nimero
segun las estadisticas vuelven a reincidir,
caennuevamenteenelambitodelincuencial
y con frecuencia en los mismos vicios:
Violaciones, robos, estafas, homicidios.

Amén que la mayoria de carceles no
cumplen los fines por las que han sido
creadas.

Mas carceles y mayor nimero de penas,
no logran los resultados esperados; con
frecuencia los que han delinquido tienen
odio a la sociedad por las sanciones
impuestas y por la forma cémo han sido
tratados, y se vuelven mas duros, mas
fieros, en las escuelas del delito.

Esto significa, que las penas privativas
de la libertad son medidas cautelares en
determinados casos necesarias, pero que no
garantizan la solucién al problema del crimen.

Como algo paraddjico, existen personas
que delinquen continuamente y que han
tomado las céarceles como una manera de
vivir; saben que en prisién, tendran comida
y techo seguros; esparcimiento, complices,
y hasta la posibilidad de integrar grupos
para perfeccionar sus delitos; por eso
delinquen reiteradamente y provocan su
confinamiento.

Otro grave problema es la creencia,
que el combate a la delincuencia es solo
responsabilidad de policias, fiscales, jueces, y
delsistemapenitenciario.Estees ungraveerror
de planteamiento que genera consecuencias
de politicas publicas deficientes y una sobre
estimacion de resultados respecto al cambio

de normas procesales o sistemas juridicos.
Al final los costos son exorbitantes para los
resultados obtenidos.

La delincuencia es una grave epidemia,
que todo el Estado y la sociedad, deben
evitar se propague, procurando hacerle
frente con todos los medios legales.
Se debe invertir principalmente en la
prevencion, que en lasancién. Las Camaras
de Comercio, Sociedades Mineras, Bancos,
grandes, medianas y pequefias empresas,
urbanizaciones, deberian tomar conciencia
de la gravedad del problema y no solo
invertir en su propia seguridad, sino en
la prevencion general de los delitos y
crimenes que afectan a todos.

La realidad es que la justicia estatal,
no se da vasto para controlar y juzgar la
cantidad de delitos existentes; solo el
10 % son denunciados por el Ministerio
Publico y juzgados por el Poder Judicial
con los resultados, demoras e ineficiencia
conocidos; ademas como se dijo, la mayor
partedeveces, losdetenidosy sancionados,
nuevamente delinquen.

De otro lado, la legislaciéon procesal
penal, solo prevé la existencia de procesos
impulsados porelPoder Judicial;sinembargo
la Constitucién Politica del Estado, reconoce
la justicia comunal; y extensivamente la
existencia de la justicia municipal y penal-
administrativa, con pleno respeto a los
derechos humanos, especialidades que
deberian ser fortalecidas y promovidas.

Auln cuando la justicia no sea del todo
eficaz, como decia Fedor Dostoievsky: No
existe crimen sin castigo ; sin embargo el
crimen no es solo un asunto de conciencia




sino un grave problema social, que requiere
de soluciones eficientes, eficaces y
efectivasenel planosocial; paraellotodaslas
autoridades y los ciudadanos deben unirse,
para coordinar y trabajar en conjunto para
prevenir la comision de delitos.

4.- Politicas Publicas de Prevencion. -

Es urgente para todas las autoridades
y ciudadanos, cumplir y hacer cumplir la
Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, que sostiene que la libertad,
la justicia y la paz tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca
y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana.
Queeldesconocimientoyelmenospreciode
los derechos humanos han originado actos
de barbarie ultrajantes para la conciencia
de la humanidad; y que se ha proclamado,
comolaaspiracionmas elevadadelhombre,
el advenimiento de un mundo en que los
seres humanos, liberados del temor y de la
miseria, disfruten de la libertad de palabra
y de la libertad de creencias.

Asimismo, que la Declaracién de los
Derechos Humanos son un ideal comun por
el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse, a fin de que tanto los individuos
como las instituciones, inspirandose
constantemente en ella, promuevan,
mediante la ensefianza y la educacién,
el respeto a estos derechos y libertades,
y aseguren, por medidas progresivas
de caracter nacional e internacional, su
reconocimiento y aplicacion universales
y efectivos, tanto entre los pueblos de los
Estados Miembros como entre los de los
territorios colocados bajo su jurisdiccién.

Y principalmente cumplir el articulo 1 de
la Declaracion que establece que todos los
seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estan
de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros.

En este marco es una obligacién esencial
del Estado, promover politicas publicas
efectivas de prevencioén al delito.

Prevencion debe ser la idea clave y
motriz;  Prevenir, preparar y disponer
con anticipacién, la organizacién social y
estatal, para evitar la comisiéon de actos
delictivos.

