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Presentación

Toda producción de índole científica tiene el propósito de crear 
espacios de discrepancia y de debate, antes que presentar dogmas o 
afirmaciones pétreas. Una preocupación que tiene y que se mantiene 
en esta nueva entrega de la Revista LP Derecho, que pone al alcance 
del lector diversos temas de relevancia y contenido de información.

Así, la primera lectura, titulada «El ascenso a cláusula pétrea 
implícita del carácter plurinacional de la República de Bolivia. Un 
capítulo de derecho constitucional comparado», de Rodrigo René Cruz 
Apaza, se detiene en el progresivo avance del reconocimiento de los 
derechos de los pueblos indígenas. A partir de un esbozo del contexto 
normativo internacional, describe reformas estructurales de hondo 
calado en distintos sistemas constitucionales de Hispanoamérica, los 
cuales admiten su plurinacionalidad en distintos niveles. Dado que 
el Estado boliviano no rehuyó esta tendencia, se perfila hoy como 
un Estado Plurinacional fundado en la pluralidad y el pluralismo en 
distintas dimensiones. Cruz Apaza da cuenta de su fundamento his-
tórico, de su nexo con el carácter abigarrado de la nación boliviana y 
de su transversalidad. Juzga el autor que la cualidad de plurinacional 
es capaz de adquirir el estatus de cláusula pétrea implícita en el sistema 
constitucional boliviano.

Asimismo, en esta nueva entrega se plantea una interesante re-
flexión sobre el carácter político de la sanción parlamentaria, que po-
dremos observar en el trabajo titulado «El debido proceso y la sanción 
parlamentaria: aspectos críticos sobre su composición e investigación», 
de Juan Castañeda Méndez, Geraldine Campos González y Brianda 
Niño Calderón. Los autores acometen una mirada manera crítica a la 
investigación parlamentaria que se realiza en el marco de una denuncia 



contra un congresista de la república dentro de los cauces del debido 
proceso parlamentario. El eje y norte del artículo es cuestionar algunos 
aspectos del procedimiento para un mejor proceder y —sobre todo— 
permitir que la ciudadanía pueda observar una sanción dentro del 
marco jurídico-político vigente.

Hasta este punto podemos observar elementos que responden a 
la idea de carácter normativo, así como desafíos que emergen de dicha 
perspectiva; ambas situaciones nacen desde la voluntad política y de la 
autoridad en la administración pública. En torno a esto último, el mal 
ejercicio de las funciones administrativas, accedemos a la contribución 
de José Luis Mandujano Rubín que lleva el sugestivo encabezado de 
«Negociación incompatible: ¿delito de peligro abstracto y concreto?». 
El autor afronta la interrogante de si el delito de negociación incom-
patible es uno de peligro abstracto o de peligro concreto, ello en razón 
de las posturas divididas de la Corte Suprema de Justicia y el resguardo 
del principio de lesividad en la configuración del tipo penal.

Por otro lado, las exigencias de las redes sociales han traído consigo 
desafíos desde el campo socio-jurídico, conforme a las cuales se supera 
la idea de la indisponibilidad de los derechos fundamentales. En tal 
sentido, en el trabajo denominado «El contenido explícito sexual en 
onlyFans y su posible causal de desheredación en el Perú», interesante 
investigación de Juan Castañeda Méndez y Melanie Quezada Pérez. 
Esta vez se responde a otra interrogante: ¿es posible que los contenidos 
explícitos compartidos en el entorno virtual onlyFans constituyan 
causal de desheredación? Dicha formulación —de suyo acuciante— 
se afronta desde una perspectiva que responde a la observación de los 
valores de la sociedad con relación al contenido explícito sexual de un 
posible heredero. Castañeda y Méndez se decantan por una respuesta 
afirmativa, no sin exponer las razones que apoyan su postura, invitando 
así a la discusión sobre este asunto de innegable actualidad.

Hasta este punto, hemos visto el avance de carácter normativo y 
cómo los desafíos de la modernidad orientan nuevas vías de investiga-
ción y debate. Uno de tales desafíos tiene que ver con la inteligencia 



artificial y su impacto en el derecho, materia que Diego Leonel Cor-
nejo Cachay aborda en su artículo intitulado «El ritmo de la inteli-
gencia artificial en las relaciones laborales en el Perú». El autor hace 
suya —con acierto— la premisa de que la inteligencia artificial es un 
fenómeno de alcance mundial que conlleva una reconfiguración total 
de la sociedad (pos)moderna hacia paradigmas jurídicos novedosos 
e insospechados. En particular, Cornejo Cachay indaga acerca del 
impacto de las nuevas tecnologías en el ámbito laboral. Nos recuerda, 
de paso, que las dinámicas ocupacionales en Perú han experimentado 
una metamorfosis inevitable como resultado directo de este cambio. 
En tal escenario, la modernidad (¿la posmodernidad?) no constituye 
solo un bienvenido avance tecnológico, sino que, por el contrario, 
también abre el campo para fenómenos delictivos nuevos que se «per-
feccionan» en consonancia. Un valioso acercamiento lo tenemos en el 
trabajo titulado «Prueba indiciaria en el delito de tráfico de influencia 
en la modalidad simulada», de Piero Alexander Inga Céspedes, el cual 
tiene por objetivo determinar la forma de aplicación y valoración de la 
prueba indiciaria en el juzgamiento de los casos de tráfico de influencias 
en la modalidad simulada. Para el autor, la complejidad intrínseca de 
dicho ilícito, en la modalidad apuntada, obstaculiza la actuación de 
pruebas directas en la configuración del tipo penal.

Finalmente, tenemos el interesante texto de obdulio Fabián Que-
do titulado «El error de tipo en el delito de violación sexual de menores 
de edad en la Corte Suprema de Justicia». observamos de su lectura 
la existencia de una uniformidad jurisprudencial en la aplicación del 
error de tipo en dichos delitos por la Corte Suprema de Justicia de 
la República. Para ello, el autor analizó 34 sentencias del supremo 
tribunal, esfuerzo que lo lleva a concluir que la Corte mantiene una 
uniformidad en sus decisiones (con la saludable predictibilidad que 
es de esperar), pero que no se observa la misma uniformidad en las 
instancias previas. La Corte Suprema —según el autor— no aplica 
el error de tipo, desestima los recursos y ordena una nueva revisión 
en la instancia del juicio oral. Nos recuerda, asimismo, que existen 
fundamentos generales aplicados por las instancias previas.



Confiamos que, dentro de la tónica de nuestra revista, se aliente 
y avive la discusión acerca de todos y cada uno de los temas tratados 
en los textos que encierra el presente número de la Revista LP Derecho.

El director
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SUMARIO: 1. Introducción — 2. Reivindicación histórica — 3. Reconocimiento 
internacional de los derechos de los pueblos indígenas — 4. Experiencia cons-
titucional comparada — 5. Implementación constitucional de lo plurinacional 
en Bolivia (1994, 2004 y 2009) — 6. Argumentos a favor del reconocimiento del 
principio de plurinacionalidad como cláusula pétrea implícita — 7. Reflexión 
final — 8. Conclusiones — 9. Referencias bibliográficas

RESUMEN
El progreso de los derechos de los pueblos indígenas, resultado de un reconoci-
miento normativo en el plano internacional y nacional, ha estimulado reformas 
estructurales de hondo calado en algunos sistemas constitucionales de Hispa-
noamérica, llegando a configurarse Estados que admiten su plurinacionalidad 
en distintos niveles. Dado que el Estado boliviano no rehuyó esta tendencia, 
hogaño este se perfila como un Estado Plurinacional fundado en la pluralidad 
y pluralismo en distintas dimensiones; a causa de su fundamento histórico, su 
nexo con el carácter abigarrado del Estado y su transversalidad, se juzga que la 
cualidad plurinacional es susceptible de adquirir estatus de cláusula pétrea implí-
cita en el sistema constitucional boliviano. Ergo, el propósito de la investigación 
es verter razones que justifiquen el ascenso de lo plurinacional a la categoría de 
disposición constitucional que no admite supresión.

Palabras clave: Cláusula pétrea implícita, carácter plurinacional, República 
de Bolivia
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ABSTRACT
The progress of the rights of indigenous peoples, resulting from normative rec-
ognition at the international and national levels, has stimulated far-reaching 
structural reforms in some constitutional systems of Latin America, leading to 
the configuration of States that admit their plurinationality at different levels. 
Given that the Bolivian State has not shunned this ase, today it is emerging as 
a Plurinational State ase don plurality and pluralism in different dimensions; 
because of its historical foundation, its link with the variegated nature of the 
State and its transversality, it is judged that the plurinational quality is likely 
to acquire the status of a stony clause implicit in the Bolivian constitutional 
system. Ergo, the purpose of the research presented is to provide reasons that 
justify the rise of the plurinational to the category of constitutional provision 
that does not admit suppression.

Keywords: Implied peremptory clause, plurinational character, Republic 
of Bolivia

1. Introducción

En la década de 1970 surgieron diversos movimientos reivindicativos en pro-
cura de mayores niveles de reconocimiento y tutela de derechos humanos; bajo este 
influjo, una de las categorías que alcanzó hondos desarrollos fue el sector de los 
derechos de los pueblos indígenas. Los avances fueron significativos e incidieron 
en la doctrina y en las reformas constitucionales de algunos Estados de Hispa-
noamérica; el Estado de Bolivia no se inhibió de esta tendencia y fue promotor de 
reformas de crucial importancia desde 1994 a 2009, que lo podrían exhibir como 
un icono de referencia para las unidades estatales que pretendan asumir un perfil 
político análogo.

El pueblo boliviano, que decidió asumir la forma de Estado Plurinacional por 
medio de su Constitución de 2009, ha ratificado y consolidado en su estructura 
política una cualidad antropológica endémica. Es de tal valía la importancia de 
este principio que su incidencia en el sistema constitucional es transversal; esto es 
así en cuanto es producto de movimientos de reivindicación histórica y responde 
a razones de índole social.

Son los motivos expuestos los que permiten proponer que el principio de 
plurinacionalidad ascienda al estatus de cláusula pétrea implícita; ergo, torna 
perceptible entonces el telos de este artículo: verter razones que justifiquen que el 
postulado de lo plurinacional del derecho constitucional boliviano sea insuscepti-
ble de supresión mediante reforma, aun convocándose a Asamblea Constituyente 
originaria Plenipotenciaria.

Para alcanzar el fin investigativo planteado es menester reflexionar sobre las 
reivindicaciones sociales de los pueblos indígenas, el reconocimiento internacio-

Rodrigo René Cruz Apaza
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nal de sus derechos y las reformas constitucionales de 1994, 2004 y 2009; estos 
capítulos constituyen la plataforma para exponer los argumentos que legitimen la 
admisión de lo plurinacional como cláusula lítica tácita en la experiencia consti-
tucional boliviana.

En razón de lo delineado, se colige que la investigación hace hincapié en el 
factor normativo, mas no se limita al análisis de textos jurídicos, motivo por el 
que se optó por un paradigma que también comprenda cuestiones axiológicas y 
fácticas: el tridimensionalismo jurídico concreto. La metodología empleada para su 
concreción es bibliográfico-doctrinal, por cuanto se recopiló información inmersa 
en libros, artículos, normativa internacional y constitucional, y jurisprudencia 
nacional y foránea.

2. Reivindicación histórica

2.1. Irrespeto a la condición humana de los pueblos indígenas

El sufrimiento de los pueblos indígenas a manos de los conquistadores es 
un hecho funesto que fue producto inevitable del dominio español en la época 
colonial. La tortura y explotación a las que se sometió a estos grupos sociales fue 
incentivada, entre otras razones, por la angurria de riquezas y poderío: América del 
Sur se constituyó entonces en un botín de conquista del nuevo mundo.

Pero, ante tales excesos hubo excepciones, verbigracia, Fray Antonio de Monte-
sinos formuló su disentimiento sobre esta situación en 1511 en su sermón brindado 
en la ciudad de Santo Domingo, el cual generó desasosiego tanto al monarca como 
a filósofos y teólogos de España1. ¿Cuál fue el resultado? La emisión de las leyes de 
Burgos de 1512 que pretendieron frenar los abusos.

otra excepción a la regla es el padre Bartolomé de Las Casas, quien realizó 
campañas contra la institución de la encomienda y los repartimientos. La obra 
más célebre de este personaje es su Brevísima relación de la destrucción de las Indias, 
publicada en 1552, en la que relata los excesos cometidos por los españoles entre 
1500 y 1542, aseverando:

En estas ovejas mansas y de las calidades susodichas por su Hacedor y Criador así dotadas, 
entraron los españoles desde luego que las conocieron como lobos y tigres y leones crudelí-
simos de muchos días hambrientos. Y otra cosa no han hecho de cuarenta años a esta parte 
hasta hoy, y hoy en este día lo hacen, sino despedazallas, matallas, angustiallas, afligillas, 

1 José de Mesa, et al., Historia de Bolivia. 6.ª ed. (La Paz: Editorial Gisbert, 2007) 94.
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atormentallas y destruillas por las extrañas y nuevas y varias y nunca otras tales vistas ni 
leídas ni oídas maneras de crueldad.2

Las obras del padre Las Casas impulsaron la expedición de las ordenanzas de 
Barcelona en 1542.

No obstante los esfuerzos de Montesinos y de Las Casas, la opresión continuó 
y se agravó con el descubrimiento del llamado «cerro rico» de Potosí en 1545 y el 
empleo de la mita como instrumento de «explotación de un individuo por otro». 
Según señala Ruiz Rivera: «Ninguna manifestación individual de la mita puede 
compararse a la de Potosí, por su importancia numérica y por las características de 
su establecimiento y desarrollo»3.

Estos acontecimientos continuaron durante la subyugación de la metrópoli, 
pero ¿los tratos fueron distintos cuando el entonces Alto Perú logró adquirir su 
independencia? No, la situación no varió considerablemente en la inauguración 
de la época republicana de Bolivia; a continuación, se transcribe in extenso el relato 
de un autor anónimo de 1871:

El indígena comunario vive en lugares apartados, en aquellos inmensos horizontes yermos, 
donde el sol, el frio, el viento lo tiene ennegrecido todo su cuerpo desnudo y cubierto con 
pocos harapos. La presencia de un vecino de cantón lo llena de terror y pánico, porque espera 
de él algún mal y porque repugna el contacto aun del medio civilizado. Digo lo primero 
porque el indígena comunario es como la bestia humana de todos, que lo usan en común el 
corregidor, el cura, los vecinos, los alcaldes, hilacatas, segundos, militares, pasajeros. Todos 
lo ocupan, lo exaccionan, lo apalean, lo encarcelan, le quitan sus hijos, etc. La condición de 
indígena comunario, perdónesenos decir, es peor que la de una bestia que tiene dueño, que 
lo cuida, lo favorece y estima. ¿Veis a un indígena harapiento, sucio de cabeza desgreñada, 
ensangrentado, lloroso correr despavorido en un camino, en la garita, en la ciudad, en una 
villa o cantón? Ese es el comunario a quien le han arrebatado a golpes los víveres que debía 
vender para abonar la contribución adelantada. Ese comunario busca un defensor que regu-
larmente es un buen hombre (tinterillo) y en lugar de encontrar un apoyo encuentra otro 
lobo que concluye por despellejarlo. Recurre personalmente ante las autoridades y estas le 
dicen que espere. Y espera días acurrucado en las calles, de donde un soldado lo toma del 
cabello, lo lleva arrastrado para que limpie el cuartel y los corrales a fuerza de sablazos. El 
infeliz, desnudo ya, vuelve a su hogar donde su esposa e hijos lo esperan como un ángel del 
bien que les llevara el pan y el consuelo; pero lo ven llegar envuelto en sangre y estiércol, 
macilento por el hambre y lloroso… Triste por estas desgracias, por la muerte de su esposa 
que muere de un arrebato, es sorprendido por el alcalde, pero no para llevarlo a la cárcel 
por la contribución, es para notificarle que ese día debe bailar o ir al baile por la llegada del 
subprefecto. En vano se disculpa, y es llevado y tiene que bailar y hacer morisquetas a palos. 
Pasada la función regresa caviloso a su casa, y sus hijos tiernos le avisan que otro alcalde 

2 Bartolomé de las Casas, Brevísima relación de la destrucción de las Indias. (Medellín: Universidad de 
Antioquía, 2011) 14.

3 Julián B. Ruiz Rivera, «La mita en los siglos XVI y XVII». Temas Americanistas, 7 (1990): 16.
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ha mandado llevar las cuatro únicas ovejas que pasteaban y la poca cebada que había, para 
el ejercito que está de paso; y cuando corre presuroso a reclamar sus bienes, el hilacata le 
notifica que debe ir a limpiar el camino para que no tropiece el caballo del general N. que 
manda la división que pasa.4

Que los gobernantes republicanos hayan hecho caso omiso sobre el asunto 
del derecho de los pueblos indígenas provocó que políticos, sectores sociales y 
doctrinarios contemporáneos nacionales despreciaran la expresión «república».

Como corolario, la colonia y un gran tramo de la historia republicana son 
responsables del trato degradante hacia el colectivo indígena y su cosmovisión.

2.2. Movimientos sociales de honda relevancia

Las tropelías decimonónicas no cesaron en el siglo XX. En las postrimerías 
de dicho período los gobernantes, desatendiendo e irrespetando los territorios 
indígenas, concedieron a empresas privadas madereras la tala del área Bosque de 
Chimanes, lo que implicaba una patente invasión a sus tierras que ocasionaría 
la contaminación de sus ríos y pérdida de la biodiversidad. A criterio de Hernán 
Ávila, es probable que este suceso haya sido

[el] detonante principal que llevó a las comunidades mojeñas tanto de Bosque de Chima-
nes, hoy conocidos como TIM 1, y las comunidades del Isiboro y el Secure hoy conocidos 
como Tipnis […], a movilizarse e interpelar a ese Estado que años atrás habían rechazado 
o evadido, no les quedó otro camino que acudir a este y desde sus cabildos indigenales —
estructuras organizativas de nivel comunal— constituyeron articulaciones supracomunales 
conocidas hoy en día como las Subcentrales sea del TIM 1 o sea del Tipnis que junto al 
Gran Cabildo indigenal de la ciudad de Trinidad encabezaron la primera movilización de 
pueblos indígenas de tierras bajas de Bolivia el año 1990.5

La primera marcha indígena aconteció el 15 de agosto de 1990, y partió de la 
ciudad de Trinidad enarbolando como consigna «Por el territorio y la dignidad». 
Esta marcha fue de crucial relevancia política para el devenir histórico de Bolivia, ya 
que se convirtió en «eje articulador de las expectativas de los pueblos indígenas de 
las tierras bajas de Bolivia» que planteó «una interpelación a las bases estructurales 
de la institucionalidad colonial exigiendo la inclusión de los pueblos indígenas en 
su condición de pueblos con sus cosmovisiones, identidades y horizontes societa-
les diversos»6. A este hito histórico nacional le sucedieron otros semejantes. Entre 

4 Alcides Arguedas. Historia de Bolivia, t. 4. (La Paz: Librería Editorial G. U. M., 1991), 219-220.
5 Hernán Ávila, «Un 15 de agosto se iniciaron dos marchas indígenas que abrieron y cerraron un 

ciclo», Odpib, 10 de abril de 2017. https://odpib.org/vulneracion/un-15-de-agosto-se-iniciaron-
dos-marchas-indigenas-que-abrieron-y-cerraron-un-ciclo/.

6 Ibidem.
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los más notables se encuentra la marcha de 15 de agosto de 2011 —la octava—, 
bautizada «Por la defensa del Tipnis», que también fue protagonizada por comu-
nidades indígenas del departamento del Beni. Este evento, que movilizó cerca de 
2000 indígenas7, tuvo por objetivo exigir respeto a los derechos colectivos de los 
pueblos del Tipnis, territorio que fue comprometido en el gobierno de Morales 
por un acuerdo con el Estado brasileño que consistía en la construcción de una 
carretera de 303 kilómetros entre Villa Tunari (Cochabamba) y San Ignacio de 
Moxos (Beni), lo que comportaba una severa afectación a dicha región.

Estas dos marchas, entre otras que motivan a rememorar con dignidad cada 
15 de agosto, constituyen luchas de los pueblos indígenas en procura de un trato 
más respetuoso de sus instituciones culturales por parte de las autoridades estatales 
y particulares; la primera propició movimientos populares indígenas y promovió la 
emulación de este en otras regiones del país; la segunda ratificó a sus antecesoras y 
planteó nuevamente el deber de respeto a la diversidad cultural de las comunidades 
indígenas.

3.  Reconocimiento internacional de los derechos de los pueblos indígenas

El organismo internacional que se galardona en ser el primero en materializar 
los esfuerzos por el reconocimiento y protección de los derechos de los pueblos 
indígenas es la organización Internacional del Trabajo (en adelante oIT), que 
emitió el Convenio 107, Convenio sobre Poblaciones Indígenas y Tribales. Este 
instrumento, que contempló 27 artículos (sin contar las disposiciones generales), fue 
aprobado el 26 de junio de 1957 y puesto en vigor a partir del 2 de junio de 1959.

Para la profesora Stefhanie Víquez Rojas, no obstante perfilarse como «el 
primer instrumento universal que comenzó a consagrar derechos a los pueblos 
indígenas y tribales, así como establecer obligaciones con los Estados miembros 
para su fiel cumplimiento y promulgación», el Convenio 107 oIT fue blanco de 
críticas porque en él —sostiene— eran manifiestas las «referencias inapropiadas, 
equívocas y poco respetuosas de la cultura indígena»8.

Transcurridos casi dos lustros, la organización de las Naciones Unidas (oNU) 
expidió el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 16 de diciembre 
de 1966. Este dispositivo no se refiere expresamente a los derechos de los pueblos 

7 Página Siete, «Tras 11 años de la marcha por el Tipnis, ¿cómo se originó el caso Chaparina?», 29 de 
julio de 2022. https://www.paginasiete.bo/seguridad/tras-11-anos-de-la-marcha-por-el-tipnis-como-
se-origino-el-caso-chaparina-GB3388181.

8 Stefhanie Víquez Rojas. «Convenio sobre poblaciones indígenas y tribuales, 1957». Revista Interna-
cional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 107, número especial (2019): 
894.
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indígenas, pero mediante una interpretación extensiva es posible cubrirlos con el 
artículo 27, que versa sobre minorías étnicas.

Posteriormente, así como la oIT fue la que principia esta temática a nivel 
normativo internacional, también sería la que formularía uno de los instrumentos 
específicos sobre derechos indígenas con mayor calado: el Convenio 169, Convenio 
sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes de 27 de junio de 1989, 
que pasó revista y sustituyó al Convenio 107. El mencionado instrumento consta de 
33 artículos (sin contar disposiciones generales y finales) que se ocupan de diversos 
tópicos del derecho de los pueblos indígenas, como el derecho a la consulta previa, 
el derecho de participación, el derecho a la tierra, territorio y recursos naturales, y 
los derechos de índole social.

observando el avance ofrecido por la oIT, la oNU emitió su Declaración de 
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas de 13 de setiembre 
de 2007, la cual consta de 46 artículos. Este dispositivo prevé derechos importantes 
para las comunidades indígenas, como el derecho de libre determinación, el derecho 
a la igualdad y no discriminación, el derecho a la consulta previa, y el derecho a la 
integridad cultural, entre otros.

A pesar de la notabilidad de esta declaración, la respuesta de la oNU a un 
tema de crucial importancia en materia de derechos humanos resulta tardía, en 
especial si contrastamos fechas: la oIT emprendió este sendero de los derechos 
humanos en 1957, y lo vigorizó en 1989.

Torna patente que la etapa comprendida entre 1957 y 2007 fue un momento 
de reflexión, reconocimiento e institución de salvaguardas para los derechos de 
los pueblos indígenas en el plano internacional, por cuanto organismos de tras-
cendencia global, como la oIT y la oNU, hermanaron esfuerzos para generar 
ambientes endógenos favorables para estos grupos humanos, cuyos antepasados 
sufrieron a manos del coloniaje, y cuyos derechos y garantías fueron postergados 
por los gobiernos erigidos después de las guerras de independencia.

4.  Experiencia constitucional comparada

4.1. Breve referencia a la Unión de Repúblicas Socialista Soviética (URSS): multina-
cional

Uno de los Estados pioneros en el reconocimiento de una base social con 
diversidad nacional fue la antigua Unión Soviética, cuya Constitución de 7 de 
octubre de 1977 proclamaba: «La Unión de Repúblicas Socialistas Soviéticas es 
un Estado multinacional». A pesar de existir la previsión de la pluralidad nacio-
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nal, según comenta oehling Ruiz, en muchos aspectos del Estado destacaba «la 
supremacía rusa»9.

4.2. Canadá: multiculturalismo

Posteriormente, se tiene el dechado de Canadá que, desde 1971, período de 
gobierno del primer ministro Pierre Elliott Trudeau, abrigó la política del multi-
culturalismo, a la que se alude por medio de la metáfora del mosaico en contrapo-
sición al melting post10 de Estados Unidos. A criterio de Eduardo Ruiz Vieytez, «[el] 
multiculturalismo como opción política implica el reconocimiento y valoración de 
las diversas culturas de una sociedad plural, a partir de la asunción de tres premisas 
básicas: todos los ciudadanos tienen un componente étnico-cultural (igualdad); 
todas las culturas presentes merecen respeto (dignidad); y el pluralismo cultural 
necesita apoyo oficial (comunidad)»11.

El Estado canadiense optó por este tratamiento porque antes de 1971 la 
política de asimilación perdió popularidad. Recuérdese que en 1969 la Comisión 
Real de Bilingüismo y Biculturalismo sugirió sustituir las políticas de asimilación 
por las de integración; en razón de ello, desde 1971 se comenzó a promocionar el 
multiculturalismo esgrimiendo una serie de políticas culturales, educativas y de 
participación, que cobrarían mayor vigor en 1980.

El producto de dichos esfuerzos fue la constitucionalización del multicultu-
ralismo, la cual tiene asidero en la Constitution Act de 1982, específicamente en 
la sección 27 (Patrimonio multicultural) de la Carta Canadiense de Derechos y 
Libertades que al tenor prescribe. A este primer momento (1971-1982) le sucedió 
un segundo período que abarca de 1987 a 1988, en el cual, como anota Gonzales 
Ulloa Aguirre, «el multiculturalismo en Canadá recibió un nuevo impulso a partir 
del reporte elaborado por el Comité Parlamentario Especial para Minorías Visi-
bles, en el que se hacía un llamado a la promulgación de una nueva política para 
el multiculturalismo y la creación de un Departamento de Multiculturalismo»12.

Bajo este influjo, en 1988 los esfuerzos legales se cristalizaron cuando el parla-
mento aprobó la Ley de Multiculturalismo de Canadá (Act for the Preservation and 
Enhancement of Multiculturalism in Canada), que tiene por propósito conservar 

9 Hermann oehling Ruiz, «La nueva Constitución soviética de 7 de octubre de 1977». Revista de 
Estudios Políticos 2 (1978): 71.

10 Traducido como «crisol de culturas», es una locución acuñada por Israel Zangwill (1908) y empleada 
para explicar la integración social de la inmigración en Estados Unidos.

11 Eduardo Ruiz Vieytez, «Constitución y multiculturalismo. Una valoración del artículo 27 de la Carta 
Canadiense de Derechos y Libertades». Revista Española de Derecho Constitucional 80 (2007): 171.

12 Gonzales Ulloa Aguirre, 2014: 184.
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y promocionar, así como combatir, las conductas discriminatorias que conculquen 
esta característica cultural de su sociedad.

4.3. Centroamérica: Guatemala y Nicaragua: multiétnico y pluricultural

Sobre la temática abordada, destaca en Centroamérica el Estado de Guate-
mala, que en su Constitución de 1985 hace mención a la necesidad de protección 
de los derechos de las comunidades indígenas; verbigracia, el artículo 58 dispone: 
«Se reconoce el derecho de las personas y comunidades a su identidad cultural de 
acuerdo a sus valores, su lengua y sus costumbres». La sección especial de este do-
cumento constitucional es la tercera del capítulo II sobre Comunidades indígenas, 
que regula la cuestión en los artículos 66 a 70.

El avance es encomiable, ya que se dispuso el reconocimiento expreso de un 
tema relegado con frecuencia; además, este acto no solo involucró al carácter social 
del país, sino también al sistema educativo, en cuanto el artículo 76, segundo pá-
rrafo, preceptuó: «En las escuelas establecidas en zonas de predominante población 
indígena, la enseñanza deberá impartirse preferentemente en forma bilingüe».

Inspirado por el contexto internacional y observando la práctica constitucional 
de Guatemala, Nicaragua se plegó al movimiento por los derechos de los pueblos 
indígenas en su Constitución de 1987, la cual los considera desde su preámbulo: 
«Evocando… La lucha de nuestros antepasados indígenas». Entre las disposiciones 
de crucial importancia en el referido texto está el tercer párrafo del artículo 5, que 
«reconoce la existencia de los pueblos indígenas»; y el artículo 8: «El pueblo de Nica-
ragua es de naturaleza multiétnica y parte integrante de la nación centroamericana».

En ese orden ideas, podemos citar el artículo 107, que versa sobre el objetivo 
de la reforma agraria favorable a las comunidades indígenas, así como el artículo 
121, que dispone la educación intercultural en lengua materna de los pueblos 
originarios. En lo referente a tratamiento específico están los artículos 180 y 181: 
el primero refiere los derechos de las comunidades y el segundo, dando un avance 
con respecto a Guatemala, reconoce el «Régimen de autonomía para los pueblos 
indígenas y comunidades étnicas».

Por la inclusión del derecho de los pueblos indígenas realizada por las constitu-
ciones guatemalteca y nicaragüense, estas se perfilan como referentes en la materia 
para el habla hispana, relativas a un constitucionalismo multiétnico y pluricultural.

4.4. Sudamérica. Brasil y Colombia: pluralista, pluriétnico, multicultural

En el sur de América, fue el Estado brasileño quien se encargó de transitar por 
este sendero con su Constitución de 1988 (poco más de ocho meses antes que el 
Convenio 169 de la oIT). En su preámbulo se dispone, entre otras cuestiones, que 
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su sociedad es «fraterna, pluralista y sin prejuicios»; el artículo 210. 2, versa sobre 
la educación de los pueblos indígenas en sus lenguas maternas y métodos propios 
de aprendizaje; el artículo 215. 1 por su parte determinó que «El Estado protegerá 
las manifestaciones de las culturales populares, indígenas y afrobrasileñas».

La regulación particular de este colectivo humano está prevista en los artícu-
los 231 y 232. Las partes que debemos poner de relieve son el primer párrafo del 
artículo 231: «Se reconoce a los indios su organización social, costumbres, lenguas 
creencias, tradiciones y los derechos originarios sobre las tierras que tradicional-
mente ocupan, correspondiendo a la Unión demarcarlas, protegerlas y hacer que 
se respeten todos sus bienes»; y el numeral 3 del mismo artículo, que dispone la 
necesidad de aprobación del Congreso para la explotación de recursos afincados 
en sus tierras y el derecho a la consulta previa.

El segundo país en dar pasos sobre el reconocimiento del derecho indígena a 
nivel constitucional en Sudamérica fue Colombia, en su Constitución de 1991. 
En ella se prevén una pluralidad de disposiciones atingentes a la inclusión política 
y a la protección de sus intereses: el artículo 171, segundo párrafo, sobre cuotas 
electorales indígenas en la cámara de senadores; los artículos 246 a 248 del título 
VIII, capítulo 5, donde el primero de ellos determina que las autoridades indígenas 
podrán ejercer funciones jurisdiccionales; en el mismo orden de ideas, el artículo 
286 reconoce a los territorios indígenas el rango de entidad territorial, artículo que 
se complementa con el 287, que dispone que las mismas gozan de autonomía; y el 
parágrafo del artículo 330 que preceptuó directrices para la explotación de recursos 
en territorio indígena como la participación de sus representantes.

Sobre la base de la sucinta descripción efectuada se puede constatar que estas 
dos unidades estatales han propiciado avances en sus sistemas constitucionales 
con relación a los derechos de este colectivo humano; por descontado, se requiere 
mayor compromiso y deberes para con el Estado y la sociedad en aras de que la 
coexistencia cultural sea armónica, pero en su momento ambos se constituyeron 
en referentes importantes sobre la materia para los Estados vecinos.

4.5. Ecuador: plurinacional

La Constitución de Ecuador data de 2008, razón por la que es enrolada en 
el elenco de normas supremas que forman parte del «nuevo constitucionalismo 
latinoamericano», que, a criterio de Martínez Dalmau, es «una manifestación de 
un constitucionalismo popular» o “constitucionalismo democrático»13.

13 Rubén Martínez Dalmau, «Han funcionado las Constituciones del nuevo constitucionalismo lati-
noamericano». Revista de Derecho & Sociedad 51 (2018): 192.

Rodrigo René Cruz Apaza

ISSN 2789-3375
Número 5 • Setiembre 2023 • pp. 11-42



21Revista

Área  • aÑO 3 • NÚMeRO 5 • setieMBRe 2023

Al igual que algunas de sus semejantes, la impronta del derecho indígena puede 
rastrearse desde el preámbulo: «Reconociendo nuestras raíces milenarias, forjadas 
por mujeres y hombres de distintos pueblos, celebrando a la naturaleza, la Pacha 
Mama, de la que somos parte y que es vital para nuestra existencia».

El artículo 1 del texto constitucional caracteriza a Ecuador como «un Estado 
[…] plurinacional». Destáquese su desemejanza respecto a la experiencia normativa 
internacional y constitucional previamente analizada: es el primero que se declara 
plurinacional, una categoría cargada de hondo contenido político, social y cultural. 
El artículo 2 versa sobre los idiomas oficiales, como el castellano, el kichwa y el shuar.

