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PROLOGO

CLAVE PARA UN ANALISIS DE LO POSIBLE Y
LO NECESARIO PARA UNA SOCIEDAD
MAS LIBRE

Toda publicacion que pretenda cducar a la profesién juridica
cn los temas quc son objcto de debate publico, requicre varios
clementos que tienen que cxaminarse con rigor. En primer lugar,
deben ir acompafiados de una bucna investigacién bibliografica
quc permita al lector conocer lo que sc ha cscrito sobre ¢l tema
v las fuentes en las cuales descansan las conclusiones del autor.
En scgundo lugar, debe acompafiarse unas descripciones breves v
prceisas de los objetivos, hipotesis v tcorias que se pretenden cs-
tablecer con el escrito. A base de lo investigado cn la bibliografia,
cl autor debe ir guiando de mancra logica, coherente v clara, las
premisas que pretende establecer v aquellas sobre las cuales hay
controversias razonables quc de momento no ticnen respucsta
v ameritan examen ultcrior.  Sobre la base de estas premisas, cl
lector puede cvaluar con justicia los cscritos que sc publican cn la
presente edicion de la Revista Clave, Revista de Esindios Criticos
del Derecho.

En cste séptimo tomo de la revista sc publican articulos sobre:
Ll experimenio puerlorriguefio: capiialismo v democracia; el
Sindrome del Nifio Mualtratado como elemenio probatorio en la
legitima defensa; las clausulas de no competencia en los contra-
s laborales; la mirada consianie del Esiado y el derecho a la
intimidad: la Lev de Violencia Doméstica: 20 afios después; los
derechos humanos de las personas mavores v la Procuraduria de
las Personas de Iidad Avanzada en Puerio Rico: Su efectividad
para cumplir con la politica publica v como le afecta el Plan de
Reorganizacion Num. { de las procuradurias; v Ia reproduccion
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asistida:  Familia construida? Andlisis del P del 81568 v
Derecho comparado.

Como veran, los temas cscogidos son temas que han captado la
atcneion pablica de la comunidad juridica v del piblico cn general.
Su scleccidn cumple uno de los criterios fundamentales de toda
publicacién; cs decir, claborar sobre temas que tengan pertincneia
para ¢l lector v quc contribuyan a cnriqueecr ¢l conocimicnto v ¢l
analisis dc los temas cscogidos.

El primer tema obliga a rescfiar de manera mds profunda las
relaciones juridico politicas cntre Pucrto Rico v Estados Unidos,
porque los gobicrnos quc sc cscogen para gobernar en Estados
Unidos, condicionan dc mancra sustancial las politicas que los go-
bernantcs en Pucrto Rico pretendan implantar. Asi por cjemplo, la
politica ccondmica de cualquicr gobicmo cn Pucrto Rico ticne que
cxaminar cn qué medida cualquicr provecto ccondmico proteecio-
nista de productos pucrtorriquefios no choque con una Ley federal
quc le ocupe ¢l campo o que de alguna mancra intcrficra con ¢l
comereio intercstatal, porque va a enfrentar scrios problemas cn su
implementacion, v de igual modo, en las relacioncs que tenga el
gobernante pucrtorriqueiio con ¢l gobicrmo federal del cual provic-
ne una parte importantc de su financiamicnto, bicn sca por via de
préstamos o de la obtencion de fondos federales.

Es interesante la propucsta de la autora Karla Marrcro, para
quc sc haga una sintesis cntre ¢l concepto del capitalismo erudo,
quc csboza la teoria del dejar hacer, que cs la teoria que lleva a
las politicas de que ¢l mejor gobicmo c¢s ¢l menor gobicrno o el
de menos intervencidn, frente a la teoria de que ¢l gobicrno tienc
quc intcrvenir para cvitar la desventaja en que cstin  los pobres
frente a los mds poderosos. Sin embargo, cl problema siguc sicn-
do quc la imbricacidon que tienc la cconomia de Pucrto Rico con
la dc Estados Unidos, limita considerablemente v cn ocasioncs
canccla, toda posibilidad de que sc pucda cstablecer un modclo
cconomico autosuficicnte, cstableciendo la sintesis que sugicre la
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autora, haciendo abstraccién del actual modclo colonial que rige v
limita las posibilidades de Pucrto Rico tener un modelo ccondémico
conforme a sus necesidades v posibilidades.

El tema del matrimonio como Institucién ¢s uno que ha pro-
ducido, a raiz dec la revision del Codigo civil, intensas polémicas,
sobre todo en lo que atafic al dereche de familia. El articulo de la
cstudiante Alba Ortiz sobre la clevacidon del matrimonio a rango
constitucional hacc un minucioso analisis de derecho comparado
quc nos permitc cxaminar como cl tema ha sido tratado cn otros
paiscs ¥ un poco predecir que ha de ocurrir con ¢l tema si ¢l mis-
mo llcgara a scr cucstionado judicialmente.

Es de rigor sciialar que cn muchos de los paiscs analizados ha
habido una fucrtc influencia de la religidn catélica cn los gobicrnos
de csos paiscs. Ello refucrza la teoria de que ¢l matrimonio ¢s un
contrato civil que cstableee la unién cntre un hombre v una mujer.
Seria intercsantc explorar que cfecto ha tenido ¢l desplazamiento
de la religidn catélica a manos de iglesias fundamentalistas de las
diversas modalidades protestantcs.  Algunas de csas iglesias son
mads libcrales v aceptan ministros hombres v mujeres que son ho-
moscxualcs o lesbianas, para cjercer ¢l ministerio religioso cn sus
congrcgaciones, sicmpre v cuando gocen del respeto de sus ficles,
cxhibiendo una conducta moral respetable. Vale la pena cxaminar
cuanto ha permcado cn Pucrto Rico la transculturacién del protes-
tantismo cn la accptacion de religiosos homosexuales que cjercen
como ministros sin csconder su oricntacion scxual. Nucvamente
tengo que sciialar que nucstra subordinacion colonial los Estados
Unidos v su régimen dc derccho, condicionara la mancra cn que
sc atiendan v resuclvan los pleitos que pucdan llegar a cucstionar
la constitucionalidad de cualquicr ley que pretenda clevar el matri-
monio de hombre mujer a rango constitucional.

El excelente analisis que hace la estudiante Alba Ortiz del caso
Perry v. Schwarzenegger, 704 F. Supp. 2d 921, 927-928 (N.D.
Cal. 2010), obliga a scguirle la pista al tramite apclativo de dicho
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caso, dc modo que podamos ver cudl va a ser ¢l trato que dé la
cortc Bush, a la considcracion dec si ¢s o no constitucional clevar
cl matrimonio a rango constitucional, ¢n detrimento de las unioncs
cntrc parcjas de homoscxualcs que pretendan casarse. Lo scfialo
porque los jucces nombrados por Clinton v Obama son minoria
cn rclacion a los nombrados por Bush padre ¢ hijo, que en otras
mstancias han demostrado ser una corte fundamentalista en temas
sociales. Parcce razonable predecir que en matcria de derecho a
la intimidad, los interescs del estado v sus regentes sc han de cn-
frentar a los principios religiosos, con cl balance de velar por los
dercchos del ciudadano, sin que csto afecte los intcreses politicos
del cjecutivo que nombro los jucces, de modo que no sc vea cro-
sionada la imagen de la administracion que accidentalmente ocupa
cl poder terrenal. Ante csa disvuntiva, ¢l jucz tienc la obligacion
¢ética de velar porque sc haga justicia al reclamo de igualdad v de
racionalidad cn la igual proteceién de las leves, aunque su decision
choque con su vision idcoldgico religiosa. El ticmpo dird como sc
resuclve ¢l dilema quec habran de enfrentar.