La prevencion es la alternativa mas
eficaz y menos costosa. Para ello debe
instrumentarse programas dirigidos a los
internosy atodos los jévenesy ciudadanos,
especialmente los que viven en situaciones
de riesgo y vulnerabilidad.

La prevencion debe comenzar en el
hogar, continuar en la escuela; el barrio,
el municipio, y el Estado; si no se previene,
los delitos surgiran en el contexto familiar
y barrial, entre parientes, vecinos vy
conocidos; en todos los estratos sociales,
especialmente en los mas deprimidos.

La prevencion se puede clasificar en:

a- Reduccién de oportunidades.- Qué
hace mas dificil y menos beneficioso la
comision de delitos

b- Desarrollo moral, cultural y social:
Reduccion de aquellos factores sociales
y culturales que predisponen a las
personas a transformarse en potenciales
delincuentes.




A veces se considera que la prevencién
del delito es una cuestion de responsabilidad
de la Policia, del Ministerio Publico y la
Defensoriadel Pueblo;sinembargo, distintos
estudios han demostrado que la prevencion
y el control, es responsabilidad de todos; que
no existe corrupcién, sin corruptores; que
si todos somos solidarios con las victimas,
disminuiran los agresores.

En esto dltimo programas preventivos
no estatales, como los que impulsan las
AsociacionesProNaciones Unidas; Promotores
de Derechos Humanos, Red Judicial
Latinoamericana, Rotarios, Clubes de Leones,
Boy Scouts, Gran Fraternidad Universal,
congregaciones culturales, sociales, deportivas;
logias, hermandades, generan resultados
positivos que podrian ser potenciados, con
unioén, coordinacion y planes conjuntos.

Siguiendo esta ldgica, instituciones de
servicios educativos, sociales, camaras de
comercio, clubes deportivos, asociaciones
culturales e iglesias- son alianzas importantes
enlosesfuerzosdeprevenciondeldelitoapartir
de la formulacién de politicas especificas.

Es asi que desde la perspectiva de la
prevencion social, se puede generar politicas
publicas de seguridad ciudadana orientada
a reducir los factores de riesgo asociados al
delito (Ej. violencia familiar, barrial y social,
exclusion, disponibilidad dearmas defuego)y
aumentar los factores de proteccién (Valores
y virtudes morales, contencién familiar,
educacion exitosa, formacion laboral, etc.).

5.- Prevencion en los Municipios.-

Los gobiernos locales, tienen una funcién
importante en la prevenciéon del delito,

que comprende todas aquellas acciones
que impidan o eviten la comision. Dichos
programas se disefian con el objetivo de:

I. Reducir y controlar los factores de
riesgo y las variables asociadas con el
aumento del delito, y fortalecer las barreras
de ingreso.

[I. Disuadir la comision de delitos
aumentando la probabilidad de arresto y
trabajo compulsivo.

lll. Reducir y controlar las variables
asociadas con la localizacién del delito en
un determinado lugar o zona.

Un gran foco de prevencién, deben ser
los Gobiernos Locales; los serenazgos pro
activos, la policia municipal; la fuerza de
control civil .

Laexperienciaenlalegislaciéncomparada,
en la disminucién del delito en la ciudad de
Nueva York, por ejemplo ha demostrado
que se requiere la participacion de toda la
sociedad, no solo de la policia y del sector
publico, para contrarrestar el flagelo de la
delincuencia.

Serequierendecisionesefectivasurgentes,
en los planos politicos, pedagdgicos y
punitivos, para contrarrestar el flagelo de
las faltas y delitos y crimenes, empezando
por los casos menores. La acciéon municipal
es importante, en ese sentido.

Pequefiasacciones, puedenlogrargrandes
resultados, caso de la buena iluminacion
de las calles, el borrado de grafittis con
simbolos violentos, la promocién del trabajo
remunerado para jovenes, la instalacion




de observatorios, camaras de video,
promocién a la educaciéon ciudadana y la
difusién constantes de deberes y derechos
humanos, contribuyen positivamente a la
disminucién de los delitos.

Se debe trabajar intensamente en la
conversiéon de pandillas barras bravas y
sectores adictos al vicio en asociaciones y
empresas juveniles.

Una propuesta clara de solucién es
constituir diversos Centros Municipales,
para impulsar buenos habitos y toda
la gama de expresiones positivas de la
juventud en las Municipalidades del pais y
de Latinoamérica.’

Se requiere una alianza muy firme entre el
Ministerio Publico, los gobiernos locales y el
Poder Judicial, para descentralizar la justicia
en los Municipios y Agencias Municipales,
con principios de oportunidad, celeridad y
eficacia; con pleno respecto a los derechos
humanos y las garantias del debido proceso.