Continuando con la caracterización, el artículo 56 trata sobre la estructura 
social del Estado: «Las comunidades, pueblos, y nacionalidades indígenas, el pue-
blo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas forman parte del Estado 
ecuatoriano, único e indivisible»; el artículo 57 prevé un catálogo específico no 
limitativo de derechos de naturaleza colectiva, como el derecho a no ser objeto 
de racismo o forma de discriminación fundada en el origen, identidad étnica o 
cultural, el derecho a la conservación imprescriptible de sus tierras comunitaria, y 
el derecho a mantener, desarrollar y fortalecer su identidad, entre otros.

Un capítulo estelar lo constituye el artículo 171, que versa sobre la justicia 
indígena, la cual será ejercida conforme a sus tradiciones y derecho propio, dis-
poniéndose la colaboración del Estado para garantizar «que las decisiones de la 
jurisdicción indígena sean respetadas por las instituciones y autoridades públicas».

En lo referente a la materia territorial gubernativa, el artículo 257 prevé que «En 
el marco de la organización político administrativa podrán conformarse circuns-
cripciones territoriales indígenas o afroecuatorianas, que ejercerán las competencias 
del gobierno territorial autónomo correspondiente, y se regirán por principios de 
interculturalidad, plurinacionalidad y de acuerdo con los derechos colectivos»; el 
párrafo segundo del referido dispositivo agrega: «Las parroquias, cantones o pro-
vincias conformados mayoritariamente por comunidades, pueblos o nacionalidades 
indígenas, afroecuatorianos, montubios o ancestrales podrán adoptar este régimen 
de administración especial, luego de una consulta aprobada por al menos las dos 
terceras partes de los votos válidos. Dos o más circunscripciones administradas por 
gobiernos territoriales indígenas o pluriculturales podrán integrarse y conformar 
una nueva circunscripción».

El avance es notable. Empero, a causa de la ambigüedad de los artículos 57. 
9 y 257, algunos autores han formulado críticas al tratamiento otorgado a esta 
temática; por ejemplo, Pablo ortiz afirma que las referidas disposiciones ilustran 
«uno de los tantos corredores que integran el laberinto por el que han tenido que 
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peregrinar los pueblos indígenas del Ecuador desde el origen de la República en 
el siglo XIX»14.

Con la emisión del Código orgánico de organización Territorial, Autonomía 
y Descentralización de Ecuador la situación experimentó un paroxismo, ya que 
los artículos 94 a 96 «reiteran un derrotero complejo y sinuoso, que restringe el 
horizonte de posibilidades de los pueblos indígenas para alcanzar su objetivo de 
autodeterminación»15.

5. Implementación constitucional de lo plurinacional en Bolivia (1994, 2004 y 
2009)

Con base en la experiencia internacional y constitucional reportada entre 1957 
y 2008, la República de Bolivia estaba munida de suficiente información sobre cómo 
emprender reformas constitucionales que reconocieran el carácter abigarrado de su 
sociedad, las cuales fueron efectuadas en tres momentos, que pasamos a detallar.

5.1. Reforma de 1994

A pesar del avance realizado por la oIT, las constituciones guatemalteca, 
nicaragüense, brasileña y colombiana, en el derecho constitucional comparado, 
y la importancia de la primera marcha indígena de 15 de agosto de 1990, el plu-
ralismo sociocultural alcanzaría rango constitucional en las postrimerías del siglo 
XX mediante Ley 1585 de 12 de agosto de 1994, dictada durante la presidencia de 
Gonzalo Sánchez de Lozada. El artículo 1. I del texto constitucional de entonces 
preceptuaba: «Bolivia, […] multiétnica y pluricultural».

La redacción, sin embargo, no es la originaria, ya que la Ley 1473 de Necesidad 
de Reforma de 1 de abril de 1993, emitida durante el gobierno interino de Luis 
ossio Sanjinés, disponía lo multiétnico y pluricultural después un punto seguido. 
La desemejanza no es sustancial, pero podría sospecharse cierto recelo respecto a 
los nuevos principios al separarlos de la proposición inicial.

Es menester precisar que esta medida no fue solo un esfuerzo de las autorida-
des políticas, ya que también fue impulsada por la doctrina nacional; verbigracia, 
José Antonio Rivera Santiváñez manifestaba en 1994 que era necesario declarar el 
«reconocimiento de la condición de un Estado multinacional y pluriétnico», a fin 
de lograr «la construcción de la unidad nacional en la diversidad»16.

14 Pablo ortiz, El laberinto de la autonomía indígena en el Ecuador, Las circunscripciones indígenas en la 
Amazonía Central, 2010-2012 (Ecuador: Universidad Andina Simón Bolívar, 2014) 4.

15 Ibidem, 4-5
16 José Antonio Rivera Santiváñez, Reformas a la Constitución: ¿modernización del Estado? (Cochabamba: 

Kipus, 1994) 21.
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Los términos son similares mas no iguales: lo multiétnico y pluricultural tie-
nen mayor proximidad a cuestiones antropológicas, no ostentan el alto contenido 
político que recepta declarar un Estado como multinacional o plurinacional. Es por 
esta timidez terminológica que la reforma de 1994 es acreedora de diversas críticas.

Además del artículo 1 descuella el artículo 171, que en sus tres numerales dis-
puso el reconocimiento, respeto y protección de los derechos económicos, sociales 
y culturales de los pueblos indígenas, como el derecho a sus tierras comunitarias 
de origen, el derecho a su identidad, valores, lenguas, costumbres e instituciones; 
el reconocimiento de la personalidad jurídica de las comunidades indígenas junto 
con las campesinas, y las asociaciones y sindicatos que formen; se previó además 
que las autoridades naturales pudieran ejercer funciones de administración y apli-
cación de su derecho como mecanismo de resolución de controversia alternativo.

El numeral 3 (referente a la aplicación de su derecho) fue objeto de críticas 
desde distintas direcciones. En primer lugar, porque se daba reconocimiento a algo 
que se suscitaba sin necesidad de dicho acto: la aplicación diaria de sus normas, 
usos y costumbres para resolver problemáticas internas; en segundo orden, Carlos 
Derpic Salazar afirmó que existió discrepancias en cuanto «a este reconocimiento, 
pues hay quienes piensan que resulta insuficiente y quienes lo consideran peli-
groso. La limitación del reconocimiento, tiene relación fundamentalmente con la 
pena de muerte y no faltan quienes sostienen que no debería incluirse en el texto 
constitucional»17.

No obstante lo expuesto, carecería de objetividad desacreditar in extenso la 
reforma de 1994, porque implicó la inauguración del constitucionalismo multiét-
nico y pluricultural boliviano.

5.2. Reforma de 2004

Esta reforma fue efectuada en el gobierno del presidente Carlos Mesa Gisbert, 
mediante la Ley 2631 de Reformas a la Constitución Política del Estado, de 20 
de febrero de 2004, que propuso una serie de enmiendas, y la Ley 2650, de 13 de 
abril de 2004, que las incorporó al texto constitucional.

Las diferencias con su predecesora no son de notable envergadura. El artículo 
1. I reproduce lo dictaminado por el texto de 1994. En el ámbito orgánico, por 
efecto del artículo 61. 4, se preceptuó que los pueblos indígenas pudieran postular 
diputados. Desde nuestro punto de vista esto no habría sido necesario si el Tribunal 

17 Carlos Derpic Salazar, «Consideraciones acerca de la reforma constitucional de 1994: el caso indí-
gena». Revista Ciencia y Cultura, 10 (2002): 14.
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Constitucional hubiera interpretado extensivamente la expresión «agrupaciones 
cívicas representativas de las fuerzas vivas del país» del anterior artículo 61. 4.

Sobre el apartado de los derechos de los pueblos indígenas, el artículo 171 
(con sus tres parágrafos) se mantuvo incólume: no se dotó de mayores avances.

En la temática de la participación política, el título noveno, capitulo II, Parti-
dos Políticos, el artículo 222 adhirió a esta actividad a las comunidades indígenas. 
Por su parte, el artículo 223 se estructuró en cuatro párrafos, donde el primero del 
elenco determinó la calidad de persona jurídica de derecho público a los pueblos 
indígenas que concurran a la formación de la voluntad popular. Reiteramos nuestra 
crítica: esto no habría sido requerido de interpretarse de manera extensiva la frase 
«agrupaciones cívicas representativas de las fuerzas vivas del país».

Entre todos los artículos que versan sobre el derecho a la participación política 
de los pueblos indígenas, el artículo 224 es el que sobresale por su amplitud: «Los 
partidos políticos y/o las agrupaciones ciudadanas y/o pueblos indígenas, podrán 
postular directamente candidatos a Presidente, Vicepresidente, Senadores y Dipu-
tados, Constituyentes, Concejales, Alcaldes y Agentes Municipales, en igualdad de 
condiciones ante la Ley, cumpliendo los requisitos establecidos por ella». Desde 
entonces este colectivo podía competir contra las otras formas de organización 
política proponiendo a sus candidatos para autoridades nacionales al órgano que 
representa por excelencia a la nación, el Congreso; y, en particular, para la máxima 
magistratura electiva del país, al jefe de Estado y jefe de Gobierno: el presidente.

Por lo abordado, es dable sostener que la reforma de 2004 fue un momento 
constitucional que se encargó de propiciar la inclusión de los pueblos indígenas 
a la arena política nacional y subnacional; id est, se enfatizó su concurrencia en 
escenarios de decisión y conformación de las instituciones políticas. observando 
lo acontecido, el jurista Fernández Segado juzgó que esta fue la novedad «más 
significativa», por cuanto representó «la entrada en la escena constitucional de los 
pueblos indígenas»18. Las palabras son certeras, mas no precisas; recuérdese que 
los pueblos indígenas resaltaron en el escenario constitucional boliviano desde la 
reforma de 1994, aunque de manera apocada.

5.3. Reforma de 2009

La Constitución vigente en Bolivia es disímil del resto de sus ascendientes por 
su elaboración en una asamblea constituyente y aprobación mediante referéndum, 
el cual constituyó un momento de decisión constitucional de notable importancia 

18 Francisco Fernández Segado, «La reforma constitucional de Bolivia de febrero de 2004. Una mirada 
crítica». Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 8 (2004): 718.
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por la amplia participación social: 90,24 %. No obstante, esto no significó que 
fuera un proceso triunfante con honda aceptación: en cuanto del total de votos 
válidos, 3.511. 699, se obtuvo a favor 61,43 % (2.064.417) por encima de 38,57 
% en contra (1.296.175); a ello deben agregarse los votos en blanco o nulos que 
sumaron el 4,31 % (151.107)19.

El documento constitucional bajo comento amplía y potencia el horizonte 
axiológico trazado en 1994 y 2004 a partir de la erección de lo plurinacional 
como «principio transversal» del Estado. Esto es destacable desde el preámbulo 
de la Constitución, donde se declara que los bolivianos poblaron sus tierras con 
«rostros diferentes», comprendiendo «desde entonces la pluralidad vigente de todas 
las cosas y nuestra diversidad como seres y culturas. Así conformamos nuestros 
pueblos […]». Así, por primera vez los pueblos indígenas figuran expresamente en 
el apartado expositivo de los postulados que orientan a la nación boliviana.

Prosiguiendo con la descripción de esta reforma, subrayemos las disposiciones 
sobresalientes relativas a nuestra materia. El artículo 1 dispone que «Bolivia se 
constituye en un Estado […] Plurinacional Comunitario […] intercultural […]. 
Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo político, económico, jurídico, 
cultural y lingüístico […]». En función de lo transcrito se colige que Bolivia no ha 
desatendido la herencia de lo pluricultural y lo multiétnico, sino que estos pilares 
han sido confirmados y reforzados a partir del plurinacionalismo, lo intercultural, el 
pluralismo en sus distintas dimensiones (política, económica, jurídica, económica, 
etc.) y el carácter comunitario (un quiebre de paradigma en favor de lo colectivo por 
sobre lo individual). El artículo 2 reconoce la libre determinación de los pueblos 
indígenas en el marco de la unidad del Estado, lo que implica que pueden ejercitar 
su derecho a la autonomía, autogobierno y cultura, y exigir el respeto hacia sus 
instituciones y la consolidación de sus territorios.

El artículo 5.I engloba una extensa lista de idiomas indígenas: «aymara, araona, 
baure, bésiro, canichana, cavineño, cayubaba, chácobo, chimán, ese ejja, guaraní, 
guarasu’we, guarayu, itonama, leco, machajuyai-kallawaya, machineri, maropa, 
mojeño-trinitario, mojeño-ignaciano, moré, mosetén, movima, pacawara, puquina, 
quechua, sirionó, tacana, tapiete, toromona, uru-chipaya, weenhayek, yaminawa, 
yuki, yuracaré y zamuco»; junto con el castellano, los idiomas oficiales del Estado 
sumarían treinta y siete. El artículo 6. II constitucionaliza la wiphala, un símbolo 
(regional) considerado como representativo de los pueblos del occidente boliviano. 
El artículo 8 armoniza los principios de herencia occidental con los principios 
ético-morales de la sociedad plural boliviana: «ama qhilla, ama llulla, ama suwa (no 

19 Gabriel Mario Santos Villarreal, Referéndum constitucional de Bolivia 2009. (México, Cámara de 
Diputados, 2009) 12.
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seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladrón), suma qamaña (vivir bien), ñandereko 
(vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin mal) y qhapaj ñan 
(camino o vida noble)».

El artículo 13.III por su parte añade un engranaje más a nuestro sistema po-
lítico democrático, la democracia comunitaria, la cual se dinamiza por «medio de 
la elección, designación o nominación de autoridades y representantes por normas 
y procedimientos propios de las naciones y pueblos indígena originario campe-
sinos, entre otros». Ingresando a la temática de derechos humanos, los derechos 
referentes a los pueblos indígenas son identificables en distintos artículos, pero el 
asidero específico radica en los artículos 30, 31 y 32 bajo el rótulo de «Derechos 
de las naciones y pueblos indígena originario campesino».

Algo central de esta Constitución es que, a diferencia de sus predecesoras, nos 
ofrece una definición de las locuciones nación y pueblo indígena originario cam-
pesino, afirmando que es «toda la colectividad humana que comparta identidad 
cultural, idioma, tradición histórica, instituciones, territorialidad y cosmovisión, 
cuya existencia es anterior a la invasión colonial española» (artículo 30.I).

Entre los derechos que el artículo 30.II enrola «en el marco de la unidad» del 
Estado tenemos el derecho a la existencia libre, la identidad cultural, la creencia 
religiosa, la espiritualidad, las prácticas y costumbres, el derecho a su propia cos-
movisión, al registro de la identidad cultural junto a la ciudadanía en documentos 
de identificación legal, a la libre determinación y territorialidad, a la incorporación 
de sus instituciones en el entramado estatal, a la titulación colectiva de sus tierras 
y territorios, a la protección de sus lugares sagrados, a crear y administrar sistemas, 
medios y redes comunicación propios, entre otros.

Ingresando a las directrices sobre la educación, el artículo 78.II determina 
que «La educación es intracultural, intercultural y plurilingüe en todo el siste-
ma educativo», contenido que tiene proyección en todos los niveles educativos. 
Bajo este paraguas se pretende que la formación de los bolivianos contribuya «al 
fortalecimiento de la unidad e identidad de todas y todos como parte del Estado 
Plurinacional, así como a la identidad y desarrollo cultural de los miembros de 
cada nación o pueblo indígena originario campesino, y al entendimiento y enri-
quecimiento intercultural dentro del Estado» (artículo 80.II).

Por los artículos trasuntados se puede constatar el hincapié que la norma 
fundamental efectúa sobre la pluralidad e interacción cultural; esto es necesario, 
por cuanto «[la] diversidad cultural constituye la base esencial del Estado Pluri-
nacional Comunitario. La interculturalidad es el instrumento para la cohesión 
y la convivencia armónica y equilibrada entre todos los pueblos y naciones. La 
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interculturalidad tendrá lugar con respeto a las diferencias y en igualdad de con-
diciones» (artículo 98.I).

En el campo de las garantías constitucionales, además del amparo constitu-
cional se prevé la acción popular, un instituto adjetivo cuyo telos tutelar específico 
son los derechos de índole colectiva, razón por la que extiende su cobertura a los 
derechos de los pueblos indígenas.

De adentrarse en la parte orgánica de la Constitución es dable destacar la pre-
sencia de «cuotas culturales»: en el órgano legislativo, la participación de los pueblos 
indígenas es ineludible por las «circunscripciones especiales indígena originario 
campesinas» que reservan curules en la Cámara de Diputados; en el apartado del 
órgano judicial, se reconoce la jurisdicción indígena originaria campesina (artícu-
los 190, 191 y 192), con igualdad jerárquica respecto a sus semejantes —salvo la 
jurisdicción constitucional—, pudiendo en consecuencia ejercer «funciones juris-
diccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicarán sus principios, 
valores culturales, normas y procedimientos propios» (artículo 190.I). Además de 
lo referido, es menester precisar la implementación de los «criterios de plurinacio-
nalidad» para la «composición plural» del Tribunal Agroambiental (artículo 187), 
del paladín de la Constitución, el Tribunal Constitucional Plurinacional (artículo 
197.I) y el Tribunal Supremo Electoral (artículo 206.II).

otra desemejanza que amerita mención es la referente a la postulación de 
candidatos a cargos públicos, ya que ahora el artículo 209 les otorga preferencia 
escritural: «Las candidatas y los candidatos a los cargos públicos electos […] serán 
postuladas y postulados a través de las organizaciones de las naciones y pueblos 
indígena originario campesinos».

En ese orden de ideas, para el ejercicio de cargos públicos de los distintos ni-
veles del Estado se dispuso la obligación de hablar al menos dos idiomas oficiales 
del país, el castellano y uno indígena (artículo 234.7).

Los derechos de los pueblos indígenas también ostentan un lugar en el capítulo 
sobre las relaciones internacionales del Estado, ya que conforme al artículo 255.II.4 
constituye un principio de política internacional el «Respeto a los derechos de los 
pueblos indígenas originarios campesinos». Además, por efecto del artículo 265.
II, el Estado tiene el deber de fortalecer «la integración de sus naciones y pueblos 
indígena originario campesinos con los pueblos indígenas del mundo».

En la tercera parte de la Constitución se determinó que los territorios indígena 
originario campesinos, junto con los departamentos, provincias y municipios, son 
una de las unidades territoriales que estructuran el país (artículo 269.I). Esto es así en 
cuanto uno de los derechos fundamentales adscritos a estos colectivos es el derecho 
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a la posesión, consolidación y titulación de sus tierras. En el ámbito del régimen de 
autonomías, se reconoce la autonomía indígena originaria campesina que «consiste 
en el autogobierno como ejercicio de la libre determinación de las naciones y los 
pueblos indígena originario campesinos» (artículo 289); dentro de esta temática se 
precisa la posibilidad de unión entre dos o más pueblos para conformar una sola 
autonomía (artículo 291.I), y la facultad de elaborar y aprobar su Estatuto (artículo 
292), entre otras cuestiones.

En el marco de las tipologías de competencias, el artículo 304. I-IV se encar-
ga de precisar las competencias exclusivas, compartidas y concurrentes, así como 
disponer el financiamiento para su ejecución mediante ley.

La parte cuarta de la Constitución también contempla artículos específicos 
sobre los pueblos indígenas. Por mandato del artículo 306.I, el modelo económico 
de Bolivia es «plural y está orientado a mejorar la calidad de vida y el vivir bien de 
todas las bolivianas y los bolivianos»; previéndose para tal finalidad cuatro formas 
de organización económica: la estatal, la privada, la social cooperativa y la comu-
nitaria (artículo 306.II).

Según el artículo 311.I, el cuarteto económico aludido se regula por el prin-
cipio de igualdad ante la ley, pero hace mayor hincapié en el modelo económico 
propio de los pueblos indígenas por orden del artículo 307, ya que, a diferencia 
de los otros modelos, solo la economía comunitaria tiene de parte del Estado un 
«deber de promoción».

Disposiciones de similar talante pueden hallarse a lo largo de la cuarta parte de 
la Constitución. Pero, para finalizar este apartado de la norma suprema, se requiere 
la mención del artículo 384, que constitucionaliza la coca, un rasgo peculiar del 
derecho constitucional boliviano, no detectable en otra norma suprema.

En la parte quinta de la Constitución no es dable precisar una disposición 
que verse de forma directa y explícita sobre el derecho de los pueblos indígenas. Si 
bien esto es cierto, no significa que no exista una alusión indirecta, por cuanto el 
principio de plurinacionalidad (y, por consiguiente, el pluralismo en sus diversas 
manifestaciones) forma parte de las bases fundamentales. Es una sección particu-
lar de la Constitución boliviana que requiere para su enmienda la institución de 
una Asamblea Constituyente originaria Plenipotenciaria, cuyo producto debe ser 
refrendado por el pueblo por medio de referendo constitucional (artículo 411).

En razón de lo expuesto, resulta plausible concluir que el principio de plurina-
cionalidad es un pilar transversal con presencia irradiadora en todas las dimensiones 
de la Constitución boliviana; o, en términos de la norma suprema, es parte de los 
componentes que integran las bases fundamentales de nuestra república. Fue esta 
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particular realidad constitucional lo que impelió al profesor Bartolomé Clavero a 
sostener que Bolivia es «el primer Estado, al menos en las Américas, que se reconoce 
expresamente y organiza en serio como plurinacional»20.

6. Argumentos a favor del reconocimiento del principio de plurinacionalidad 
como cláusula pétrea implícita

Comprendida la cualidad toral del principio de plurinacionalidad y su in-
cidencia en el sistema político boliviano, se procederá a exponer una cohorte de 
fundamentos jurídico-constitucionales que permitan sostener su ascensión a cláu-
sula lítica implícita. No obstante, antes de dicha actividad se realizará un sucinto 
abordaje histórico de las normas constitucionales que no admitieron expresamente 
enmienda en la historia constitucional boliviana, y la factibilidad de conceder 
carácter irreformable a determinados preceptos de una norma suprema.

6.1. Las normas constitucionales insusceptibles de reforma en la historia constitucional

En la tradición constitucional boliviana sobresale la carta de 1839, por ser la 
primera en disponer clausulas pétreas. El artículo 146 preceptuaba que el poder 
de reforma constitucional del congreso no podía extenderse a los artículos 1 y 2, 
que versaban sobre los principios de unidad de la nación boliviana, libertad e in-
dependencia del Estado, la forma democrática representativa y el nombre del país. 
Las razones para tal prevención yacen en el proyecto fallido de la Confederación 
Perú-Boliviana del presidente Andrés de Santa Cruz.

La reforma de 1843 reiteró relativamente a su antecesora, ya que solo refiere 
que no puede alterarse la forma de gobierno ni la independencia nacional. En 
1851 la Constitución realizó un viraje de petrificación de materia política a asuntos 
religiosos, en cuanto el artículo 100 sumaba al elenco de prohibiciones la religión, 
que en entonces era católica, apostólica y romana. Las reformas constitucionales 
de 1861 y 1868 reproducen las limitantes al poder constituyente reformador en 
los artículos 84 y 93, respectivamente.

Posteriormente, en 1871, empieza el crepúsculo por la supresión de la cláu-
sula pétrea, que no vuelve a ser consignada con el tenor que tenía desde 1839. No 
estableciendo condicionantes al poder de enmienda constitucional, el artículo 132 
dispuso que la Constitución podía ser reformada en todo o en parte. La reforma 
constitucional de 1880 confirmó dicho tenor.

20 Bartolomé Clavero, «Tribunal Constitucional entre Estado Plurinacional y pueblos indígenas: un 
reto inédito en las Américas». En Hacia la construcción del Tribunal Constitucional Plurinacional, 
editado por Programa de Fortalecimiento a La Concertación y al Estado de Derecho-GTZ (Bolivia: 
Editora Presencia, 2010), 200.
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En 1938, cuando ingresamos al constitucionalismo social, la tónica cambia, 
ya que el poder de reforma constitucional es circunscrito nuevamente: solo pueden 
efectuarse reformas parciales por mandato del artículo 174. Las reformas de 1945 
(artículo 174), 1947 (artículo 177), 1961 (artículo 213), 1967 (artículo 230), y 
1994 (artículo 230.I) compartieron esta literalidad.

Una interpretación amplia de las enmiendas de 1938 a 1994 nos podría sugerir 
que existía cierta materia vedada al poder de reforma constitucional, por cuanto 
una reforma total extendería las modificaciones a todo principio, valor, derecho, 
garantía o competencia.

La reforma de 2004 confirma la posibilidad de reforma parcial en el artículo 
230.I, pero —a diferencia de las anteriores— prevé, mediante el artículo 232, la 
reforma total de la Constitución como una competencia privativa de la Asamblea 
Constituyente.

El texto constitucional vigente, de 2009, contempla la permisión de reforma 
constitucional total y parcial de la Constitución (artículo 411), aunque con mayores 
cortapisas: toda reforma debe ser aprobada mediante referéndum constitucional, y 
la variante total no puede ser efectuada por otro organismo que no sea la Asamblea 
Constituyente originaria Plenipotenciaria, instancia competente para afectar las 
bases fundamentales del Estado.

En conclusión, los dos textos constitucionales del siglo XXI, a semejanza de 
los dos primeros del siglo XIX, serían prima facie las reformas constitucionales que 
no prevén handicap explícito alguno al poder de enmienda constitucional respecto 
al contenido de la Constitución.

6.2. La plausibilidad de concesión de rango de cláusula pétrea implícita a disposiciones 
específicas de una constitución

Por razones de conveniencia política, la petrificación de materia constitucional 
no resulta recomendable para ninguna constitución, dado que no es posible medir 
con exactitud los acontecimientos sociopolíticos del porvenir de una nación; así 
lo comprendió el padre fundador George Mason cuando propuso una cláusula de 
enmienda en el proceso nomogenético de la Constitución de Filadelfia: «El plan 
que ahora se formule será por cierto defectuoso, como se ha probado que es la Con-
federación. Serán pues necesarias enmiendas, y será mejor preverlas en una forma 
sencilla, normal y constitucional, que dejarlas libradas al azar o a la violencia»21.

Las preferencias principialistas y axiológicas pueden modificarse con el trans-
currir del tiempo y, entonces, el pueblo promoverá la reforma de su instrumento 

21 C. Herman Pritchett, La Constitución americana. (Buenos Aires: Tea, 1965) 50.
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básico de gobierno para que este refleje —o al menos intente reflejar— la realidad 
del Estado.

En virtud del axioma de la dinamicidad de la sociedad y sus productos cul-
turales, numerosas normas supremas del globo no contemplan en su articulado 
cláusulas pétreas. Desde un plano democrático, las normas de este tipo tampoco 
se exhiben como admisibles, ya que su institución implicaría en la dimensión 
existencial grilletes al soberano, poniéndose en vilo el significado mismo de dicha 
expresión, ya que, como refiere el Josep M. Vallès, «al igual que la virginidad, la 
soberanía no admite grados»22.

Los argumentos son valederos. No obstante, una observación al derecho cons-
titucional comparado nos acusa casos en que, a pesar de la ausencia de normativa 
constitucional lítica, las máximas cortes de justicia de los Estados han asumido la 
función de petrificación pretoriana.

El primer referente lo encontramos en la Corte Suprema de India, que arti-
culó la doctrina de las enmiendas constitucionales inconstitucionales que afectan 
la estructura básica de la Constitución. Verbigracia, en el caso I. C. Golaknath & ors 
vs. State of Punjab & Anr de 1967, el referido organismo dispuso que

[al] darse la Constitución, el pueblo se ha reservado las libertades fundamentales. El artículo 
13 no hace más que incorporar esa reserva. Sin embargo, este artículo no es la fuente de la 
protección de los derechos fundamentales, sino la expresión de la reserva. La importancia 
concedida a las libertades fundamentales es tan trascendental que un proyecto de ley promul-
gado por la unanimidad de todos los miembros de ambas Cámaras es ineficaz para derogar 
su ejercicio garantizado. No es lo que el Parlamento considera en un momento dado como 
conducente al beneficio público, sino lo que la Parte III declara protegido, lo que determina 
el ámbito de la libertad. Por lo tanto, la incapacidad del Parlamento, en el ejercicio de su 
poder de enmienda, para modificar, restringir o menoscabar las libertades fundamentales 
de la Parte III surge del esquema de la Constitución y de la naturaleza de las libertades.

Este criterio jurisprudencial sería secundado y ampliado en el icónico caso 
Kesavananda Bharati vs. State of Kerala and Anr de 1973, donde el alto tribunal 
enroló los componentes basilares de la estructura o esquema básico del consti-
tucionalismo de India: a) supremacía de la Constitución, b) forma de gobierno 
republicana y democrática, c) carácter laico de la Constitución, d) separación de 
poderes, y e) carácter federal.

obsérvese que las categorías mencionadas no son guarecidas por ningún dis-
positivo normativo constitucional como disposiciones no reformables, pero esto 

22 Josep M. Vallès, Ciencia política. Una introducción, 8.ª ed. (Barcelona: Ariel, 2007) 137.
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no fue óbice para que la Corte Suprema de India las elevara a cláusulas pétreas 
implícitas por ser integrantes del patrimonio constitucional de India.

Análogo proceder efectuaron los magistrados de la Corte Constitucional 
de Sudáfrica y de la Corte Suprema de Israel, Estados donde, a criterio de Aha-
ron Barak, se implementaron «cláusulas de eternidad implícitas»23 de manera 
jurisprudencial.

En razón de lo expuesto, es aceptable concluir que los máximos tribunales de 
justicia de un país pueden, en observancia de la historia, idiosincrasia, fisonomía y 
plexo sustancial que informa y sostiene su constitución, dotar de carácter perpetuo 
a determinados preceptos del sistema constitucional.

5.3. Razón primera: lo plurinacional como cualidad singular de la República de Bolivia

Desde la perspectiva de Josep Vallès, la correspondencia exacta entre el Estado 
y la nación es un fenómeno harto complejo a causa del elemento poblacional, ha-
biendo pocos casos que puedan citarse como ejemplos de una identificación plena. 
Vallès enumera los ejemplos de «Portugal, Islandia, Uruguay, Suecia o el Japón»24.

Este dato refuerza la tesis de lo pluricultural, multiétnico y plurinacional de los 
constitucionalismos que estudiamos, pero también nos refiere que estos principios 
no pueden ser acogidos por todos los Estados.

Es cierto que las experiencias soviética, canadiense, guatemalteca, nicaragüense, 
colombiana, brasileña y ecuatoriana son semejantes a la boliviana, mas no idénticas. 
Esta aseveración es plausible en cuanto consideramos que las ciencias que tratan 
sobre la sociedad no deben desatender las directrices anotadas, por ejemplo, por 
George Jellinek: «en los fenómenos sociales no existe lo idéntico, sino lo análogo»25.

Lo plurinacional ha sido un rasgo que ha caracterizado a la población que 
habitó el territorio donde hoy se erige la República de Bolivia; una vez conquistada 
la independencia, el Estado boliviano postergó constitucionalmente esta realidad 
con una organización homogénea característica de los Estados liberales de la épo-
ca. Más fallidas fueron las acciones negadoras, por cuanto los pueblos indígenas 
conservaron sus culturas, y se opusieron en ocasiones a los dictámenes del gobierno 
central; por ejemplo, el pueblo chiriguano26.

23 Aharon Barak, La aplicación judicial de los derechos fundamentales. Escritos sobre derechos y teoría 
constitucional. (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2020) 429.

24 Josep M. Vallès, Ciencia política. Una introducción, op. cit., 159.
25 George Jellinek, Teoría general del Estado. (Buenos Aires: Editorial B de F, 2005) 90-91.
26 José de Mesa et al. Historia de Bolivia, op. cit., 46.
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En nuestros tiempos esta característica (abigarrada) de la sociedad boliviana 
no es objeto de impugnación en general; no obstante, es menester reconocer que 
no fue un principio aceptado y asimilado durante un extenso tramo de nuestra 
historia constitucional.

Por lo expuesto con antelación, es comprensible —y no criticable— que 
el postulado de la plurinacionalidad no sea digerible por todas las naciones del 
mundo —especialmente en sociedades con escasez de multiculturalidad—. Pari-
fiquemos lo aseverado: el jurista Gregorio Badeni formula una crítica al artículo 
75.17 de la reforma constitucional argentina de 1994 tildándola de «esnobismo 
constitucional» por no

adecuarse a la realidad argentina en la antesala del siglo XXI y menos aún al noble ideal que 
inspiró a los constituyentes de 1853/60 al dictar el Preámbulo y sancionar el art. 16 de la 
Constitución. Máxime teniendo en cuenta que, desde el decreto del 1° de septiembre de 
1811 de la Junta de Gobierno, siempre se reconocieron los derechos de los indígenas, quienes 
fueron equiparados a cualquier ciudadano, con total prescindencia de su origen racial.27

Que el susodicho precepto no guarda consonancia con la realidad política 
argentina de entonces cobra mayor justificación si se atiende a los datos reportados 
por Roberto A. Punte: las comunidades indígenas en Argentina representaban en 
1995 un poco más del 1 % de la población28.

otro ejemplo de no aceptación de la plurinacionalidad como principio es el 
proyecto constitucional fallido de Chile de 2022, donde este postulado fue una 
de las razones que más influyó para el dictamen negativo del soberano chileno29.

Como corolario, esta cualidad singular del Estado boliviano (la plurinaciona-
lidad) no es exportable a todos los Estados del globo; prohijar sus ramificaciones 
organizativas a nivel constitucional no es de hacedera asimilación para pueblos con 
limitada heterogeneidad, lo que —por supuesto— no legitima tildar esa decisión 
como racista.

5.4. Razón segunda: la índole abigarrada de la sociedad boliviana

El territorio que hoy posee el Estado boliviano fue antaño el hogar de una 
pluralidad de culturas tanto en sus zonas orientales como occidentales. Hogaño, 
esta cualidad antropológica no ha sido raída, sino que, conservándose, se decidió 
en 2009 identificar constitucionalmente la multiplicidad de idiomas indígenas que 

27 Gregorio Badeni, Tratado de derecho constitucional. 2ª. ed., t. 1. (Buenos Aires: La Ley, 2006) 500.
28 Ibidem.
29 Noam Titelman y Tomás Leighton, «¿Por qué ganó el rechazo a la nueva Constitución chilena?», 

Nueva Sociedad (2022) 8.
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posibilitan constatar la diversidad cultural boliviana, los cuales suman un total de 
treinta y seis.