El articulo sobre ¢l rol del Estado v las garantias que sc ofre-
ccn para prescrvar ¢l derecho a la intimidad, plantea de frente las
limitacioncs quc presenta ¢l “Pairiot Aer” v concientiza al lector
de las limitaciones que ticne ¢l poder cstatal para garantizar csc
derccho frente a la intervencion federal. El problema estructural sc
agrava cn épocas en quc advicnen al poder, gobicmos que cstin
de acucrdo con la intervencién federal v suscriben memorandum
de cntendimicnto para que los federales ocupen ¢l campo, de
modo que cualquicr proteceidn constitucional quc cxista contra las
grabaciones o contra la pena de muerte por cjemplo, ceda frente a
la intervencién federal que ocupa cl campo con ¢l consentimicnto
de los intervenidos. A cstas cstratcgias, varios le hemos llamado
la federalizacidon de los procesos investigativos a nivel cstatal cn
detrimento de la voluntad del pucble que avala las garantias que
los constituyentes consagraron cn nucstra carta de derechos.
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Las cldusulas dc no competencia cn los contratos laborales, cs
un tcma pertinente, cn monentos ¢n que nucstra cconomia tiene
un crecimicnto negativo. El articulo permite que analicemos v nos
preguntemos, ;ddnde quedan las tcorias de libre competencia v la
filosofia dc que ¢l mcjor gobicmo c¢s ¢l que menos intervienc cn
¢l mercado? Si csto ¢s correcto, lo debe scr cn toda instancia, cs
decir, no sc debe intervenir creando legislacién protectora para los
patronos quc cvite que los desplazados pucdan montar su propia
cmpresa v cvitar asi la garantia de practicas monopolisticas. La
no intervencidn, scgun algunos tedricos, cquilibra ¢l mercado v
permite a los consumidorcs comprar los servicios o productos de
quicn lc garantice la mejor oferta en calidad v precio del producto
cn demanda. Como cn tantas instancias de la vida ccondmica, la
mgcjor tcoria cs la que permite funcionar cicientemente cn la prac-
tica y no ncecsariamente la de mavor cohcrencia conceptual.

El articulo sobre la Ley de Violencia Doméstica: 20 afios
después sugicrc que no solo decbemos cxaminar cuan cfeetiva ha
sido una Ley, sino como las condiciones socialcs v politicas con-
dicionan su cficiencia. El nivel de agresividad que exhibe ¢l pais,
cl aumento en delitos violentos, ¢l desprecio a la vida humana,
nos hacen pensar que la cducacion, la prevencidn, la medicaliza-
cion del adicto (incluvendo la adiccion al aleohol v jucgos), son
complementos csenciales para la afectividad de una ley como la
de violencia doméstica. Lo scfialo porque no importa cuan severa
sca una ley, ni cuanta drca cubra en sus definicioncs, cs sabido que
si persiste la ctiologia del problema social que sc quicre atender, la
incidencia de la conducta criminal que s pretende atender seguird
cn alza. La violencia domestica tienc que ver mucho con ¢l sentido
de poscsién de una persona sobre otra, especialmentc del hombre
con la mujcr, aunque también sc v en sentido inverso, tal vez de
mancra mcnos violenta. Controlar frustraciones, mancjar coraje,
aprender que todos tencmos la libertad de elegir, sin dependencia
o manipulacién ccondmica, son destrczas que sc aprenden v sc
cultivan, no solo en la escucla sino también en cl hogar v cn el
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veeindario, por lo que tenemos que disciiar métodos de cnsefianza
quc den scguimicnto al mancjo de esas destrezas. La cficicneia
de una ley depende de su difusién en socicdad v del disciio de un
ambicntc social que minimice los cstimulos para violarla.

Sc acompafia con cstc numero de la revista, una tabla dc
ordencs dc protcecidn solicitadas, que permite comparar arcas de
mayor incidencia, con niveles de pobreza, educacion, cscolaridad,
sobrepoblacidn, descmpleo v otras variables sobre las que sc espe-
cula que son causales de incidencia criminal.

El articulo sobrc la Reproduccion Asistida lamilia
Consirnida? cs sumamente pertinente cn cstos dias en quc nucstro
Tribunal Supremo, aunque dividido tres a tres, por lo cual no cs
preeedente, sc ha expresado sobre ¢l concepto de familia como
la unién de hombre mujer. Ver: Puehlo de Puerio Rico vs. Flores
Llores, Sentencia del 23 de marzo de 2011

Es cvidente quc la legislatura no pucde ignorar quc hay
familias no tradicionalcs de parcjas que no son casadas, quc son
mujcr con mujcr, hombre con hombre v hasta un hombre v dos
o mas mujeres, lo cual obliga al Estado a hacer distineioncs que
garanticen cicrta asistencia social cuando hay nifios v ¢l reconoci-
micnto de algunos derechos constitucionales basicos, tales como el
derccho a la intimidad, ¢l respeto a la dignidad humana, ¢l debido
proceso de ley v ¢l derccho a la educacion en las ctapas en que cs
reclamable. Algunos scctores dc la poblacidn ticnen aprchension
sobre cudl ha de scr la decisién del Tribunal, cn casos civiles cn los
cualcs no csté cn juego cl principio de legalidad, porque han visto
la frecuencia con la cual cn casos de interés publico, cl Tribunal
Supremo por via de certificacion, csta resolviendo casos cn los
cuales rcafirma politicas del Estado, que dan la impresién de que
cl Tribunal actiia como parte de un equipo de gobicrno ¥y no como
una rama quc cjecuta ¢l rol de frenos v contrapesos.
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Es temprano para predecir si ¢l provecto de la Senadora Lucy
Arce sc habra de aprobar v mucho menos para saber si algin dia
llcgara a la via judicial, para que sc rcsuclva la constitucionalidad
del mismo, a la luz de nuestros precedentes v a la luz de lo que
cl tribunal Supremo Federal hava rcsuclto cn casos similarcs.
Micntras tanto, ¢l debate puablico tiene que darse para que la le-
gislatura no actuc mecramentc, basada cn criterios de moralidad,
sino que también tome en cucnta la rcalidad socioldgica de que
tenemos un pais que sc csta convirtiendo en una socicdad de cnve-
jecicntes v quc demograficamente ha sufride cambios de pérdida
de poblacidn productiva. La critica v ¢l analisis deben profundizar
cn los datos que hemos apuntado cn cste escrito v en aqucllos que
complementen ¢l escrito de la presente revista, scgun ¢l debate
publico lo vaya cnriquccicndo con datos cicntificos v sociolbgicos.
El fundamentalismo religioso cs partc de la rcalidad politica nucs-
tra, pero ¢l principio constitucional quc cstablece la scparacion
de la Iglesia v ¢l Estado, sigue siende un principio valido que
nos protege de la posibilidad dec no cstar sometidos a un régimen
tcocratico.

Sin duda, la Revista Clave brinda un scrvicio a la comunidad,
cuando permite que los estudiantes inicicn cn un clima de didlogo
universitario ¥ de libertad, la discusion preliminar de temas que
cn un futuro requeriran ateneion de nuestro Tribunal Supremo v
de los comentaristas que sirven de basc para la fundamentacidn cn
derccho que ilustre a la profesién con luz ereativa, no con cl peso
autoritario dc lo quc debemos acatar sole por fe. La fe sin obras cs
inoficiosa; la fe que sc impong por la razén dec la fucrza v no por la
fucrza de la razdn, no cs fe, cs tirania que tienc que scr cvitada v
combatida con la cterna vigilancia.

Eduardo Villanteva Mufioz
13 de abril de 201/
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El Experimento Puertorriqueiio:
Capitalismo y Democracia

Karlia Marrero-Cruz?

“Mal protege quien no conoce lo protegido”
Profesor Antorio lrernos”

I. Introduccion

La dialéctica, cn la filosofia gricga clasica, cs ¢l método que
investiga la verdad mediante ¢l cxamen critico de las percepeioncs
v las tcorias.* Algunos tratadistas cxplican quc la dialéctica trata
de una téenica de razonamiento quc cnfrenta la tesis v la antitesis,
resolviende la contradiccion a través de la formulacidn de una sin-
tesis final (conclusion).* Habiendo cxplicado esto, podriamos decir
quc cste articulo tienc un cnfoque dialéetico sobre las corricntes
doctrinalcs dominantcs en Pucrto Rico, como ¢l capitalismo v la
democracia. Tratarcmos de extrapolar las definiciones sintctizadas
a la rcalidad historica dec Puerto Rico.