Los procesos judiciales enlos municipios,
pueden realizarse en forma sumarisima;
las sanciones se cumpliran en los centros
de juveniles para el efecto.

Para la prevencion del delito en
el Perq, existen suficientes normas
legales, empezando con el articulo 1 de
la Constitucién Politica del Estado que
ordena; La defensa de la dignidad de la
persona humana es el fin supremo de la
sociedad y el estado.

Asimismo los siguientes articulos de la
Constitucion Politica.

Articulo 14 - La formacién ética y civica
y la ensefianza de la Constitucién y de los
derechos humanos, son obligaciones en
todo el proceso educativo civil o militar.
(Tercer parrafo)

Articulo 44.- Son deberes primordiales
del Estado: ....garantizar la plena vigencia
de los derechos humanos.

Ley 27741 de 09 de mayo de 2002.- Que
obligala difusiényensefianzasistematizada
y permanente de la Constitucién Politica
del Perd, los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario en
todos los niveles del sistema educativo civil
o militar, educacién superior, universitaria
y no universitaria.

Plan Nacional de Derechos Humanos
2006-2010, aprobado por Decreto Supremo
017-2005-JUS, publicado en el Diario Oficial
El Peruano el 11 de diciembre de 2005

El articulo 1.2. establece que los deberes
positivos de difusion y cumplimiento de las
normas de derechos humanos comprenden
a todo empleado publico y personas que
prestan servicios al Estado bajo cualquier
modalidad.

En este marco seria recomendable
organizar Mesas de Promocidn ala Justicia
y Desarrollo en todos los distritos vy
provincias del pais y de América Latina, con
el objetivo entre otros, de promover politicas
eficaces de prevencion al delito, en el marco
del Estado Constitucional de Derecho, y la
integracién iberoamericana.

Es necesario por ello, que las autoridades
de todos los niveles y sectores, contribuyan

“Un ejemplo de esto es la existencia del Palacio de la Juventu en el Distrito de Los Olivos en Lima Norte.




a promover una cultura de respeto a los
deberes y derechos humanos; de educacion
ciudadana; y motivacién pacifica, formando
una gran red de promotores del desarrollo.

Una forma de promover y difundir los
valores que sustentan la Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos,
es el impulso legal a los programas de
promotores de derechos humanos, con
fines esencialmente educativos en las
instituciones publicas, con la participacion
de voluntarios de la sociedad civil.
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I.- INTRODUCCION

En el terreno doctrinario, como también
en la praxis jurisprudencial, un tema que ha
merecido lamayor de las atenciones, siempre
ha sido, y lo sigue siendo, el de la evaluacién
de los aportes de quienes participan en el
ilicito penal, ya sea para merituar el contenido
de injusto de sus actos, o ya para, en base
a tal circunstancia de valoracion objetiva
judicial, afirmar la culpabilidad a efectos de
determinar la pena.

La institucion de la participacién en
sentido estricto, y mas especificamente
la llamada complicidad necesaria o

FISCAL SUPERIOR PENAL TITULAR A\ - -
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primaria, pasan en esta oportunidad a ser
objeto de estudio y comentario en base
a los aportes doctrinarios, normativos y
jurisprudenciales que se expondran en el
decurso de la presente exposicion.

Bueno, si ya estamos listos, comencemos.

Il.- DEFINICION Y
CARACTERISTICAS

La complicidad constituye unincremento
de riesgo juridicamente desaprobado,
causal paraelresultadotipico’.Usualmente
también se la define como la cooperacién
enun hecho punible cometido dolosamente
por otro’ o, de manera mas sencilla, como
el prestar ayuda a un hecho doloso de otro’
que se consuma o al menos queda en la
fase de la tentativa.

La complicidad constituye la segunda
forma de participacién reconocida en el
Derecho penal peruano. Su regulaciéon se
encuentra inscrita en el Art. 25 del C.P.
cuando prescribe:

“El que dolosamente, preste auxilio para
la realizacién del hecho punible, sin el cual
no se hubiere perpetrado, sera reprimido
con la pena prevista para el autor.

A los que de cualquier otro modo,
hubieran dolosamente prestado asistencia
se les disminuirda prudencialmente la
pena”.

LROXIN, CLAUS: ¢,Qué es la complicidad?; en Dogmatica Penal y Politica Criminal. Idemsa, Lima-Per(, 1998. ; P4g. 403
2V/gase JESCHECK, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Vol Il. Editorial Bosch, Barcelona, 3era edicion, 1978. Pag. 962; En el mismo sentido: MAURACH-

GOSSEL-ZIPF: Derecho

SWELZEL, HANS: Derecho Penal Aleman. Parte General 4ta edicion. Santiago de Chile, 1993. Pag. 170.