Siendo pluralistas desde sus orígenes, la República de Bolivia optó por un sen-
dero apropiado para definir su perfil estatal cuando, después de distintos estímulos 
(movilizaciones ciudadanas y recomendaciones doctrinales), asumió el compromiso 
de construir un Estado con caracteres pluriculturales y multiétnicos.

Entonces, si el elemento poblacional es heterogéneo en cuanto a su cultura, 
resultaría transitar a contrapelo de los fines del modelo de organización política 
adoptado el proceso de reforma constitucional que procediera a desinstalar de las 
bases fundamentales del Estado el carácter plurinacional del pueblo boliviano.

El postulado plurinacional entraña una elevada cantidad de elementos cultu-
rales, sociológicos, políticos y jurídicos, que —ciñéndonos a la identidad constitu-
cional vigente— no admite supresión. Es verdad que el artículo 411 de la norma 
suprema admite que una Asamblea Constituyente originaria Plenipotenciaria 
pueda alterar las bases fundamentales del edificio político-constitucional del país. 
Pero, desde un prisma existencial, plantear un escenario como el referido no es 
coherente y ameritaría repudio popular: supondría una autonegación de la realidad 
sociocultural boliviana.

Además, a pesar del nombre rimbombante que emplea el texto constitucional 
boliviano, es un axioma en derecho constitucional que el poder constituyente re-
formador no blasona de dinamicidad ausente de nexos principialistas, axiológicos 
o históricos; en consecuencia, quizás esgrimir una asamblea constituyente para 
realizar una reforma total que derogue lo plurinacional sea formalmente viable-
mente —desde el texto constitucional—, pero será inviable bajo un lente sustancial 
por carecer de legitimidad —desde el espíritu constitucional—.

6.5. Razón tercera: historicidad de las batallas por el reconocimiento del derecho 
autóctono

El principio de plurinacionalidad es la potenciación de los postulados mul-
tiétnico y pluricultural de los años 1994 y 2004: no es una construcción ex nihilo, 
sino un pilar del sistema constitucional boliviano que ostenta una elevada carga 
histórica debido a las exigencias de respeto por el derecho indígena, expresadas en 
la resistencia y en movimientos indígenas suscitados desde la época colonial y que 
alcanzarían un hondo impacto sociopolítico en 1990.

Los pueblos indígenas han batallado arduamente para conservar sus institu-
ciones jurídicas y, a pesar de las severas restricciones a sus derechos políticos (voto, 
proposición de candidatos, reconocimiento de personalidad jurídica), estos han 

Rodrigo René Cruz Apaza

ISSN 2789-3375
Número 5 • Setiembre 2023 • pp. 11-42



35Revista

Área  • aÑO 3 • NÚMeRO 5 • setieMBRe 2023

sido competentes al momento de hermanar esfuerzos y plantear sus reclamos a las 
instancias gubernamentales.

Entonces, la inserción de lo plurinacional en la estructura constitucional no es 
producto de una mera concesión deliberada de las autoridades, sino un principio 
consagrado en rememoración y reconocimiento de la valentía de los pueblos indí-
genas que en un primer momento pugnaron con el dominio de la corona española 
y, en un segundo momento, con el gobierno del Estado boliviano. El preámbulo, 
los artículos 1, 2 y 3 y otros, atinentes a los derechos de los pueblos indígenas en 
la Constitución boliviana, responden a etapas históricas de construcción de una 
república compuesta por una sociedad heterogénea.

Como corolario, raer el carácter plurinacional del artículo que define la es-
tructura política del país —y disposiciones conexas— comportaría desconocer 
las luchas históricas de los pueblos indígenas en pro del respeto a sus institucio-
nes y costumbres. Por este motivo (su alta valía histórica), consideramos que no 
será valedero por razones históricas un escenario de reforma constitucional que 
pretenda anular el principio de plurinacionalidad de las bases fundamentales del 
Estado boliviano. Resulta entonces cándida e incongruente la opinión vertida por 
el expresidente Jaime Paz Zamora: «El cabildo de Santa Cruz del 13 de noviembre 
pasado marca el inicio del fin del Estado Plurinacional Boliviano. […] Vamos 
hacia la República Federal de Bolivia»30. El exdignatario de Estado ignora que las 
categorías Estado Plurinacional de Bolivia y República de Bolivia no son conceptos 
antípodas sino complementarios. Aunque se emprenda un proceso de enmienda 
constitucional para configurar un modelo federal de Estado y retornar a la no-
menclatura republicana, el postulado plurinacional debe mantenerse indemne; 
entonces, de reformarse la forma de Estado y su nombre, el nombre del Estado 
sería «República Federal Plurinacional de Bolivia».

6.6. Razón cuarta: transversalidad de lo plurinacional

En el texto constitucional de 2009 el principio de plurinacionalidad impregna 
su contenido a todas las partes de la Constitución.

En la primera parte, este postulado incide en la forma de Estado y en el ca-
rácter democrático de este: Bolivia es un Estado Plurinacional y con Democracia 
Comunitaria. Además, se prevé una serie de derechos específicos de los pueblos 
indígenas. De revisarse la segunda parte de la Constitución, se constata que la cuali-
dad plurinacional tiene presencia en el sistema de gobierno y en el sistema electoral 

30 Página Siete, «Paz Zamora: El cabildo marca el inicio del fin del Estado Plurinacional, vamos hacia una 
república federal». 16 de noviembre de 2022, https://www.paginasiete.bo/nacional/paz-zamora-el-ca-
bildo-marca-el-inicio-del-fin-del-estado-plurinacional-vamos-hacia-una-republica-federal-NY5166690.
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mediante las nomenclaturas adoptadas: Asamblea Legislativa Plurinacional y Tri-
bunal Constitucional Plurinacional; a través de las cuotas electorales culturales en 
distintos órganos de poder (verbigracia, en el Tribunal Constitucional y el Tribunal 
Supremo Electoral); se reconoce el estatus de jurisdicción a la administración de 
justicia de las comunidades indígenas conforme a sus usos y costumbres; se incide 
en las relaciones internacionales del Estado y procesos de integración, etcétera.

Respecto a la tercera parte de la norma fundamental, el territorio de los pueblos 
indígenas forma parte de la base territorial de la República, a la vez que se imple-
menta la autonomía indígena originaria campesina, lo cual posibilita la elección de 
sus autoridades ejecutivas, legislativas y judiciales conforme a su propio derecho. 
En la cuarta parte, se equipara la economía comunitaria a la privada, estatal y 
social cooperativa, siendo deber de las autoridades competentes promoverla; en el 
mismo apartado, se constitucionaliza la hoja de coca originaria y ancestral como 
patrimonio cultural.

En la parcela de la Jerarquía Normativa y Reforma de la Constitución, quinta 
parte del texto, lo plurinacional se erige como un principio insusceptible de en-
mienda mediante reforma parcial, por cuanto constituye uno de los elementos de 
las bases fundamentales del Estado, alterable prima facie solo por reforma total, la 
cual exige la convocatoria de un organismo extraordinario y la aprobación mediante 
referéndum nacional.

Queda corroborado que la plurinacionalidad es un postulado transversal del 
sistema constitucional boliviano; id est, tiene connotaciones organizativas, sustan-
ciales, económicas y limitativas en diversos aspectos del Estado.

Por tanto, pretender desenfundar el principio de plurinacionalidad de la 
República de Bolivia generaría serias complicaciones en los distintos órdenes 
identificados, en particular en la parte dogmática y orgánica de la Constitución. 
Poner en marcha una reforma constitucional de este talante supondría un retroce-
so social y una desvalorización de las luchas históricas de los pueblos indígenas y 
de los ciudadanos que los apoyaron, lo que redundaría a su vez en conflictos que 
podrían engendrar cismas profundos que afecten el principio de hermandad de 
los departamentos y la unidad de la nación boliviana.

Ergo, proposiciones de reforma constitucional o infraconstitucional que tengan 
por propósito abolir el adjetivo plurinacional del perfil estatal de Bolivia, como la 
del doctor William Herrera Áñez31, para retornar al epígrafe tradicional «República 

31 William Herrera Áñez, «La República de Bolivia». El Día Digital, 23 de agosto de 2020. http://m.
eldia.com.bo/articulo.php?articulo=La-rep%C3%BAblica-de-Bolivia&id=162&id_articulo=3-
13393&fbclid=IwAR0g2hh6sUblL7zBnnMMh89lLJyMj8bl1CvUXJgxyoYhlv7oWmbb7q7oGwI.
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de Bolivia», son incomprensiones de los principios constitucionales de la reforma de 
2009 que erogarían elevadas sumas del erario nacional; verbigracia, si atendemos al 
petitorio que alguna vez planteó Herrera Áñez a la presidente Jeanine Áñez, todos 
los documentos del Estado, títulos de bachiller y títulos profesionales tendrían que 
volverse a emitir, lo que a criterio nuestro sería un verdadero dispendio, porque «la 
república de Bolivia y el Estado plurinacional de Bolivia no son antagónicos. Definir 
a Bolivia como república es entenderla bajo un prisma axiológico; hablar de Estado 
Unitario Social de Derecho Plurinacional es comprender a Bolivia a partir de sus 
propiedades como Estado»32. Bolivia, a pesar de la insistencia del preámbulo de 
su Constitución, no dejó de ser una república mediante la reforma del año 2009.

6.7. Razón quinta: preferencia teleológica frente a preferencia textual

Cuando se analizó la quinta parte de la Constitución se precisó que el artículo 
411.I admite la reforma total de la norma suprema y, por ende, de sus bases funda-
mentales. ¿Esto significa que el principio de plurinacionalidad puede ser revocado 
del elenco de elementos que integran el plexo sustancial que define a Bolivia33? 
Desde una perspectiva estrictamente formal la respuesta es afirmativa; pero, desde 
un prisma sustancial, es negativa.

Esto es así por dos razones. Primero, porque, como refiere Richard Albert, 
las reglas de modificación de una constitución son el apartado «más importan-
te» del articulado, en cuanto pueden ser instrumentos para «destruir la misma 
constitución»34; segundo, a causa de que el plurinacionalismo es una cualidad 
presente en las distintas regiones del país y la multiplicidad cultural de Bolivia es 
tan vasta que eliminar este postulado supondría raer una dimensión de la identidad 
constitucional del Estado boliviano.

La potestad de enmienda constitucional de una Asamblea Constituyente 
originaria Plenipotencia no es omnipotente. Defender una postura contraria 
implicaría abandonar el ideario del Estado constitucional: fórmula de organización 
jurídico-política que no admite poderes absolutos. Entonces, dado que el referido 
organismo también es un ente constitucional (está previsto en el texto constitu-
cional), sus poderes no son ilimitados, pues encuentran diques de contención de 
orden principialista, axiológico e histórico; además, sería incongruente que una 

32 Rodrigo René Cruz Apaza, Ensayos de derecho constitucional y procesal constitucional. (Cochabamba: 
Estandarte de la Verdad, 2021) 167.

33 Rodrigo René Cruz Apaza, «Una sustancia diversas formas: la tesis ontológica de la unidad sustan-
cial y continuidad histórica de la Constitución boliviana», Revista de Derecho de la UCB-UCB Law 
Review, vol. 6, n.º 10 (2022) 63.

34 Richard Albert, Formas y función de la enmienda constitucional. (Bogotá: Universidad Externado de 
Colombia, 2017) 29.
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interpretación constitucional habilitara el funcionamiento de una asamblea cons-
tituyente para desmantelar un principio transversal singular del pueblo boliviano, 
por cuanto es una directriz de hermenéutica constitucional que las interpretacio-
nes de la norma suprema deben tender a la unidad y concordancia práctica de su 
sistema de disposiciones35.

Probablemente, los radicales textualistas alegarán que el organismo contempla-
do en el artículo 411.I puede alterar cualquier parte de la Constitución; empero, 
desde una concepción sistemática, histórica, y teleológica, no es coherente que esta 
albergue en su articulado un instrumento para su autoanulación. En consecuen-
cia, ante una posible enmienda constitucional que tenga por propósito suprimir 
el principio de plurinacionalidad, los constituyentes, el Tribunal Constitucional 
Plurinacional y el pueblo boliviano deben preferir una lectura teleológica de la 
Constitución por sobre la lectura textual. Se arriba a esta conclusión orientándose 
en la directriz jurisprudencial sentada en el caso Aldrich vs. Kinney, resuelto por la 
Corte Suprema de Connecticut en 1822: «No debe adherirse a la letra, en oposición 
a la razón y al espíritu de la Constitución; y entonces, para efectuar el objeto de 
ella, es lícito aun desviarse del sentido usual de las palabras»36.

7. Reflexión final

En razón de las premisas abordadas, el plurinacionalismo reúne las exigencias 
necesarias (fulcros argumentativos) para ser estimada como un principio insuscep-
tible de anulación por reforma constitucional, una cláusula lítica implícita: porque 
es un cualidad singular de la República boliviana, evidenciada por la observación 
de la índole abigarrada de su sociedad; por razones históricas, ya que las luchas de 
los pueblos indígenas desde la época colonial por el respeto a su derecho autócto-
no lo perfilan como una reivindicación histórico-social de primera importancia; 
asimismo, adquiere esta superlativa normatividad por su presencia transversal en 
el sistema constitucional y sus consecuencias en la organización jurídico-política 
del Estado; además, la potestad de reforma constitucional que ostenta la Asamblea 
Constituyente originaria Plenipotenciaria debe ser interpretada en los marcos 
del principio de unidad y concordancia práctica, y prefiriendo la teleología de la 
Constitución por sobre su texto.

Sobre el último punto precisado, es menester acotar que, debido a que la 
Asamblea Constituyente no es un organismo omnipotente, sino una institución 

35 José Antonio Rivera Santivañez, Jurisdicción constitucional. Procesos constitucionales en Bolivia. 3.ª ed. 
(Cochabamba: Kipus, 2011) 101-102.

36 orlando F. Bump, Decisiones constitucionales de los Tribunales Federales de Estados Unidos desde 1789, 
t. 2. (Buenos Aires: Imprenta y Librería de Mayo, 1886) 7.
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constitucional, cuando se suscite la tesitura favorable para su operativización, esta 
debe ser dinamizada en consonancia con los principios y valores de la nación. Este 
organismo tendrá, en consecuencia, la obligación de no destruir el plexo sustancial 
que sintetizado en el preámbulo de la norma suprema.

Algunos hermeneutas constitucionales justiprecian como de poca monta el 
sector de la Constitución que resume los ideales a los cuales tiende un pueblo; 
sin embargo, conforme a las enseñanzas vertidas por el profesor Perfecto Araya, 
el preámbulo es uno de los mejores intérpretes de una Constitución: «en los casos 
de interpretación difícil o dudosa, debemos tener en vista el preámbulo. […] Las 
interpretaciones que atenten contra los fines expresados en él, o que nos arrastren 
a consecuencias análogas, no pueden ser constitucionales»37.

8.  Conclusiones

La República de Bolivia no pudo desatender la cuestión planteada por sus 
semejantes, y desde 1994 se declaró como un Estado pluricultural y multiétnico, 
aunque de forma tímida.

En 2004 los postulados son confirmados y se imprime mayor acentuación en 
la temática de los derechos políticos de los pueblos indígenas. Posteriormente, en 
2009, estas dos cualidades serían acentuadas por la implementación del principio 
de plurinacionalidad, el cual tiene consecuencias tan vastas que involucran a las 
distintas dimensiones del sistema constitucional boliviano.

Desde entonces, Bolivia se ha exhibido a las naciones de la comunidad in-
ternacional como una Estado Plurinacional; la nueva nomenclatura no demoró 
en ser objeto de críticas por doctrinarios y personajes políticos, impelidos por la 
incomprensión de que la forma republicana de gobierno sería antagónica al modelo 
estatal concebido en 2009, concepción que no es sino una aseveración errónea. El 
Estado Plurinacional de Bolivia y la República de Bolivia son conceptos comple-
mentarios: el primero no significa la negación del segundo y viceversa.

Siendo un principio de tan acentuada valía, el plurinacionalismo adquiere una 
normatividad superlativa que lo posiciona en un rango especial dentro del sistema 
constitucional. Convocar al soberano para efectuar un proceso de reforma constitu-
cional para modificar el modelo económico del país o el número de representantes 
tendrá su repercusión social, pero habrá aun mayor resonancia cuando se proponga 
suprimir lo plurinacional como cualidad del Estado boliviano.

37 Perfecto Araya, Comentario a la Constitución de la nación argentina. (Buenos Aires: Librería La 
Facultad, de Juan Roldán, 1908) 5-6.
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Conforme al texto constitucional vigente, la reforma total de la Constitución 
y la afectación de las bases fundamentales del Estado son viables, dado que existe 
aquiescencia formal; no obstante, si enfocamos la realidad constitucional desde 
un visor más amplio, la situación cambia. ¿Por qué la plurinacionalidad ostenta 
un carácter reforzado contra enmiendas constitucionales? Por razones de diverso 
orden: antropológico (cualidad heterogénea de la sociedad boliviana), históri-
co (reivindicaciones histórico-sociales de los pueblos indígenas), estructurales 
(transversalidad de lo plurinacional) y teleológico (preferencia de los principios 
y valores por sobre el texto). Estas razones son los fulcros argumentativos que 
permiten sostener que el principio de plurinacionalismo en Bolivia es acreedor 
del estatus de disposición de carácter irreformable, en cuanto su afectación o anu-
lación implicaría negación de las luchas históricas de las comunidades indígenas e 
incidiría de manera considerable en las dimensiones política, jurídica, territorial 
y económica del Estado.

Reconocer rango de cláusula pétrea implícita al principio de plurinaciona-
lidad no es antagónico a la historia constitucional boliviana, en cuanto hubo 
reformas en las que el nombre del Estado, la forma democrática representativa o 
la independencia fueron contenidos perpetuos. En ese orden de ideas, la práctica 
jurisprudencial comparada nos informa que es posible que el máximo tribunal de 
justicia constitucional de un país reconozca este estatus.

Ergo, a causa de las ramificaciones sociales, políticas, históricas, jurídicas y 
económicas del principio de plurinacionalidad, se juzga que el proceso de refor-
ma constitucional total, aquel que es dinamizado por la Asamblea Constituyente 
originaria Plenipotenciaria, carece de competencia para suprimir el carácter plu-
rinacional del elenco de elementos que integran el plexo sustancial constituyente 
de la República Plurinacional de Bolivia; asume, en consecuencia, el estatus de 
cláusula lítica implícita.

No obstante lo vertido, es menester formular el siguiente juicio exhortativo: el 
principio de plurinacionalidad, y su ascensión a rango de cláusula de perpetuidad 
tácita, no es transportable y asimilable de manera hacedera en todas las naciones; 
por esta razón, será admisible solo cuando sea coherente con la identidad consti-
tucional de un pueblo, id est, con su historia, idiosincrasia, fisonomía y particular 
plexo sustancial. Esto debe ser así en cuanto cada pueblo tiene derecho a vivir su 
constitución.

9. Referencias bibliográficas

Albert, Richard. Formas y función de la enmienda constitucional. Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, 2017.

Rodrigo René Cruz Apaza

ISSN 2789-3375
Número 5 • Setiembre 2023 • pp. 11-42



41Revista

Área  • aÑO 3 • NÚMeRO 5 • setieMBRe 2023

Araya, Perfecto. Comentario a la Constitución de la nación argentina. Buenos Aires: 
Librería La Facultad, de Juan Roldán, 1908.

Arguedas, Alcides. Historia de Bolivia, t. 4. La Paz: Librería Editorial G. U. M., 1991.
Ávila, Hernán, «Un 15 de agosto se iniciaron dos marchas indígenas que abrieron y 

cerraron un ciclo». Odpib, 10 de abril de 2017. https://odpib.org/vulneracion/
un-15-de-agosto-se-iniciaron-dos-marchas-indigenas-que-abrieron-y-cerraron-
un-ciclo/.

Badeni, Gregorio. Tratado de derecho constitucional. 2.ª ed., t. 2. Buenos Aires: La 
Ley, 2006.

Barak, Aharon, La aplicación judicial de los derechos fundamentales. Escritos sobre dere-
chos y teoría constitucional. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2020.

Bump, orlando F., Decisiones constitucionales de los Tribunales Federales de Estados 
Unidos desde 1789, t. 2. Buenos Aires: Imprenta y Librería de Mayo, 1886.

Clavero, Bartolomé. «Tribunal Constitucional entre Estado Plurinacional y pueblos 
indígenas: un reto inédito en las Américas». En: Hacia la construcción del Tribunal 
Constitucional Plurinacional, editado por el Programa de Fortalecimiento a la 
Concertación y al Estado de Derecho-GTZ. Bolivia: Editora Presencia, 2010): 
189-216.

Cruz Apaza, Rodrigo René. Ensayos de derecho constitucional y procesal constitucional. 
Cochabamba: Estandarte de la Verdad, 2021.

Cruz Apaza, Rodrigo René. «Una sustancia diversas formas: la tesis ontológica de la 
unidad sustancial y continuidad histórica de la Constitución boliviana». Revista 
de Derecho de la UCB-UCB Law Review, vol. 6, n.º 10 (2022): 27-70.

De Mesa, José, et al., Historia de Bolivia. 6.ª ed. La Paz: Editorial Gisbert, 2007.
Derpic, Salazar, Carlos. «Consideraciones acerca de la reforma constitucional de 

1994: el caso indígena». Revista Ciencia y Cultura 10 (2002): 9-16.
Fernández Segado, Francisco. «La reforma constitucional de Bolivia de febrero de 

2004. Una mirada crítica». Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
n.º 8, (2004): 715-726.

Herrera Áñez, William. «La República de Bolivia». El Día Digital, 23 de agosto de 
2020. http://m.eldia.com.bo/articulo.php?articulo=La-rep%C3%BAblica-de-
Bolivia&id=162&id_articulo=313393&fbclid=IwAR0g2hh6sUblL7zBnnM
Mh89lLJyMj8bl1CvUXJgxyoYhlv7oWmbb7q7oGwI.

Jellinek, George, Teoría general del Estado. Buenos Aires: Editorial B de F, 2005.
Martínez Dalmau, Rubén. «Han funcionado las Constituciones del nuevo constitu-

cionalismo latinoamericano». Revista de Derecho & Sociedad 51 (2018): 191-205.

DERECHO CONstitUCiONAL

ISSN 2789-3375
Número 5 • Setiembre 2023 • pp. 11-42



42 Revista

aÑO 3 • NÚMeRO 5 • setieMBRe 2023

Las Casas, Bartolomé de. Brevísima relación de la destrucción de las Indias, Medellín: 
Universidad de Antioquia, 2011.

ortiz, Pablo, El laberinto de la autonomía indígena en el Ecuador. Las circunscripciones 
indígenas en la Amazonía Central, 2010-2012. Ecuador: Universidad Andina 
Simón Bolívar, 2014.

Página Siete. «Tras 11 años de la marcha por el Tipnis, ¿cómo se originó el caso 
Chaparina?». 29 de julio de 2022. https://www.paginasiete.bo/seguridad/
tras-11-anos-de-la-marcha-por-el-tipnis-como-se-origino-el-caso-chaparina-
GB3388181.

Página Siete. «Paz Zamora: El cabildo marca el inicio del fin del Estado Plurina-
cional, vamos hacia una república federal». 16 de noviembre de 2022. https://
www.paginasiete.bo/nacional/paz-zamora-el-cabildo-marca-el-inicio-del-fin-del-
estado-plurinacional-vamos-hacia-una-republica-federal-NY5166690.

Pritchett, C. Herman, La Constitución americana, Buenos Aires: Tea, 1965.
Rivera Santiváñez, José Antonio, Reformas a la Constitución: ¿Modernización del 

Estado?, Cochabamba: Kipus, 1994.
Rivera Santivañez, José Antonio, Jurisdicción constitucional. Procesos constitucionales 

en Bolivia. 3.ª ed. Cochabamba: Kipus, 2011.
Ruiz, Hermann oheling. «La nueva Constitución soviética de 7 de octubre de 

1977». Revista de Estudios Políticos 2 (1978): 61-85.
Ruiz Rivera, Julián B. «La mita en los siglos XVI y XVII». Temas Americanistas 7 

(1990): 16-20.
Ruiz Vieytez, Eduardo. «Constitución y multiculturalismo. Una valoración del 

artículo 27 de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades». Revista Española 
de Derecho Constitucional 80 (2007): 169-197.

Santos Villarreal, Gabriel Mario, Referéndum constitucional de Bolivia 2009. México, 
Cámara de Diputados, 2009.

Titelman, Noam y Tomás Leighton. «¿Por qué ganó el rechazo a la nueva consti-
tución chilena?». Nueva Sociedad 301 (2022): 4-14.

Vallès, Josep M., Ciencia política. Una introducción, 8.ª ed. Barcelona: Ariel, 2007.
Víquez Rojas, Stefhanie. «Convenio sobre poblaciones indígenas y tribuales, 1957». 

Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del empleo, 
vol. 107, número especial (2019): 892-903.

Rodrigo René Cruz Apaza

ISSN 2789-3375
Número 5 • Setiembre 2023 • pp. 11-42



DERECHO PARLAMENTARIO



CONTENIDO

El debido proceso y la sanción parlamentaria: aspectos críticos sobre su 
composición e investigación
Castañeda Méndez, Juan Alberto / Geraldine del Carmen Campos  
González / Brianda del Rocío Niño Calderón ......... .................. .................. .................. .................. ...  45

DERECHO  
PARLAMENTARIO 



45Revista

El debido proceso y la sanción parlamentaria: aspectos 
críticos sobre su composición e investigación

Castañeda Méndez, Juan Alberto*
Universidad Cesar Vallejo (UCV – Perú)

Geraldine del Carmen Campos González**
Universidad César Vallejo de Trujillo (UCV)

Brianda del Rocío Niño Calderón***
Universidad César Vallejo de Trujillo (UCV)

* Abogado, docente universitario en pre y posgrado. Docente investigador en la Universidad Cesar Va-
llejo (UCV – Perú). Doctorando en Derecho y Ciencia Política en la Universidad Nacional Mayor de 
San Marcos. Especialista en Constitucionalismo Latinoamericano y Derechos Fundamentales por la 
Pontificia Universidad Católica del Perú. Maestro en Derechos Fundamentales en la Universidad Carlos 
III de Madrid - España. Especialista en Técnicas Legislativas en la Universidad Castilla de La Mancha. 
Especialista en Justicia Constitucional e Interpretación por la Universidad Castilla de La Mancha de 
España. Ejerció la labor de abogado constitucionalista en la Procuraduría Nacional del Poder Judicial 
- Procesos Constitucionales y fue asesor parlamentario en el Congreso de la República del Perú. Ex-
Director Académico y Promoción Cultural del Colegio de Abogados de La Libertad (2021-2023).

  https://orcid.org/0000-0003-4472-8709
** Abogada litigante. Docente tiempo completo en la Universidad César Vallejo de Trujillo (UCV). 

Investigadora en el Programa de Mentoría 2023 del Vicerrectorado de Investigación UCV.
  https://orcid.org/0000-0002-7542-8250
*** Abogada litigante. Docente tiempo completo en la Universidad César Vallejo de Trujillo (UCV). 

Programa de Mentoría 2023 del Vicerrectorado de Investigación UCV.
  https://orcid.org/0000-0003-3640-3090

SUMARIO: 1. Introducción a modo de problemática — 2. El debido proceso  
parlamentario — 3. Conclusiones — 4. Referencias bibliográficas

Revista N.° 5, 2023
Setiembre
pp 45 - 54
Recibido: 28-07-2023
Aprobado: 08-09-2023

AÑO 3 • NÚMERO 5 • sEtiEMbRE 2023

RESUMEN
El presente trabajo de investigación reflexiona de manera crítica sobre la compo-
sición e investigación parlamentaria que se realiza en el marco de una denuncia 
contra un congresista de la república. En tal sentido, se analiza el debido proceso 
parlamentario y las razones de hecho como de prueba para las sanciones parla-
mentarias. Asimismo, el trabajo tiene por finalidad cuestionar algunos aspectos del 
procedimiento con la idea mejorar el correcto proceder y, sobre todo, permitir que 
la ciudadanía pueda observar una correcta sanción en el marco jurídico político.
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1.  Introducción a modo de problemática

En 1748, Montesquieu determinó la segmentación de los poderes legislativo, 
judicial y ejecutivo a través de su libro El espíritu de las leyes. Consideraba que 
el primer poder consistía en dictar leyes transitorias o definitivas, que asimismo 
podían ser derogadas. Fue propicio realizar esta distribución de poderes, ya que 
se debía colocar una barrera para hacer frente a la monarquía absoluta y, a la vez, 
soslayar la tiranía.

Nuestro hemiciclo tiene una historia que va junto a la crónica de las cons-
tituciones peruanas. En las anteriores cartas magnas existió la bicameralidad; sin 
embargo, la Constitución Política de 1993 estableció la cámara única, la cual está 
conformada por 130 congresistas. Es necesario mencionar la normativa del Poder 
Legislativo, a través del Reglamento del Congreso de la República - Anexo I, el 
cual prevé el Código de ética Parlamentaria, promulgado el 20 de julio de 2002. 
Este fue modificado mediante Resolución Legislativa 016-2003-CR el 21 de no-
viembre de 2003, la cual establece la Comisión de ética Parlamentaria, que será 
elemento de este estudio.

Urge señalar que la Comisión de ética Parlamentaria está integrada por los 
propios congresistas. Esto resulta una prácticamente aberración, dado que consi-
deramos inadmisible que los propios congresistas sean los resolutores en primera 
instancia para resolver las denuncias que se presentan ante ellos mismos; por ende, 
serán congresistas quienes decidirán la eventual sanción que merecerá otro congre-
sista. Prevalecen, así, los intereses políticos sobre la justicia, mientras la corrupción 
sigue presente.

Es de mencionar que artículo 4 del Reglamento de la Comisión de ética Par-
lamentaria establece que «los principios generales de conducta que un congresista 
en ejercicio de sus funciones debe respetar los siguientes: independencia, transpa-

Palabras clave: Congreso de la República, proceso parlamentario, investigación, 
congresistas, sanción

ABSTRACT
This research work critically reflects on the composition and parliamentary 
investigation that is carried out within the framework of a complaint against 
a congressman of the Republic. In this sense, the parliamentary due process 
and the factual reasons are analyzed as evidence for parliamentary sanctions. 
Likewise, the purpose of the work is to question some aspects of the procedure 
with the idea of   improving the correct procedure and, above all, allowing citi-
zens to observe a correct sanction in the legal-political framework.
Keywords: Congress of the Republic, parliamentary process, investigation, 
congressmen, sanction.
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rencia, honradez, veracidad, respeto, tolerancia, responsabilidad, democracia, bien 
común, integridad, objetividad, justicia y discreción»1.

Teniendo en cuenta lo prescrito, resulta exiguo lo que está establecido, de tal 
modo que cabe preguntarnos si ello es cumplido por los parlamentarios o si, simple-
mente, «maquillan» lo que debería ser una comisión parlamentaria de la naturaleza 
mencionada. Incluso es ostensible que los congresistas resulten ser parciales en su 
desempeño como primera instancia, además de —en numerosas ocasiones— no 
estar debidamente preparados para ese cargo.

Desde su creación, y período tras período, la Comisión ha visto casos de 
congresistas de escasos principios morales, que durante su ejercicio parlamentario 
realizaron actos reprochables, lo que se refleja en el desprestigio del Poder Legislativo 
ante la sociedad. Se evidencian casos paupérrimos, que han conllevando a deno-
minar de la peor forma a los «padres de la patria», sin dejar de lado a los propios 
integrantes de la Comisión de ética: ha habido congresistas que falsean su hoja de 
vida, caen en el soborno, son acusados por delitos de corrupción, son agresores, 
presentan documentos de estudios que certificados por autoridades fantasmas. Sin 
embargo, sus casos han quedado escritos sobre la arena. Esto se constata en revistas 
y periódicos, brindando una imagen desagradable de educación ética, moral y 
académica. De los hechos mencionados, se desearía dejar sin sentido el artículo 9 
del Código de ética.

En ese sentido, surge la pregunta: ¿es urgente que la Comisión de ética Par-
lamentaria esté conformada por elementos ajenos al Congreso? Interrogante para 
la que, sin duda alguna, tenemos una respuesta afirmativa, dado que es inaudito 
que persistan los mismos parlamentarios para evaluar y definir la sanción a quien 
cometa faltas durante el ejercicio congresal. Es momento de modificar el artículo 9 
del Código de ética Parlamentaria, pues la sociedad espera con ansias un cambio, 
y que sean personas ajenas al Congreso las que sancionen en primera instancia. 
Aunado a ello, conviene resaltar que, en el transcurso del tiempo, nos quejamos de 
las constantes faltas y delitos que cometen los representantes del Poder Legislativo, 
mientras que la mayoría de ellos no han sido castigados como debe ser.

En conclusión, lo controvertido versa en la credibilidad de las decisiones que 
adopta la Comisión, puesto que la fragilidad y quebrantamiento de la neutralidad 
va aumento. Por lo cual, consideramos recomendable una pronta modificación en 
cuanto a la conformación de ese grupo parlamentario. ya que, de lo establecido 
en el artículo 9 de la normativa citada, referido a los integrantes de la Comisión 
de ética, se podría hacer un símil con el jugador de fútbol que también resultaría 

1 Comisión de la ética Parlamentaria, 2016, pág. 2.
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ser el árbitro del partido. Mejor dicho, sin un juez imparcial y transparente, los 
intereses particulares de los funcionarios legislativos continuarán prevaleciendo: 
es una aberración seguir alimentando al lobo de la corrupción.