El objctivo del escrito scra profundizar cn ¢l impacto que
han tenido las ocupaciones militarcs a lo largo de nucstra historia
v explorar las repercusioncs de éstas sobre la identidad del puer-
torriquciio.  El articulo va a estar dirigido a cstudiar la forma cn
quc cstos dos (2) sistemas llcgaron a nosotros, como los hemos
asumido ¥ a qué podemos aspirar dentro de éstos. Sc e pondra

1 Estudiante de segundo afio en la Faculiad de Derecho, Universidad
Interamericana de Pucito Rico.

2 Enirevista con Anlonio Fernds. Prolesor de Derechio Counstilucional en la
Facultad dc Derccho de la Universidad Interamericana de Pucrto Rico (19
sepliembre 2010},

3 Juan Carlos Molina, Ficcion y realidad de la democracia, 53 (Ldicloncs
Depalma, 1967},

4 Id.
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cspecial atencién a los cfectos en cuanto a movimientos socialcs,
culturales, ccondmicos v politicos.

Estc articulo cs una invitacién al ciudadano, al abogado
revalidado pero sobretode al abogado en formacion, a que co-
nozca los cimicntos dc nucstra socicdad modema, la formacion
de nuestra identidad v los fundamentos dc nucstro derccho, para
poder pisar ticrra firme cn nuestras intervencioncs con ¢l cstado v
cl ciudadano. Es también una invitacién a despojarnos de nucstras
idcas politico-partidistas para convertirnos por unos minutos cn
pucrtorriquefios v pucrtorriquefias preocupados por cl biencstar v
por venir de nuestro terrufio. El articulo, Icjos de atarse a la vision
de algun partido ¥ mucho mas lejos de crear o cncubrir cpitetos
politico-partidistas, solo pretende buscar razoncs quc nos unan vy
no que Nos scparen.

I1. El Magico Mundo del Capitalismo

“We are being persuaded to spend monev we don’t have

on things we don’t need to create impressions that won’t last
on peaple we don’t care about. ™

Lieonomista Him Jackson’

A, Definicién y Trasfondo

Quizas la pregunta con la que debiera comenzar esta seccion
sea: ,Qué es el capitalismo?

El término fapitalism fue utilizado por primera vez por ¢l eco-
nomista aleman Karl Marx a mediados del siglo XI1X.

El concepto capitalismo ha sido objeto de variadas inter-
pretaciones v diversos debates a través de la historia; pero todos

5 Ben llaracks, Tim Jackson: Toveardy a more luman coonemic system, Wip://
www visionofearth org/news/ben-harack/tim-jackson-towards-a-morc-
Tuman-gconomic-gysieny, {publicado: Oclubre 15, 2010} (accedido: Abril
3.2011}
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convergen cn que su motor s ¢l capital, su mecanismo de cmplco
cs la “librc empresa™ v su justificacion es la “libre competencia”.
En términos generales v para propésitos de éste articulo, definire-
mos ¢l capitalismo como un régimen ccondmico v social basado
cn la propicdad privada ¢ individual dc los capitales.

Probablemente la mayoria dc nosotros hemos cscuchado la cé-
Iebre frasc “laisscz fairc™. Esto cs una cxpresién franccsa que sig-
nifica “dejar hacer™ v sc referia a una completa libertad en la cco-
nomia: libre merecado, libre manufactura, bajos o nulos impuestos,
libre mercado laboral, v minima intervencién de los gobicmos. La
misma fuc usada por primera vez por ¢l cconomista, Jean-Claude
Maric Vicent de Gournay® en ¢l siglo XVIII v fue ecmplcada contra
cl intervencionismo del gobicmo cn la cconomia.

Muchos cconomistas atribuyen las primeras formas del capita-
lismo a éste tipe de pensamicnte llamado fisiocracia. El origen del
término provienc del gricgo v quicre deeir “gobictno de la natura-
leza”. Estos consideraban que las leyes humanas debian estar en
armonia con las leves de la naturaleza.”

El filésofo Adam Smith desempeiid un papel muy importante
cn la popularizacién de las tcorias cconomicas del laissez-faire,
sicndo considerado ¢l padre de las tcorias de libre mercado o li-
brecambismo. La idea principal de cstas tcorias cra la no injercneia
de los cstados cn asuntos ccondmicos. Scgin Adam Smith, habia
una mano invisible quec guiaba a la cconomia capitalista por la cual
la suma dc los cgoismos responsables repercutiria cn beneficio de
toda la socicdad v ¢l desarrollo de la cconomia ®

O Economigla francés, {1712-1759) Delendid la liberiad de la indusiria v la
supresion de los monopolios ¥ las rcglamentacioncs. Sus tcorias fucron
difundidas por su discipulo Turgol en su Flogio de Gowrnav., Biogralias y
Vidas, 2004-1 1, http://www biografiasyvidas.com/biografia/g/gowrnay htm,
{accedido: Abril 3, 2011,

“Tisiocracia.”™ Microsoft® Student 2008 [DVD]. Microsoft Corporation,
2007,

8 Adam Smith, La Rigneza de las Naciones, 22 (Longseller S A, 2001),



201 Revista de Estudios Criticos del Derecha 11

Aunguc muchas veces sc utilizan como sinénimos, cxisten
grandcs diferencias entre la tcoria del faissez faire v la del capita-
lismo modermo. La mas importantc cs quc ¢l laissez faire suponc
una minima intcrvencion del gobicmo v ¢l capitalismo modermo cs
mancjado vy regulado por éste.

B. Desarrollo

El capitalismo es un fendémeno europeo, que se fue desarro-
llando poco a poco a través de distintas etapas hasta considerarse
establecido en la segunda mitad del siglo XIX.

Segun el profesor José Manuel Garcia, en su libro Historia
Breve de Puerto Rico®, los aires del capitalismo comenzaron a
soplar con la expansion ultramarina de los europeos. El historia-
dor francés Henn Sée afirma que “la apertura del nuevo mundo
contribuvo al desarrollo del capitalismo™" va que los exploradores
como funcionarios de la corona, buscaban paises productores para
aumentar su capital.

Tanto los mercaderes como el comercio existen desde que
existe la civilizacion, Las grandes travesias v expediciones de los
siglos XV v XVI fomentaron ¢l comercio, sobre todo tras el des-
cubrimiento del Nuevo Mundo v la entrada a Europa de metales
preciosos provenientes de aquellas tierras. El orden economico
resultante de estos acontecimientos fue un sistema en ¢l que predo-
minaba lo comercial o mercantil, es decir, cuvo objetivo principal
no consistia en producir sino en intercambiar los bienes encontra-
dos en las nuevas tierras,

Los origenes del capitalismo en Puerto Rico datan desde el
siglo XVI.11 Aunque no existia la palabra, ciertamente habia un
espiritu capitalista: ¢l feudalismo. Las principales caracteristicas

9 José Manuel Garcia Leduc. Hisforia Breve de Puerto Rico: desde lo prefis-
roria hasra 1895, 68 (2da. cd. Concgida, Kditorial Isla Negra, 2003).

10 Tleuri Sée, Origen y Fvolucion del Capitadismo Moderno 82 (1992),

1l Garcia, supra, cnn 9, cnlapag 7L



12 Revista de Estudios Criticos del Derecha Tomo 7

de la socicdad foudal fucron los cambios cn las relacioncs sociales
jerarquicas v la dependencia que sc generd como consccucncia de
csto.'?

La socicdad fcudal cra una cconomia agraria basada cn la
scrvidumbre del campesinado.” La organizacién social sc basaba
cn la relacién que tenia ¢l hombre con la ticrra: los que la poscen,
ticnen libertad, riqucza v poder. Los que no la poscen, forman
partc dec la servidumbre v cstan sometidos a la catcgoria de sicrvos.
El mejor modo de entender la sociedad feudal cs imagindndola
como una pirdmide estructurada por vinculos de dependencia. En
la cuspide cstaban los sefiorcs feudales, en seguida sc ubicaban
los nobles v la jerarquia cclesiastica, micntras que los campesinos
constituian la basc.