Segin lo ha expuesto el penalista

peruano Fidel Rojas Vargas*, lacomplicidad
ostentaria las siguientes caracteristicas:

a)

b)

c)

Politico-criminalmente constituye un
mecanismo de extensién de pena en
la perspectiva de ampliar el ambito
de proteccion del bien juridico, en el
contexto de un sistema restrictivo y
diferenciador de las contribuciones
de los agentes. Sistema que establece
regimenes juridicos y punitivos para
autores y complices.

Los actos de colaboracion de los complices,
es decir sus aportes, ingresan a integrar la
tipicidad global de un hecho ajeno. Es éste
el llamado principio de accesoriedad, por el
cual se delimitan los campos de injerencia:
por un lado el de los autores-coautores que
dominan el hecho ilicito; que le es propio
e imputable directamente; y por el otro
el de los cémplices que estan vinculados
con los autores-coautores en una relacion
de dependencia, caracterizada por
proveer contribuciones al hecho propio
de los autores-coautores. El cémplice por
definicién no domina el curso del hecho
tipico y sélo existe en referencia al autor o
coautor.

Por lo general los aportes de los
cémplices adquieren relevancia penal
solo si el comportamiento del autor-
coautor se halla ya como minimo en
fase de comienzo de ejecucidn. Ello
significa que puede existir aportes de
complicidad enlos actos de tentativa del
autor-coautor. Lo que si es inadmisible
juridicamente es el aceptar la tentativa
de participacion.

d)

e)

f)

g)

Los complices deben actuar al igual que
los autores -coautores con dolo, esto
es, poseer conocimiento de sus actos
y de las implicancias de los mismos y
dirigirlos, en el acto de colaboracién,
con voluntad propia. Obviamente, que
si queremos identificar el contenido
del dolo del cémplice con el del autor-
coautor hallaremos marcadas lineas de
diferenciacion que se fundamentan en
los presupuestos del aludido principio de
accesoriedad. Y es que, ontolégicamente,
no es lo mismo dirigir mis actos para
colaborar conlos planes delictivos de otro,
que hacerlo para consumar los mios.

El dolo del cémplice es un dolo
dependiente del autor-coautor. Por
tanto, resulta impensable dogmatica
e inaceptable juridicamente, la
responsabilidad penal por acto de
complicidad en un ilicito penal sin
autores.

Los actos de los autores-coautores
deberan como  minimo  reunir
caracteristicas analiticas de tipicidad
y antijuricidad, es decir, constituir un
ilicito o injusto penal (accesoriedad
limitada) para que puedan los aportes
del cémplice adquirir la suficiente fuerza
imputadora a titulo de participacion.

Si el hecho tipico del autor-coautor esta
justificado, es irrelevante el papel de
los complices. En esta misma linea de
argumentacion juridico-dogmatica si
a los actos del autor-coautor le asiste
alguna causal de atipicidad, se quiebray
desaparece automaticamente el indicio
de relevancia de los actos del cémplice.

#ROJAS VARGAS, Fidel. Estudios de derecho Penal. Doctrina y Jurisprudencia. Jurista editores, 1era edicién, Lima, Julio del 2004. Pag. 192-193.




h) La culpabilidad del autor-coautor y
la del complice son diferenciadas e
independientes en funcién al grado de
injusto de sus actos. Los aportes del
cémplice por lo general y cominmente
merecenunmarcadominusdepenalidad
enrelaciénaldelautor-coautor, envirtud
a los principios de proporcionalidad,
accesoriedad y humanidad de las
penas. La excepcion estd constituida
por la complicidad necesaria o primaria
que quiebra la consensual teoria de la
complicidad, ya que en ella si bien el
aporte sigue siendo de colaboracion, por
sus peculiares atributos posibilitadotes
de la consumacion del delito permite sin
embargo atribuirle a complice idéntica
penalidad que a la del autor-coautor.

i) Por lo general, los actos de complicidad
son reputados comisivos, sin embargo
doctrinariamente y en determinadas
hipétesis delictivas puede admitirse
complicidades omisivas, en tanto
subsistaunaposiciénydeberdegarantia
con respecto a determinados bienes
juridicos. Cuestidon no pacifica y que
explicaremos con detalle mas adelante
(Ir a la pagina 15-16 de este trabajo)
Vg.: El guardian de banco, vigilante de
vivienda, etc., que permite la entrada de
dos delincuentes, la realizacién del robo
y la ulterior fuga, sin haber hecho nada
para evitarlo.

j) Finalmente, el principio de accesoriedad
define igualmente-en un contexto por
cierto opinable- la complicidad en los
delitos especiales propios e impropios, en
base aloscriterios de unidad de imputacion
y de evitacién de lagunas de impunidad.

l1l.- ELEMENTOS DE LA
COMPLICIDAD

La complicidad estd compuesta de
elementos objetivos y subjetivos, sin
los cuales no puede hablarse de accién
cémplice.