2.  El debido proceso parlamentario

Debemos observar que el principio rector del debido proceso parlamentario, 
en base a la conformación política de la comisión de ética, debe comportar re-
flexivamente el desarrollo de derechos específicos que lo componen. Una idea de 
exigencia constitucional que desarrollará los derechos que constituyen este derecho 
madre, que favorece a todo parlamentario.

A este respecto, el Tribunal Constitucional ha precisado:

El debido procedimiento, como principio constitucional específico, está concebido como 
el cumplimiento de todas las garantías y normas de orden público que deben aplicarse a 
todos los casos y procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las personas 
estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del 
Estado que pueda afectarlos. Vale decir, que cualquier actuación u omisión de los órganos 
estatales dentro de un proceso, sea este administrativo —como en el caso de autos— o 
jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal.2

Conforme se ha procedido a demostrar en tanto precedente constitucional 
y convencional, todo investigado parlamentario debe tener un procedimiento es-
tablecido por ley, como parte o vertiente específica del debido proceso, principio 
rector que vela por la observancia de las garantías mínimas en un proceso.

Sobre el derecho a tener una resolución fundada, el Tribunal Constitucional ha 
sostenido que se comprende como parte del debido proceso, en razón del artículo 
39, inciso 5, de la Constitución. Asimismo, este derecho garantiza a las partes un 
correcto desarrollo del proceso, como también del procedimiento, según las normas 
vigentes, válidas y pertinentes.

2.1. La valoración de la Comisión de Ética del Congreso

La Comisión de ética parlamentaria incurre en la violación de los derechos 
fundamentales de todo investigado del Congreso de la República, al no desarrollar 
fundamentos relacionados con lo siguiente:
a) Cuáles fueron los sucesos exactos acaecidos en el curso del procedimiento 

administrativo parlamentario;

2 Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional del 11 de febrero del 2021 recaída en el Expediente 
05986- 2015-PA/TC, fundamento 4.
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b) Que el favorecido fue legal y constitucionalmente constituido como congresista 
y la investigación debería centrarse en qué hechos son vinculados a su ejercicio 
funcional, a fin de aplicarse el reglamento.
Cuando esto no ocurre, se asume una posición contra los estándares de la 

Convención Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sobre la motivación, 
por la cual, se deben exponer los argumentos que justifiquen una posición racional 
para la obtención de una decisión razonada. Motivar las decisiones es un deber 
de toda autoridad, ya sea en sede administrativa, parlamentaria o judicial, deber 
que se deriva del artículo 8.1 de la Convención, lo que va significar un adecuado 
ejercicio de la administración pública.

Es de considerar el criterio del Tribunal Constitucional sobre el principio 
antes mencionado:

En todo Estado constitucional y democrático de derecho, la motivación debida de las deci-
siones de las entidades públicas —sean o no de carácter jurisdiccional—0 forma parte del 
derecho al debido proceso. Así, la motivación debida constituye una garantía fundamental 
en los supuestos en que con la decisión emitida se afecta de manera negativa la esfera o 
situación jurídica de las personas. Así, toda decisión que carezca de una motivación ade-
cuada, suficiente y congruente, constituirá una decisión arbitraria y, en consecuencia, será 
inconstitucional; resultando por ende viciada de nulidad absoluta.3

2.2. Derecho a una investigación imparcial

La imparcialidad es fundamental en todo tipo de investigación en búsqueda 
de la verdad. Esto significa que no debe haber actos que hayan favorecido a una 
de las partes dentro de un procedimiento. Paralelo a ello, deben ser tratados en 
base a la equidad y proporcionalidad, y siguiendo lo regulado en los cuerpos lega-
les pertinentes en un Estado de derecho. Al respecto, el Tribunal Constitucional 
establece que «la imparcialidad no obedece a un tema de sistema o relación de 
litigiosidad, más bien obedece a un asunto de imparcialidad cuando no existe ra-
zones suficientes para una determina autoridad no responda correctamente frente 
un interés subjetivo proceso»4.

Pueda que parezca extraño exigir en sede del parlamento, órgano político por 
excelencia, el derecho a ser juzgado por una autoridad independiente e imparcial. 
Pero no lo es. Muy por el contrario, el Congreso debería tener el mayor de los cui-

3 Sentencia del Tribunal Constitucional
4 Sentencia del Tribunal Constitucional 04968-2014-PHC/TC del 4 de noviembre de 2015 del 8 de 

agosto de 2012, fundamento 71.
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dados a la hora de legislar los procedimientos de infracción constitucional y de in-
habilitación, ya sea por la comisión de delitos o por infracciones a la Constitución5.

Para la CIDH, en cuanto a la atribución del Congreso para llevar a cabo un 
juicio político y determinar la responsabilidad de un funcionario público, toda 
persona sujeta a un juicio de cualquier naturaleza ante un órgano del Estado debe 
contar con la garantía de que dicho órgano sea competente, independiente e im-
parcial, y de que actúe en los términos del procedimiento legalmente previsto para 
el conocimiento y la resolución del caso que se le somete6.

2.3. Derecho a la prueba

Este consiste en el derecho a ofrecer las pruebas que se consideren necesa-
rias, a que sean recibidas y tratadas adecuadamente, a garantizar que las pruebas 
se entreguen o retengan con base en la presentación esperada de estas y que las 
pruebas se evalúen adecuadamente. con motivación suficiente para darles el valor 
probatorio en la sentencia7.

El Tribunal ha individualizado una doble exigencia:

[…] en primer lugar, la exigencia del Juez de no omitir la valoración de aquellas pruebas 
que son aportadas por las partes al proceso dentro del marco del respeto a los derechos 
fundamentales y a lo establecido en las leyes pertinentes; [y] en segundo lugar, la exigencia 
de que dichas pruebas sean valoradas motivadamente con criterios objetivos y razonables.8

2.4. Derecho a la motivación fundada en derecho

Existe una estrecha relación entre el derecho a fundamentar las decisiones 
judiciales y el derecho a una decisión que surge de la ley, porque el análisis de los 
motivos de la decisión supone esencialmente que la decisión está suficientemente 
justificada; estos derechos no pueden equipararse dado su diferente contenido.

El primero, de carácter formal o procesal, se refiere al derecho de las partes a 
precisar o, al menos, a expresar motivos o razones en la decisión judicial, a partir 
de los cuales puedan conocer los criterios jurídicos que sustentan la decisión del 
tribunal. Y el segundo de ellos, que tiene carácter sustantivo, se refiere al derecho a 
ayudar a las partes a alcanzar una solución basada en una interpretación y aplicación 

5 Sentencia del Tribunal Constitucional 00156-2012-PHC/TC del 8 de agosto del 2012, fundamento 54.
6 Sentencia de la CIDH, caso Tribunal Constitucional vs. Perú (párr. 77).
7 Sentencia del Tribunal Constitucional 06712-2005-HC/TC del 17 de octubre del 2005, fundamento 15.
8 Sentencia del Tribunal Constitucional 4831-2005-PHC/TC del 8 de agosto de 2005, fundamento 8.
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adecuadas de normas jurídicas existentes, válidas y pertinentes para encontrar una 
solución aceptable9.

El deber de motivar en sede parlamentaria obedece a que incluso aquellos actos 
que se realicen en función de las competencias y atribuciones que se le asignan al 
Congreso de la República tienen que cumplir ciertas finalidades asignadas por la 
Constitución, y que se asocian con la preservación y resguardo de la instituciona-
lidad del sistema democrático.

En efecto, incluso el ejercicio de facultades discrecionales se contiene en la 
medida en que en algunos aspectos se involucran con elementos reglados, por lo 
que no debería existir una abdicación total del control que puedan efectuar los 
tribunales de justicia. A ello es importante añadir que este nivel de discrecionalidad 
no es ilimitado, ya que debe estar orientado a la satisfacción de los bienes y prin-
cipios constitucionales para los que fueron diseñados los mecanismos de control 
en sede política10.

2.5. Derecho a la defensa técnica

Se desprende del artículo 139, inciso 14, de la Constitución el principio de no 
ser privado del derecho de defensa en ningún estado del proceso. Toda persona será 
informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su detención. 
Tiene derecho a comunicarse personalmente con un defensor de su elección y a ser 
asesorada por este desde en que es citada o detenida por una autoridad.

La defensa técnica contribuye a la tutela de los derechos del investigado. La 
distinción ocurre en la investigación llevada a cabo por el Ministerio Público, donde 
el magistrado conoce el derecho y los límites de su actuar. Sin embargo, en una 
investigación parlamentaria esto sucede solo de manera parcial. Esto se debe a que 
los parlamentarios suelen carecer de una formación técnico-jurídica que permita 
encaminar el debido proceso.

Es cierto que forma parte del contenido constitucionalmente protegido el 
derecho fundamental a la asistencia letrada que el abogado defensor pueda brin-
dar. Dentro de los cauces legales, podrá articular todas las objeciones materiales y 
formales que se juzgue necesarias durante todas las etapas de investigación y juzga-
miento, para que aquellas sean debidamente valoradas. Ahora bien, este contenido 
no puede considerarse transgredido si, pese a poder plantearlas, tales objeciones no 
son finalmente acogidas. Ciertamente, el contenido de una pregunta, su manera de 

9 Sentencia del Tribunal Constitucional 3238 2013-PA/TC del 23 de junio del 2014, fundamento 
5.3.1.

10 Sentencia del Tribunal Constitucional 364-2022 -PHC del 22 de noviembre de 2022, fundamento 30.
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formulación o su contexto pueden denotar, eventualmente, la afectación de otros 
derechos fundamentales, tales como el derecho a no ser obligado a declarar contra 
uno mismo o el derecho a ser juzgado por un juez independiente e imparcial, pero 
no per se el derecho de defensa11.

2.6. Derecho a la interdicción de la arbitrariedad

Este derecho supone el reconocimiento de la presencia de arbitrariedad, siendo 
esta una actuación que desborda la razonabilidad y proporcionalidad en el ejercicio 
de la función pública, la que podrá demarcar la manera de aplicación del derecho 
o —en todo caso— la actuación de las partes en favorecimiento de sus propias 
arbitrariedades.

En un Estado de derecho surge el principio de interdicción de la arbitrariedad, 
el cual tiene un doble significado: a) en un sentido clásico y genérico, la arbitrarie-
dad aparece como el reverso de la justicia y el derecho; b) en un sentido moderno 
y concreto, la arbitrariedad aparece como aquello que carece de fundamentación 
objetiva, que es incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir de 
base a una decisión.

Lo arbitrario es todo aquello carente de vínculo natural con la realidad, en 
donde el concepto de arbitrariedad reúne tres acepciones igualmente prohibi-
das por la ley: a) la decisión arbitraria es caprichosa, poco clara y jurídicamente 
injustificada; b) la decisión arbitraria es decisión despótica, tiránica y sin fuente 
alguna de legitimidad; y c) lo arbitrario es considerado contrario a los principios 
de razonabilidad y proporcionalidad legal12.

3. Conclusiones

El derecho al debido proceso parlamentario como derecho del congresista de 
la república abarca la dimensión del respeto hacia el principio de legalidad en su 
desarrollo de imputación como también de decisión por parte de la Comisión de 
ética.

La conformación política de la Comisión de Etica responde a la pluralidad 
de valores democráticos, lo cual implica una diversificación o pluralidad en la 
participación, en la que se busca un consenso imparcial para la decisión. No 
obstante, por varios lustros se ha cuestionado el comportamiento ético de nu-
merosos parlamentarios, con el resultado del ausentismo de sanciones. Ello a 

11 Sentencia del Tribunal Constitucional 4968-2014-PHC/TC del 4 de noviembre de 2015, fundamento 
42.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional 0090-2004-AA/TC del 5 de julio de 2004, fundamento 12.
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raíz de proteger a sus bancadas y lo que siempre prevalece en estos personajes: 
el clientelismo.

De este modo, se ha podido establecer que urge la modificación del artículo 9 
del Código de ética Parlamentaria, dado que no debe seguir siendo permisible la 
transgresión parcial del debido proceso parlamentario (legalidad, imparcialidad, con-
dición de juez y parte), más aún cuando estos se encuentran reconocidos en normas 
nacionales e internacionales. Por tanto, su integración es objeto de cambio, debiendo 
dicha comisión ser conformada por independientes conocedores del derecho.

4. Referencias bibliográficas

Alcántara Sáez, M. y M. García Montero, M. (2013). https://parlamericas.org/
uploads/documents/Parlamentos-abiertos-analisis.pdf

Cevallos Flores, H. (18 de setiembre de 2019). Ideeleradio. (G. Tuesta, entrevista-
dor) obtenido de https://www.ideeleradio.pe/lo-ultimo/hernando-cevallos-es-
decepcionante-la-conducta-de-fuerza-popular-en-la-comision-de-etica/

Comisión de la ética Parlamentaria (2016). Congreso de la República. http://
www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/Etica/files/reglamento_de_la_
comisi%C3%93n_de_%C3%89tica_parlamentaria.pdf

Congreso de la República, Código de ética Parlamentaria (2021). https://www.
congreso.gob.pe/comisiones2021/etica2021/codigodeetica/

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (s.f.). chrome-extension://efaid-
nbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_227_esp.pdf

Flores Ugás, V. M. (2019). https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/hand-
le/20.500.12404/17168/FLoRES_UGAS_VER%C3%93NICA_MARI-
BEL%20(1).pdf?sequence=1&isAllowed=y

Gestión (abril de 2019). https://gestion.pe/peru/politica/84-desaprueba-congreso-
70-apoya-cierre-encuesta-iep-265311-noticia/?ref=gesr

Noguera Ramírez, C. (s.f.). Pedagogía.
Tejada Galindo, S. F. (2018). «Las comisiones investigadoras parlamentarias: re-

laciones de poder, mecanismos de presión y límites del diseño institucional». 
https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/10151.

Tribunal Constitucional (2006). https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00090-
2004-AA.html

Tribunal Constitucional (2012). https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/04944-
2011-AA.html

ISSN 2789-3375
Número 5 • Setiembre 2023 • pp. 45-54

DERECHO PARLAMENtARiO



54 Revista

aÑO 3 • NÚMeRO 5 • setieMBRe 2023

Tribunal Constitucional (2014). chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglcle-
findmkaj/https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/03238-2013-AA.pdf.

Tribunal Constitucional (2015). chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglcle-
findmkaj/https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2018/06389-2015-AA.pdf

Villavicencio Rivera, M. (2014). https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/hand-
le/20.500.12404/5561

Castañeda Méndez, Juan A. / Campos González, Geraldine del C. / 
Niño Calderón, brianda del R.

ISSN 2789-3375
Número 5 • Setiembre 2023 • pp. 45-54



DERECHO PENAL



CONTENIDO

Negociación incompatible: ¿delito de peligro abstracto y concreto?
Incompatible negotiation: a crime of abstract and concrete danger?

José Luis Mandujano Rubín* ............ .................. .................. .................. .................. .................. .................. .................. ...  57

DERECHO  
PENAL



57Revista

Negociación incompatible: ¿delito de peligro 
abstracto y concreto?

Incompatible negotiation: a crime of abstract and concrete danger?

José Luis Mandujano Rubín*
Universidad Nacional Hermilio Valdizán

* Doctor por la Universidad Nacional Hermilio Valdizán. Docente ordinario de la Universidad Nacional 
Hermilio Valdizán. josemandujano.rubin@gmail.com. 

  https://orcid.org/0000-0001-5905-3965

SUMARIO: 1. Introducción — 2. Negociación incompatible — 3. Delitos de peligro —  
4. La consumación del delito de negociación incompatible — 5. Conclusión —  
6. Bibliografía

RESUMEN
En el presente artículo se pretende abordar la interrogante de si el delito de 
negociación incompatible es uno de peligro abstracto o concreto, en razón de 
las posturas divididas en la Corte Suprema de Justicia del Perú y el resguardo 
del principio de lesividad en la configuración del tipo penal.
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ABSTRACT
The purpose of this article is to address the question of whether the crime of 
incompatible negotiation is one of abstract or concrete danger, due to the divided 
positions of the Peruvian Supreme Court of Justice, and the protection of the 
principle of harm in the configuration of the criminal offense.
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1. Introducción

Tanto en la jurisprudencia como en la doctrina se advierten posturas diferentes 
en torno a la consumación del delito de negociación incompatible, específicamente, 
si viene a ser un delito de peligro abstracto o concreto.

En la jurisprudencia nacional se emitió la Casación 231-2017, Puno, en la 
que se indicó que estaríamos ante un delito de peligro concreto, debido a que no 
basta con identificar las infracciones administrativas del agente público a cargo de 
un proceso de contratación u operación pública, sino que el actuar que despliega 
el agente debe suponer una afectación a la transparencia dentro de los procesos 
de contratación u operaciones públicas que se alejan de los intereses públicos. 
Muchas de las acusaciones, con el pretexto de que estamos frente a un delito de 
peligro abstracto, se sustentan únicamente en fijar la infracción administrativa 
como sustento de la tesis incriminatoria.

2. Negociación incompatible

El delito de negociación incompatible ha sido objeto de diversas modificacio-
nes desde su regulación. En la actualidad se encuentra regulado en el título XVIII 
(«Delitos contra la administración pública»), capítulo II («Delitos cometidos por 
funcionarios públicos»), sección IV («Corrupción de funcionarios»), artículo 399 
del Código Penal.

2.1. Bien jurídico protegido

El bien jurídico general viene a ser el correcto funcionamiento de la administra-
ción Pública. Ello con el fin de proteger la eficacia y objetividad con la que todo 
funcionario o servidor público debe atender los intereses públicos, sin que esto se 
entienda como la búsqueda de la perfección, excelencia o impecable funcionamien-
to, sino que lo que se busca es asegurar el cumplimiento de los intereses básicos. 
De igual forma que el fundamento del injusto penal debe ser merecedor una pena, 
esta no debe basarse únicamente en infracciones administrativas que pueden ser 
merecedoras de una sanción administrativa1.

Dentro de la jurisprudencia y la doctrina nacional existen diversas posturas con 
relación al bien jurídico; en específico, se resaltan tres posturas: 1) imparcialidad 
y objetividad del funcionario; 2) lealtad de los funcionarios públicos en la medida 
que estos deben preservar los intereses públicos; y 3) la transparencia dentro de 

1 Bernardo Feijóo, «Delitos contra la administración pública en el Código Penal español de 1995: 
consideraciones generales, nuevas figuras delictivas y modificación de otras conocidas». Revista 
Peruana de Ciencias Penales, 7-8 (1999), 701.
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los procesos de contratación pública, así como en las operaciones y la promoción 
de los intereses públicos.

De las citadas posturas consideramos que la tercera es el bien jurídico específico 
del delito de negociación incompatible, debido a que refleja la forma idónea en que 
debe actuar el agente público en la realización de las funciones que le sirven para 
intervenir en representación del Estado en los contratos u operaciones públicas2.

Además, se debe tener en cuenta que el citado delito no tiene un alcance ili-
mitado, ya que su aplicación no se centra dentro de los actos administrativos que 
realiza el agente público, asi como tampoco en los actos jurídicos en los que podría 
participar de forma directa o indirecta. Por el contrario, la conducta típica solo se 
da en los contratos administrativos y operaciones estatales3.

Por su parte, en la jurisprudencia nacional4 se acepta la mencionada postura 
como bien juridíco específico, debido a que se busca cautelar que los procesos de 
contratación se sigan dentro de la libre competencia, la transparencia, etcétera.

Por ello, lo que se pretende proteger es la transparencia, la libre competencia 
entre los postores y que no se realicen elecciones arbitrarias de terceros en los proce-
sos de contratación, con lo que se evita que ciertos funcionarios puedan intervenir 
en el proceso, el cual se vería distorsionado por su poder, funciones y cargo.

2.2. Conducta típica

La conducta central del delito en cuestión es el interesarse indebidamente, en 
razón del cargo, para anteponer intereses particulares en un proceso de contratación 
u operación pública.

Antes de desarrollar la conducta típica del delito de aprovechamiento indebido 
del cargo, es necesario indicar que el interés público viene a ser todo lo que beneficia 
a la sociedad; en otras palabras, es un interés general para toda la comunidad, por 
lo que su cumplimiento es el fin supremo del Estado, a través de la existencia de 
una organización administrativa. Por tal motivo, la administración pública está 
constituida por órganos jerárquicamente ordenados, que buscarán cumplir con 
los fines públicos5.

En ese contexto, se tiene que el interés indebido por parte del agente público 
viene a ser la búsqueda de un provecho o ganancia en beneficio particular propio 

2 Marcelo Sancinetti, «Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones públicas». Anuario 
de Derecho Penal y Ciencias Penales 39 (1986), 575.

3 José Castillo, El delito de negociación incompatible. (Lima: Instituto Pacífico, 2015), 15.
4 Recurso de Nulidad 1674-2013, Ayacucho. Ponente: César San Martín Castro, ff. jj. 6-7.
5 STC 90-2004-AA/TC, f. j. 11.
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o de un tercero. Asimismo, será la manifestación de un interés desmedido en las 
contrataciones u operaciones públicas, como si estas fueran propias6. A diferencia 
del delito de colusión, el tipo penal no exige que se dé una concertación, pacto o 
acuerdo entre el agente público con un tercero, por lo que no se trata de un delito 
de participación necesaria, ya que lo decisivo es que el agente público demuestre 
un interés indebido en un contrato u operación estatal7.

Entre los pronunciamientos de la Corte Suprema8 se sostiene que el interesarse 
indebidamente debe ser entendido como el desdoblamiento del actuar del agente 
dentro de los contratos u operaciones en los que actúa en razón de su cargo como 
representante de los intereses de la administración pública; a la vez, presenta intereses 
particulares, con lo que busca un provecho propio o para un tercero. En esa línea, 
el interés que se regula en la norma debe ser privado, debiendo estar vinculado 
a un contrato u operación de forma concreta. Cabe advertir que no se admite la 
configuración del interés cuando se da de forma indeterminada o genérica, asi 
como tambien se excluyen a los interes futuros, hipotéticos y los que aún no son 
objeto de tratamiento en la administración pública9.

En relación con lo expuesto, Montoya10 puntualiza que el interés puede darse 
a través de la función específica del agente público, o por acciones que transgredan 
sus funciones. Ello en razón de que el legislador nacional no ha delimitado de 
forma específica la manifestación del interés indebido. Se plantean así dos formas 
en las que se muestra el interés: a) la existencia de un abuso del cargo se da cuando 
el funcionario desconoce las funciones de sus subordinados, cuando impone su 
propio criterio o cuando asume competencias que no le corresponden sobre alguna 
decisión que tenga que ver con procesos de contratación u operación estatal; y b) la 
regulación del tipo penal no solo consigna un escenario específico en que el agente 
público deba tener contacto directo en la contratación u operación pública, sino 
que también se regulan los actos indirectos.

El tipo penal ha señalado que el interés indebido que demuestre el agente 
público en la contratación u operación pública será con la finalidad de obtener un 

6 Diego Luzón, «Actuación en interés propio en los fraudes de funcionarios del artículo 401 del Código 
Penal». Estudios Penales (1991), 611.

7 Francisco Álvarez, «El injusto típico en el delito de negociación incompatible: una visión a los aspec-
tos problemáticos del tipo penal y su relación con otras formas de corrupción». En Delitos contra la 
administración pública, editado por Percy García y Ronald Vílchez. (Lima: Ideas Solución Editorial), 
2020, 115.

8 Recurso de Nulidad 351-2015, Santa. Ponente: Jorge Luis Salas Arenas, f. j. 3.2; Recurso de Nulidad 
253-2012, Piura. Ponente: Jorge Luis Salas Arenas, f. j. 2.2.

9 Fidel Rojas, Delios contra la administración pública. 4.ª edición. (Lima: Grijley, 2007), 587.
10 Yván Montoya, Manual sobre delitos contra la administración pública. (Lima: IDEHPUCP, 2015), 

133.
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provecho para él o para un tercero. El contenido del provecho abarcará tanto las 
donaciones, ventajas o beneficios que son utilizados en los demás tipos delictivos 
de corrupción de funcionarios insertos en el Código Penal. Estos también son 
susceptibles de debate y abarcan dichos términos, pero se deben entender desde 
la tesis de un provecho patrimonial, sin que sea relevante de forma específica el 
provecho político, afectivo, familiar, entre otros11.

De igual modo, la intensidad o el modo como se ejerce el interés indebido 
no guarda relevancia al momento de la delimitación del injusto penal. Tampoco 
es de relevancia que el interés del agente público sea legítimo desde la perspectiva 
moral, que sea justo o que no afecte al Estado, puesto que el interés siempre será 
indebido cuando sea incompatible con los fines e intereses públicos12.

Dentro de la estructura típica del delito se sostiene que el interés indebido 
que tenga el agente público podrá darse en tres formas: el interés directo, el interés 
indirecto o el interés simulado; estas formas se configuran de la siguiente manera:

2.2.1. Interés directo

La Corte Suprema13 ha definido el interés directo cuando el agente público, 
por razón de su cargo, muestra un interés propio y particular en los contratos u 
operaciones públicas, lo cual se podrá manifestar en la propuesta, toma de decisio-
nes, injerencia en el proyecto o cuando se abstenga de realizar determinados actos 
administrativos que sean necesarios en la contratación, todo ello con la finalidad 
de obtener un beneficio particular o para un tercero.

En la doctrina existen dos posturas que desarrollan el interés directo. La 
primera considera que este se manifiesta en el contrato u operación por medio 
de otras personas (como los testaferros), quienes podrán ser particulares u otros 
agentes públicos que estén participando o tienen niveles de injerencia en el mismo. 
Mientras que, en la segunda postura, se considera que el interés directo consiste 
en la participación que se realiza a través de testaferros, subsumiéndose con la 
intervención de esa persona14.

11 Fidel Rojas, Manual operativo de los delitos contra la administración pública cometidos por funcionarios 
públicos. 2.ª edición. (Lima: Nomos & Thesis, 2017), 402-408.

12 José Castillo, El delito de negociación incompatible, op. cit., 15; Vincenzo Manzini, Tratado de derecho 
penal. Delitos contra la administración pública. Tomo 8. (Buenos Aires: Ediar, 1961) 318.

13 Recurso de Nulidad 2770-2011, Piura. Ponente: Javier Villa Stein, f. j. 3.1; Casación 1059-2018, 
Huánuco. Ponente: Susana Castañeda otsu, f. j. 9.

14 James Reátegui, Delitos cometidos por funcionarios en contra de la administración pública. (Lima: Jurista, 
2014), 724. Ángeles Jareño, El delito de negociaciones prohibidas a los funcionarios públicos. (Navarra: 
Aranzadi, 2015), 73.
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En esa línea argumentativa, se considera que la intervención directa se pro-
duce cuando el funcionario, pese a que está obligado a abstenerse por razón de 
conflicto de intereses o por su régimen de incompatibilidad público, o por haber 
contravenido la normativa administrativa, decide continuar usando su cargo para 
participar en un determinado contrato u operación pública15.

El interés indebido, en esta modalidad, se manifiesta con la intervención 
directa del funcionario en un proceso de contratación u operación pública, en el 
que buscará tener un provecho propio o de un tercero. Si bien con esta modalidad 
se puede entablar la relación directa entre el funcionario o servidor público que 
interviene en razón de su cargo en los procesos de contratación u operación estatal, 
esto no puede ser justificación o fundamento para sostener que toda irregularidad 
administrativa que cometa el funcionario o servidor público será pasible de impu-
tación por el delito de negociación incompatible.

2.2.2. Interés indirecto

Para la configuración de esta modalidad, el agente manifestará su interés de 
manera impersonal; en otras palabras, el sujeto buscará la intervención de otros 
intervinientes para hacerse con la ejecución de un determinado contrato u operación 
pública. No interesa si son funcionarios públicos o particulares16.

La Corte Suprema17 ha establecido que el interés indirecto se da cuando el 
funcionario o servidor público utiliza a un intermediario para realizar la conducta 
típica del delito. Es decir, esta persona es la que aparecerá frente a los demás como 
portadora del interés personal sobre el contrato u operación pública, pero en rea-
lidad este sujeto solo actuará por interés del agente sobre el desarrollo y conclusión 
del proceso de contratación en que interviene. No es necesario que dichos terceros 
puedan obtener alguna utilidad o ventaja para que se pueda encuadrar el tipo penal.

En esta modalidad, el agente se interesa a través de un tercero para la comisión 
del ilícito. Dicha intervención no es relevante para la tipicidad del comportamiento, 
por lo que tampoco vendrá a ser relevante dentro de la estructura típica el modo en 
que se convence, influye o logra que el tercero (funcionario o particular) intervenga 
de algún modo en el contrato u operación estatal en cualquiera de las etapas18.

15 José Castillo, El delito de negociación incompatible, op. cit., pp. 96-97.
16 James Reátegui, El delito de negociación incompatible y de patrocinio ilegal de intereses privados. (Lima: 

Ley & Iures, 2016), 51.
17 Casación 1059-2018, Huánuco, f. j. 9; Recurso de Nulidad 2770-2011, Piura, f. j. 3.1.
18 Ramiro Salinas, Delitos contra la administración pública. 3.ª edición. (Lima: Grijley, 2014), 569.
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Se considera que el provecho que se busca conseguir del contrato u operación 
pública podrá darse a favor del mismo agente público o a favor de terceros que, 
por lo general, vienen a ser personas con las que el agente tiene algún tipo de 
vínculo (amistad, social, etc.). Por ello, cuando el tipo penal se refiere a terceros, 
estos deberán tener algún tipo de vinculación con el agente.

2.2.3. Interés simulado

La Corte Suprema19 sostiene que el interés por acto simulado debe ser enten-
dido como la conducta del funcionario o servidor público que simula una supuesta 
defensa de los intereses públicos, cuando, en realidad, lo que hace es anteponer 
sus propios intereses por encima de los intereses públicos. Esto podrá manifes-
tarse cuando se negocian las contrataciones u operaciones estatales con empresas 
que suponen tener una titularidad o representatividad de una persona ajena a la 
administración pública, cuando en realidad son de titularidad del agente público. 
También podrá darse por actos ficticios con empresas inexistentes.

Por su parte, en la doctrina nacional20 se señala que el acto simulado tiene como 
característica principal la discrepancia de la voluntad real, la cual será expresada de 
forma objetiva, y que tiene por finalidad producir con su apariencia un supuesto 
negocio u ocultar el hecho que existe o se pretender ocultar. Además, es de tener 
en cuenta que no es necesario que el acto simulado sea de carácter administrativo 
o relacionado con cualquier rama del derecho. Es así que la simulación podrá darse 
cuando el agente público que pretende favorecer a una persona jurídica dentro de 
una licitación crea una empresa que servirá de fachada, con el fin de dar la imagen 
o apariencia de una supuesta competencia de postores, tan solo para cumplir con 
el proceso de contratación21.

Se considera que esta modalidad podrá ser absoluta o relativa. En lo referente 
a la primera, esta se da con la apariencia total del negocio, mientras que la segunda 
tiene lugar cuando el negocio simulado sirve para ocultar el verdadero. Es así que no 
resulta trascedente el hecho de que la simulación involucre un negocio de carácter 
público o privado: nuestro interés radica en su configuración como un método 
que resulte conveniente para la perpetración del delito en cuestión.

Es importante destacar que la simulación no está limitada a actos de carácter 
administrativo, ni está vinculada a ninguna rama del derecho. Es así que la simu-
lación podrá darse cuando el funcionario o servidor público pretende favorecer 

19 Casación 1059-2018, Huánuco, f. j. 9; Recurso de Nulidad 2770-2011, Piura, f. j. 3.1; Recurso de 
Nulidad 2641-2011, Lambayeque. Ponente: Elvia Barrios Alvarado, f. j. 3.

20 José Castillo, El delito de negociación incompatible, op. cit., 68.
21 Carlos Creus, Delitos contra la administración pública. (Buenos Aires: Astrea, 1981) 378.
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a una persona jurídica dentro de una licitación por medio de la instauración de 
una entidad empresarial fraudulenta que finge una representación ficticia de una 
competencia que no existe, ello con la finalidad de satisfacer el requisito prescrito 
en las bases del proceso de contratación22.

2.4. Tipicidad subjetiva

Un atributo intrínseco en las conductas vinculadas a la corrupción, que da 
forma a crímenes perpetrados por funcionarios del Estado, reside en la naturaleza 
puramente dolosa de tales delitos. Queda absolutamente excluida cualquier noción 
de que la comisión se llevó a cabo por negligencia o imprudencia. Con relación a 
ello, sobre el citado delito la Corte Suprema, de manera general, ha señalado que 
la conducta del referido delito debe ser dolosa; específicamente, la comisión del 
delito debe darse en la modalidad de dolo directo23.

Es así que, para la materialización del delito, se requiere el conocimiento de 
que el agente se está interesando indebidamente en un contrato u operación pú-
blica de forma directa, indirecta o por acto simulado, pudiendo ser de provecho 
propio o de un tercero, y que actúa en razón de su cargo de agente público. Por 
ello, a modo de ejemplo, si el sujeto interviene en el contrato u operación pública 
cuando estaba suspendido o inhabilitado de su cargo, no se podría configurar el 
dolo sobre su acción.

Como se viene desarrollando en los párrafos precedentes, la infracción de un 
deber de abstención o simple existencia de una irregularidad administrativa no 
podrá ser base para configurar la conducta típica del referido delito, debido a que 
este delito supone la existencia de un interés y prevalimiento del cargo.

3.  Delitos de peligro

El término peligro es sumamente relevante dentro del ámbito jurídico, debido 
a que con este elemento se configuran precisamente los llamados «delitos de peli-
gro». Su concepto no es unívoco en el ámbito del derecho penal, no obstante ello 
se puede afirmar que el peligro viene a ser la situación que prevé la posibilidad de 
que se produzca un daño24.

Para la configuración de los delitos en general se admite la constitución de la 
lesión del bien jurídico protegido mediante acción que daña o modifica el objeto 

22 Ibidem, 379.
23 Recurso de Nulidad 2770-2011, Piura, f. j. 3.1.
24 María Vidal, «La reparación civil ex delicto en los delitos de peligro abstracto». Revista de Derecho, 

7-8 (2008), 263.