Aqui dcbo sciialar ¢l primecro de los problemas respecto a
todos los territorios conquistados pero particularmente respecto a
Pucrto Rico, puesto quc nunca hemos sido soberanos. Estas ticrras
quc sc cstaban “distribuyvendo v organizando” no les pertenccian,
sino a los habitantcs de la isla. Adn al dia dec hoy, tenemos scrios
problemas con la reparticidn de la ticrra v los altos costos de
¢&sta. Fl problema radica cn que entregaban cstas ticrras a la élite,
micntras quc indios, ncgros csclavos v posteriormente jibaros
criollos sc convertian cn sicrvos de intercses ccondmicos privados
¢ individuales dc los hacendados: atados a la produccidn dc capital
para ¢stos para sobrevivir, por ¢l solo hecho de no poscer ticrras.
Al fin ¥ al cabo, toda forma de alimentacién, toda matcria prima
salc de la ticrra; si controlas la ticrra, controlas ¢l mercado v si
controlas cl mercado, controlas a las personas.

Esta parcce scr la picdra angular del capitalismo modermo.

12 M
13 id
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C. Actualidad

Hemos visto que el capitalismo ha mutado a través de la his-
toria, en diferentes vertientes; por ¢jemplo el capitalismo mercan-
tilista, ¢l capitalismo agrario, ¢l capitalismo industrial v a lo que
tenemos hov en dia; un capitalismo globalizado.

El elemento esencial del capitalismo, como vimos anterior-
mente, s el capital. Todo este tiempo nos han hecho creer a todos
que capital es sindonimo de moneda o sistema monetario, En medio
de la investigacion para este articulo me percaté que ¢l dinero es
solo un espejismo; el verdadero capital son los recursos naturales.

No parece haber un sistema mas “dado por sentado™, v ala vez
incomprendido, que el sistema monetario, adoptando casi propor-
ciones religiosas. El sistema monetario establecido, es una de las
formas de fe mas incuestionadas que existen. ;No se han puesto a
pensar en como se crea ese dinero v cual, si alguna, es su ética?

Desafortunadamente, a la economia se le considera un tema
aburrido v confuso por sus interminables torrentes de jerga finan-
ciera, v matematicas intimidantes. Todo esto disuade a la gente de
intentar entenderla. La complejidad asociada con ¢l sistema finan-
ciero esta disefiada para ocultar unas de las estructuras sociales
mas paralizantes de la humanidad.

Afios atras, el banco central de los Estados Unidos, o la
Reserva Federal, redacté un documento titulade “Mecanica
Moderma del Dinero”. Esta publicacion detallo la practica insti-
tucicnalizada de la creacion del dinero en un sistema bancario de
reserva fraccionada a traveés de terminologia bancaria confusa v
variada.**

14 Peler Joseph. Zeiigeist: Addenctum, Documental, hitp://www bibliolecapley-
ades.net/sociopolitica/zeitgeistdS htm, (accedido: Abnl 3, 2011).
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Un cxtracto del argumento del documecntal Zeitgeist:
Addendum" nos provee un resumen bastante scncillo de este com-
plicado proccso v en escncia plantea lo siguicnte:

El gobicmo dc los Estados Unidos decide quc ncecsita algo
de dincro, asi que llama a la Reserva Federal v solicita, digamos,
10 billones dc délares. La Rescrva Federal compra 10 billones en
bonos del tesore al gobicme. (Imaginamos que garantizados por
“algo™) Entonces cl gobicrno toma algunos trozos de papel, les
pinta algunos discfios oficialcs vistosos, v los llama “T-Bills™ o
bonos del tesoro. Les ponc un valor a csos bonos por la suma de
10 billones de dolares v lucgo sc los envia a la Rescrva Federal '

Postcriormente, la gente de la Rescrva Federal también hace
muchas piczas de papel, solo quc a éstos los llama “Notas dc la
Reserva Federal”™. A éstos también les designan un valor de 10
billones dc délares al total. Lucge la Rescrva Federal toma csas
notas v sc las cambia al gobicmo por los bonos."” (Actualmentc
todo csto sc hace clectrénicamentc)

Lucgo, ¢l gobicmo toma los 10 billoncs cn notas dc la Reserva
Fcderal, ¥ los deposita en una cuenta bancaria {quc también perte-
nece a la Rescrva) v, con cste depdsito, las notas cn papel sc con-
vicrten oficialmente cn dincro de curso legal, sumando 10 billones
a la rescrva monctaria de los Estados Unidos.'®

Este dincro fue “ercado™ por unos bonos del gobicmo que
recalmente son instrumentos de deuda, va que en teoria, éstos solo
garantizan ¢l “pago™ dc csa deuda. En otras palabras, ¢l dincro sc
crcd de una deuda. Pero aqui no termina la historia, de hecho, cs
dondc sc ponc mas interesantc.

15 Zeigeist significa “Espiritu del Tiempo™.
16 Joscph, supracnn. 14,

17 Id

18 i
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Basado cn la practica dc la rescrva fraccionada, ése depédsito
de 10 billones dc dodlarcs se convierte instantincamente cn parte de
las rescrvas bancarias, como pasa con todos los depdsitos que sc
hacen diariamente cn un banco.'

En “Mccinica Moderna del Dincro™ sc indica que como parte
de los requerimientos, un banco debe mantencr las rescrvas reque-
ridas igual a un dicz por ciento de sus depdsitos. Esto significa que
con un depésito de 10 billoncs de délarcs, un 10%, igual a 1 billén,
cs retenido como rescrva requerida. Los otros 9 billones son con-
siderados una reserva cxecsiva, v sc pucden usar como basc para
nucvos préstamos. ™

Ahora, ¢s logico presumir que cstos nucve billones salen lite-
ralmente del depésito existente de dicz billones. No obstante, cste
no c¢s ¢l caso. Lo que cn rcalidad pasa, cs que los 9 billones sc
crcan (cs decir, sc imprimen) encima del deposito de 10 billoncs.

En otras palabras, los 9 billoncs son crcados dc la nada, sim-
plemente porquc hay una demanda de préstamos, v porque hay
un depoésito de 10 billones para satisfacer los requerimientos de
rescrva.

Ahora imagincmos que Juan cntra a cste banco v pide presta-
dos, los ahora disponibles, 9 billones de délarcs, lo mas seguro cs
quc los lleve v lo deposite cn su propia cuenta bancaria. Entonecs,
cl proccso sc repite, pucs csc deposito sc convierte cn parte dc las
reservas bancarias de su banco; lucgo, ¢l dicz por cicnto sc reticne
v 8,100 billones ahora cstan disponibles como nucve dincro creado
para mas préstamos v asi sucesivamentc.

El rcsultado del promedio matematico cs quc cerca de 90 bi-
lloncs de ddlares sc pueden crear encima de los 10 billoncs creados
originalmente. En otras palabras: por cada deposito que ticne lugar

19 fd
20 Id
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cn ¢l sistema bancario, ccrca dc nucve veces ¢sa suma s¢ pucde
crear del aire.

En fin, que a cuanto mas dincro, mas deuda; porque por dificil
quc resulte entender o creerlo, ambos son basicamente la misma
cosa.

En la grafica dc las reservas monctarias desde 1930 al 2000 v
de la deuda nacional para ¢l mismo periodo, marcan que las ten-
dencias son virtualmente las mismas, pucs cuanto mas dincro hay,
mas dcuda hay, cuanta mas deuda hay, mas dincro hay.?'

Esto cs un tcma muy intercsantc v tan amplio como para vol-
verse loco, pere la persona que csté interesada puede descargar el
documental gratuitamente en zeitgeistmovement.com.

El sistcma monctario actual, ¢s dc hecho un sistema de cscla-
vitud modcerna. Si ¢l dinero solo pucde ser ercado a partir de prés-
tamos, ;cémo pucde la socicdad scr libre algim dia? No pucde, v
csc cs ¢l punto. Piénsenlo, cl dincro ¢s crcado a partir de la deuda,
v iqué hacc la gente cuando esta cndcudada? Buscan empleo para
poder pagarla.

Los trabajadorcs estamos csclavizados por el temor de perder-
lo todo, sumado a la lucha de mantencrnos al dia con las deudas
perpetuas v la inflacion inherente al sistema. Como si fucra poco,
toda nucstra lucha sc ve agravada por la cscascz no solo de cmplco
sino de flujo de dincro, ercado por un interés que nunca puedc scr
pagado. Es deeir, que para quién rcalmentc cstamos trabajando cs
para los bancos.