3.1.- ELEMENTOS OBJETIVOS

Los aportes que pueden recogerse de
la doctrina con respecto a los elementos
objetivos de la accién complice, pueden
diferenciarse en tres: la prestacion de
auxilio o asistencia, la causalidad e
imputacién objetiva de la causalidad, y el
momento del aporte delictivo.

a) La prestacion de auxilio o asistencia

La idea fundamental de la complicidad
es la cooperacién que se presta a otro en
la realizacion de un hecho punible doloso,
ya sea comisivo u omisivo. El complice y
el inductor carecen del dominio del hecho,
que sélo es ejercido por el autor del delito.
El complice no generalaresolucion criminal
en el autor porque de ser asi pasaria a ser
inductor; sin embargo, su actuar puede
reforzar la decisién ya asumida °.

Asimismo, si bien es comun que el autor
conozca de la ayuda que se le presta, no es
necesario que esto suceda’. Aqui estamos
frente a los casos de complicidad oculta;
esta caracteristica es una nota distintiva
mas de la complicidad respecto a la
coautoria, donde se requiere un acuerdo
comun, sea expreso o tacito. No obstante,
debe anotarse que una cosa es que el
autor no conozca la ayuda que recibe
y otra muy distinta es que el complice

5 CASTILLO ALVA, José Luis. “La complicidad como forma de participacion en el delito” En: Revista Peruana de ciencias Penales. N° 09. Pag. 679-712.
8 Conf. JESCHECK, HANS: Tratado; p. 962; JAKOBS, GUNTHER; Derecho Penal; p. 817. En contra ZAFFARONI, EUGENIO: TRATADO; T IV; p. 397, MAURACH-GOSSEL-

ZIPF: Derecho Penal; 52/7; p. 454; WELZEL, HANS: Derecho Penal Aleman; p. 170.




ignore o desconozca que presta una
ayuda efectiva. Esto ultimo nunca puede
ocurrir pues de ser asi estariamos frente
a una complicidad imprudente que resulta
impune en nuestro ordenamiento. Estos
aspectos problematicos, tienen mucha
relacion con lo concerniente a los tipos
de complicidad por la forma del aporte
delictivo(complicidadfacticay complicidad
psiquica) que explicaremos mas adelante.

Por lo pronto adelantamos que, sigue
siendo discutible si debe ser sancionado
como complice el que presencia la comision
de un delito o el que acompafia sin mas
al autor, no desplegando aporte alguno
sobre el hecho. La respuesta definitiva al
problema planteado tiene que obtenerse
del analisis del caso concreto y del contexto
situacional. Sin embargo, debemos estar de
acuerdo con ROXIN cuando sostiene que
la sensacion tranquilizante para el autor,
proporcionada por quien esta alli (en el
lugar de los hechos) inactivo, no entraria
a considerarse como una actividad a favor
del hecho por lo que no puede considerase
como una forma de complicidad. Un acto
de estar presente pasivamente no es
ninguna complicidad punible, al faltar una
posicién de garantia. Como tampoco lo es
si el autor se siente motivado a continuar
sus actividades delictivas por la idea de
que el que esta presente no lo va a delatar
y no se va interponer en su camino'.

Distinto, sin embargo, es el caso, y por
tanto sera punible, aquel que aparece en
el escenario criminal y esta dispuesto a
intervenir en el hecho si fuera necesario, al
existir un acuerdo previo con el autor.

Asimismo, deberd sancionarse como

TROXIN, CLAUS: Ob. Cit.; P4g. 416.
8 Asi WESSELS, JOHANNES: Derecho Penal; p. 169

complice al que contribuye o facilita una
mas intensa afeccién del bien juridico, por
ejemplo, al que alienta al autor a golpear
mas fuerte alavictimay al que promete una
ayuda posterior al hecho con el objeto que
el autor no sea descubierto o sancionado.

b) La Causalidad e Imputacion Objetiva de
la Complicidad

Cuando el legislador regula la
complicidad, simplemente sefala que ésta
consiste en prestar auxilio o asistencia
(Art. 25 del C.P.), sin realizar una mayor
precision entre la complicidad y el delito
cometido, por lo que su relaciéon encuentra
sometida a una viva discusiéon dogmatica
y practica. La pregunta que desarrolla
aqui es: si existe causalidad e imputacién
objetiva (o ninguna de ellas) en la conducta
del complice respecto al hecho principal.