José Luis Mandujano Rubín

ISSN 2789-3375
Número 5 • Setiembre 2023 • pp. 57-74



65Revista

Área  • aÑO 3 • NÚMeRO 5 • setieMBRe 2023

material que se busca defender. Pero, en el derecho penal, también se acepta la 
puesta en peligro del bien protegido25. Es decir, mientras que en los delitos de 
lesión se genera un daño o perjuicio al bien tutelado, en los delitos de peligro se 
adelantan las barreras de cuidado.

Sobre ello, Mendoza26 sostiene que los delitos de peligro adelantan la protec-
ción a los instantes previos a que se lesione el bien jurídico. Es así como, en estos 
ámbitos, la experiencia permite tipificar determinadas conductas ilícitas. La natu-
raleza peligrosa de la acción no podrá percibirse, por lo que se tiene que acudir a 
una consideración ex ante, debido a que el peligro se de acuerdo con un juicio de 
probabilidad basado en la comparación de la situación concreta y la acción o la 
omisión del sujeto. La creación de un juicio de tal naturaleza no tiene sentido en 
la formula ex post27.

En esa línea argumentativa, en estos delitos no se da un menoscabo en el bien 
jurídico protegido, sino que se produce una situación anterior a la lesión concreta. 
Mir Puig28 señala que en estos delitos el resultado se dará previamente a la lesión 
del bien tutelado. Del mismo modo, Juan Bustos29 hace referencia a que los delitos 
de peligro constituyen un adelantamiento a la intervención penal, lo cual puede 
ser explicado por cuestiones básicas de política criminal.

Por su parte, Ruiz Zurita30 refiere que una de las características esenciales de 
estos delitos es la posibilidad de que se produzca un resultado y que se tenga un 
resultado lesivo. Sobre esa base, se requiere determinar cuándo una conducta será 
considerada peligrosa, así como fijar el momento en que su realización pueda poner 
en peligro el bien tutelado.

Dentro de los diversos conceptos que se manejan del delito de peligro resaltan 
la teoría subjetiva y teoría objetiva. En lo referente a la teoría subjetiva31, se sostiene 
que el peligro es una creación humana que parte de un juicio subjetivo que se rea-
liza para determinar a los intervinientes de la acción, así como la peligrosidad que 
representa la acción. En cambio, en la teoría objetiva32, se considera el peligro como 
el resultado de la acción, y no solo depende de los juicios personales de legislador, 

25 Carlos Parma, Teoría del delito. (Santiago: Ediciones Jurídicas de Santiago, 2016), 331.
26 Blanca Mendoza, Límites dogmáticos y político-criminales de los delitos de peligro abstracto. (Granada: 

Comares, 2001), 15.
27 José María Rodríguez Devesa, y Alfonso Serrano Gómez, «Delitos de lesión y delitos de peligro». En 

Derecho penal español. (Madrid: Dykinson, 1994), 427.
28 Santiago Mir, Derecho penal. Parte general. 8.ª edición. (Barcelona: Reppertor, 2008), 222.
29 Juan Bustos, Manual de derecho penal. Parte general. (Madrid: Dykinson, 1994) 263.
30 Mario Ruiz, El delito de asociación ilícita. (Santiago: Ediar, 2009), 43-44.
31 Cristina Méndez, Delitos de peligro y sus técnicas de tipificación. (Madrid: Mostoles, 1993), 53.
32 Alejandro. Kiss, El delito de peligro abstracto. (Buenos Aires: Ad Hoc, 2011), 72.
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siendo necesario que se determine el peligro y además que se fije un pronóstico 
posterior de carácter objetivo con relación al bien jurídico.

3.1. Peligro abstracto

En los últimos años se ha dado una expansión del ámbito de aplicación del 
derecho penal. Como consecuencia de ello, los delitos de peligro abstracto logran 
constituirse como un mecanismo de salvaguarda de nuevos bienes jurídicos colec-
tivos, esto a través de la aplicación de enfoques tipificadores desplegados hacia la 
consecución de tal propósito. Con los diversos avances y evoluciones que tiene el 
derecho, se sostiene que estos delitos se han ido posicionando con mayor frecuencia 
en el ordenamiento jurídico.

Ante ello, se considera que estos delitos son de mera actividad; en otras pala-
bras, viene a ser la conducta que infringe los deberes de cuidado requeridos. Será 
esa la forma en que quedará consumado el delito.

Por otro lado, los delitos de peligro abstracto son aquellos que sancionan todos 
los comportamientos peligrosos, sin que hayan lesionado o puesto en peligro el 
bien jurídico protegido33. Claro ejemplo de un delito de peligro viene a ser el delito 
de tenencia ilegal de armas (artículo 279-G del Código Penal). En estos delitos 
se sanciona la conducta peligrosa, sin que se tenga un resultado por la puesta en 
peligro. Por ello, se sostiene que en estos delitos el legislador presume que con la 
conducta puede poner en peligro el bien jurídico protegido34. Asimismo, en estos 
delitos es primordial la presunción legal de que ciertas conductas son habitualmente 
perjudiciales para el bien protegido35.

También son concebidos como delitos de desobediencia, esto quiere decir que 
se requiere la obediencia del sujeto hacia la norma, descartando así la puesta en 
peligro concreto36. Sin dudas, la política criminal adoptada por el legislador responde 
a nuevos riesgos que empujan a adelantar las barreras de la intervención penal, con 
el fin de restringir las conductas que puedan materializar en una grave afectación 
del bien jurídico. En tal sentido, lo que se busca es anticipar estas situaciones que 
van mucho más allá del riesgo permitido37.

33 Percy García, Derecho penal. Parte general. 2.ª edición. (Lima: Jurista Editores, 2012), 437.
34 Francisco Bernate, Estudios de derecho penal económico. (Bogotá: Grupo Editorial Ibáñez, 2006), 49.
35 Alex Barrera, «Necesidad de lesividad en los delitos de peligro abstracto». Cuaderno de Investigación 

Jurídica, vol. II, núm. 2 (2012), 23.
36 Günther Jakobs, Derecho penal. Parte general (trad. Cuello Contreras y Serrano Gonzales de Murillo). 

(Madrid: Marcial Pons, 1995) 212.
37 Ulrich Beck, La sociedad del riesgo mundial. En busca de la seguridad perdida (trad. Carbó). (Barcelona: 

Paidós, 2008), 27.
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Una crítica que se realiza a los delitos de peligro abstracto es que serían incom-
patibles con el principio de culpabilidad, debido a que la mera acción es suficiente 
y la culpabilidad se presume. Por eso, parte de la doctrina sostiene que en ciertos 
casos se debe permitir la prueba sobre la peligrosidad de la acción; incluso, deberá 
quedar excluido el delito ante la falta absoluta de peligrosidad de aquella38.

Por otro lado, un sector de la doctrina identifica problemas inherentes a la legi-
timidad. Sus defensores sostienen que, con el propósito de justificar la intervención 
del derecho penal, la mera acreditación de la adecuación formal de la conducta 
del tipo penal no constituye más que una medida insuficiente y que más bien esta 
debe ser materialmente típica. Torío López39 sostiene que este tipo de delitos no 
solo se da con la causalidad formal entra la acción y la descripción del tipo penal 
que realiza el legislador.

Desde la óptica de la política criminal, con relación a los delitos de peligro 
abstracto, la perspectiva teórica se ve fraccionada en dos corrientes que en cierta 
medida resultan opuestas: por una parte, se tiene que la aplicación del derecho penal 
es una herramienta que busca prevenir la frecuencia de la comisión de conductas 
socialmente dañinas; por la otra, se señala su condición de recurso subsidiario 
destinado a ser la ultima ratio entre los distintos mecanismos de control social40.

En la elaboración de normas penales en los Estados contemporáneos se evi-
dencia que sus estructuras de regulación punitiva están ampliando su alcance hacia 
ámbitos que antes resultaban desconocidos. Este fenómeno surge en respuesta a los 
riesgos emergentes en las sociedades posindustriales, donde el avance tecnológico y 
el desarrollo de sistemas de producción y consumo vienen a ser el ambiente perfecto 
para el surgimiento de amenazas potenciales.

Dentro de los delitos de peligro abstracto se observa una división entre los de 
delitos de peligro abstracto determinado y los delitos de peligro abstracto indeter-
minado. Los delitos de peligro abstracto determinado son aquellos en los que el 
mismo tipo penal determina el peligro que puede producirse, como por ejemplo el 
delito por medio de incendio o explosión (artículo 273 del Código Penal); mientras 
que los delitos de peligro abstracto indeterminado son aquellos en los que el tipo 
penal no determina el peligro que pueda producirse, como por ejemplo en el delito 
de tenencia ilegal de armas (artículo 279-G del Código Penal)41.

38 Jacobo Barja, Tratado de Derecho penal. Parte general. 2.ª edición, tomo 1. (Pamplona: Thomson 
Reuters, 2018), 395.

39 Ángel Torío, «Los delitos de peligro hipotético». Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 34, 
(1981), 827.

40 Blanca Mendoza, El Derecho penal en la sociedad del riesgo. (Madrid: Civitas, 2001), 131-132.
41 Jacobo Barja, Tratado de Derecho penal. Parte general, op. cit., 395.
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La infracción de las atribuciones organizativas conferidas al ciudadano consti-
tuye la base de la peligrosidad que acompaña la acción que se regula en la norma42. 
Cabe precisar que para este tipo de delitos no se requiere una lesión concreta del 
bien tutelado, sino que dicha conducta de por sí constituye una perturbación social, 
o, de forma específica, se da por el cuestionamiento a la identidad normativa de 
la sociedad que produce.

En ese contexto, la intervención punitiva no exhibe, de forma alguna, pro-
blemas de legitimidad en cuanto la aplicación de la técnica de la incriminación, si 
se considera que tanto la concreta exposición del bien jurídico al peligro como su 
vulneración se encuentran sujetos a la aleatoriedad. Por otro lado, en lo concer-
niente al resultado del peligro concreto, es indudable que la presencia o la ausencia 
de un objeto material específico dentro del alcance operativo del sujeto es una 
circunstancia que se encuentra fuera de su control43.

Se sostiene que los comportamientos contemplados en estos ilícitos tienen 
un umbral mínimo de lesividad necesario para que la conducta sea merecedora 
de sanción penal: están a priori en posición de satisfacer los criterios, estándares y 
parámetros de legitimidad del derecho penal. En otras palabras, la acción puede 
presentarse al momento de su ejecución como idónea para ocasionarle al bien 
jurídico la lesión que se busca prevenir44.

Por otro lado, se considera que el reconocimiento de los bienes jurídicos 
supraindividuales tiene el potencial de constituir una respuesta adecuada ante la 
necesidad de resguardo penal que surge como el resultado del desarrollo evolutivo45.

3.2. Peligro concreto

Para estos delitos no solo se requiere la imputación de la conducta, sino también 
una imputación del resultado. No basta que se realice la acción en circunstancias 
subjetivas, sino que se produzca un peligro determinado46. Es así que, en estos de-
litos, no basta que se produzca la conducta peligrosa, sino que es necesario que se 

42 Percy García, Derecho penal. Parte general, op. cit., 438.
43 Joaquim Bages, El principio de lesividad en los delitos de peligro abstracto. (Valencia: Tirant lo Blanch, 

2018), 133-134.
44 Claus Roxin, Política criminal y sistema del derecho penal (trad. Muñoz Conde). 2.ª edición. (Buenos 

Aires: Hammurabi, 2002), 101.
45 Jesús Silva, La expansión del Derecho penal: Aspectos de la política criminal en las sociedades posindus-

triales. 3.ª edición. (Buenos Aires: Edisofer, 2011), 17-18.
46 Günther Jakobs, Derecho penal. Parte general, op. cit., 79; Ricardo Mata y Martín, Bienes jurídicos 

intermedios y delitos de peligro. (Granada: Comares, 1997) 53; Mirentxu Corcoy, Delitos de peligro y 
protección de bienes jurídicos penales supraindividuales. (Valencia: Tirant lo Blanch, 1999) 130.
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genere un peligro concreto. Por ello, configurar únicamente la conducta peligrosa 
sin que se tenga un resultado solo podrá ser sancionado en grado de tentativa47.

En otras palabras, en estos delitos se busca la conmoción del bien tutelado, la 
cual podrá ser juzgada sobre la base de la experiencia común, y se puede concluir 
ex post, debido a que existe la probabilidad de que se obtenga un resultado48. Para 
este tipo de delitos, el bien jurídico protegido es un elemento del tipo, que es in-
corporado en la descripción típica. Así, la antijuricidad material del hecho punible 
está conformada por la prueba del peligro efectivo.

3.3. Diferencia entre los delitos de peligro abstracto y de peligro concreto

En comparación con los delitos de peligro abstracto, en los delitos de peligro 
concreto se tiene una categorización doctrinal uniforme, dado que en estos últimos 
el peligro está contenido en la redacción misma del tipo penal. Por esta razón, en 
los delitos de peligro concreto el legislador no se basa únicamente en los juicios 
de experiencia, sino que busca que en la aplicación de cada caso se produzca un 
peligro hacia el objeto de la acción. En estas conductas delictivas no basta la puesta 
en práctica que se describe en el tipo penal: también se debe acreditar la eficacia 
de la conducta acorde con lo descrito en el tipo penal49.

otra distinción se da en el deslinde lógico-conceptual entre los términos pe-
ligrosidad y peligro. En lo referente a la peligrosidad, se sostiene que es un atributo 
que califica la conducta, la cual informará sobre la potencial lesividad que tiene. 
Ello conlleva a tener un juicio sobre ella misma cuando se ponga en práctica, para 
lo cual se tomarán en cuenta los conocimientos y datos que se tengan en dicho 
momento, tal como puede ser el juicio de pronóstico o previsibilidad de la posible 
lesión o puesta en peligro de un bien tutelado50. En otras palabras, es un juicio 
realizado por el juez con posterioridad al hecho, una prognosis posterior, ex ante.

Por su parte, el peligro viene a ser la situación que se basa en efectos ex post de 
la conducta, con lo que se manifiestan las consecuencias de esta. En ese contexto, 

47 Claus Roxin, Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de la teoría del delito (trad. 
Diego Luzón Peña, Miguel Díaz y García Conlledo y Javier de Vicente Remesal). 4.ª edición. (Ma-
drid: Thomson-Civitas, 2002), 336; Felipe Villavicencio, Derecho penal. Parte general. (Lima: Grijley, 
2006) 421.

48 Sergio Politoof, Jean Pierre Matus y María Ramírez, Lecciones de derecho penal chileno. Parte general. 
2.ª edición. (Santiago: Editorial Jurídica de Chile, 2013) 210.

49 Alejandro Kiss, «Delito de lesión y delito de peligro concreto: ¿qué es lo “adelantado”?». InDret, 
núm. 1 (2015), 10; Claus Roxin, Derecho penal. Parte general. Fundamentos, op. cit., 336.

50 Joaquim Bages, El principio de lesividad en los delitos de peligro abstracto, op. cit., 140.
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se puede señalar que la gravedad del ataque y la lesividad serán determinante para 
el merecimiento de la pena51.

4. La consumación del delito de negociación incompatible

En cuanto a la consumación del delito de negociación incompatible, en la ju-
risprudencia nacional existen pronunciamientos divididos sobre si estamos frente a 
un delito de peligro abstracto o uno de peligro concreto. De todos los lineamientos 
jurisprudenciales nos centraremos en dos de ellos.

En la Casación 1765-2019, Lima, se establece que, por la naturaleza del citado 
delito, estamos ante uno de peligro abstracto, debido a que solo se requiere que 
se configure el interés indebido del agente, sin que sea necesario un resultado o la 
obtención del beneficio económico para él o para un tercero52. De acuerdo con esta 
postura se tiene que el delito es subsidiario, con lo cual se adelantan las barreras 
de protección penal a los momentos previos al daño del bien jurídico protegido, 
bastando solo la determinación de un interés indebido ajeno a los fines públicos.

De otro lado, en la Casación 231-2017, Puno, se sostiene, con referencia a los 
argumentos esbozados por la Sala para condenar a los impugnantes, que:

El tipo no solo exige que el beneficio sea a título personal o tercero sino lo relevante es que 
su actuación haya infringido los deberes especiales positivos que favorecen los intereses de 
la administración pública […] basta que el funcionario encauce su conducta más allá de 
lo debido, poniendo en riesgo su imparcialidad […]. Es suficiente que el funcionario se 
interese indebidamente en los actos de la administración, pese a que no logre ser parte del 
contrato u operación para que el delito se entienda consumado.53

Según esta postura, la Corte Suprema sostiene que no es suficiente el incum-
plimiento de las normas de rango administrativo, pues si bien ello podría constituir 
una conducta ilegal, esto siempre podrá ser considerado como un ilícito; además, no 
basta con configurar el interés indebido, sino que también debe existir un provecho 
propio o de un tercero. Así, no estaríamos frente a un delito de peligro abstracto, 
sino ante uno de peligro concreto; por ello, el comportamiento desplegado por el 
agente público debe significar un riesgo inminente a la entidad pública54.

De este criterio se infiere que no todo quebrantamiento del deber institucional 
o desobediencia a las normas que regulan las contrataciones u operaciones con el 

51 Ibidem.
52 Casación 1765-2019, Lima. Ponente: Iván Sequeiros Vargas, ff. jj. 1.6 y 1.7.
53 Casación 231-2017, Puno. Ponente: Luis Cevallos Vegas, ff. jj. 25 y 26.
54 Casación 231-2017, Puno. Ponente: Juez Supremo, Luis Cevallos Vegas, ff. jj. 25 y 26.
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Estado constituirá delito, puesto que se tiene que realizar una interpretación res-
trictiva, conforme al principio de lesividad, ultima ratio; también se deberá probar 
el dolo, para que se tenga por acreditado el delito.

Si bien este delito es de naturaleza subsidiaria, con lo cual se pretende ade-
lantar las barreras punitivas para proteger el normal desenvolvimiento de las con-
trataciones u operaciones públicas, debe tenerse en cuenta que no toda infracción 
administrativa que cometa el agente público inmerso en el proceso de contratación 
u operación pública podrá ser considerada como base de la comisión del delito, 
más aun cuando el tipo penal no admite la posibilidad de que las irregularidades 
administrativas sean la base de la imputación55.

Aunado a ello, no todas las infracciones a la Ley de Contrataciones del Estado 
(en adelante LCE) y su Reglamento, ni todo indicio de sospecha delictiva podrá 
suponer la comisión del delito. Ello debido a que, si bien podrá haber un com-
portamiento negligente del agente público, basta con una sanción disciplinaria; 
en otras situaciones, el indicio no tendrá suficiente fuerza para quedar acreditado 
el interés indebido. Así, a modo de ejemplo, si en un caso se determina que los 
funcionarios del comité especial de una contratación no advirtieron que un postor 
estaba impedido para contratar y, pese a ello, le otorgan la buena pro, esta situación 
por sí sola no será suficiente para acreditar la comisión del delito de negociación 
incompatible, ni toda reunión previa a la presentación de documentos formales 
en la entidad será considerada como un interés indebido56.

Entre los diversos casos que se tramitan por la comisión del delito, se presen-
tan casos de contratación pública que se llevan de manera informal, en los que 
no se cumple con las formalidades previstas en la LCE, su reglamento, la Ley de 
Presupuesto, directivas de los órganos técnicos (oSCE, Ministerio de Economía 
y Finanzas), etc. Es una práctica reiterativa en diversas entidades públicas, y se 
traslada a diversos procesos de contratación pública, con mayor frecuencia en las 
contrataciones de menor cuantía y en los procesos de contratación directa, situa-
ciones que denotan una negligencia, la que puede ser sancionada dentro de la vía 
administrativa correspondiente.

Asimismo, sostener una tesis incriminatoria sobre la base de una opinión emi-
tida por el organismo Técnico Especializado sobre un caso particular y especifico 
no reviste idoneidad acusatoria; en otras palabras, no se emite en base a un caso 
específico o se desarrolla acorde al referido caso o problema que pueda producirse 

55 Francisco Álvarez, El delito de negociación incompatible. Estudio de los aspectos problemáticos del tipo 
penal. (Lima: Ideas Solución Editorial, 2021), 118.

56 Ibidem.
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sobre la aplicación de la norma en contratación pública. Es más, en el artículo 52, 
literal n de la LCE se señala: «Absolver consultas sobre el sentido y alcance de la 
normativa de contrataciones del Estado, formuladas por las Entidades, así como 
por el sector privado y la sociedad civil. Las consultas que le efectúen las Entidades 
son gratuitas». En tal sentido, no resulta lógico centrar una tesis incriminatoria 
únicamente en una opinión del oSCE, ya que no se desarrolla para un caso espe-
cífico o particular que se verá en un proceso penal.

Por ello, ante los diversos casos que se tramitan sobre el delito y la forma en 
la que se pretende acreditar la estructura del tipo penal, no resulta idóneo sostener 
un adelantamiento de barreras punitivas cuando las acusaciones se sustentan úni-
camente en una infracción administrativa, en opiniones interpretativas de carácter 
general de la LCE y su reglamento, cuando estas irregularidades claramente pue-
den ser tramitadas y sancionadas en otra vía más idónea. En esa línea, sostenemos 
que para su configuración es necesario que la conducta del agente signifique un 
perjuicio inminente al bien jurídico protegido, que atente contra la transparencia 
de los procesos de contratación u operación pública.

5. Conclusión

Existen criterios divididos en la doctrina y la jurisprudencia sobre la consu-
mación del delito de negociación incompatible, con respecto a si estamos frente a 
un delito de peligro abstracto o de peligro concreto.

Si bien algunos sostienen que se trata de un delito de peligro abstracto, debido 
a que el delito de negociación incompatible es de naturaleza subsidiaria y se busca 
anticipar una vulneración del bien jurídico protegido, estas acusaciones muchas 
veces se enfocan como una infracción administrativa. Aunque esta perspectiva es 
válida dado el contexto de los delitos de corrupción de funcionarios, en la práctica 
es común observar que estas acusaciones se limitan a la composición específica sin 
disponer de evidencias adicionales que respalden dicha infracción y hagan con-
cluir en la configuración del tipo penal o, incluso, se centran en el análisis de una 
opinión interpretativa de la LCE, cuando estas opiniones son de carácter general.

Ante este escenario, sostener que estamos frente a un delito de peligro abs-
tracto cuando las acusaciones se basan en una infracción que puede ser tramitada 
y sancionada en una vía administrativa es una clara vulneración al principio de 
lesividad que rige la intervención del derecho penal.

En tal sentido, compartimos el criterio expuesto en la Casación 231-2017, 
Puno, pues no basta con verificar o poner de manifiesto una infracción adminis-
trativa, sino que estas infracciones administrativas que realiza el agente en razón de 
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su cargo deben vulnerar la transparencia del proceso de contratación u operación 
pública, resultando un daño concreto en el correcto funcionamiento de la admi-
nistración pública, conforme al principio de lesividad.
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RESUMEN
El presente trabajo de investigación responde a la siguiente interrogante: ¿es 
posible que el contenido explícito sexual de la red OnlyFans del posible heredero 
constituya causal de desheredación? Dicha formulación se afrontará desde un 
estudio que responde a la observación de la sociedad en relación al contenido 
explícito sexual de un posible heredero, asumiendo como consecuencia subsu-
mirse como causal para desheredación. El diseño de investigación del presente 
trabajo responde a un enfoque cualitativo.
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ABSTRACT
This research work raises the following problem: Does the explicit sexual con-
tent in the OnlyFans account of the heir constitute grounds for disinheritance? 
The research work falls on the study and observation of society regarding the 
explicit sexual content that takes place in the OnlyFans account of the heir 
and its incidence as a cause for disinheritance. The research design has a 
qualitative approach, they capture it as a study of reality in a natural way, 
without affecting or changing its original direction, situations are extracted 
and phenomena are interpreted, to obtain information, instruments such as 
interviews, images are used. observation, real cases and social problems
Keywords: OnlyFans, disinheritance, social networks, digital law

1. Introducción: el honor en tiempos de OnlyFans

La plataforma onlyFans es un servicio que actualmente ofrece contenido 
sexual a través de membresías de pago mensual. Quienes realizan estas actividades 
perciben ingresos considerablemente altos. Su demanda se incrementó durante la 
cuarentena por la pandemia global, a partir del año 2020, hasta alcanzar un alto 
impacto social a nivel mundial. Sin embargo, se afirma que los usuarios desviaron 
el propósito principal de dicha plataforma al crear contenidos más explícitos. Del 
mismo modo, desde un enfoque moral, se sostiene que ofrecer estos servicios lleva 
a la sociedad a pensar si es correcto o no capitalizar sus cuerpos1.

Según el periodista Gomero explica a través del diario La República, onlyFans 
en el Perú ha incrementado últimamente el número de sus suscriptores. Sostiene 
que este servicio se ha difundido mayoritariamente a personajes de la farándula, 
quienes opinan que es un medio rentable, llegando al extremo de renunciar a sus 
trabajos con el fin de enfocarse en dar un mejor servicio íntimo2. Ahora bien, el 
orden público es tratado en distintos artículos del Código Civil, sin mayor pro-
fundidad. Sin embargo, se puede inferir que se refiere al estado de tranquilidad y 
normalidad en que se desarrolla la sociedad, sin que surjan conflictos, perturbaciones 
o deshonras entre las personas.

Respecto a las buenas costumbres, el Código Civil solo las menciona de ma-
nera conjunta con el orden público. Aun así, se deduce que se trata de principios 
plasmados en la sociedad, los cuales otorgan directrices para el comportamiento 
de las personas en distintos ámbitos de su vida. Dichos comportamientos deben 
estar basados en la moral y en lo adecuado o «correcto», siendo que las buenas 
costumbres influyen en el funcionamiento del orden público.

1 Andrea Fajardo, entrevista en Memorias de Nómadas. 2021. OnlyFans ¿una discusion moral o econo-
mica? (21 de agosto).

2 Richard Gomero, entrevista en La Republica. 7 de setiembre de 2022.
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Consecuentemente, si hablamos de honor, desde su etimología proviene del 
vocablo honoris, que se interpreta como ‘rectitud, decencia y ‘respeto’. Se comprende 
que el honor no tiene una percepción únicamente a partir del individuo, sino de 
su entorno con el cual comparte, crece y se desenvuelve a diario. Asimismo, todo 
ser humano ha sido dotado del derecho al honor por su mera existencia; empero, 
aún existe polisemia de ideas sobre la delimitación de su concepción. Depende de 
la interpretación subjetiva que le da cada persona de acuerdo con el momento o 
la situación que está viviendo3. Acorde con esto, el honor tiene una apreciación e 
influencia social; por ello, su naturaleza es cambiante y fluida sobre el individuo: 
es la sociedad y su evolución la que permite determinar los parámetros del honor4.

Ahora bien, la desheredación es aquella disposición de una persona (testador) 
que tiene facultad por ley de privar o negar la legítima a favor de otra persona 
(heredero forzoso)5, cuando este cae en alguna causal que implique motivos justos, 
como son los actos deshonrosos. Cabe diferenciar la desheredación de la indigni-
dad, aquella situación jurídica valorada judicialmente en razón de algún tipo de 
conducta que contravenga el honor o el valor público del testador6; es decir, es una 
situación jurídica que se declara a partir de la valoración realizada por un juez y no 
por la voluntad unilateral y subjetiva del testador.

Como se mencionó anteriormente, la red social onlyFans ha generado po-
lémica (y curiosidad entre la población), abriendo debates en múltiples aspectos. 
El más frecuente trata respecto del uso de esta aplicación con contenido sexual, el 
cual se ha normalizado e incluso es visto por numerosas personas como un empo-
deramiento hacía los usuarios. Sin embargo, existe alto índice de vulneración de 
derechos. Si bien existen normas establecidas por esta aplicación, que protegen el 
contenido que los creadores puedan subir y compartir, aun así, tales normas son 
burladas y, consecuentemente, se vulneran los derechos del creador de contenido.

Por otra parte, no pocos aseguran que esta aplicación es equiparable a ejercer la 
prostitución, y que atenta significativamente contra los valores y buenas costumbres 
que han sido implantados en la sociedad para su desarrollo pacífico; incluso es el 
mismo honor de las personas difusoras de contenido el que se ve afectado. Así, es 
materia de análisis en el presente trabajo de investigación el siguiente problema 
jurídico: ¿el contenido explícito sexual en la cuenta onlyFans del heredero cons-
tituye causal de desheredación?

3 Laura Caballero Trenado, «onlyFans: cuestiones controversiales a la luz del derecho europeo». Revista 
de Derecho de la Universidad del Antiplano de Puno. (2022) 21-41.

4 B. Fernández, Derecho al honor. Ecuador: Quipus, 2023.
5 César Fernández Arce, Derecho de sucesiones. (Lima: Fondo Editorial PUCP, 2017).
6 Benjamín Aguilar Llanos, Derecho de sucesiones. (Lima: Ediciones Legales, 2011).
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La investigación recae en el estudio y observación de la sociedad respecto al 
contenido explícito sexual que se desarrolla en la cuenta onlyFans del heredero 
y su incidencia como causal para la desheredación. El desarrollo del análisis tiene 
una justificación teórica, puesto que está basado en explicar y aportar los motivos 
para que el uso de una cuenta de onlyFans puede constituir una causal para deshe-
redar al sucesor. Con ello se despliega una justificación práctica, en la medida que 
busca describir la problemática relacionada con los actos deshonrosos a través de 
onlyFans y cómo ello encuadra con la desheredación como medida sancionadora 
y protectora del honor.

2. Alcances de la red social OnlyFans

Desde una lectura de derecho sociológico-jurídico, podemos afirmar, partiendo 
de la doctrina argentina, que la red social onlyFans es considerada como un sitio 
virtual en el cual se paga por obtener contenido sexual. Teniendo en cuenta ello, 
se manifiesta el giro que ha tenido el trabajo sexual virtual producido para quien 
quiera consumir este tipo de contenido a cambio de un importe monetario. Ello 
conlleva una serie de críticas7, puesto que este servicio no garantiza la privacidad 
de la identidad personal de los productores de contenido virtual, debido al reco-
nocimiento facial de estos, causando indignación o desdén en su entorno cercano, 
al extremo de ser despedidos por acciones «inmorales» que dan una mala imagen 
a la empresa donde laboraban.

Esta plataforma en línea pone en cuestionamiento la imagen, el derecho al 
honor y la intimidad tanto familiar como personal de quien realiza y publica el con-
tenido explícito sexual8, en razón de que estos derechos son inherentes a la persona, 
por lo que deben ser garantizados y protegidos, tal como lo hace la Constitución 
Política del Perú. Empero, onlyFans vulneraría plenamente estos derechos desde 
una perspectiva moral.

3.  El orden público y las buenas costumbres

El orden público y las buenas costumbres, conforme al derecho comparado, 
se asume como aquella idea de principios jurídicos que responde a la seguridad 
e integridad de las personas9. Por ello, su exigencia de respeto no es únicamente 
normativa, sino que también presenta un carácter social.

7 Augusto Cid, OnlyFans. Capital erotico y ciberencarnacion. (Buenos Aires: Facultad de Ciencias 
Sociales, Universidad de Buenos Aires, 2021).

8 Ibidem.
9 Juan Cavada Herrera, «Conceptos de alteracion del orden publico y de calamidad publica». Asesoria 

Técnica Parlamentaria (2019).
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En tal sentido, el orden público responde a una idea de normas inderogables 
que responden a las exigencias sociales y del sistema jurídico, esto último a través 
de un proceso de exégesis10; así, su idea responde a la naturaleza de interpretación 
imperativa en su fomento como también en su aplicación.

4.  El derecho al honor como objeto de reclamo

De acuerdo con derecho comparado, el honor de la persona tiene un sustento 
histórico y social que evoluciona con el paso del tiempo. A su vez, se establece una 
división en honor subjetivo y honor objetivo, ambos de carácter jusfundamental11.

Conocemos el honor subjetivo como la autoestima de una persona, que es 
un valor personal que cada uno denomina, mientras que el honor o reputación 
objetiva es la valoración que recibimos de la sociedad por nuestro comportamiento.

Sin embargo, debido a que el derecho legal al honor solo disminuye o pierde su 
valor debido al comportamiento del autor, siempre que haya violado obligaciones 
éticas, sociales y morales mediante un acto que induce a la culpa, y los ataques 
externos no disminuyen; o le quita valor, sino que viola el derecho protegido por 
la ley y, por lo tanto, solo causa que se manche el honor de la persona culpable 
de su acción.

Conforme al Tribunal Constitucional de España, se precisó que el derecho al 
honor depende de cómo sucedieron los hechos que lo mancillan. Se hace hincapié 
en las ideas dominantes que tiene la sociedad para determinar si existe o no lesión 
del Derecho12.

La Constitución Política del Perú considera el honor y la buena reputación 
de la persona como un derecho que protege plenamente la dignidad humana. La 
estima e influencia social del honor, así como la propia dignidad individual, se ven 
comprometidas ante un posible ataque o vulneración13.

5.  La desheredación como motivo de sanción

En lo relativo a la desheredación, esta constituye una sanción civil cuando 
el testador es quien priva o retira del testamento al heredero forzoso por causales 

10 Marcial Rubio Correa, El Titulo Preliminar del Codigo Civil. (Lima: Fondo Editorial PUCP, 2009).
11 Alie Pérez Vélez. «El derecho al honor en Cuba. Fundamentos para su reforma». Cuestiones Consti-

tucionales Online (2016) 151-197.
12 STC 185/1989. Tribunal Constitucional de España. 13 de noviembre de 1989.
13 Bralland Alvarado García, La libertad de expresion en la publicacion de fotografias y videos en la red 

social Facebook y el derecho a la intimidad personal. (Lima Norte: Repositorio UCV, 2017).
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preestablecidas en el ordenamiento civil14. Es así como ciertas causales de deshe-
redación corresponderían a comportamientos indecentes o despreciables15, pero 
solo en casos extremos como conductas observables que bordean la aceptación de 
la criminalidad. Por otro lado, existen comportamientos no menos importantes, 
siendo de igual manera considerados repudiables en el ámbito social y en lo que 
atañe a la moral, por lo que quien actúa de manera indecorosa debería ser desme-
recedor de participar en la herencia.