D. Aplicacion de una Economia Globalizada

La denda es ¢l arma utilizada para conquistar v esclavizar
sociedades, v los intereses son su municion principal. Mientras
la mavoria anda por ahi ajena a esta realidad, los bancos, en

21 id
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complicidad con gobicrnos y corporaciones privadas multinacio-
nales contindan perfeccionando v expandicndo sus tacticas de
gucrra ccondmica. Micntras continuamos cn ¢l letargo, todos cstos
cntes sigucn engendrando nuevas bascs, como cl Banco Mundial
v ¢l Fonde Monctario Internacional, micntras a la vez inventan un
nucvo tipo de soldado, ¢l sicario ecconémico.™

Donde mejor se explica lo anteriormente discutido, para aque-
llos que estén intercsados, cs en ¢l libro titulado Confessions of an
Economic Hit Man® o Confésiones de un Sicario Econdmico, en
cspafiol. Su autor, John Perkins, fue jefe de cconomia de una de las
constructoras mas importantes, Chas T. Main, Inc.

En cste texto, John Perking presenta un panorama claro de
como Estades Unidos sc convirtid en una de las nacioncs mads
poderosas del mundo, hacicndo prondsticos cconomicos falsos cn
los paises del Tercer Mundo v manipulando a sus lideres corruptos.

John Perkins fuc contratado como cconomista por una com-
paiiia constructora con ¢l fin de que convencicra a los paises del
Tercer Mundo a pedir cuantiosos préstamos al Banco Mundial v
que, de estc modo, quedaran cndeudados durante afios.

Scgun Perking,* funcionaba algo asi: primero identificaba un
pais con rccursos, como petrélco, lucgo concertaban un cnorme
préstamo a csc pais por partc del Banco Mundial o una de sus
organizacioncs hermanas. Sin cmbargo, ¢l dincro rcalmente nunca
llcga a cse pais, sino quc va a parar a las grandcs corporaciones de
construccidon para crcar infracstructuras cn csc pais como plantas
cléctricas, parques industriales v pucrtos. En fin, cosas que bene-
fician a una minotia rica dec csc pais, ademas de las corporacioncs,
pero que realmente no llegan a la mayoria de la gente cn absoluto.

22 i

23 John Pecrkins, Cowfessions of an Economic [lir Man, (Berett-Kochler
Publighers. [nc.. 2000).

24 4
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Sin embargo csa gente, ¢l pais cntero, sc queda soportando una
cnormc deuda. Es una deuda tan grande que no pueden devolver-

la, v cso cs parte del plan.

Pcro no solo quedarian endeudados ccondémicamente, sino quc
sc les haria pagar la deuda a través de favores que beneficiarian a
Estados Unidos. En una cntrevista en 2006 por la publicacion de

su libro, Perkins dice:

Asi que, en algin punto, los sicarios economicos vaimnos
v les decimos: Escucha, has perdido muche dinero ¥ no
puedes pagar tu deuda, asi que véndele tu petroleo muy
barato a nuestras compaiiias petroliferas, permitenos
construir bases militares en tu pais, envia tropas a apoyvar
a las nuestras en algiun lugar del mundo come lraq o vota
a nuestro favor en la proxima decision de la ONU.

Esta situacidon sc extiende, v ¢s muy tipico que dcjen a un
pais con una decuda tan grande, que de hecho no puedan pagarla.

Entonces dice que cuando va no pueden pagar mas:

Les ofreces refinanciar la deuda, v pagar ain mas intere-
ses. Este “quid pro quo’, lo que se llama condicionalidad
o “buen gobierno’, que consiste basicamente en que ellos
tienen que vender sus recursos, ncluvendo muches de
sus servicios sociales, sus servicios publicos, a veces sus
sistemas escolares, sus sistemas penales, sus sistemas de
SEQUI0S 4 corporaciones extranjeras. Asi que es un golpe
doble, triple, cuadruple.*®

[ %]
o

26

Lntrevista por Amy Goodman a John Perkins autor del libro “Confessions of
an leonemic Hit Mo (publicado; Febrero 13, 2000), hip://www.democra-
cynow.org/2006/2/15/sclf describecd cconomic hit man john, (accedido:

Abril 3, 2011},
id.
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E. Conclusion

En términos generales surge la siguiente pregunta; ;Somos una
sociedad capitalista? Debemos concluir que no, ¢reo que somos un
experimento, una sociedad de consumo v lo empeoramos cuando
los bienes son extranjeros. Debemos darnos cuenta de que ¢l tan
preciado capital, es decir, la fuerza de movimiento del capitalismo,
no es el dinero, sino los recursos naturales, v éstos se encuentran
en nuestro pedazo de tierra.

Aclaro que esto no tiene que ver con nuestra relacion politico-
economica con los Estados Unidos, tiene que ver con reforzar la
empresa puertorriquefia v crear un mercado nacional; quizas hasta
todo lo contrario. El economista puertorriqueiio, Eliezer Curet
Cuevas,” entiende que el desarrollo econdomico de Puerto Rico se
debe en gran parte a la relacion politica v econdmica de la isla con
los Estados Unidos. Aiiade, que hay que aprovechar nuestra rela-
cion con ellos para realizar provectos de empresas puertorriquefias
para que se desarrollen v elaboren nuestras materias primas para
¢l consumo local. Invita al gobierno a hacer un estudio para iden-
tificar cudles son los articulos importados con mayor consumo v
con menos costo de produccion para ver de cual podemos obtener
ventajas competitivas. En la alternativa, propone que ¢l gobiemo
comience una campaiia de defensa de empresas puertorriquefias
existentes para modernizarlas v crear incentivos para desarrollar
las industnas locales.

Lo que nos venden como un “magico mundo™ es en realidad
un “tragico mundo”. Un délar en 1913 es ¢l equivalents a $22.35
en el 2010.%% Eso es una devaluacion de 96% desde la creacion de
la Reserva Federal. El sistema de expansion monetaria de la reser-
va fraccionaria es inherentemente inflacionario. Es decir, que como

27 Elierer Curel Cuevas, ~f desarrollo econdmico de Puerto Rico: 1940 a
1972 235270 (lra cd., Editonal Management Aid Center, Inc., 1976).

28 Tlerramienia para calcular la inllacién en hip:/fwww usinfllaiioncalculator,
com/ {accedido: Abril 3, 2011},
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la ercacion del dinero, no cs proporcional a los bicnes v servicios
disponiblcs en la cconomia, la moneda sicmpre devaluara v como
consccucncia los bicnes v servicios scran cada vez mas caros. Lo
peor del caso, cs que en Puerto Rico no tenemos nada nucstro; a
nucstros comerciantcs sc les imponen impucstos colosales v a los
cxtranjeros subsidios inauditos.

Sin animo de asustarlos, erco que ¢l panorama no ¢s muy
alentador. El poder adquisitivo del délar va a seguir bajando cn los
proximos afios. Si bicn nosotros no podenmos comcrciar con otros
paiscs sino a través de los Estados Unidos, hagamosle honor a la
libre competencia del capitalismo que tanto defendemos. Creemos
nucstra propia cconomia nacional, nucstra propia industria puctto-
rriquefia para insertarnos al mercado intcmacional v lograr aungue
sca, cicrta autonomia ccondmica.

“En un mundo donde ¢l 19 de la poblacion posec cl 40% de
la riqueza del plancta™*® En un mundo donde 34.000 nifios mucren
cada dia de pobreza v enfermedades prevenibles, v donde ¢l 50%
de la poblacion mundial vive con menos de 2 délares al dia™, una
cosa csta clara... Algo estd muy mal.

Los Estados Unidos representan menos del 3% de la pobla-
cion mundial v scgun la cncuesta “U.S. Geological Survey™, los
Estados Unidos consumen aproximadamente ¢l 39% de la produc-
cion de petrodleo del mundo, un 23% de la produccidn mundial de
gas natural ¥ un 23% dc la producciéon mundial de carbdn solo en
1998. Europa v Japén consumicron menos de la mitad de cnergia
por persona que cn los Estados Unidos.™

29 Joseph. supraenn, 14,

30 William P. Quigley, Revolutionary Lawvering: Addressing the Root Canses
of Poverty cerd Wealth, 20 WASIL UL )L, & Policy 101, 10203 (2006).