Una primera posicidon, seguida de
manera mayoritaria por la jurisprudencia
alemana, la doctrina minoritaria de ese
pais’ y por la ciencia penal espafiola,
de manera casi unanime, sostiene que
la conducta del cémplice no tiene que
aparecer necesariamente en una relacién
condicional con el resultado tipico *; basta,
por el contrario, que haya promovido su
ejecucion. Para esta tesis es suficiente que
laactividaddel cémplice promuevaofacilite
la accion del autor principal, sin que sea
necesario constatar si efectivamente ayudé
o incremente riesgo en la lesion del bien
juridico. La punibilidad de la complicidad no
dependeria asi de la relacion causal que es
un presupuesto en el ambito de la autoria”.
El cooperador no seria un contribuyente
causal al hecho del autor principal, pues a
diferencia del autor, aquél no actua sobre

° Véase GIMBERNAT ORDEIG, Enrique; Autor y Cémplice en Derecho Penal. Universidad de Madrid. Seleccién de publicaciones e intercambio. Pag. 169; RODRIGUEZ
MOURULLO, GONZALO; “Comentarios al Cédigo Penal” (Dirigido por Gonzalo Rodriguez Mourullo y coordinado por Agustin Jorge Barreiro) Madrid, 1997, p. 890; HUERTA
TOCILDO-OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO: Derecho Penal; p. 541; COBO DEL ROSAL - VIVES ANTON: Derecho Penal Derecho Penal- Parte General, Quinta Edicién,
Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, P4g. 688; GOMEZ BENITES, JOSE; Teoria Juridica del Delito; p. 536. Sostienen, sin embargo, la causalidad: RODRIGUEZ DEVESA
José Marfa/ SERRANO GOMEZ, Alfonso. Derecho Penal Espafiol. Parte General 13ava edicion. Madrid, 1990, p. 816; BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal. Parte General.
ARA editores, 1era edicion. Lima, 2004. Presentacion y anotaciones de Percy Garcia Cavero; p. 387.

10 WESSELS, JOHANNES: Derecho Penal; p. 169.




los mecanismos causales y, por tanto,
no causa el delito, sino que se limita a
realizar una aportacién de motive razones
para que el autor principal, que si causa el
delito, ejecute el hecho” cémplice favorece
eficazmente la realizacién del hecho por el
autor, pero no causa del mismo”. Se llega a
sostener que el complice no puede causar
el de sino en un sentido ideal y figurado”;
por tanto, la causalidad deviene en irreal.

Lacriticaqueseformulaaestaposicidénse
encuentra en que imposibilita delimitacion
entre complicidad tentada, complicidad en
un hecho consumado y complicidad en una
tentativa, acarreando como consecuencia
una borrosa delimitacion de las fronteras
de punibilidad en contra del autor’. De
este modo se terminaria por sancionar
(incorrectamente) a quien proporciona a
unaembarazadalosinstrumentosabortivos
que ésta quiere utilizar pero que finalmente
no usa, o al que provee de herramientas
para un hurto con fractura que luego no se
perpetra por encontrar el autor la puerta
abierta. Asimismo, se apunta como criticaa
esta postura que si la complicidad favorece
a la accién del autor principal también
se podria decir que ayuda a la aparicién
del resultado, y a la inversa”. En realidad
todas las contribuciones fisicas o psiquicas
que auxilian la acciéon del autor favorecen
y, mediatamente, causan el resultado
desde el punto de vista de la teoria de la
equivalencia de condiciones”.

Una posicién intermedia, entre la tesis
que niega la causalidad de la complicidad
respecto al hecho principal y la tesis que

la admite sin restricciones, concibe a la
complicidad a veces bien como un delito de
peligro abstracto (HERZBERG), como un
delito de peligro concreto (SCHAFFSTEIN)
o como un delito de peligro parcialmente
abstracto y a la vez concreto (VOGLER).
De esta manera cualquier contribucién
peligrosa equivaldria a una ayuda propia
de la complicidad. Préxima a esta tesis
es la posicion de STRATENWERTH?,
quien precisa que basta que “el cémplice
aumente las posibilidades de éxito de la
accion adecuada al supuesto tipico, por
ejemplo, facilitandole con un consejo
técnico, acelerandola con el aporte de
herramientas apropiadas”.

La critica que se formula a esta posicidn
es semejante a la del criterio anterior, pues
si la complicidad es un delito de peligro
se tiene que terminar sancionando la
tentativade complicidad como complicidad
consumada”. Asimismo, no es posible llevar
a cabo, sin arbitrariedad, la determinacion
de qué comportamiento es peligroso en
abstracto respecto al resultado, pues -
como dice JAKOBS-, incluso quien destruye
los uatiles del ladrén ejecuta una conducta
apropiadaengeneral parafavorecer delitos,
pues el ladrén, ante la falta de atiles, puede
dedicarse al robo”.