Sin embargo, no todas las acciones consideradas obscenas son motivo de 
desheredación. El Código Civil peruano establece ciertas causales tanto para des-
cendientes (artículo 744), como para ascendientes (artículo 745) y los cónyuges 
(artículo 746). El artículo 744 nos señala cuatro fundamentos de desheredación a 
los descendientes. El primer supuesto se da cuando los hijos, no obstante disfru-
tar de estabilidad económica para poder apoyar a sus padres, no lo hacen. En el 
segundo supuesto se podría hablar de una enfermedad terminal e incluso ciertas 
complicaciones propias de la edad avanzada. La tercera causal entra a tallar cuando 
los descendientes privan de manera injustificada de la libertad a los ascendientes, 
por ejemplo, cuando el hijo durante meses encierra en su casa a su padre o a su 
madre. En este inciso vemos que excepcionalmente establece se establece la condi-
ción «de modo injustificado», por lo que se entiende que existen situaciones en las 
que un hijo ejerce privación de la libertad a favor del afectado (por ejemplo, si el 
ascendiente sufra alguna enfermedad mental y existe cierto riesgo para sí mismo).

La cuarta causal es de las más controversiales. Establece que el descendiente que 
lleve una vida deshonrosa o inmoral puede ser sancionado con la desheredación. 
Cabe mencionar que, en el Código Civil anterior, se establecía como cuarta causal 
la prostitución; en el actual código, se establece un concepto más extenso, que hace 
referencia a la conducta deshonrosa o también a un actuar inmoral en general16.

En el artículo 747 se menciona la desheredación por indignidad, en concordan-
cia con el artículo 667 del código. La legislación peruana permite la desheredación 
de aquellos herederos forzosos mediante testamento siempre y cuando se justifique 
y se cumpla con las formalidades requeridas por el texto legal.

6. La cuestión de indignidad como categoría ponderable

Con respecto a la indignidad, se señala que es el castigo civil que la ley ha 
impuesto al heredero o legatario por incurrir en delitos señalados por esta contra 

14 Juan Zárate Pino, Curso de derecho de sucesiones. (Lima: Palestra, 1999).
15 Alba Peris Rivera, «Desheredacion: una vision comparada». Actualidad Jurídica Iberoamericana (2016) 

329-348.
16 Augusto Ferrero Costa, «La desheracion en el nuevo Codigo Civil». Ius et Praxis (1986) 105-116.
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el causante o sus herederos, que pueden acarrear la exclusión del derecho de suce-
der17. El artículo 667 del Código Civil regula las circunstancias por las cuales una 
persona no pueda suceder como heredero o legatario, siendo que la indignidad no 
es otra cosa que la sanción civil que recibe determinado sujeto para no ser llamado 
a suceder.

Ahora bien, en el Código Civil peruano se regula cómo la condición de indigno 
puede ser superada. Es de mencionar la disposición legal del artículo 668 del texto 
sustantivo civil, relativa a la prescripción de acción: esta tiene efecto cuando se cum-
ple un año desde que el heredero (sin carácter de indigno) ha tomado posesión de la 
herencia18. Asimismo, el artículo 753 precisa que se podrá reincorporar al indigno 
a través de una sentencia expedida por el juez. Ello a través de dos mecanismos de 
restitución al desheredado: a) una declaración expresa en el testamento del causante 
o, b) en su defecto, mediante escritura pública según formalidades de ley19.

En tal sentido, podemos afirmar que la sanción por indignidad responde a una 
cualidad personal conforme a sus circunstancias; es decir, que afecta únicamente 
a la persona declarada indigna, por lo que sus derechos sucesorios pasarían a sus 
descendientes, siendo estos quienes podrán heredar por representación, conforme 
al artículo 670 del Código Civil.

7.  Corolario provisional

Las causales de desheredación a descendientes están configuradas a través de 
la conducta deshonrosa o inmoral del posible heredero. Podemos considerar que 
una cuenta de contenido explícito en onlyFans, se podría invocar como una causal 
viable. Desde el punto de vista del cónyuge, nos remitimos a la norma del artículo 
333 del código, sobre las causales de divorcio. En el inciso 6 podemos encontrar la 
conducta deshonrosa del cónyuge como supuesto para desheredar al esposo/a que 
cree una cuenta con contenido explicito sexual en dicha red social, pues esta acción 
(realizada sin consentimiento del causante) es considerada como insoportable.

Con respecto a los ascendientes, desde el punto de vista de la privación de la 
patria potestad y de las causales de desheredación a los padres, existe una limita-
ción, pues únicamente si se los privó con anterioridad de la patria potestad, se los 
podría desheredar. Queda como un vacío legal el hecho de que el padre cree una 

17 Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena, Derecho de sucesiones. (Lima: Fondo Editorial PUCP, 1995).
18 Miguel González Botto, «La indignidad en el Codigo Civil peruano» (2017). https://repositorio.utp.

edu.pe/bitstream/handle/20.500.12867/930/Miguel%20%20%20Gonzalez_Trabajo%20de%20
Suficiencia%20Profesional_Titulo%20%20Profesional_2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y

19 Ibidem.
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cuenta una vez cumplida su patria potestad y que directa o indirectamente se vea 
afectado el hijo (causante).

Existe una afectación al honor de la persona, mas no al orden público y buenas 
costumbres. El principal motivo es que cuando hay una afectación al honor, se 
presencia la afectación en el entorno privado y exclusivo del causante y del here-
dero deshonroso. En cambio, si hablamos de orden público y buenas costumbres, 
nos referimos a un impedimento o afectación a la sociedad en su conjunto, donde 
dicho actuar afecta un conjunto de personas de diferentes familias.
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RESUMEN
La revolución de la inteligencia artificial (IA) como un fenómeno de alcance 
mundial conlleva una reconfiguración de la sociedad hacia un paradigma nove-
doso, ejerciendo un profundo impacto en múltiples esferas, incluyendo el ámbito 
laboral. En este sentido, las dinámicas ocupacionales en Perú han experimentado 
una metamorfosis inevitable como resultado directo de este cambio. Por consi-
guiente, adquiere relevancia explorar las nuevas modalidades de gestión de las 
interacciones laborales y las transformaciones sustanciales que emergen en las 
distintas facetas de nuestro país.

Palabras clave: inteligencia artificial; trabajo; mercado laboral

ABSTRACT
The artificial intelligence (AI) revolution as a worldwide phenomenon leads 
to a reconfiguration of society towards a new paradigm, exerting a profound 
impact in multiple spheres, including the workplace. In this sense, the occu-
pational dynamics in Peru have undergone an inevitable metamorphosis as a 
direct result of this change. Therefore, it becomes relevant to explore the new 
management modalities of labor interactions and the substantial transforma-
tions that emerge in the different facets of our country.
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1. Introducción

En la actualidad observamos cómo emergen nuevas energías que están causando 
una revolución en el entorno laboral. La era digital en todo su esplendor y la ola 
de transformación digital están liderando una revolución social que nos transporta 
hacia un escenario sin precedentes. En este nuevo contexto, las tecnologías de 
información y comunicación están asumiendo un rol crucial para potenciar el 
rendimiento humano en diversas esferas.

En esta dinámica, la Inteligencia Artificial (IA) surge como un fenómeno 
constante y en expansión en múltiples sectores, incluido el ámbito laboral. 
Cuando nos referimos a la IA, hacemos alusión a un campo de la informática 
que busca esencialmente desarrollar máquinas capaces de emular el pensamiento 
y comportamiento humano. A lo largo de la historia, desde los albores de la Re-
volución Industrial, ha existido cierta inquietud entre los trabajadores respecto 
a las máquinas, temiendo que estas pudieran ser responsables de la pérdida de 
puestos de trabajo.

Sin embargo, el mercado laboral ha demostrado ser inherentemente adaptable 
ante las transformaciones tecnológicas. En la época actual, los avances tecnoló-
gicos se producen a un ritmo vertiginoso. Nos encontramos inmersos en lo que 
se denomina la Cuarta Revolución Industrial, un evento que, junto con desafíos 
socioeconómicos y otras tendencias, moldeará el futuro del empleo. Este futuro 
estará en constante evolución y traerá consigo tanto oportunidades como una serie 
de riesgos.

Es plausible sostener que la creciente presencia de la IA en diversos ámbitos 
económicos tenga un impacto profundo en la dinámica laboral. Estos cambios 
podrían alterar la creación y eliminación de trabajos, así como la distribución de 
la riqueza en la sociedad. Por ende, es imperativo analizar minuciosamente cómo 
la IA afecta al mercado laboral a nivel nacional.

En vista de lo anterior, el enfoque de este estudio se orienta, en primer 
término, a comprender la interconexión entre la IA y el trabajo. Esto implica 
abordar tanto la evolución histórica como los datos estadísticos relevantes. 
En una segunda fase, se busca identificar con precisión los aspectos positivos 
y negativos que han surgido en este contexto. Es importante destacar que los 
cambios ya están en marcha y su velocidad de aceleración es notable. Esta di-
námica resultará en una transformación significativa en diversas esferas dentro 
del país. En consecuencia, surge la pregunta de si regular la IA es una opción 
viable para establecer límites y preservar los derechos fundamentales que podrían 
estar en riesgo.
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2.  La Interacción entre la inteligencia sintética y el mundo laboral

A lo largo del tiempo, los avances en el ámbito tecnológico han ejercido un 
impacto de gran envergadura en la manera en que las actividades cotidianas son 
desempeñadas y cómo las personas experimentan su existencia. Desde los albores 
de la Revolución Industrial, la automatización y mecanización han introducido 
mejoras considerables en la eficiencia y la calidad de vida. No obstante, estas 
transformaciones también han generado cambios de naturaleza económica y social, 
los cuales en ciertas ocasiones han tenido efectos adversos en los trabajadores, los 
hogares y las comunidades, originando fracturas difíciles de remediar.

En este contexto, se han visto relegadas competencias valiosas, prácticas indus-
triales y formas de vida tradicionales. En paralelo, nuevas ocupaciones, actividades 
económicas y servicios previamente inimaginables han emergido en su reemplazo. 
En la actualidad, el planeta se encuentra al borde de una revolución tecnológica 
debido al ascenso imparable de la IA, un fenómeno que tiene el potencial de re-
volucionar el desarrollo económico y el avance humano.

En términos generales, la IA se presenta como un logro sobresaliente en lo 
que respecta a las capacidades tecnológicas para transformar diversos aspectos de 
la vida humana. Este concepto surge como producto de los esfuerzos persistentes 
de las mentes humanas por concebir máquinas capaces de llevar a cabo tareas que 
normalmente requieren la intervención de la inteligencia humana. Aunque la no-
ción de IA ha estado presente por largo tiempo, los adelantos tecnológicos de las 
últimas décadas han hecho realidad lo que antes parecía una utopía.

Los primeros progresos en esta esfera se remontan a la década de 1950, cuando 
los investigadores empezaron a desarrollar programas informáticos que podían 
ejecutar tareas específicas con una precisión notoria. En la práctica, la implemen-
tación concreta de la IA se encuentra en sus etapas embrionarias: está ocurriendo 
una revolución sin un punto de inicio preciso, aunque ha tomado una dinámica 
significativa desde el año 2014.

Las consecuencias de este panorama ya se hacen evidentes en la rutina de los 
trabajadores y de la sociedad en general. Desde entonces, la IA ha evolucionado 
a pasos agigantados y ha dado origen a diversas aplicaciones prácticas, como los 
asistentes virtuales, la conducción autónoma y otras más. Específicamente, la IA 
está teniendo un impacto de gran envergadura en el ámbito del derecho laboral, y 
se anticipa que esta influencia seguirá en constante expansión en los años venideros.

En las discusiones actuales, es factible hallar numerosos informes y artículos 
redactados por expertos que presentan pronósticos alarmantes en relación con la 
cantidad de empleos existentes que podrían verse afectados por los avances tecno-
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lógicos, entre ellos la IA. Quizás la dificultad para definir con exactitud la IA reside 
en la elección de un término adecuado que englobe todas las áreas que abarca.

Se encuentran opiniones divergentes en torno a la IA. Para algunos, la llegada 
de la IA al entorno laboral podría suscitar el temor de que muchos puestos de 
trabajo, especialmente aquellos de baja cualificación y fácilmente automatizables, 
desaparezcan por completo. A pesar de esto, hay quienes sostienen que la IA tendrá 
la capacidad de engendrar nuevas oportunidades laborales y que la cantidad de 
empleo no debería ser motivo de inquietud, incluso si se requieren ciertos ajustes.

En los últimos informes a nivel global, se ha advertido sobre la probabilidad 
de una disminución significativa de empleos para trabajadores con habilidades y 
capacitación limitadas. No obstante, al examinar la historia, se revelan divergencias 
con la situación actual, y se destaca que estos cambios tampoco ocurrieron sin 
dificultades. Pese a ello, hay dos aspectos que distinguen el presente del pasado: la 
rapidez con la que ocurren las transformaciones y el gran sentimiento de desigual-
dad que pueden generar1.

Aunque la utilidad de la IA ha sido comprobada en ciertas corporaciones, su 
influencia en el ámbito laboral no ha causado aún un impacto de gran enverga-
dura. No obstante, numerosos especialistas auguran que, en un futuro próximo, 
la IA modificará radicalmente las operaciones empresariales y, consecuentemente, 
transformará la dinámica laboral. Con el propósito de comprender esta evolución, 
en el contexto de los últimos cinco años, múltiples actividades ya se desenvuelven 
con el aporte de la IA.

De esta manera, la implementación de técnicas de IA podría brindar un 
valioso respaldo para tomar decisiones precisas en el ámbito de la gestión de em-
pleados. A través de este enfoque, es factible analizar variados datos relacionados 
con el rendimiento, sueldos y gastos ligados al personal, en línea con la estrategia 
empresarial. Del mismo modo, resulta aplicable en la administración de recursos 
humanos, desde el proceso de selección, donde podría enriquecer la evaluación 
de entrevistas laborales.

En una dirección similar, para evaluar el desempeño de los trabajadores, la 
IA puede emplear la computación de vastos conjuntos de información mediante 
herramientas digitales, y de ese modo medir la eficiencia de los empleados y en-
tenderla con relación a la planificación personalizada, la administración de talento 
y la gestión operativa.

1 R. Baldwin, The Globotics Upheaval: Globalization, Robotics, and the Future of Work. Nueva York: 
oxford University Press, 2019.
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Además, esta tecnología tendría la capacidad de refinar la selección de opor-
tunidades de empleo y proporcionar recomendaciones más certeras, mejorando 
las perspectivas de éxito en la búsqueda de trabajo. También se podría optimizar 
la concordancia entre solicitantes de empleo y puestos vacantes, aprovechando 
algoritmos avanzados. En este contexto, el avance de distintas tecnologías espe-
cíficas abrirá la puerta a oportunidades de negocios innovadoras, que podrían ser 
explotadas para impulsar el crecimiento corporativo. No obstante, las empresas 
que no adopten estas tecnologías a tiempo se arriesgan a perder su competitividad 
y afrontar la amenaza de la obsolescencia.

Llegados a este punto, la preocupación acerca del impacto de la inte-
ligencia artificial en el entorno laboral está generando inquietud en varias 
esferas. Si bien la IA presenta muchas perspectivas prometedoras, también 
ha dado lugar a debates y controversias sobre sus ventajas y desventajas en 
este ámbito. En vista de cualquier transformación en los perfiles laborales del 
porvenir, las empresas buscarán adquirir nuevos talentos capaces de adaptarse 
a los cambios requeridos.

Además de lo expuesto, se valorará enormemente la capacidad de pensamiento 
crítico, la resolución de problemas y la creatividad. Estas son habilidades en las 
cuales los seres humanos siempre sobresaldrán en contraste con las máquinas. Por 
tanto, resultará indispensable que aquellos menos familiarizados con la tecnología 
adquieran nuevos conocimientos sobre la interacción con sistemas automatizados, 
dado que la colaboración entre humanos y máquinas se tornará en una realidad 
ineludible.

Es evidente que el panorama laboral experimentará transformaciones signifi-
cativas debido al avance tecnológico, incluyendo la IA. Sin embargo, si se maneja 
con responsabilidad, la IA podría ofrecer diversas ocasiones para mejorar nuestra 
cotidianidad y solventar problemas cruciales. Además, es crucial tener presente 
que, como individuos, tenemos la responsabilidad de seguir aprendiendo y capa-
citándonos para asegurar una trayectoria laboral estable

3. Desafíos y beneficios laborales en la era de la IA

El uso de la inteligencia artificial en diversas empresas y organizaciones en 
todo el mundo es ahora una realidad palpable. Esta tecnología ha transformado la 
forma como que llevamos a cabo nuestras labores, brindando ventajas significati-
vas en términos de eficacia, productividad y rentabilidad. A pesar de esto, como 
suele suceder con cualquier innovación, también surgen riesgos relacionados con 
el empleo de la IA.
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En la actualidad, la IA representa uno de los campos de investigación y desa-
rrollo más dinámicos y prometedores en el ámbito de la ciencia y la tecnología. En 
las siguientes líneas, examinaremos tanto los posibles riesgos como los beneficios 
asociados al uso de la inteligencia artificial en el trabajo.

En muchas ocasiones, la automatización actúa como un complemento para 
las habilidades cognitivas y creativas de los trabajadores. Asimismo, potencia el 
impacto de las ideas al reducir la distancia entre su concepción y su materialización. 
Con el transcurso del tiempo, la IA ha alterado de manera significativa las ventajas 
comparativas del trabajo humano, desplazándose desde lo meramente físico hacia 
lo eminentemente cognitivo. Este cambio ha llevado a un aumento progresivo y 
constante de la necesidad de habilidades formales y educación en la mayoría de 
los puestos laborales.

En tiempos pasados, la introducción de máquinas y procesos automatizados 
disminuyó la cantidad de empleos monótonos y poco gratificantes, a la vez que 
generó oportunidades laborales más atractivas y mejor remuneradas. Además, la 
automatización incrementó de manera considerable la productividad y contribuyó 
a mejorar el nivel de vida de la población. Siguiendo un patrón similar a oleadas 
previas de automatización, la actual era de digitalización complementa el desem-
peño de aquellos trabajadores altamente capacitados que poseen experiencia, juicio 
y creatividad. Pero, de manera paradójica, la transformación digital ha tenido un 
impacto menos pronunciado en las tareas realizadas por trabajadores de bajos 
ingresos que se dedican a labores manuales y de servicios. Aunque las ocupaciones 
de nivel medio han disminuido, las tareas manuales y de servicios han adquirido 
mayor relevancia para aquellos con educación básica.

Los sistemas de IA también demuestran su potencial para mejorar la seguridad 
y reducir los riesgos laborales en entornos peligrosos. Por ejemplo, la IA aplicada a 
robots puede utilizarse para llevar a cabo tareas peligrosas, como trabajar en alturas 
o en ambientes con gases tóxicos, evitando así que los trabajadores estén expuestos 
a riesgos innecesarios.

Finalmente, otro factor que ha impulsado la implementación de la IA es la 
inesperada escasez de personal capacitado en ciertas áreas. Ante esta problemática, 
las empresas consideran beneficioso integrar la IA en esos campos para compensar 
la falta de expertos.

En el trasfondo del debate sobre la IA y su influencia en el ámbito laboral, 
se argumenta que, a pesar de los notables avances logrados por esta tecnología en 
tiempos recientes, aún existen limitaciones que la excluyen de competir con el 
intelecto humano, ya sea en tareas de alta complejidad o en aquellas que aparentan 
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ser muy básicas. En particular, estas limitaciones están relacionadas con la incapa-
cidad de la IA para comprender y explicar sistemas complejos que no se rigen por 
leyes determinísticas.

Esta dependencia conlleva dificultades para que los sistemas de IA puedan 
apartarse de sus reglas preestablecidas. Este aspecto limitante dificulta que la IA 
pueda llevar a cabo labores complejas, como lidiar con situaciones impredecibles 
en la conducta humana, comprender la complejidad total de lo humano, mostrar 
empatía o realizar múltiples tareas desafiantes de forma simultánea. Es importante 
señalar la posibilidad de que se produzcan interrupciones en la producción y en 
el ámbito laboral en general, debido a posibles fallos en la tecnología en la que se 
basa la automatización.

Es probable que haya distintos puntos de vista e investigaciones en relación 
con el impacto de la IA en el mercado laboral. Aquí señalamos algunas conside-
raciones clave:

Factor Efectos

Automatización vs. 
Colaboración

Si bien la IA puede automatizar ciertas tareas rutinarias y repetitivas, también 
tiene el potencial de colaborar con los trabajadores humanos para mejorar la 
eficiencia y la productividad en muchas áreas. La IA puede realizar tareas que 
requieren análisis de datos a gran escala, procesamiento rápido de información 
y toma de decisiones basadas en patrones. Los trabajadores humanos pueden 
concentrarse en tareas que requieren empatía, creatividad, juicio ético y habi-
lidades interpersonales.

Transformación de roles La IA podría transformar muchos roles en lugar de eliminarlos por completo. 
Por ejemplo, en vez de reemplazar a los médicos, la IA podría asistir en el diag-
nóstico, lo que permitiría a los médicos tomar decisiones más informadas. Los 
trabajadores pueden necesitar aprender a trabajar con herramientas de IA y 
adquirir nuevas habilidades para complementar las capacidades de la tecnología.

Sector específico El impacto de la IA puede variar según el sector. Algunos sectores, como la 
atención médica y la educación, pueden requerir una interacción humana sig-
nificativa, lo que limita el alcance de la automatización completa. Otros, como 
la fabricación, pueden experimentar una mayor automatización.

Formación y reciclaje Para mitigar cualquier desplazamiento de empleo potencial, es esencial invertir 
en programas de formación y reciclaje para los trabajadores. Esto les permitirá 
adquirir nuevas habilidades y transitar hacia roles que se alineen mejor con las 
demandas cambiantes del mercado laboral.

Fuente: elaboración propia (2023)

Uno de los riesgos más destacados es la posible pérdida de empleos debido a 
la automatización. La mayoría de los análisis indican que la IA afectará a todas las 
categorías profesionales, si bien algunas se verán más perjudicadas que otras. Espe-
cíficamente, los trabajos que requieren escasas o ninguna habilidad especializada, 
que presentan remuneraciones modestas y no exigen una titulación o formación 
específica, podrían estar especialmente expuestos al riesgo de la automatización.
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A medida que la IA se vuelva más avanzada, es probable que cada vez más tra-
bajos sean automatizados, lo que podría tener un impacto negativo en la economía 
y en la calidad de vida de los trabajadores. La magnitud del riesgo que enfrentan los 
distintos grupos laborales expuestos depende directamente del nivel de tecnología 
implementado por las empresas de cada sector.

En definitva, lo expuesto demuestra que el trabajo respaldado por la IA con-
lleva tanto ventajas como riesgos asociados. Si se utiliza de manera adecuada, la IA 
puede aumentar la eficiencia, la productividad y la rentabilidad de las empresas. 
No obstante, es importante tener en cuenta los riesgos relacionados con la auto-
matización y la discriminación, y trabajar en su mitigación. Al hacerlo, se podrán 
aprovechar al máximo las ventajas de la IA mientras que se minimizan sus posibles 
impactos negativos.

4. Análisis de la situación actual del empleo en el Perú

Para el presente año, se espera que la inflación sea uno de los principales temas 
que se deberá tener en cuenta en el panorama económico mundial. La tendencia 
al alza de la inflación global continúa, llegando incluso a niveles cercanos a los 
máximos registrados con anterioridad. Además, durante el inicio del año, el PBI 
tuvo un debilitamiento significativo debido al aumento de conflictividad social, a 
lo que se sumó el impacto negativo del ciclón Yaku.

En concordancia con lo anterior, surgieron efectos colaterales que se aunaron 
al resquebrajado marco laboral. El desempleo es uno de los principales problemas 
que enfrenta el mercado laboral peruano. A pesar de la recuperación económica 
del país en los últimos años, la tasa de desempleo en América Latina sigue siendo 
alta: el progreso esperado para este año 2023 es menor al crecimiento registrado 
en los años 2021 (6,4 %) y 2022 (4,9 %). Esto significa que la región aún no ha 
recuperado el nivel de empleo registrado antes de la pandemia.

Consecuentemente, la otra parte del problema que afecta el mercado laboral 
peruano es el alto índice de informalidad laboral. Según el INEI, más del 70 % de 
los trabajadores en Perú se encuentran en esta situación. La informalidad laboral es 
un problema que tiene implicaciones importantes para la economía del país. Los 
trabajadores informales no contribuyen al sistema de seguridad social y no pagan 
impuestos, lo que limita la capacidad del Gobierno para proporcionar servicios y 
programas públicos. En ese sentido,

[si] tuviéramos que hacer un perfil del trabajador peruano en la actualidad, este no 
distaría mucho de aquel previo a la pandemia: un trabajador del sector informal, su-
bempleado y expuesto a cualquier contingencia, sin mayor respaldo que la búsqueda 
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de ingresos en el día a día, y en un entorno de reducción de la inversión y de gran 
incertidumbre.2

En consonancia con lo anterior, la tecnología es otro factor que está modifican-
do el mercado laboral peruano. La creciente demanda de habilidades tecnológicas 
ha creado nuevas oportunidades laborales para los trabajadores peruanos. Sin em-
bargo, la tecnología también ha generado preocupaciones sobre la automatización 
de trabajos y la pérdida de empleos tradicionales.

La automatización de procesos es una tendencia mundial, y el Perú no es ajeno 
a este rumbo económico y productivo. En este escenario, se está considerando la 
reducción de personal en ciertas áreas de trabajo que implican tareas repetitivas y que 
pueden ser reemplazadas por la eficiencia de la IA y otras soluciones tecnológicas. 
Por esta razón, es importante que los trabajadores peruanos adquieran habilida-
des tecnológicas para adaptarse a los cambios en el mercado laboral y mantenerse 
competitivos en el futuro.

Ahora bien, para considerar la opción de un progreso económico constante 
y duradero que beneficie de forma permanente la calidad de vida laboral de la 
población peruana, es fundamental contemplar un crecimiento que no esté con-
dicionado por las fluctuaciones de la economía global. En su lugar, debería basarse 
en la implementación y divulgación de innovaciones tecnológicas, además de 
fomentar procesos de innovación.

De acuerdo con la publicación «Inteligencia artificial y crecimiento económico. 
oportunidades y desafíos para Perú», presentada por el Centro de Implementa-
ción de Políticas Públicas para la Equidad y el Crecimiento (CIPPEC), hay dos 
motivos por los cuales la cuarta Revolución Industrial, dirigida por la IA, brinda 
una posibilidad única para las naciones en vías de desarrollo, entre las cuales se 
encuentra el Perú.

Por tanto, para enfrentar una transformación tecnológica con un panorama 
laboral incierto es necesario disponer oportunamente de empresas ágiles, capaces 
de integrar las tecnologías relacionadas con la IA, y contar con un equipo de 
trabajo que posea habilidades, competencias y saberes afines y complementarios 
a dichas tecnologías. Asimismo, se necesita una mayor inversión y esfuerzos para 
mejorar el mercado laboral en el país. Los trabajadores peruanos también deben 
esforzarse por mejorar sus habilidades y adaptarse a las continuas variaciones 
socioeconómicas.

2 Universidad del Pacífico, 2022, párr. 02.
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5.  La IA en los diversos sectores nacionales

La integración de la tecnología de procesamiento inteligente está siendo impul-
sada por la urgencia de reducir costos y mejorar la eficiencia en procesos esenciales 
(48 %). Esto se suma a los avances en tecnología, que están facilitando aún más 
su aplicabilidad para las empresas (47 %). Comparado con el año previo, se apre-
cia un incremento del 11 % en la disposición de las organizaciones para adoptar 
tecnologías de procesamiento inteligente durante el año 2022. Adicionalmente, 
alrededor del 40 % de las empresas están considerando la opción de incorporar 
esta tecnología en sus operaciones3.

Sin lugar a dudas, el empleo de la tecnología de procesamiento inteligente está 
volviéndose cada vez más habitual en el ámbito empresarial, y su influencia en el 
panorama laboral peruano es notable. En el contexto del Perú, existen diversos 
sectores que podrían cosechar ventajas sustanciales al adoptar y aplicar esta tec-
nología de manera efectiva. A continuación, se presenta de manera concisa cómo 
esta tecnología interactúa con otras esferas.

El impacto en los trabajadores puede variar según el sector y la naturaleza de 
las tareas desempeñadas. Si bien la IA puede aumentar la eficiencia y la produc-
tividad, también podría llevar a la automatización de ciertos trabajos rutinarios o 
repetitivos. Esto podría resultar en la reconfiguración de ciertos roles y la necesidad 
de que los trabajadores adquieran nuevas habilidades para adaptarse a las demandas 
cambiantes del mercado laboral.

En el Perú, al igual que en muchos otros países, la adopción de la IA ha estado 
creciendo en diversos sectores. A continuación, se presentan algunos ejemplos de cómo 
se está desarrollando la IA en diferentes áreas y cómo podría afectar a los trabajadores:

Sector ¿Cómo influye?

Financiero Muchos bancos y empresas financieras en el Perú han comenzado a utilizar IA para la 
detección de fraudes, análisis crediticio y gestión de inversiones. Esto puede optimizar 
los procesos y mejorar la precisión, pero también podría llevar a la reducción de empleos 
en tareas rutinarias.

Salud La IA ha encontrado aplicaciones en el diagnóstico médico, análisis de imágenes 
médicas y monitoreo de pacientes. Aunque puede mejorar la calidad de la atención 
médica, también podría impactar en algunos trabajos relacionados con el diagnóstico.

Educación La IA se ha utilizado para personalizar la educación y proporcionar herramientas de 
aprendizaje en línea. Esto podría cambiar la forma en que los educadores trabajan y 
cómo los estudiantes aprenden.

Agricultura La IA se ha aplicado en la agricultura para la optimización de cultivos, el monitoreo de 
plagas y la gestión del riego. Si bien podría aumentar la productividad, también podría 
afectar a trabajadores agrícolas tradicionales.

Fuente: elaboración propia (2023)

3 El Comercio, 2023.
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En efecto, existe una tendencia en aumento en la incorporación de la IA en 
los sectores económicos. La posibilidad de un desplazamiento del trabajo humano 
debido a la adopción de la IA es un tema debatido ampliamente en la comuni-
dad académica y en los círculos empresariales. La respuesta no es necesariamente 
definitiva y varía según varios factores. Si bien es posible que algunos trabajos se 
vean afectados por la adopción de la IA, también hay muchas oportunidades para 
la colaboración entre humanos y tecnología, así como la creación de nuevos roles. 
La clave está en la preparación, la formación continua y la adaptación constante a 
medida que la tecnología evoluciona.

6.  La regulación de la IA en el Perú

La regulación de la Inteligencia Artificial (IA) es necesaria y beneficiosa. La IA 
está avanzando rápidamente y tiene un gran potencial para impactar positivamente 
en diversas áreas, como la atención médica, la educación y la automatización de 
tareas tediosas. Sin embargo, también plantea desafíos éticos, sociales y de seguridad.

Aquí hay algunas razones por las que la regulación de la IA es importante:

1) Ética y responsabilidad: La IA puede tomar decisiones que tienen un impacto 
significativo en las vidas de las personas, por lo que es fundamental establecer 
principios éticos y responsabilidades claras para los desarrolladores y usuarios 
de la tecnología.

2) Equidad y sesgos: Los sistemas de IA pueden heredar sesgos de los datos con 
los que son entrenados, lo que puede llevar a discriminación y desigualdad. La 
regulación puede establecer estándares para abordar estos sesgos y garantizar 
un uso equitativo de la tecnología.

3. Seguridad cibernética: La seguridad de los sistemas de IA es crucial, especial-
mente cuando se trata de aplicaciones críticas como la infraestructura finan-
ciera o la atención médica. La regulación puede garantizar prácticas sólidas 
de seguridad cibernética y la prevención de posibles ataques.

4. Transparencia y explicabilidad: Los sistemas de IA a menudo operan en cajas 
negras, lo que significa que es difícil comprender cómo llegan a sus decisiones. 
La regulación puede exigir la transparencia y la explicación de los procesos de 
toma de decisiones de la IA.

5. Desempleo y cambio laboral: La automatización impulsada por la IA 
puede cambiar drásticamente la naturaleza del trabajo y potencialmente 
llevar a la pérdida de empleos. La regulación podría incluir políticas para 
gestionar esta transición y garantizar una distribución justa de los bene-
ficios económicos.
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6. Aplicaciones militares y de vigilancia: La IA también se utiliza en contextos 
militares y de vigilancia, lo que plantea preocupaciones sobre la privacidad y 
la seguridad global. La regulación puede establecer límites en el uso de la IA 
en estas áreas sensibles.

7. Responsabilidad legal: A medida que la IA se vuelve más autónoma, surge la 
pregunta acerca de quién es responsable en caso de errores o daños. La regu-
lación podría clarificar la responsabilidad legal en tales situaciones.
En suma, la regulación de la IA es necesaria para maximizar los beneficios 

de esta tecnología mientras que se mitigan sus riesgos potenciales. Sin embargo, 
la regulación debe ser equilibrada para no frenar la innovación. Es importante 
que los gobiernos, las industrias y la sociedad en general colaboren en la creación 
de marcos reguladores adecuados para asegurar un desarrollo responsable de la 
IA.Principio del formulario

7. Conclusiones

En resumen, en este artículo se pone de manifiesto que la expansión global de 
la IA es un fenómeno en constante ascenso. No obstante, es esencial considerar que 
su influencia en el ámbito laboral del Perú aún no se muestra de forma conside-
rable en comparación con otras regiones. A pesar de esta realidad, se vislumbra la 
incipiente influencia de la IA en determinados sectores laborales peruanos, como la 
industria minera, el comercio en línea, el ámbito médico y la culinaria, entre otros.