31 Id
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111, Democracia; ;Hipérbole Retérica?
“Nadie vive mas esclavizado
gue aguellos quienes fulsamente creen ser fibres”.
[tradhiccion nmestral

Johann Wolfeang Vor Goethe'

A, Definicién y Trasfondo

Democracia, en su forma mas pura v simple se puede resumir
en una oracion: “gobierno del pueblo, para ¢l pueblo™ El término
democracia proviene del antiguo griego démokratia que se divide
en dos (2) vocablos: «demosy, que puede traducirse como pueblo,
v krdtos, que puede traducirse como poder o gobierno. La primera
aparicion de la palabra fue en Atenas en el siglo V a.C. ?

A mediados del siglo I1X a.C., la ciudad-estado de Atenas
sufrio su primer cambio politico importante; esto fue cuando la
monarquia fue sustituida por una aristocracia nobiliana.’ El des-
contento con este nuevo sistema v la persistencia de la agitacion
social, llevo al legislador ateniense Dracon* a dictar un riguroso
codigo de leves (llamadas leves draconianas v cuvo uso en la
actnalidad se circunscribe para designar a leves muy estrictas).
Este codigo, vino a agudizar ain mas la crisis social v economica

1 Jacob G, llorberper, Libertarianism Is the Key in Our Future, (Nov, 3,

2006}, hitp/rwww Hf org/freedom/Ad0607a asp, (accedido: Abril 3, 2011},

Molina, supra enn, 3.

“Atcnas.” MicrosoftE Student 2008 [DVD]. Microsoft Corporation, 2007,

4 Dracon (M. segunda mitad del siglo VII a.C.). polilico griego, uno de los
mas famosos lcgisladores de la antigua ciudad de Atcnas. Todoe lo que sc
sabe de él es que durante la sepunda milad del giglo VI 2.C. un tesmolela.
{encargado do registrar las leyes que regian on dicha ciudad gricga). En un
momenio de crisis ¥ dada la persisiencia de la agitacién social opuesta a
1a primacia aristocratica, fuc encargado cn el 621 a.C. de dictar un codigo
legislalivo que resliluyera la normalidad publica. Dichas leyes, limitaban el
poder judicial de la nobleza, pero asimismo contenian rasgos de rigurosidad
en la aplicacion de las penag, “Dracon.” Microgoluk: Student 2008 |DVD|.
Microsoft Corporation, 2007.

ek [l
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pero, en dltima instancia, llevé al nombramicnto de Solén® como
arconte (magistrado) en ¢l afio 394 a.C. A Solén sc lc atribuycn los
inicios de la democracia va que instituyd un conscjo, una asamblea
popular v tribunales de justicia.

El modcle atcnicnsc cs importantc como contrastc. Estc
sistcma democratico antiguo, dejd detras de si ideales que, siendo
profundamente humanos, reviven después de largos periodos de
monarquias, tiranias v dictaduras. En cscritos dc la época va apa-
recian los conceptos de libertad, igualdad, v justicia que son los
axiomas o bascs filosdficas de la democracia contemporanca. °
En la revolucidn francesa, fuc donde sc rescatéd parte de la demo-
cracia atenicnse v donde mayor notoricdad alcanzd estos idcales
democraticos.

La cualidad suprema v la escncia de la democracia cs la li-
bertad, v su cxpresidon maxima esta consagrada cn la Declaracion
de Independencia de los propios Estados Unidos cuando valoran
como principio “the pursuit of happiness” 7 (0 busqueda dc la
felicidad). La libertad de cada hombre implica la facultad de parti-
cipar cn cl cjercicio de la autoridad, v csa autoridad, democratica-
mente, nunca pucde impedir csa participacion de cada individuo.
Esta libertad de participacion sc le llama libertad politica v cs
quicn corona la axiologia democratica, donde los términos extre-
mos son autoridad v libertad.

B. Desarrollo

El escritor, Juan Carlos Molina sugiere en su libro Ficcion
v realidad de la democracia que en la misma definicion de la

5 Solon (638-559 a.C.), lcgislador ¥ politico atcnicnse, considerado el funda-
dor de la democracia de Aienas vy uno de los denominados siete sabios de
Grecia. ~Solon.” Microsoft®: Student 2008 [DVD]. Microsoft Corporation,
2007,

G Trancisco Rodrigucz Advados, [listoria de la democracia: De Solon a
ruesiros dias, 11 (1ra ed., Ediciones Temas de 1oy, 1997),

7 Declaration of Independence (US, 1770).
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palabra cxistc una incongrucncia, v a csto le llama la “Ontologia®
de la Democracia™ Explica que la teoria detras de cste concepto,
supone que ¢l pucblo cs cl objeto v sujeto dc la autoridad.”

El pucblo cs un sustantivo colectivo que alude a un conjunto
de individuos vinculados, cn cstc caso, por su lugar gcografico. Si
cl pucblo ¢s objcto v sujeto de la autoridad, ; como cvitar la tension
cntre libertad v autoridad? El autor indica que solo mediante una
sintesis dialéetica sc pucde producir unidad v cquilibrio cntre cstos
conceptos antagdnicos.

Citando a Dilthey (1948), Molina cxpresa que “solo ¢l mundo
de la naturalcza puede cxplicarse, porque ¢l mundo dc la cultura
sdlo sc comprende™."™ En cstos términos, la democracia ¢s consi-
derada por el autor como cultura, va que ¢s producto del cspiritu
humano vy por tal razén cs muy dificil intentar cxplicarla. Sin
cmbargo, intenta sintetizar las nociones basicas v los axiomas de la
tecoria (libertad, igualdad v justicia) para identificar ¢l principio dec
funcionamiecnto.

Comicnza por resaltar que toda doctrina (o sistema politico)
quc pretenda borrar algo que csta en la naturalcza con la palabra
igualdad cs radicalmente falsa. Indica quc si bien cn la democra-
cia cs necesaria la igualdad, la igualdad a la que sc reficre cs a la
igualdad de libertad, cs deeir que la democracia suponc como
valor suprcmo la libertad, condicionada por la igualdad."

Molina scfiala que la autoridad debe respetar con igualdad,
la libertad particular para quc la democracia pucda posibilitar
la felicidad individual. En cstc sentido, la autoridad solo dcbe
crcar las condiciones para posibilitar la felicidad de los hombres.
Por otro lado, scfiala que también la autoridad ¢s una autoridad

8 Ontologia cn la metafisica cs la rama de la ciencia que cstudia las propicda-
des 1rascendentlales del ser humano,

9 Molina, suprgcnn 3.

0 fd
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condicionada, va quc la condicionan las normas o valores cultu-
rales que conforman ¢l llamado “orden social™ Estos valorcs,
como todos, sc¢ manificstan cn la conducta, v para la convivencia
pacifica ¢s nccesario que un sistema de valores predomine sobre
los demas. La autoridad entonces se adseribe a csos valores v fun-
ciona cxigiéndoles ¢ imponiéndoles csc sistema a todos los demas
individuos."

Es cn cste momento que entra a la ccuacion cl tercer axioma,
la justicia; v al cual dedicamos ¢l capitulo IV complcto por su
importancia v relevancia cn los méritos didacticos del enfoque
juridico de la revista.

Las controvcersias sobre los valores de igualdad v justicia v sus
formas dc cxigeneia ¢ imposicion de este orden a la ciudadania, sc
cuestionan cn los “Tribunales”. Estos son los foros adecuados, va
quc son las institucioncs cncargadas de proteger al individuo frente
a las injusticias que acarrca un sistcma de gobicrno capitalista.
Estos tcmplos donde s supone impere la justicia, son los pilarcs
quc sujetan una socicdad democratica.

Una socicdad sc pucde decir democrdtica si todos los ciuda-
danos forman parte del proccso de gobernabilidad de su pais va
sca directamente o mediante representantes cscogidos, aunque no
sabiamente, al menos libremente. Podrian llamarse democraticos
también si todo ¢l mundo tuviera libre acceso a los servicios pu-
blicos dc su pais v por altimo, si ¢l desco del pucblo, cs la base de
autoridad del gobicrno: cscogido mediante un proccso pericdico v
genuino de clecciones.