Finalmente, la doctrina mayoritaria
alemana viene exigiendo, con razén, la
causalidad del aporte del cémplicerespecto
al hecho principal”. La causalidad de la
complicidad no sélo se manifiesta cuando
la accidn del participe constituye un aporte
material (entrega de veneno o un arma);

L Asi DEL ROSAL BLASCO, BERNARDO: La Induccién y Complicidad como forma de participacion criminal punible en el C.P.; p. 220; COBO DEL ROSAL - VIVES ANTON:

Derecho Penal; p. 688.

2 GOMEZ BENITES, JOSE: Teoria Juridica del Delito. Derecho Penal. Parte general. Madrid, 1984. Pag. 536.

3 COBO DEL ROSAL - VIVES ANTON: Derecho Penal; p. 688.
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sino, también, cuando representa un apoyo
o reforzamiento psicolégico (complicidad
psiquica) a manera de un influjo psiquico
o motivacional. La causalidad del apoyo
psicolégico no puede ser puesta en duda,
segun la férmula de la condicién ajustada
alas leyes de la experiencia cientifica, pero
con la observacién que en el caso de la
complicidad psiquica se trata a veces de
una relacién no sélo causal, sino también
de sentido, mas que de puros nexos
mecanicos.

La causalidad de la complicidad no
requiere que el aporte sea una conditio sine
qua non para el resultado, en el sentido de
que éstenosehubiere producidosinaquella
(cooperacidnnecesaria),sinoquebastaque
la contribucién haya influido en el resultado
en forma concreta (complicidad simple) “.
Como un planteamiento particular dentro
de la concepcién que acepta la causalidad
en la complicidad aparece la posicién de
algun autor importante, como JESCHECK
quien opera con un peculiar concepto
de causalidad como es la “causalidad
fortalecedora” mediante la facilitaciéon de
la accion delictiva. Sin embargo, la asuncién
de este criterio no reduce el alcance de la
causalidad o se vuelve préximo respecto a
quienes niegan el efecto causal “. Lallamada
“causalidad fortalecedora”, no obstante,
ha sido objeto de critica en la medida que
no proporciona ventaja alguna en cuanto a
claridad ® y utilidad practica.

El fundamento de la admisién de la
causalidad e imputacién objetiva en
la complicidad es variado. MAURACH
sostiene que el cémplice no actua
tipicamente a falta de dominio del hecho,
pero si con lainfraccién alanormay de ello

se deduce que también para el complice
debe ser imputable la lesién al bien juridico
realizada por el autor principal “ . ROXIN
deriva la exigencia de la causalidad de que
esta es el presupuesto fundamental de
imputacién para todo delito de comisidn
consumado (y con ello también para la
complicidad *.)

Sin embargo, la causalidad no es
suficiente para fundar la complicidad, pues
falta en la complicidad omisiva, en donde
es imposible plantear una relacién causal.
Aqui es necesario reparar en la imputacion
objetiva, en el sentido que una contribucién
hacia el hecho solamente puede ser una
complicidad cuando ha elevado el riesgo
para la victima y con ello la posibilidad
de éxito del autor. Para ROXIN el empleo
del principio de incremento del riesgo
en la complicidad puede conducirse al
fundamento penal de la participacién:
solamente quien mejora las oportunidades
del autor y eleva el riesgo de la victima,
emprende un ataque independiente
albien juridico, tal como es necesario para
cualquier forma de participacion ”.

Asimismo, el criterio del incremento del
riesgo que fundamenta la complicidad,
segun ROXIN, puede dividirse en cuatro
elementos como es: el posibilitar (Vg.
entregade unveneno que no sera detectado
en el organismo), facilitar (Vg. consejos,
entrega de una arma), intensificar (Vg.
consejo de golpear mas fuerte o dar mas) o
asegurar (Vg. vigilancia u otras labores de
proteccién) ”. Atin cuando nosotros veamos
con escepticismo el distinguir con claridad
las acciones que posibilitan y facilitan el
hecho principal, pues a nuestro criterio
ambas se equipa-m, lo indispensable es

2L Conf. ROXIN, CLAUS: ¢,Qué es la Complicidad?; en Dogmética Penal y Politica Criminal; Pag. 404.
22 En contra: MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte General. Tecfoto, 4ta edicion. Barcelona, 1996; p. 407.
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2 ROXIN, CLAUS: Ob. Cit., p. 420.
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exigir que la contribucién del cémplice haya
elevado las oportunidades de comisién del
hecho, siendo util a la ejecucion. Se debe
precisar que la mera solidaridad con el
hecho como su aprobacién o aquiescencia
no es complicidad por no ser causal “.