Desde una perspectiva, la IA tiene el potencial de optimizar la eficacia y ren-
dimiento de diversas empresas, potenciando la eventual creación de puestos de 
trabajo especializados en tecnología. No obstante, por otro lado, la automatización 
de labores y procesos específicos podría conllevar la disminución de trabajos ruti-
narios o de menor complejidad, especialmente en áreas como la manufactura y la 
logística. La IA está transformando de manera acelerada nuestro entorno laboral y 
cotidiano. A medida que esta tecnología gana mayor omnipresencia, es imperativo 
asegurar su implementación justa y ética en el ambiente de trabajo.

En consecuencia, resulta fundamental que tanto el Gobierno, las compañías 
y los trabajadores estén listos para afrontar estas transformaciones y capitalizar las 
oportunidades propiciadas por la IA. Esto conlleva la adquisición de competencias 
y destrezas digitales, el estímulo a la educación y el entrenamiento en áreas vincu-
ladas con la tecnología y la promoción de políticas que fomenten la innovación y 
el emprendimiento.

En el contexto peruano, pese a la inexistencia de regulaciones específicas en 
torno al desarrollo de la IA, la formulación de normativas podría representar un 
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recurso valioso para asegurar su progreso de manera ética y responsable. Es im-
prescindible que estas pautas normativas contengan elementos que fomenten la 
transparencia en su desarrollo y la asunción de responsabilidades por parte de las 
entidades que la implementen. Asimismo, podrían abordar inquietudes particulares 
ligadas a la privacidad, seguridad y discriminación.

En esa línea, la supervisión laboral se erige como un factor clave para salva-
guardar los derechos y el bienestar de los trabajadores, incluso cuando interac-
túan con sistemas de IA. Los empleadores tienen la obligación de acatar las leyes 
y reglamentos laborales pertinentes; esto incluye cualquier empleo de IA en el 
ámbito laboral.

Por añadidura, la supervisión laboral también puede ser una vía para asegurar 
la efectiva y eficiente utilización de la IA en el entorno de trabajo. Si los emplea-
dores implementan la IA de manera incorrecta o insatisfactoria, esto podría tener 
un impacto negativo en la productividad y el bienestar de los empleados.
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RESUMEN
El objetivo del presente artículo es determinar la forma de aplicación y valora-
ción de la prueba indiciaria en el delito de tráfico de influencias en la modalidad 
simulada, debido a que, por la complejidad del delito, no siempre se contará con 
pruebas directas para configurar el tipo penal. Asimismo, se señalan los diversos 
medios probatorios que pueden ser usados para configurar el citado delito.

Palabras clave: traficante de influencia, valoración, indicios, contraindicios

ABSTRACT
The purpose of this article is to determine how to apply and evaluate circum-
stantial evidence in the crime of influence peddling in the simulated modality, 
due to the complexity of the crime, direct evidence will not always be available 
to configure the criminal type, as well as to point out the different means of 
evidence that can be used to configure the aforementioned crime.

Keywords: influence peddler, valuation, indications, counter-indications.
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1.  Introducción

El delito de tráfico de influencias se encuentra regulado en el artículo 400 
de la sección IV, capítulo II, título XVIII, segundo libro del Código Penal. Es 
uno de los delitos más complejos, por la variedad de verbos rectores que tiene; el 
agente puede ser cualquier persona (ser funcionario o servidor público constituye 
una agravante); y, además, el ofrecimiento puede darse en dos modalidades: real y 
simulado. Al respecto, nos abocaremos en la segunda modalidad, que consiste en 
el ofrecimiento que realiza el traficante de influencias al interesado sin contar con 
ningún tipo de vínculo con el agente público que pudiera tener en su competencia 
un caso judicial o administrativo del interesado.

Acreditar la comisión del referido delito es una tarea compleja, en vista de 
que no existirán de primera mano pruebas directas, por lo que es necesario acudir 
a la prueba indiciaria para estructurar la conducta criminal. Para su valoración 
se deben seguir las reglas dispuestas en el artículo 158, numeral 3 del Código de 
Procedimientos Penales (CPP) y en el cuarto fundamento jurídico del Recurso de 
Nulidad 1912-2005, Piura (precedente vinculante). Se debe identificar el hecho 
base, que será la relación entre el traficante e interesado, así como fijar un agente 
público que tenga en su competencia el caso judicial o administrativo del interesado, 
en razón de que el ofrecimiento que se realice debe estar revestido de idoneidad; 
de lo contrario, estaríamos ante un mero ofrecimiento que no constituye un daño 
al bien jurídico tutelado.

2.  Prueba indiciaria

La prueba indiciaria ha sido materia de debates en la doctrina y la jurispru-
dencia a nivel nacional; incluso a la fecha sigue habiendo confusiones al respecto. 
Sin perjuicio de ello, César San Martín1 expresa que la prueba indiciaria debe 
ser considerada como aquello que se orienta a verificar la certeza de los hechos 
(indicios), lo cuales no vienen a ser actos constitutivos del ilícito, haciendo uso de 
la lógica y las reglas de la experiencia; tambien se deberá motivar el nexo causal y 
coherente sobre los hechos que son objeto de investigación.

Similar criterio sostiene García Cavero2, al afirmar que la prueba que lleva al 
conocimiento del órgano judicial sobre la verdad períférica del hecho relevante no 
necesariamente está referida al proceso, sino que es acorde a las leyes cientificas, las 
reglas de la lógica o las máximas de la experiencia.

1 César San Martín, Derecho procesal penal. (Lima: Grijley, 2006), 852.
2 Percy García Cavero, La prueba por indicios en el proceso penal. (Lima: Editorial Reforma, 2010), 31.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional3 sostiene que la característica esencial 
de la prueba indiciaria viene a ser que los hechos que son objeto der prueba no 
siempre serán comprobados por elementos probatorios directos: se deberá acudir 
a otras circunstancias fácticas que permitan lograr el referido objetivo, las cuales 
de manera indirecta sirven para fijar la existencia o inexistencia de los hechos. Por 
medio de la prueba indirecta se acredita un hecho inicial (indicio), lo cual no viene 
a ser lo que se pretende probar, sino que por, el contrario, se centra en corroborar 
el hecho final (delito) por medio de la relación de causalidad. (Recurso de agravio 
constitucional, 2012, p. 2).

En tal sentido, la prueba indiciaria, también conocida como prueba indirec-
ta, busca mostrar la certeza de los hechos (indicios), lo que se manifiesta con el 
razonamiento que se basa en el nexo causal y lógico sobre los hechos. Debe existir 
relación directa con el hecho, coherencia y relación, por lo que se descarta de plano 
la presencia de los denominados contraindicios4.

2.1. La prueba indiciaria en el Código Procesal Penal y la jurisprudencia

En el artículo 158, numeral 3, del CPP se regula la prueba indiciaria. Sin 
embargo, no se encuentra definida en la norma, pues esta se limita a establecer o 
fijar los elementos estructurales para su aplicación, así como también se fijan los 
requisitos que se tendrán en cuenta para la valoración: pluralidad, concordancia y 
convergencia; además, no se deben presentar contraindicios consistentes5.

Al respecto, la Corte Suprema6 hace una precisión sobre la prueba indiciaria:

PRIMERO. […] Por otro lado, la prueba por indicios no viene a ser un medio de prueba, 
sino una pauta jurídica. […] 1. El hecho base. 2. Máxima de experiencia o criterio lógico. 
3. Hecho presunto (conclusión) […].

De ello, la Corte Suprema reconoce que en su aplicación no debe ser entendida 
como un medio de prueba; por el contrario, viene a ser una pauta jurídica para 
la valoración de los hechos materia de investigación, en la que se deberá seguir la 
estructura plasmada en el CPP. Debido a ello, la prueba indicaría se produce ante 
la ausencia de pruebas directas en el caso, ya que, de no darse su aplicación, varios 
delitos del Código Penal serían derogados, porque serían indemostrables7.

3 STC 4278-2011-PHC/TC, f. j. 2.
4 Jorge Rosas, La prueba en el proceso penal. (Lima: Ediciones Legales, 2016), 1143.
5 Pablo Talavera, La prueba en el nuevo proceso penal. (Lima: Academia de la Magistratura, 2009), 137.
6 Casación 2045-2019, Arequipa. Ponente: César San Martín Castro, f. j. 1.
7 Luis Muñoz, La prueba por indicios en el proceso judicial. Análisis para juristas, detectives, periodistas, 

peritos y policías. (Madrid: La Ley, 2016), 26-27.
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Por dicho motivo, su estructura es de cumplimiento estricto, debido a que 
de eso depende su propia validez y eficacia probatoria. Se desprende de ello que el 
nivel de exigencia para su valoración debe ser superior al de la prueba directa, si 
bien en el CPP se han estipulado los requisitos de valoración de la referida prueba. 
De allí que en el Acuerdo Plenario 1-2006/ESC-22 se ordenó como precedentes8 
de obligatorio cumplimiento la siguientes reglas de valoración: (a) este —hecho 
base— deberá estar debidamente probado, (b) deben ser plurales, o de forma excep-
cional se admite que sean únicos, pero que tengan fuerza acreditativa, (c) también 
concomitantes al hecho que se trata de probar, es decir que deben ser probados por 
elementos periféricos, —pero no todos lo son—, y (d) deben estar interrelaciona-
dos, cuando sean varios, de modo que se refuercen entre sí; además, no todos los 
indicios tienen el mismo valor, debido a que existirán indicios fuertes y débiles 
(los segundos solo tienen un valor de acompañamiento y siempre van a depender 
de los indicios fuertes).

La Corte Suprema9 también ha desarrollado los criterios formales y materiales 
que deben ser plasmados en la motivación de las resoluciones judiciales sobre la 
prueba indiciaria:
a.  Formal: (i) Fijar los hechos base y que estén acreditados, para que se parta la 

deducción o inferencia lógica; y, (ii) el razonamiento con el que se parten los 
indicios que sirvieron para llegar a la convicción del hecho.

b.  Material: (i) Los indicios deben estar acreditados; (ii) los indicios deben tener 
una naturaleza incriminatoria; (iii) los indicios podrán ser plurales o únicos, 
pero deben contener un suficiente razonamiento incriminatorio; (iv) deberán 
ser concomitantes con los hechos que se pretenden probar; y, (v) los indicios 
deben estar interrelacionados, con la finalidad de que puedan reforzarse entre 
sí.
Por otro lado, también se necesita que: (i) la inferencia que se usa respete las 

reglas de la lógica o las máximas de la experiencia; y, (ii) en lo referente a los hechos 
base, estos deberán estar debidamente acreditados.

Se desprende de ello que tanto la norma procesal y la jurisprudencia son cla-
ras con respecto a los criterios de valoración para la prueba indiciaria e, incluso, 
sobre la exigencia de motivación (reforzada o cualificada) de la resolución judicial 
que contiene el análisis realizado por el juzgador. Además, en caso el juez decida 
apartarse de los precedentes vinculantes, deberá motivar de forma adecuada la 
resolución, dejando constancia del precedente de observancia obligatoria que esté 

8 Recurso de Nulidad 1912-2005, Piura. f. j. 4.
9 Recurso de Nulidad 409-2018, Pasco. Ponente: César San Martín Castro, f. j. 7.
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desestimando y los fundamentos que se invoquen, tal como prescribe el artículo 
22 de la Ley orgánica del Poder Judicial.

2.2. Los contraindicios en la valoración de la prueba indiciaria

Si bien dentro del proceso penal la carga de la prueba la tiene el representante 
del Ministerio Público, para acreditar y corroborar los hechos que son objeto de 
investigación (específicamente la prueba indiciaria), esto no exime al investigado de 
refutar los elementos probatorios de cargo. Al respecto, podrá valerse de cualquier 
medio probatorio para desvirtuar la prueba de la parte contraria, con la finalidad 
de impedir que dichos indicios produzcan efectos probatorios. Sin embargo, en la 
práctica aún se advierten ciertas falencias sobre la valoración de los contraindicios 
(pese a que deben ser valorados) los cuales pueden refutar o desvirtuar la conclu-
sión inferencial.

Sobre el particular, Climent Durán10 sostiene que la actividad probatoria se 
puede dar por contraprueba o pueba de lo contrario. La primera consiste en desvir-
tuar la fuerza probatoria de un indicio o impedir la formación de la presunción; y 
la segunda consiste en brindar una prueba que resulte contraria al hecho presunto, 
con el fin de enervar la inocencia.

Por su parte, San Martín11 precisa que la contraprueba busca generar la duda 
en el juez sobre el indicio, pues i) se cuestiona que esté debidamente probado el 
hecho indiciario; ii) se procura acreditar que el hecho no ha sido suficientemente 
probado; iii) se probará la existencia de otro hecho que resulta incompatible con 
el indicio, o, iv) se formulará otra probabilidad fáctica que coloque en cuestiona-
miento o duda el hecho.

Ademas, dentro de la doctrina, Climent Durán12 desarrolla dos tipos de con-
traindicios:
a) Contraindicio directo: busca refutar de forma inmediata el hecho indiciario, 

cuestionando su valor probatorio, tanto por defectos procesales o por falta de 
identidad probatoria.

b) Contraindicio indirecto: busca, a través de la prueba directa sobre otros he-
chos, que manifiesten la incompatibilidad con el indicio en el que se centra la 
presunción, con lo que se menoscaba la fuerza probatoria; por lo tanto, dicha 
presunción perderá eficacia probatoria en el caso en cuestión.

10 Carlos Climent, La prueba penal. 2.ª edición, t. 1 (Valencia: Tirant lo Blanch, 2005), 938.
11 César San Martín, Derecho procesal penal. Lecciones. (Lima: INPECCP y CENALES, 2020), 876-877.
12 Carlos Climent, La prueba penal, op. cit., 940-942.
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Bajo esos argumentos, sostenemos que los contraindicios vienen a ser las 
pruebas que contradicen el hecho indiciario o inferencia, lo cual puede cambiar el 
signo incriminatorio que se plasma en el hecho base.

De otro lado, la Corte Suprema13 ha precisado que no se puede dejar de lado 
lo que se entiende como «prueba en contrario» y «contraprueba». El denominado 
contraindicio viene a ser la contraprueba indirecta, siendo la prueba que pretende 
desvirtuar la realidad del hecho indiciario; por esa razón, al existir incompatibilidad 
entre los hechos o cuestionar estos, esto desvirtúa la fuerza probatoria.

La Corte Suprema también precisado que la ausencia de la valoración de los 
contraindicios vicia la decisión judicial:

Decimonoveno. […] Para abordar este tema, debe recordarse la Casación número 628-
2015-Lima, […], en cuyo quinto fundamento […]. Ahora bien, pueden ser contraindicios 
tanto otros indicios como pruebas directas, lo que desvirtúa la alta probabilidad que se 
proporcional por el indicio actuado. La resolución impugnada incurre en ausencia de moti-
vación de los contraindicios […].
Vigésimo. […], desconocimiento de lo que constituye realmente un contraindicio, de-
fecto que vicia la decisión absolutoria, en las dos instancias ordinarias, debido a que se ha 
afectado la debida motivación de las resoluciones judiciales. Es preciso tener en cuentas 
que: «El juez debe prestar la misma atención a los indicios y a los contraindicios de cada hecho 
o de cada hipótesis por verificar […] de lo contrario no obrará con imparcialidad […] y correrá 
[…] grave riesgo de pronunciar una decisión equivocada e injusta […]» […].14

De los citados pronunciamientos jurisprudenciales se sostiene que la valo-
ración de la prueba indiciaria no puede ser ajena a una valoración conjunta con 
los contraindicios (artículo 158, numeral 3, literal c del CPP), debido a que su 
formulación viene a ser parte del derecho que tiene el investigado de contradecir 
los indicios que postule el fiscal a través de cualquier medio de prueba y, a la vez, 
se encuentra dentro de la estructura de valoración de esta. Por ello, teniendo el 
razonamiento realizado en la Casación 2092-2019, Huancavelica, se resalta la re-
levancia que tienen los contraindicios en la fase de valoración. Es así que el omitir 
su valoración acarrea la nulidad de la resolución judicial, debido a que existe un 
vicio insubsanable dentro de ella.

3.  Tráfico de influencias

El delito de tráfico de influencias se encuentra regulado en el en el artículo 400 
del Código Penal. Para la configuración del citado delito, tanto en la modalidad 

13 Casación 628-2015, Lima. Ponente: César San Martín Castro, f. j. 5.
14 Casación 2092-2019, Huancavelica. Ponente: Sonia Bienvenida Torre Muñoz, ff. jj. 19-20.
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real como en la modalidad simulada, se necesita la intervención de tres sujetos 
ubicados en momentos y espacios distintos: el interesado (el sujeto que tiene un 
interés particular o vinculación en un caso judicial o administrativo); el traficante 
de influencias (el sujeto que se ofrece a interceder ante un funcionario o servidor 
público que tenga un caso del interesado, acción que llevará a cabo a cambio de 
obtener un medio corruptor); y el funcionario o servidor público (el sujeto que esté 
conociendo, ha de conocer o haya conocido un caso administrativo o judicial).

En ese contexto, únicamente se sanciona en calidad de autor al traficante de 
influencias, mientras que los otros no serán considerados como partes del proceso, 
limitándose su participación a la de testigos. Dicho criterio cambiará cuando se 
acredite que el interesado haya influenciado o manipulado al traficante para que 
este cometa el ilícito. En esa situación, el interesado pasará a ser instigador del 
hecho, mas no autor mediato15.

En el presente artículo nos centraremos en el desarrollo del delito de tráfico de 
influencias en la modalidad simulada, la cual tiene la siguiente estructura típica:

3.1. Bien jurídico protegido

Si bien el bien jurídico protegido general es el correcto funcionamiento de 
la administración pública, en el delito de tráfico de influencias en la modalidad 
simulada es el bien jurídico específico según la Corte Suprema16: «El prestigio y 
buen nombre de la administración pública»; con ello se busca proteger la reputa-
ción de la administración pública, con la finalidad de eliminar la incertidumbre 
o parcialidad en la emisión de las decisiones en un caso judicial o administrativo.

Aunado a ello, la Corte Suprema17 precisa que, si bien en la modalidad simu-
lada no estamos ante un ofrecimiento verídico, sino ante uno falso o que induce 
en error al interesado, para la afectación del bien jurídico específico no bastan los 
simples ofrecimientos, sino que estos deben estar revestidos de idoneidad para que 
puedan afectar el bien jurídico específico.

3.2. Conductas delictivas

El delito de negociación incompatible en la modalidad simulada es un tipo 
penal compuesto, debido a que tiene más de una acción delictiva. Las cuales son:

15 James Reátegui, Delitos contra la administración pública en el Código Penal. (Lima: Jurista Editores, 
2015), 747.

16 Acuerdo Plenario 3-2015/CIJ-116, f. j. 17 (precedente vinculante).
17 Ibidem.
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3.2.1. Invocar o tener

En lo referente a la conducta de invocar, esta viene a ser el anuncio o difusión 
que consiste en tener cierta condición o calidad, como vendría a ser la relación que el 
traficante tiene con el funcionario o servidor público, ya sea por medio de amistad, 
parentesco, favores, etc.18; mientras que el verbo tener será entendido de manera 
objetiva y ante cualquier tercero que evidencie o demuestre de forma notoria que 
tiene la influencia; por ello, cuando se encuentre en dicha acción la imputación se 
desprende que el interesado deduce la influencia, por las circunstancias particulares 
o relación que tiene el traficante con el funcionario o servidor público que conoce 
el caso judicial o administrativo19.

3.2.2. Recibir, hacer dar o prometer

Arismendiz20 señala que la conducta de recibir consiste en que el traficante 
acepta algún medio corruptor y lo ingresa a su esfera personal; en otras palabras, 
viene a ser la acción concreta, en la que se evidencia el pacto penal, lo cual está 
orientado al ofrecimiento de interceder ante el funcionario o servidor público.

Sobre la acción de prometer, tenemos que es la manifestación de voluntad 
referente a dar o hacer algo por esa persona, lo cual consiste en comprometer a 
cierta persona a cumplir la referida promesa; es decir, el traficante, con el fin de 
interceder ante un funcionario o servidor público, logra que el interesado prometa 
entregar algún medio corruptor (donativo, promesa, ventaja o beneficio)21.

La acción de hacer dar viene a ser la situación en la que el traficante de influen-
cias consigue un nivel de convencimiento en el interesado, al punto de que este 
mismo entregue algún medio corruptor, lo cual será a su favor o la de un tercero22.

3.3. Tipicidad subjetiva

El delito de tráfico de influencias en la modalidad simulada es de comisión 
netamente dolosa: se aplica el dolo directo y no se admite la comisión por culpa o 
imprudencia del sujeto. Por otro lado, la participación de los interesados del ofre-
cimiento que hace el traficante de influencias será considerada como instigación o 
complicidad primaria, conductas que son desplegadas de forma dolosa23.

18 James Reátegui, Delitos contra la administración pública en el Código Penal, op. cit., 762.
19 Ramiro Salas, Delitos contra la administración pública. 5.ª edición. (Lima: Iustitia, 2019), 661.
20 Eliu Arismendiz, Manual de delitos contra la administración pública. Cuestiones sustanciales y procesales. 

(Lima: Instituto Pacífico, 2018), 801.
21 Ibidem.
22 James Reátegui, Delitos contra la administración pública en el Código Penal, op. cit., 765.
23 Manuel Abanto, El delito de tráfico de influencias. (Lima: Instituto Pacífico, 2019), 132.
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4.  Aplicación de la prueba indiciaria en el delito de tráfico de influencia simulada

El delito en cuestión puede ser cometido por cualquier persona, y también por 
algún funcionario o servidor público (forma agravada). En el primer escenario, la 
comisión del delito será por cualquier particular, en la que se podrá partir sobre el 
vínculo que tenga este sujeto con el funcionario público para que se pueda acreditar 
el delito, así como la verosimilitud de su ofrecimiento ante el interesado para que 
este acepte; en el segundo escenario, se exige una cualidad específica en el sujeto 
activo, se deberá partir del vínculo y relación funcional que tenga con el funcionario 
o servidor público que tenga el caso judicial o administrativo del interesado, así 
como la verosimilitud que tiene el ofrecimiento que se realiza.

Además, independientemente del sujeto activo del delito de tráfico de in-
fluencias, este viene a ser uno de los más complejos que se regulan en el capítulo 
de corrupción de funcionarios del Código Penal, debido a las diversas formas de 
acción (invocar, tener, recibe, hace dar o prometer) y varios medios corruptores 
(donativo, promesa, ventaja o beneficio) para el sujeto activo que intervenga ante 
un funcionario o servidor público específico.

De lo desarrollado en los párrafos precedentes sobre las conductas delictivas 
del tráfico de influencias en la modalidad simulada, se tiene que esta se da cuando 
el traficante hace un ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor 
público que este no conoce o con el quer no tiene ningun tipo de vinculo; es decir, 
no tiene poder y ningun medio para influir en el funcionario o servidor público.

Al no haber ningun vinculo objetivo y directo con el agente público, el trafican-
te busca inducir en error al interesado para hacerse con los medios corruptores. El 
interesado, por su parte, deberá aceptar el ofrecimiento del traficante de interceder 
ante el agente público que esté conociendo, haya conocido o ha de conocer el caso 
judicial o administrativo (no se admite cualquier caso, debe ser uno en el que el 
comprador de influencia este inmerso o tenga interés) para que se consume el tipo 
penal, pero no es necesario que se materialice el compromiso.

Por lo expuesto, el delito en cuestión resulta sumamente complejo de probar. 
Aunado a ello, estos ofrecimientos no se darán en lugares públicos o reuniones 
formales; tampoco existirán pruebas directas, como testigos, documentos, con-
versaciones por alguna red social o llamadas telefónicas que traten dichos puntos, 
pero esto no enerva o disminuye el nivel de convicción que se debe generar para 
demostrar la comisión del delito24.

24 Ibidem.
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Las Salas Penales Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema25, estable-
cieron como doctrina jurisprudencial vinculante, lo siguiente:

17°. […] Además, en la medida que el injusto de los delitos que protegen bienes jurídicos 
colectivos, como el de las influencias simuladas, consiste en la vulneración de determi-
nados presupuestos que sirven a la seguridad de otros bienes jurídicos, aquellos son, por 
tanto, desde la perspectiva del bien jurídico colectivo, y, consecuentemente, coherentes 
con el principio de lesividad […].

18°. En consecuencia, en el delito de tráfico de influencias simuladas la acción se reprime por 
su idoneidad para lesionar el bien jurídico prestigio y buen nombre de la administración 
pública. Esta capacidad lesiva de la acción típica manifiesta, por tanto, una relación efectiva 
con el bien jurídico protegido, y, con ello, una conformidad con el principio de lesividad.

Si bien desde la regulación del tipo penal del tráfico de influencia la mo-
dalidad simulada ya resultaba ser compleja de probar, con el citado plenario se 
dispone que su imputación debe darse sobre hechos idoneos. Es decir, no basta el 
mero ofrecimiento, sino que también este ofrecimiento debe ser aceptado por el 
interesado, así como se debe identificar al funcionario o servidor público, lo cual 
debera desembocar en una afectación o lesión del bien jurídico especifico en la 
modalidad simulada.

Ante la ausencia de pruebas directas para acreditar la comisión del delito de 
tráfico de influencias en la modalidad simulada, la valoración de la prueba se deberá 
realizar por la prueba indiciaria.

Para ello, tal como es propio de los delitos previstos en el capítulo de corrupción 
de funcionarios, su comisión es de carácter clandestino, pues es esta una caracterís-
tica esencial de dichos delitos; es asi que la obtención de pruebas no siempre será de 
forma directa, por lo que es necesario recurrir a la valoración de prueba indiciaria, 
valoración que deberá hacerse de manera acorde con la estructura prevista en el 
artículo 158, numeral 3 del CPP y el cuarto fundamento jurídico del Recurso de 
Nulidad 1912-2005, Piura.

Sobre la base de dicha normativa, se deberá partir del hecho base (indicio), 
el cual en principio será la vinculación que deberá darse entre el traficante y el 
interesado, asi como el ofrecimiento que hace el primero de interceder ante un 
funcionario o servidor público que esté conociendo un caso judicial o administra-
tivo. En cuanto a los casos judiciales, vienen a ser todos los procesos judiciales que 
se encuentran en trámite dentro de algún órgano jurisdiccional, mientras que los 
casos administrativos vienen a ser aquellos procesos disciplinarios de control interno, 

25 Acuerdo Plenario 3-2015/CIJ-116, ff. jj. 17-18.

Piero Alexander inga Céspedes

ISSN 2789-3375
Número 5 • Setiembre 2023 • pp. 105-119



115Revista

Área  • aÑO 3 • NÚMeRO 5 • setieMBRe 2023

procesos de derecho administrativo sancionador, disciplinario, etc., que se llevan 
dentro de la administración pública26.

Esta delimitación resulta necesaria en razón del bien jurídico protegido especí-
fico (el buen nombre y prestigio de la administración pública), debido a que dicho 
ofrecimiento debe generar un perjuicio al referido bien tutelado; de no haber de por 
medio ningún caso que atañe a la administración pública, no habría vulneración 
alguna, por lo que no correspondería aplicar el tipo penal de tráfico de influencia, 
por ser atípico el actuar realizado. Es así que, como hecho base, se deben identificar 
los vinculos entre los tres intervinentes para poder encuadrar el tipo penal.

Se deberán recabar pruebas que sean útiles, pertinentes y conducentes con 
relación al hecho base. Sin embarto, al ser un delito cuya comisión por lo general 
se realiza de forma clandestina, es difícil la obtención de pruebas directas para 
acreditar los hechos. Por ello, se deberá acudir a la prueba indirecta, para lo cual 
se podrá usar cualquier medio de prueba previsto en el CPP.

Por lo general, se suelen buscar testigos indirectos de los hechos materia de 
investigación, pudiendo ser el interesado o el funcionario o servidor público, quie-
nes manifestarán los hechos referentes al supuesto ofrecimiento del traficante, así 
como otras personas que tengan relación con los hechos de investigación, pero estas 
declaraciones deberán ser valoradas de manera acorde con los requisitos fijados por 
la Corte Suprema27: la declación deberá tener ausencia de incredibilidad subjetiva, 
verosimilitud y persistencia en la incriminación.

También se podrán recabar grabaciones, conversaciones por alguna red so-
cial, llamadas o reuniones entre los intervinientes, pero estas pruebas deberán ser 
valoradas teniendo en cuenta el contexto y asunto en el que se llevó a cabo dicho 
ofrecimiento, en vista de que el ofrecimiento que realice el traficante debe ser idóneo 
y capaz de vulnerar el bien jurídico específico; su obtención también deberá darse 
dentro del margen legal y sin vulnerar derechos fundamentales.

En lo referente a las grabaciones, estas podrán ser por alguna cámara de vigi-
lancia o grabaciones escondidas. Sobre las cámaras de vigilancia, pueden ser las que 
se colocan en los establecimientos por razones de seguridad en puntos estratégivos 
de un inmueble, mientras que las grabaciones escondidas son las que realiza alguno 
de los intervinientes (por lo general el interesado) de forma camuflada, sin que los 
demás intervinientes tengan conocimiento de que están siendo grabados. De ello 
podemos citar, a modo de ejemplo, el caso de los denominados «mamanivideos» 
en los que se grabó una reunión entre congresistas en la que se dieron supuestos 

26 James Reátegui, Delitos contra la administración pública en el Código Penal, op. cit., 542.
27 Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116, ff. jj. 9 -10.
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ofrecimientos ilícitos. Cabe puntualizar que estas grabaciones no deben ser adul-
teradas bajo ningún motivo ni cortadas, ya que perderían credibilidad sobre lo que 
se pretende acreditar con su actuación.

Con relación a las conversaciones por alguna red social o llamadas, su obten-
ción debe ser de forma lícita y respetando los derechos fundamentales de las partes 
que puedan estar inmersas en las conversaciones. Y, con relación a las reuniones, 
se deberán tener en cuenta los motivos que las incentivaron y los temas que se 
tratarían en ellas, asi como la forma en que se den, sea esta formal o clandestina.

Dentro del catalogo de medios probatorios que se regulan en el CPP espe-
cificamente para el delito de tráfico de influencias en la modalidad simulada, las 
desarrolladas serán las más recurridas en la instancia correspondiente, criterio que 
es repaldado en un pronunciamiento de la Corte Suprema28, que actuó en sede 
de apelación.

Pero si bien la norma faculta a que, de forma excepcional, la prueba puede 
ser única, sostenemos que, por la complejidad y naturaleza del delito del tráfico 
de influencia en la modalidad simulada, resulta un imposible contar con un solo 
medio probatorio que tenga sufiente fuerza acreditativa del hecho base, más aun 
cuando del bien jurídico especifico nos situamos ante las perspectivas que tenga la 
colectividad sobre la reputación e imagen de la administración pública.

En ese contexto, dichas pruebas deben ser concomitantes con el hecho base, y, 
concordante con ello, se deberá tener en cuenta que no todos los indicios tendrán el 
mismo nivel de valoración. Por ello, se debe identificar si se trata de indicios débiles 
o fuertes, dado que los primeros siempre tendrán un valor de acompañamiento a 
los indicios fuertes. Incluso se deberán tener en cuenta los contraindicios que se 
presenten dentro del proceso, los que tambien podrán dividirse débiles o fuertes, 
con lo que se busca desacreditar la postura acusadora.

Pese a que la doctrina y jurisprudencia es clara sobre la valoración de los con-
traindicios, dentro de la práctica se suele ver que, cuando se realiza la valoración 
de la prueba indiciaria, se miniminizan los alcances y/o fuerza desacreditadora del 
hecho base, por lo que el no valorarlos no es una simple omisión que puede ser 
subsanable; al contrario, el incumplir con ello acarrea la nulidad del pronuncia-
miento judicial.

Una vez identificados los presupuestos de la prueba indiciaria, así como la se-
cuencia estructural que se presenta en el caso, el juzgador concluirá con la valoración 
de ello por medio de la inferencia lógica, ciencia o máximas de la experiencia que 

28 Apelación 12-2019. Ponente: Iván Sequeiros Vargas, ff. jj. 12-22.
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ostente el particular. Consecuentemente, deberá plasmar dicho razonamiento en 
la resolución judicial, respetando el principio de la debida motivación, asi como 
el cumplimiento de los presupuestos materiales y formales que se exigen para la 
aplicación de la prueba indiciaria, y, en caso el juez decida apartarse de algún pre-
cedente vinculante, deberá proceder según los prescrito en el artículo 22 de la Ley 
Órganica del Poder Judicial.

5.  Conclusión

La prueba indiciaria es un tema que ha sido arduamente debatido y desarro-
llado, tanto en la doctrina como en sede jurisprudencial, a tal punto de tener una 
estructura y procedimiento para su valoración. Asimismo, el nivel de exigencia de 
motivación de la resolución judicial se eleva en la aplicación de la prueba indiciaria.

En el Perú, los delitos de corrupción de funcionarios vienen a ser los principales 
delitos en que se aplica la prueba indiciaria, debido a que una de las principales 
características para su comisión es la clandestinidad. El delito de tráfico de influen-
cias en la modalidad simulada no es ajeno a dicha realidad.

Acreditar la modalidad simulada viene a ser una labor sumamente compleja, ya 
que estamos ante un ofrecimiento que el traficante no tiene, ni piensa tener algún 
tipo de vinculo con el funcionario o servidor público que este conociendo un caso 
judicial o administrativo. Por ello, buscará convencer al interesado por cualquier 
medio para que este, de forma voluntaria, le entregue algún medio corruptor. No 
basta con contar con una sola prueba para acreditar su configuración, sino que 
son necesarios diversos medios probatorios que respalden el hecho base. Entre los 
medios probatorios de cargo y descargo que se pueden usar para acreditar el citado 
delito se tiene a los testimonios de testigos indirectos, grabaciones, conversaciones 
en redes sociales, llamadas o reuniones.