Podemos cntonees resumir que las cstructuras basicas de un
gobicmo democratico son las siguientes: (1) una constitucidén que
recoja los valores a los que la autoridad ha de suscribirse, (2) un
tribunal dc justicia que defienda sicmpre la voluntad popular, (3)
un sistcema de votacién cquitativo v (4) el acceso del pucblo a los

12 id
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scrvicios pablicos cstatuidos v reconocidos por la constitucidn del
pais.

Para quc sc cstablczecan cstas cstructuras democraticas v
cntonces surja una socicdad democratica habria que cxaminar la
aptitud del individuo, no solo para saber gobernar, sino que como
la misma definicidn lo requicre, scr gobernado. Podemos comparar
la democracia con una gran sinfonia. Para quc funcione ticnen que
funcionar los instrumentos (cstructuras democraticas), tener buc-
nos musicos (politicos), tener un director de orquesta (cstado) v te-
ner alguicn que cscuche (¢l pucblo); porque si no, no ticne scntido.

Los gricgos justificaron ¢l nacimicnto del “cstado™ con ¢l he-
cho de que ningun hombre ¢s autdrquico, v sicmpre hace falta una
asociacion para ayudarsc, multiplicar los rccursos v defenderse.'
El estado democratico, cn csc sentido, ¢s quicn da unidad, cohe-
rencia v armonia a la socicdad.

Un cstado democratico, cs un ente unificador v totalizador; por
tanto cs un scr csencial de la democracia. Este “ser”, solo pucde
originarsc cn un acto constituyventc por la voluntad popular. Esta
voluntad popular ¢s una fucrza independicnte que posce absoluta
autonomia. La cstructura adecuada para convocar un poder consti-
tuyente ¢s la llamada constitucion.

La cualidad quc sc busca al cxaminar la aptitud del individuo
para gobernar v scr gobernado es la tolerancia pucsto que ¢l pringi-
pal postulado de la democracia es la participacién ciudadana cn las
decisioncs del estado.

Para hacernos un autocxamen vy diagnosticar qué tan democra-
ticos somos despuds de todo, ¢l profesor Juan Carlos Molina'* nos
da unos paramctros para cl prototipo decl hombre democratico. En
sintesis, ¢l hombre democratico debe poscer las siguicntes cualida-
des: (1) experimentar un scntimicnto v vocacidn indestructibles de

13 Molina. supraenn, 3.
14 Id . cnlapag 198
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libertad come inherente a su calidad humana v una corrclativa dis-
posicién a luchar por clla contra cualquicr factor dirigido a su des-
truccion, (2) debe tener una sélida preparacién cultural que le per-
mita comprender con claridad la doble dimensidn de la democracia
(ser sujcto activo v pasivo), (3) debe tener una fe ingucbrantable,
una voluntad inconmovible cn la verdad v validez del régimen
con cl propdsito de realizarlo con cspiritu de sacrificio ilimitado,
(4} debe tener conciencia de que cs ¢l ercador de la democracia, v
quc solo puede csperar de clla lo que cs capaz de dar de si para su
plena realizacidn, (5) debe poscer un sentido de responsabilidades
v deberes que exige ¢l sistema, v la imposibilidad de dclegarlas
por ignorancia, dcbilidad o cobardia.”

Dc todas cstas cualidades lo que resalta siempre son dos (2)
caracteristicas: ¢l valor v ¢l caricter. Hasta podriamos rcsumir
todas csas cualidadcs en una oracidn. Sin pretension de llegar
al nivel del doctor Molina, vo diria que ¢l cjemplar optimo del
demoéerata no ¢s cl individuo fuerte v viril aislade, con un scnti-
micnto hipertrofiado de su libertad individual, sino aquel que tiene
concicneia social de que estd sumergido en un grupo, v quc como
una nccesidad colectiva de su cxistencia reconoce la comunidad
v respeta en cada persona su individualidad, para la rcalizacion
definitiva dc la democracia.

¢ Qué tan democratica cs la socicdad cn la que vivimos? ;Hay
tolerancia incluso cn agucllos que la promulgan? ;Hay honcstidad
con ¢l pucblo® ;Hay participacion ciudadana en las decisiones?

. Separacion de Poderes

Por ser la antitesis de un gobierno dictatorial o totalitario, la
doctrina mas importante de la democracia es la de separacion de
poderes. La separacion o division de poderes es un principio carac-
teristico del constitucionalismo contemporaneo. Esta supone una

15 id
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garantia para ¢l ciudadano va que queda protegido por un marco
legal que dificulta los abusos de poder v posibles actuaciones arbi-
trarias del Estado. La tradicional tcoria de la separacion de podercs
divide éstos cn poder legislativo, poder cjecutivo v poder judicial.

Esta doctrina fuc desarrollada durante siglos. Uno de los
primcros filosofos que tcorizaron sobre clla fuc ¢l inglés James
Harrington, quicn, cn su obra Oceanea (1656), describié un sistema
politico utépico basado en la divisidn de los podercs publicos. El
actual concepto dc la separacion de poderes fue definido por el
teorico francés Charles-Louis de Montesquicu cn uno de sus prin-
cipales cnsayos, It espiritu de las leves (1748).'¢

En las concepeiones tradicionalcs de la democracia, como
dijimos antcriormentc, ¢l poder soberano reside en el pucblo: o
sca cn la voluntad popular. Esta aspiracién a la forma mas pura
de la democracia impone la necesidad de constituir un cucrpo de
delegados para representar a cada scetor de la poblacidn, de manc-
ra que los intercses de los distintos grupos sociales cstén debida-
mente protegidos. Esa cs la funcion real de la rama legislativa cn
nucstro sistema democratico. Este cucrpo, ademas, es ¢l encargado
de redactar, promulgar, rcformar v derogar las leves sujctos a la
voluntad del pucblo ¥ ne de intercses particularcs ni partidarios.

La voluntad dcl pucblo sc cncama cn la voluntad de la ma-
voria de los individuos quc lo componen, por lo cual, quicnes
gobicman v ¢jercen ¢l poder son los representantes de la mayoria.
Como cn un pucblo hay scctores minoritarios que opinan cn forma
distinta, ticnen otros intcreses v también ticnen derccho a la parti-
cipacioén cn su gobicrno, ¢stos ticnen sus representantes de minoria
los cuales conjuntamente con los de la mavoria, intcgran cl 6rgano
legislativo. D csta manera, sc lcs garantiza a todos los scctores de
la poblacién su derccho democratico a la participacién cn su go-
bicmo, dec modo tal que sc les protejan sus interescs. En palabras

le Id
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del Tribunal Supremo de Pucrto Rico “S6lo desde csta perspectiva
cabc armonizar los dercchos de la mayvoria, democraticamente
constituida, con los de la minoria que, cn todo caso, sicmpre puc-
den ser tutclados por la autoridad judicial™.'?

Las distintas tendencias o corricntes de opinidn de cada scctor
poblacional sc canalizan a través dc asociacioncs quc popular-
mente s¢ conocen como partidos politicos. La actividad dec cstos
organos rcsulta en la cstructuracion de plataformas de gobicrno
quc rcspondan a la voluntad dc los distintos scctores del pucblo
para quc postcriormentc s¢ postulen v participen en una cleccion
democratica. Claro, que como cstos partidos cstan condicionados
a la voluntad popular v csa voluntad por su naturalecza humana cs
cambiante, la consccucncia cs quc &stos ncccsariamente tienen que
SCT Progresivos ¥ No cstaticos.

Los partidos politicos son clementos amorfos de la democra-
cia rcal." La democracia modema descansa sobre ¢éstos partidos,
de ahi a que sc inscricn ¢n la constitucion como drganos para la
formacién dc la voluntad estatal. De ahi la importancia de que
scan dindmicos v progresivos va que las circunstancias historicas
cambian, la teenologia progresa v las neecsidades varian.