Respecto a los alcances de la complicidad
existeunaconstelaciéndecasosproblematicos
que encuentran una solucién disimil y
muy encontrada, ya sea en la doctrina o
jurisprudencia penal. Por ejemplo, en los casos
en dénde A entrega a B una ganzia para que
abra la puerta de una casa y hurte. B penetra
de otro modo a la vivienda porque la ganztia se
rompe o por que su inexperiencia con dichos
instrumentos hace que su esfuerzo sea vano.
A respondera como complice en tentativa de
hurto agravado, pues el autor utilizé sin éxito
el medio proporcionado logrando ingresar
de otra manera “, salvo que se quiera ver
en la entrega de la ganziia una complicidad
psiquica en cuanto refuerzo criminal. Si B
recibe la ganzua pero no lo utiliza, ya sea por
que no lleva consigo o porque encuentra un
mejor modo de comisién, segun el principio
del incrementé del riesgo, que se traduce
en la mejora de las posibilidades de autor, la
contribucién debe perdurar hasta el estadio
de la consumacién *; por lo que A debe quedar
impune.

No creemos acertado el criterio de
MAURACH de distinguir entre los
casos en donde el autor no porta el
instrumento (impune) del supuesto de
la ganzta (punible)”. Aqui lo importante
es la utilizacién o no del el que impide al
propietario el descubrimiento de un hurto
que viene perpetrandose y quien sostiene
o desvia dolosamente a un policia detener
a un ladrén en delito flagrante comete
complicidad punible®. Si el cémplice

% Por todos JAKOBS, GUNTHER: Derecho Penal; p. 813.
% Conf. WELZEL, HANS: Derecho Penal Aleman; p. 171.

facilita una intensificacion de la resolucién
criminal se diferencia Vg. sera cémplice en
homicidio cuando se alienta o posibilita al
autor a cometer un homicidio; y éste viene
sélo lesionando”.

No es punible, contra la opinién de
MAURACH?", el caso en donde un colega
del carterista que -sin que éste lo note- se
coloca cerca de él para facilitarle caso sea
necesario, causando una aglomeracion
artificial, pues implicaria una simple
disposiciéon de complicidad” que no se
manifiesta en hecho alguno.

Como apunta JESCHECK “toda ayuda,
incluso la mas pequeiia, que objetivamente
favorezca el hecho es suficiente, en tanto
que una cooperacion importante de la que
no se sirve el autor queda en complicidad
intentada”. La promesa de ayudar después
de cometer un delito, se produzca o no
luego, representa también un caso comun
de complicidad.

Dentro de los limites de la punibilidad o
impunidad de la complicidad se encuentra
el aporte o auxilio consistente en acciones
cotidianas, llamado también como los
“usuales negocios de intercambio de la vida
cotidiana”. La contribucién, que se discute si
configura o no complicidad, consiste en una
accion frecuente o una prestacién que es
comun en el trafico diario y que tomada de
forma aislada carece de relevancia juridica
penal, pero que en el caso concreto facilitala
comisién de un delito. EJEMPLOS: un taxista
llevaalautordeunroboallugardeloshechos,
y esta al tanto del delito que se pretende
cometer al escuchar una conversacion. El
vendedor de un destornillador sabe que el
comprador lo ha adquirido con el objeto de
cometer un hurto con fractura; el panadero

% véase al respecto ROXIN, CLAUS: ¢,,Qué es la Complicidad?; en Dogmatica Penal y Politica
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vende panecillos sabiendo que el comprador
envenenara el producto y los servird a sus
invitados.

En base a que la accién de dar un servicio
de taxi, vender un destornillador en una
ferreteria o vender pan son conductas
cotidianas; un sector de la doctrina alemana
viene sosteniendo la impunidad de dichos
comportamientos al considerar que el obrar
delictivo no llega a constituir y a tener el
sentido conjunto de una accién propia de la
participacién’. Frente a este parecer se erige
un criterio que admite la complicidad cuando
la contribucion tenga “una relacion delictiva
de sentido”; esto ocurrira especialmente
cuando la contribucién tiene valor para el
autor solamente bajo el presupuesto del
delito planeado y el aportador sabe esto.
Al respecto es sumamente oportuna la
observacion de ROXIN cuando plantea “que
no hay acciones cotidianas per se, si no
que el caracter de una accién se determina
por la finalidad para la que sirve". Aqui
estaremos frente a una “relacién delictiva
de sentido™.

El ilustre profesor aleman distingue,
correctamente, entre la contribucion
delictiva que ha ocurrido bajo un
conocimiento seguro (dolo directo) de los
planes delictivos del autor, que configurara
probablemente complicidad, del caso
en el que el aportante sélo cuenta (dolo
eventual) con una conducta delictiva
del autor”®, situacién que por lo general
d