En el escenario descrito se deberá acudir a la aplicación de la prueba indiciaria, 
para cuya estructuración y valoración rige lo dispuesto en el artículo 158, numeral 
3 del CPP y el cuarto fundamento del recurso de nulidad 1912-2005, Piura (pre-
cedente vinculante). También se deben tener en cuenta para la motivación de la 
resolución judicial los requisitos formales y materiales. Además, la valoración deberá 
contener los contraindicios que se presenten en cada caso en particular, debido a 
que forman parte de la prueba, sin que se pueda denegar su valoración por causas 
arbitrarias o ajenas al debido proceso, aun más cuando en la Casación 628-2015, 
Lima, se fijó que el no valorar el contraindicio acarrea la nulidad de la resolución.

Abunda material dogmático y jurisprudencial que desarrolla ampliamente el 
tema y se han fijado diversos criterios jurisprudenciales sobre la aplicación de la 
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prueba indiciaria en los delitos de corrupción de funcionarios, así como la relevancia 
que tienen los contraindicios en su aplicación. Se aprecia, sin embargo, que diversos 
distritos judiciales se alejan injustificadamente de dichos criterios y restan el valor de 
los contraindicios, reflejando así un claro desapego de los derechos fundamentales 
y garantías procesales que deben regir en toda etapa del proceso.

Sin perjuicio de ello, si el juez decide apartarse del precedente vinculante, 
deberá realizar el procedimiento dispuesto en el artículo 22 de la Ley orgánica 
del Poder Judicial, a efectos de tener una resolución debidamente motivada y sin 
vulnerar la presunción de inocencia a la que todo investigado tiene derecho hasta 
que no se demuestra debidamente su responsabilidad en el hecho ilícito.
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RESUMEN
Se analizó la existencia de uniformidad jurisprudencial en la aplicación del 
error de tipo en los delitos sexuales de menores de edad en la jurisprudencia 
de la Corte Suprema de Justicia del Perú. Para ello, se analizaron 34 sentencias 
de la Corte Suprema. Como conclusión, se encontró que la Corte mantiene una 
uniformidad en sus decisiones, pero no se observa esta uniformidad en las ins-
tancias previas. La Corte no aplica el error de tipo, desestimando los recursos y 
ordenando una nueva revisión en un juicio oral. Además, existen fundamentos 
generales aplicados por las instancias previas.

Palabras clave: error de tipo, violación sexual, Corte Suprema de Justicia, 
minoría de edad

ABSTRACT
The existence of jurisprudential uniformity in the application of the type er-
ror in the sexual crimes of minors in the jurisprudence of the Supreme Court 
of Justice of Peru was analyzed. For this, 34 Supreme Court rulings were 
analyzed. In conclusion, it was found that the Court maintains uniformity in 
its decisions, but this uniformity is not observed in previous instances. The 
Court does not apply the type error, dismissing the appeals and ordering a 
new review in an oral trial. In addition, there are general foundations applied 
by previous instances

Key words: type error, rape, Supreme Court of Justice, minority of age
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1. Introducción

En el sistema jurídico, la protección de los derechos de los menores de edad es 
un tema importante y sensible. Dentro de este marco, el delito de violación sexual 
de menores de edad representa una grave violación a los derechos fundamentales 
de los más vulnerables en nuestra sociedad. En consonancia con lo señalado, la 
Corte Suprema de Justicia de la República desempeña un papel fundamental en 
la interpretación y aplicación de la legislación relacionada con estos delitos, y su 
jurisprudencia tiene un impacto significativo en la administración de justicia en 
este tipo de casos.

El presente estudio se centra en un aspecto clave en la evaluación de los delitos 
de violación sexual de menores de edad, a saber, el error de tipo. El error de tipo 
se refiere a una situación en la que el autor del delito actúa bajo una falsa creencia 
sobre algún elemento del delito, lo que podría afectar su responsabilidad penal. 
En el contexto de los delitos sexuales, el error de tipo puede estar relacionado con 
la falta de conocimiento o comprensión de la edad de la víctima, la existencia de 
consentimiento o la apreciación errónea de las circunstancias que rodean el acto.

La interpretación y aplicación del error de tipo en los delitos de violación se-
xual de menores de edad plantea desafíos particulares para el sistema judicial. Por 
un lado, es fundamental proteger los derechos de las víctimas y garantizar que los 
delincuentes sean responsabilizados por sus acciones. Por otro lado, es necesario 
considerar las circunstancias específicas de cada caso y no penalizar a quienes actúan 
de buena fe y sin conocimiento de la edad o la falta de consentimiento.

La importancia de este tema radica en la necesidad de comprender y evaluar 
de manera adecuada el error de tipo en los delitos de violación sexual de menores 
de edad, a fin de garantizar una aplicación justa y uniforme de la ley. Además, la 
existencia de una uniformidad jurisprudencial en la interpretación y aplicación de 
este concepto es esencial para establecer criterios claros y consistentes que orienten 
a los operadores jurídicos y contribuyan a una mejor administración de justicia.

Con base en lo anteriormente expresado, el objetivo general del presente estudio 
es reconocer la existencia de uniformidad jurisprudencial en la aplicación del error 
de tipo en los delitos sexuales de menores de edad en la jurisprudencia de la Corte 
Suprema durante el período 2020-2022. Para lograr este objetivo, se plantean dos 
objetivos específicos: el primero consiste en analizar los fundamentos manejados 
por la Corte Suprema al aplicar el error de tipo en los casos de delitos de violación 
sexual de menores de edad; el segundo objetivo consiste en identificar la influencia 
de factores como el vínculo agresor-víctima, la edad específica de la víctima y las 
circunstancias particulares del caso en la aplicación del error de tipo en estos delitos.
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Mediante un enfoque cualitativo y un diseño observacional y transversal, se 
realizará un análisis detallado de 34 sentencias seleccionadas de manera intencional 
a partir de los objetivos establecidos. La revisión jurisprudencial de estas sentencias 
permitirá examinar los criterios empleados por la Corte Suprema y determinar la 
existencia de una uniformidad en la aplicación del error de tipo en los delitos de 
violación sexual de menores de edad.

2.  Breves alcances teóricos

2.1. Error de tipo: definición y naturaleza

El error de tipo es un concepto jurídico fundamental en la teoría del delito. 
Se refiere a la falta de conocimiento o la creencia errónea del autor sobre algún 
elemento esencial del ilícito penal1. En los delitos de violación sexual de menores 
de edad, el error de tipo puede surgir cuando el acusado desconoce la edad real de 
la víctima, su capacidad de prestar consentimiento o la existencia de circunstancias 
que afecten la tipificación del delito.

El análisis de la naturaleza del error de tipo implica comprender sus fundamen-
tos jurídicos, su relación con otros conceptos (como la culpabilidad) y la relevancia 
de su aplicación en los casos de violación sexual de menores. Usualmente, los jueces 
desconocen el papel vital de esta figura, y la extensión que se maneja, lo que genera 
problemas al momento de aplicar las cuestiones teóricas en los casos reales2.

2.2. Protección de los menores de edad

Los delitos de violación sexual de menores de edad son considerados especial-
mente graves debido a la vulnerabilidad y la consiguiente protección que se debe 
otorgar a este grupo vulnerable3. Los sistemas jurídicos reconocen la necesidad de 
salvaguardar los derechos y el bienestar de los menores, lo cual se refleja en la for-
ma en que se aborda el error de tipo en estos casos4. La protección de los menores 
implica la consideración de factores como la edad, la inmadurez emocional y el 
desequilibrio de poder en las relaciones entre adultos y menores.

En el análisis de la protección de los menores se exploran los fundamentos 
jurídicos y éticos que respaldan la necesidad de brindar un marco legal sólido para 

1 J. C. Zúñiga Ríos, «El error de tipo invencible como causa de exclusión de la responsabilidad penal». 
Análisis Jurisprudencial. 2015.

2 E. Tafur Gupioc, «Despenalización de las relaciones sexuales en menores de edad». Vox Juris (2013).
3 M. Aguilar, Presunción de inocencia, derecho humano en el sistema penal acusatorio (México: Instituto 

de la Judicatura Federal, 2015).
4 M. Binder, Introducción al derecho penal (Buenos Aires: Ad Hoc, 2004).
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prevenir y sancionar los delitos de violación sexual en este contexto específico. Por 
otra parte, a pesar de que la protección siempre recaerá sobre los menores de edad, 
ello —en determinada medida—, si bien se mantiene en el ámbito jurisprudencial, 
se vuelve relativo en cuanto a la atención brindada en los casos de error de tipo. 
En consecuencia, es claro que ser menor no convierte a una persona inocente, por 
lo que sus acciones pueden determinar el futuro de una persona y si aquella saldrá 
libre por medio del error de tipo.

2.3. Interpretación del error de tipo en casos de violación sexual de menores de edad

La interpretación del error de tipo en los delitos de violación sexual de me-
nores de edad es un aspecto crítico en el ámbito jurídico. Requiere analizar cómo 
se aplica y se interpreta este concepto en la jurisprudencia y en la doctrina. Dado 
que cada caso es único, los tribunales deben evaluar si el acusado actuó con cono-
cimiento o creencia errónea respecto a la edad de la víctima, el consentimiento o 
las circunstancias relevantes.

La interpretación del error de tipo en estos casos involucra el estudio de casos, la 
legislación aplicable y los argumentos legales utilizados por las partes involucradas. 
Además, se consideran diferentes perspectivas y enfoques teóricos para analizar 
la aplicabilidad y los límites del error de tipo en la tipificación de los delitos de 
violación sexual de menores.

2.4. Factores influyentes en la aplicación del error de tipo

La aplicación del error de tipo en casos de violación sexual de menores de edad 
está sujeta a la consideración de diversos factores que pueden influir en la inter-
pretación y determinación de la responsabilidad penal del agresor. Estos factores 
pueden variar según las legislaciones y las particularidades de cada caso5.

La edad de la víctima es un factor fundamental que se tiene en cuenta al evaluar 
si existe un error de tipo legítimo por parte del agresor. Los tribunales consideran 
si el agresor tenía (o debía tener) conocimiento de la edad real de la víctima. En 
algunos sistemas legales, se establece una edad mínima de consentimiento sexual, y 
la falta de conocimiento de esta edad puede ser considerada como un error de tipo. 
Sin embargo, en otros casos, la ley puede establecer una presunción absoluta de no 
consentimiento en el caso de menores de edad, lo que implica que no se admite el 
argumento del error de tipo en relación con la edad de la víctima6.

5 Y. Echevarry, El error como eximente de responsabilidad penal en Colombia (Colombia: Universidad 
Icesi, 2013).

6 C. M. Álvarez Jines, Aspectos sustanciales y procesales del delito de violación sexual de menor de edad 
(Lima: Instituto Pacifico, 2016).
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El consentimiento es crucial en los casos de violación sexual. Los tribunales 
analizan si existió un consentimiento válido por parte de la víctima, considerando 
su capacidad para dar un consentimiento informado y voluntario. En el contexto 
de la aplicación del error de tipo, se evalúa si el agresor creía de buena fe que la 
víctima había dado su consentimiento o si tenía motivos razonables para creerlo.

De otro lado, el tipo de relación existente entre el agresor y la víctima puede 
influir en la aplicación del error de tipo. Por ejemplo, si el agresor es un familiar, 
tutor o persona en posición de autoridad sobre el menor, se puede argumentar que 
tenía una mayor responsabilidad de conocer la edad y la capacidad de consenti-
miento de la víctima; en estos casos, se espera que el agresor ejerza un mayor grado 
de cuidado y precaución al interactuar sexualmente con el menor.

Las circunstancias específicas del caso también pueden tener un impacto en 
la aplicación del error de tipo7. Por ejemplo, se pueden considerar aspectos tales 
como la existencia de engaño por parte del agresor, la manipulación psicológica 
o el abuso de confianza hacia el menor. Estas circunstancias pueden influir en la 
determinación de si el agresor actuó de manera consciente y deliberada o si real-
mente incurrió en un error de tipo.

Por último, los criterios establecidos por la jurisprudencia también pueden 
influir en la aplicación del error de tipo. Las decisiones judiciales, especialmente 
aquellas que han establecido precedentes en casos similares, pueden proporcionar 
orientación sobre cómo se interpreta y aplica el error de tipo en situaciones es-
pecíficas. Los tribunales pueden basarse en estas decisiones para determinar si se 
cumple o no con los requisitos para considerar un error de tipo legítimo en casos 
de violación sexual de menores de edad8.

3.  Metodología

En este estudio se utiliza un enfoque cualitativo y tiene como objetivo analizar 
el error de tipo en los delitos de violación sexual de menores de edad en el contexto 
de las sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia de la República. Como 
refiere Gómez: «para el enfoque cualitativo, la muestra puede ser una unidad de 
análisis o un grupo de ellas, sobre la(s) cual(es) se habrán de recolectar datos sin 
que necesariamente sean estadísticamente representativas de la población que se 
estudia»9.

7 T. Manso, Regulación del error o desconocimiento en el Código Penal peruano (Lima: Idemsa, 2002).
8 J. A. Pérez López, El error de tipo en el Código Penal peruano. Doctrina práctica (Lima: Instituto 

Pacifico, 2015).
9 M. M. Gómez, Introducción a la metodología de la investigación. Córdoba: Editorial Brujas, 2016.
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Asimismo, la investigación se enmarca en un diseño observacional y transver-
sal. Por otra parte, se efectuó una técnica de revisión documental, específicamente 
centrada en la jurisprudencia, por medio de la búsqueda y selección de esta. A 
partir de ello, se extrajeron 34 sentencias que fueron objeto de análisis y contraste 
con los objetivos planteados.

3.1. Población y muestra

La población de este estudio se define como la totalidad de sentencias emitidas 
sobre violación sexual de menores de edad en la Corte Suprema de Justicia. Para la 
muestra, se utilizó un enfoque de selección intencional o selectivo. Se seleccionaron, 
en consecuencia, 34 sentencias sobre el error de tipo en los delitos de violación 
sexual de menores de edad, correspondientes al rango de edades de 10 a 14 años, 
durante los años 2020 a 2022.

La muestra se compone de la siguiente manera:
Año 2020: 7 casaciones, 5 recursos de nulidad y 3 revisiones de sentencia.
Año 2021: 7 casaciones, 4 recursos de nulidad y 3 revisiones de sentencia.
Año 2022: 5 casaciones.
La muestra se seleccionó de manera aleatoria, pero intencional en cuanto a 

los sectores, con la misión de que los resultados otorguen una visión más amplia 
de contrastación con los objetivos formulados. Igualmente, con la diversidad de 
recursos se tratará de enriquecer los resultados.

3.2. Consideraciones éticas

Se respetaron los principios de confidencialidad y anonimato en el manejo 
de la información. Todas las sentencias utilizadas en este estudio se obtuvieron de 
fuentes públicas y no se reveló ninguna información personal identificable de los 
involucrados.

3.3. Resultados y discusión

Sobre la base de la totalidad de jurisprudencia considerada y revisada para este 
estudio, se puede obtener el resultado y la contrastación de los objetivos plantea-
dos con la discusión. De esa manera, partimos señalando que la estructura para 
desarrollar este apartado se encontrará guiada por objetivos generales y específicos. 
En ese sentido, el esquema queda de la siguiente manera: 1) objetivo general: 
reconocer la existencia de uniformidad jurisprudencial en la aplicación del error 
de tipo en los delitos sexuales de menores de edad en la jurisprudencia de la Corte 
Suprema de Justicia, 2020-2022; 2) objetivo específico 1: analizar los fundamentos 
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manejados por la Corte Suprema al aplicar el error de tipo en los casos de delitos 
de violación sexual de menores de edad, y 3) objetivo específico 2: identificar la 
influencia de factores como el vínculo agresor-víctima, la edad específica de la 
víctima y las circunstancias particulares del caso en la aplicación del error de tipo 
en los delitos de violación sexual de menores de edad en la jurisprudencia de la 
Corte Suprema de Justicia.

Partiendo de estas premisas, comenzaremos el análisis detallando aspectos 
generales obtenidos de la muestra de la investigación. Posteriormente, se realizará 
una evaluación específica de algunas jurisprudencias consideradas representativas, 
puesto que, al ser 34 las sentencias sujetas a análisis, no es posible considerar en 
detalle cada una de ellas debido a los límites en la extensión del trabajo. Por ello, 
se evaluarán las más representativas, aquellas que engloban a las demás decisiones 
y que nos permitirán llegar a una serie de conclusiones.

4.  Alcances generales de los resultados obtenidos

Con la finalidad de generar una mayor representación de la jurisprudencia 
manejada por la Corte Suprema de Justicia para estos casos, se manejó un análisis 
desde el año 2020 hasta el 2022. De esa manera, como primer punto, mencionamos 
que, en el año 2020, se consideraron siete casaciones, cinco recursos de nulidad y 
tres revisiones de sentencia. En relación con las casaciones, se tiene el análisis de 
las siguientes:

— Casación 189-2020 (interpuesta por la defensa)
— Casación 1485-2019 (interpuesta por la defensa)
— Casación 552-2019 (interpuesta por el fiscal)
— Casación 375-2019 (interpuesta por la defensa)
— Casación 35-2019 (interpuesta por la defensa)
— Casación 840-2019 (interpuesta por el fiscal)
— Casación 195-2020 (interpuesta por la defensa)

En estas siete casaciones, se tiene que en la mayoría de los casos (cinco) se 
desestima el recurso. En relación con los otros dos casos, para uno de ellos se genera 
la absolución, mientras que, para el otro, se realiza una disminución de los años 
fijados para la pena privativa de libertad. Asimismo, rige para todos los casos que 
el recurso de casación no viene a abrir una tercera instancia, por lo que, en caso 
de que aquella prospere, no se podrá hacer una nueva evaluación de las pruebas.

En las sentencias predomina el criterio fundamental de la edad. En todos 
recursos interpuestos por la defensa se busca demostrar que el error de tipo viene 
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a ser determinante para la absolución del condenado. No obstante, también se 
manifiesta una contradicción entre las instancias previas. Es decir, en algunos casos 
la primera y la segunda instancia terminaban tomando decisiones diferentes. Por su 
parte, la Corte Suprema nunca varió su criterio, por lo que no hubo contradicción 
de decisiones.

otro criterio manejado por la defensa para considerar el error de tipo fue la 
falsa edad que la agraviada hacía creer al imputado. Además de ello, se invocó el 
consentimiento, el cual es desestimado por la Corte, debido a que un menor de 
14 años no tiene libertad sobre el bien jurídico protegido. En un caso la Corte 
asumió un error en las instancias anteriores y absolvió al condenado, considerando 
como criterio la falta de formalidad del recurso, así como la falta de motivación 
en la resolución.

Por último, el criterio del vínculo entre el agresor y la víctima, así como la 
propia edad de esta, fueron fundamentos determinantes para la negación del error 
de tipo por la Corte Suprema. De esa manera, se constituyeron en elementos de 
gran influencia en relación con el segundo objetivo específico de la investigación.

Ahora bien, en relación con los recursos de nulidad y las sentencias de revi-
sión10, se consideraron los siguientes:
— Recurso de nulidad 1818-2019 (interpuesto por la defensa)
— Recurso de nulidad 1532-2019 (interpuesto por la defensa)
— Recurso de nulidad 74-2020 (interpuesto por el fiscal)
— Recurso de nulidad 419-2019 (interpuesto por la defensa)
— Recurso de nulidad 269-2019 (interpuesto por el fiscal)
— Revisión de sentencia 274-2019 (interpuesta por la defensa)
— Revisión de sentencia 220-2019 (interpuesta por la defensa)
— Revisión de sentencia 609-2019 (interpuesta por la defensa)

De todos los casos analizados, la gran mayoría (siete) fue rechazados por la 
Corte Suprema. Solamente uno fue aceptado, reformándose la pena en beneficio 
del condenado. El fundamento fue el error de tipo conjuntamente con el error 
culturalmente condicionado, por lo que disminuyeron la pena a seis años. En las 
demás sentencias se declaró improcedente el recurso, en atención a que se solicitaba 
una nueva revisión de pruebas, no existía error de tipo (por factores de conviven-
cia, relación entre el agresor y la víctima) y por la dolencia de formalidades en la 
presentación.

10 Estos dos puntos no los analizamos de manera separada, como las casaciones, debido a la cantidad 
de sentencias. De la misma forma se realizará en el análisis jurisprudencial del año 2021.
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En estas sentencias nuevamente se visualizó una falta de uniformidad en las 
decisiones de las instancias anteriores. No obstante, se mantuvo uniforme la ten-
dencia adoptada por la Corte Suprema. Entre los fundamentos que determinaban 
el erro de tipo se encuentran la relación de la víctima con el agresor, la edad de esta, 
las revisiones formales del recurso y la prueba del médico legista, que arrojaba la 
edad real aparente de la agraviada.

En relación con el año 2021, encontramos siete casaciones, ordenadas de la 
siguiente manera:
— Casación 1675-2019 (interpuesta por la defensa)
— Casación 161-2021 (interpuesta por la defensa)
— Casación 906-2020 (interpuesta por la defensa)
— Casación 944-2020 (interpuesta por la defensa)
— Casación 800-2020 (interpuesta por la defensa)
— Casación 323-2021 (interpuesta por la defensa)
— Casación 243-2021 (interpuesta por la defensa)

En el análisis de estas casaciones encontramos que la totalidad de recursos fue-
ron interpuestos por la defensa técnica del acusado o por él mismo. En ese sentido, 
se desprende que en la gran mayoría de casos (siete), existe una no procedencia 
del recurso. En el único caso aceptado por la Corte, se dictó procedencia debido 
al fundamento de falta de valoración efectiva de las pruebas. En consecuencia, se 
ordenó practicar un nuevo juicio oral. En las demás, los recursos se desestimaron 
en atención a no revaloración de las pruebas y a que el error de tipo no es compe-
tente, debido a factores de cognoscibilidad del agente y verosimilitud de la víctima.

De la misma forma, los criterios más adoptados por la defensa fueron el error 
de tipo por engaño sobre la edad de la víctima, por la falta de conocimiento de la 
edad y por la incapacidad del acusado para conocer esta edad. La Corte desestimó 
cada uno de los puntos, debido a fundamentos de relación víctima-agresor y edad 
específica de la víctima, entre otros.

Por otro lado, tenemos el siguiente grupo de sentencias:
— Recurso de Nulidad 782-2019 (interpuesto por el fiscal)
— Recurso de Nulidad 1337-2021 (interpuesto por la defensa)
— Recurso de Nulidad 476-2021 (interpuesto por la defensa y por el fiscal)
— Recurso de Nulidad 1877 (interpuesto por el fiscal)
— Revisión de Sentencia 235-2021 (interpuesta por la defensa)
— Revisión de Sentencia 399-2021 (interpuesta por la defensa)
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— Revisión de Sentencia 271 (interpuesta por la defensa)
Del examen de estas sentencias se advierte que la mayoría de las revisiones 

(cinco) fueron desestimadas por la Corte, por lo que el pedido no prosperó. No 
obstante, en aquellas dos que sí fueron aceptadas, se tiene, en una de ellas, corre-
spondiente a la absolución, que no se valoraron correctamente diversas pruebas, por 
lo que el fundamento vendría a ser la falta de motivación. En ese sentido, se abre 
paso a la aplicación del error de tipo. En otra se absolvió al condenado, en atención 
a los fundamentos de manipulación por parte de la agraviada, confirmándose el 
error de tipo vencible.

De estas sentencias se desprende una falta de uniformidad en las sentencias 
previas, mientras que, en la Corte Suprema, se mantiene una uniformidad al no 
contradecirse en ninguna sentencia. Los criterios usualmente adoptados para el 
error de tipo fueron el engaño de la menor de edad sobre su edad y la apariencia 
física de aquella. Por su parte, la desestimación se produjo por una falta de for-
malidad en las sentencias, y porque se pretendía revalorar las pruebas, cuestión 
que no compete a esa vía.

Por último, se cuenta con el análisis de la jurisprudencia del año 2022, de la 
cual se eligieron las siguientes casaciones:
— Casación 770-2022 (interpuesta por la defensa)
— Casación 1822-2021 (interpuesta por la defensa)
— Casación 1567-2021 (interpuesta por la defensa)
— Casación 2027-2021 (interpuesta por la defensa)
— Casación 1799-2021 (interpuesta por la defensa)

De los casos analizamos el 100 % fue declarado inadmisible, debido a la ausen-
cia de motivo para conceder el recurso. En general, hubo algunas contradicciones 
entre las instancias anteriores, mientras que, por su parte, la Corte Suprema de 
Justicia se mantuvo uniforme en sus criterios. Los fundamentos más utilizados para 
solicitar el recurso fueron el error de tipo en atención a la apariencia de la menor de 
edad, el engaño sobre la edad que ella refería a los imputados y el consentimiento.

Por otra parte, los criterios manejados para desestimar el error de tipo fueron la 
convivencia del agresor con la víctima, la posibilidad que este tenía de conocer la verda-
dera edad, una relación de noviazgo y la ausencia de vicios en las sentencias anteriores.

5. Análisis de la jurisprudencia representativa

En este punto, analizaremos algunas sentencias que representan la inter-
pretación general del punto anterior. Es decir, aquellas que engloban los resultados 
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obtenidos del análisis de la totalidad. De esa manera, encontramos, en primer 
lugar, la Casación 906-2020, la cual nos refiere un panorama general acerca de la 
revaloración de pruebas. Como hemos mencionado en el análisis jurisprudencial, 
gran parte de las sentencias son desestimadas en virtud a que la defensa busca una 
nueva revaloración de las pruebas, estimando el error de tipo, la falta de valoración, 
entre otros. Sin embargo, si se analiza el fondo, no es un análisis del error de tipo 
ni la revisión de una correcta motivación en las resoluciones lo que se estaría bus-
cando; por el contrario, lo que se pretendía era convertir las revisiones de la Corte 
Suprema de Justicia en una tercera instancia.

En consecuencia, aquella señala lo siguiente:

Esta Corte Suprema de Justicia advirtió, en reiteradas oportunidades, que la mayoría de 
recursos de casación son rechazados. Esto pone en relieve el desconocimiento de la verdadera 
naturaleza del recurso, cuya finalidad esencial es el respeto y cumplimiento de la ley (tanto 
en su aplicación como en su interpretación), y no que sea entendido como una segunda 
oportunidad de apelación (con la pretensión de obtener justicia al cuestionar el análisis y 
valoración de la prueba).

Por otra parte, también se cuenta con el Recurso de Nulidad 74-2020, el cual 
da cuenta de la inaplicación del error de tipo debido a la convivencia del agresor con 
la víctima. En otras palabras, uno de los criterios fundamentales que determina la 
desestimación del error de tipo viene a ser la convivencia, la relación de noviazgo o 
la relación anterior entre el agresor y la víctima. Esto viene a servir de fundamento 
relevante, debido a que, en muchos casos, las defensas técnicas solicitaban que 
se anule lo decidido por las vías anteriores, debido a que no se valoró el error de 
tipo que recaía en el conocimiento de la edad de las menores. Aquella viene a ser 
contradicha con el criterio mencionado.

otro aspecto importante lo aporta la Revisión de Sentencia 271-2021, por 
cuanto esta colige una desestimación del recurso en atención a criterios formales. En 
ese sentido, como hemos mencionado reiteradamente en la revisión jurisprudencial 
en el punto anterior, uno de los principales fundamentos para ignorar el error de 
tipo, así como el propio recurso, viene a ser la carencia de una capacidad suficiente 
de formalidad.

Por último, podríamos mencionar la Revisión de Sentencia 274-2019, en la 
cual se tocó el tema del consentimiento. De la misma manera, también podemos 
decir que, en diversas sentencias analizadas, el consentimiento fue utilizado como 
uno de los criterios de parte de la defensa técnica para justificar la rebaja de pena o 
la ausencia de violación sexual. Sin embargo, aquí se menciona de manera reiterada 
que el «consentimiento» que puede otorgar un menor de 14 años resulta inválido, 
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puesto que, tanto de forma doctrinaria como jurisprudencial, se considera que a 
esa edad no se cuenta con la disposición del bien jurídico protegido.

6.  Contrastación del objetivo general

El objetivo general manejado para esta investigación fue el siguiente: reconocer 
la existencia de uniformidad jurisprudencial en la aplicación del error de tipo en los 
delitos sexuales de menores de edad en la jurisprudencia de la Corte Suprema de 
Justicia del Perú, 2020-2022. Bajo este esquema, podemos mencionar lo siguiente.

En todos los casos revisados no hubo contradicciones, por lo que la Corte 
Suprema de Justicia mantiene una uniformidad en cuanto a las decisiones en torno 
al error de tipo en los delitos sexuales de menores de edad. En la gran mayoría de 
los casos se desestimaron los recursos presentados, alegando, usualmente, defectos 
de forma, falta de presentación de pruebas, etcétera. No obstante, de manera in-
directa, se obtuvo la información de que en la primera y en la segunda instancia 
no existe tal uniformidad. En ocasiones, se presentaban contradicciones entre las 
instancias, mientras que, en otras, coincidían.

De esa manera, se concluye que existe uniformidad jurisprudencial en las deci-
siones de la Corte Suprema de Justicia. Por su parte, no se presenta la uniformidad 
de criterios en las instancias previas, por lo que, a un nivel general de jurisprudencia, 
no existe uniformidad de decisiones para aplicar el error de tipo en los delitos de 
violación sexual de menores de edad.

7. Contrastación del objetivo específico 1

El objetivo específico formulado para esta investigación fue la que sigue: analizar 
los fundamentos manejados por la Corte Suprema de Justicia al aplicar el error de 
tipo en los casos de delitos de violación sexual de menores de edad. Al respecto, se 
puede mencionar lo siguiente.

En ninguno de los casos analizados la Corte Suprema aplicó el error de tipo. 
Por el contrario, en la gran mayoría desestimaba los recursos y, cuando lo aceptaba, 
ordenaba la revisión en un nuevo juicio oral, practicándose nuevamente las prue-
bas en otro juzgado. En consecuencia, la Corte Suprema maneja el fundamento 
de «nueva revisión», por lo que es otro el juzgado que conocerá y determinará la 
aplicación del error de tipo.

No obstante, de lo manejado en las instancias anteriores, se tiene que dispus-
ieron como principales fundamentos la apariencia efectiva de la edad de la víctima, 
situación que se verificaba por el médico legista, así como la referencia de que la 
menor mencionaba que era mayor de 14 años, o que actuaba conforme a conductas 

Obdulio Fabián Quedo

ISSN 2789-3375
Número 5 • Setiembre 2023 • pp. 121-134



133Revista

Área  • aÑO 3 • NÚMeRO 5 • setieMBRe 2023

no propias de una menor de dicha edad. Esto inducía, en su mayoría, a error de 
tipo vencible, pero este se sanciona con culpa, lo cual no está previsto en este tipo 
penal, por lo que se disponía la absolución.

A manera de resumen, se obtiene que la Corte Suprema de Justicia del Perú 
utiliza la figura de «nueva revisión en juicio oral» de las pruebas para evaluar el 
error de tipo. Por su parte, las instancias previas manejan como fundamentos para 
la aplicación del error de tipo en los delitos de violación sexual de menores de edad 
los siguientes: la apariencia de mayoría de edad, el engaño de parte de la propia 
víctima al imputado en relación con su edad, la pertenencia a una comunidad 
nativa y la relación de noviazgo que comprueba el consentimiento.

8. Contrastación del objetivo específico 2

El segundo objetivo específico que se utilizó para esta investigación fue el 
siguiente: identificar la influencia de factores como el vínculo agresor-víctima, la 
edad específica de la víctima y las circunstancias particulares del caso en la aplica-
ción del error de tipo en los delitos de violación sexual de menores de edad en la 
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

Al respecto, se puede mencionar que la jurisprudencia propia de la Corte da como 
referencia que, en las primeras instancias, o instancias previas, el vínculo agresor-víctima 
era importante para la determinación de la gravedad de la pena. En ese sentido, servía 
para descartar el error de tipo. Por su parte, la edad de la víctima ayudaba a descifrar 
que el error de tipo no se iba a aplicar, porque solamente importa la realización del 
delito, y no el consentimiento. El consentimiento, por su parte, no importa, puesto 
que antes de los 14 años no se tiene disposición del bien jurídico vulnerado.

9.  Conclusiones

•	 Existe	uniformidad	jurisprudencial	en	las	decisiones	de	la	Corte	Suprema	de	
Justicia de la República en relación con el error de tipo en los delitos sexuales 
de menores de edad. En todos los casos revisados, no se hallaron contradiccio-
nes en las decisiones tomadas por la Corte Suprema. Sin embargo, se observa 
que dicha uniformidad no se extiende a las instancias previas, en las cuales se 
observan contradicciones en algunos casos y coincidencias en otros.

•	 La	Corte	Suprema	de	Justicia	no	aplica	el	error	de	tipo	en	los	casos	de	delitos	
de violación sexual de menores de edad. En los precedentes analizados, la Corte 
desestimó los recursos presentados y ordenó una nueva revisión en un nuevo 
juicio oral, en el que se practicaron nuevamente las pruebas. La aplicación del 
error de tipo se dejó en manos de otro juzgado.
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•	 Los	fundamentos	utilizados	por	las	instancias	previas	para	la	aplicación	del	
error de tipo en los delitos de violación sexual de menores de edad incluyen 
la apariencia efectiva de la edad de la víctima, verificada por el médico legista, 
y referencias que indiquen que la víctima afirmaba ser mayor de 14 años o 
actuaba de una manera no acorde con su edad. Sin embargo, estos fundamentos 
no son aceptados por la Corte Suprema, ya que el error de tipo vencible se 
sanciona con culpa, lo cual no está contemplado en este tipo penal.
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