La trascendencia de los partidos politicos ¢s que, al cstos re-
coger la voluntad popular, de cllos va a depender la estructuracion
v funcionamicnto del cstado v sus organos dc gobicrno: csto ¢s la
rama cjccutiva. La funcidn principal del poder ¢jecutivo cs procu-
rar ¢l cumplimicnto dc todo cuanto sc aprucbe cn ¢l 6rgano legisla-
tivo v lo que csté cstatuido cn los codigos de orden del Estado.

En Crespo Quifiones" sobre csta doctrina ¢l Tribunal cxpreso
*...Ja doctrina de¢ separacién dc podercs, prohibe la interferencia

17 Rivera Rodrigiez v. Junra de Direcrores Iy I 173D PR 475 (2008), 2008
T.5.P.R, 533 (P.R, Abril 2, 2008} (NO, CC-2003-365, CC-2003-370),

18 Hans Kelsen, Esencia y valor de la Democracia 24 (Editorial Comarcs,
2002},

19 Crespo Ouifiones v. Saitiagoe Veldzguez, 176 DPR. (2009), 2009
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de una rama constitucional de gobicmo cn los asuntos dc otra.”
Afiade quc una violacion a csta doctrina *...atentaria contra la
independencia del poder judicial frente a las ramas politicas del
Gobicrno que ¢s uno de los pilares de dicha doctrina v prinecipio
trascendental de nuestro sistema democratico™.

La situacién actual de nucstro Tribunal Supremo precisamente
ticne mucho quc ver con ¢l principio de independencia judicial ¢
independencia de criterios partidistas. A modo dc apostrofc, me
permito comentar sobre ¢sto que ¢s una situacion bochornosa para
todos los quc amamos csta profesion que nuestro mas alto foro
judicial haya sucumbido antc un desbarajuste constitucional v un
pataleco cjecutivo. Es vergonzoso v ofensivo a la Constitucion que
¢l Honorable Tribunal Supreme de Puerto Rico sc hava hecho o
victima -o cémplice- dc un asalto politico-partidista cn un acto
antidemocratico sin preeedentes cn la historia del pais.

Antes de haccrme vietima de criticas pungitivas, me reitcro cn
las palabras de un profcsor, csto nada ticne quc ver con ¢l “status™
v voy mas alla, es que ningiin asunto constitucional ticne que ver
con ¢l susodicho “status™ quc en su momento sc resolverd cn un
plcbiscito, ¢stos son asuntos puramcente democraticos.

D. Aplicacion a Puerto Rico

Con qué mejor autoridad que con las propias palabras del
Tribunal Supremo de Puerto Rico para introducir este tema: “En
Puerto Rico existe un sistema republicano de gobierno que esta
compuesto por tres ramas de gobierno: la Legislativa, la Judicial v
la Ejecutiva. Asi, los poderes delegados por ¢l pueblo al Gobierno,
através de la Constitucion, se distribuyen de manera tripartita. Esa
separacion de poderes es la salvaguarda que nuestra Constitucion

TSPR. 125, 128 (P.R. Julio 31, 2009} (NO. CC-2007-1114), citando a
Coldn Cortés v, Pesguera, 150 D.P.R. 724 (20000, v a Mision fnd. PR v
Junra de Flanificacion, 146 D P.R. 64 (1998).
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consagra para prescrvar las libertades del Pucblo v un sistema
democratico de Gobicrno™. **

La democracia fuc antcs, un problema frentc a la autocracia
monarquica, hoy, constituvc un problecma frentc a la dictadura
de los partidos politicos. Si bicn los partidos politicos jucgan un
papel importantc cn ¢l ¢jercicio de una democracia, ¢sto no quicre
decir que scan los protagonistas de la vida politica del cstado. Sin
cmbargo, cn Pucrto Rico lejos de demoeracia, podriamos hablar de
una partitocracia a cuyo monarca cscogemos cada cuatro (4) afios.

La partitocracia o partidocracia, sc trata dc un ncologismo
cmplcado para definir la burccracia de los partidos politicos. Es
un concepto politico cuvo significado literal cs “gobicrno de los
partidos”. Esta cxpresidn sc utiliza para designar ¢l sistcma cn el
quc los partidos politicos logran imponer su propia suprcmacia
cn muchos ambitos de la socicdad hasta cl punto dc apropiarsc
de partc de las funciones quec las leves v la constitucién asignan
a otros organos; como por cjemplo ¢l Tribunal Supremo. Scgin
Rodrigucz la partitocracia va en contra de la misma csencia de la
democracia.®!

Scgin ¢l profesor Antonio Calero:

La partitocracia constituve una deformacion sistematica
de la democracia. El término se utiliza para designar el
sistema de gobierne en el cual, aunque tedricamente se
vive en democracia, los unicos actores del panorama po-
litico son los grandes partidos. Estos a base de un sistema
democratico de turnismo se van pasando el gobierno de
forma consecutiva, coartando las posibilidades de que
los ciudadanos expresen su voluntad real mas alla de los
partidos va existentes.”

20 Demminguez Casiro v K04, 177 DPR, (20010, 2010 TS PR, 11
(P.R.TF'chicro 2, 2010).

21 Rodripuer. supraen n. 37. en la pag. 426

22 Antonio Ma. Calero, Partidos politicos v democracia. Barcclona, 54 (Salvat
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Es de conocimicnto gencral que los partidos son un mal ncee-
sario, va quc ticncn una importancia real v un rol significativo cn
la democracia pucsto que representan intercses de varios scctorcs
de la poblacién. Inclusive, ¢l Tribunal Supremo de Pucrto Rico
ha rcconocido la importancia de los partidos politicos arguyvendo
quc cstos “son indispensables ¢l funcionamiento de nuestra de-
mocracia.** Estan investidos de poderes cuasi gubemamentales.
Constituyen ¢l vehiculo de cxpresion colectiva ciudadana para ca-
nalizar pacificamentc las distintas tendencias politicas ¢ intercses
de los varios scctores de opinioén del pais.™

Aunguc rcconozeo csta importancia debo coneluir que csto
no adquicre tal matiz en Pucrto Rico. Lo primero ¢s que los par-
tidos cxistentes ain no han adquirido la cualidad de ajustarsc a las
rcalidades presentes v los partidos nuevos que surgen no tiencn
la minima posibilidad de sobrevivir al 5 de noviembre en afios de
cleccioncs.

Lo cicrto es que todos los partidos politicos cxistentes sc han
fundade cn cimientos fantasiosos: va quc sus plataformas sc ba-
san cn defender o implantar un “status™ La nocidn del status cs
un simple cspejismo para los pucrtorriquciios; una trampa para
dividirnos como pucblo v distracr nucstra atencidn a banalidades
supcrfluas.

En definitiva, la democracia constitucional no ¢s un fond-
meno que solo debe ocurrir cada cuatro (4) afios. La democracia
participativa no significa ir a las urnas para cscoger un gobicrno
totalitario por cuatro (4) afios. Un gobicrno democratico no pucde
cstar basado cn un partido politico fundado cn abstraccioncs sobrc
un cstatus.

Constitucionalmente los Estados Unidos podrian incorporar-
nos v sin cmbargo no lo han hecho, lo cicrto ¢s que no podemos

Edilores 5.A.. 1982}
23 PRP v ELA, LISDPR 631 (1934),
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obligar a nadic que nos amc. Por otro lado, tencmos una deuda mi-
llonaria con cllos por lo que tampoco nos darian la independencia.
Deccia John Adams (1733-1826) quc hay dos formas dc conquistar
v esclavizar a una nacidn, una cs con la cspada, la otra cs con la
deuda. ;Qué les parcce la idca de te quicro de Iejos? ;No hay un
popular dicho que recoge ¢l sentimiento de los amores “dc lejos™

En daltima instancia, ¢l dia que sc vava a rcsolver cl cstatus de
Pucrto Rico, por nosotros quicro deeir, habra que utilizar nucstra
proclamada sobcrania v convocar la voluntad del pucblo a un
plebiscito. Apelando a su intcligencia ¢ invitandoles a reficxionar,
ipucden imaginarsc lo contrario cn un sistcma constitucional
democratico?

Permitiéndome la liceneia de una prosopopeya v uso del rei-
terado argumento de telenovela, me gustaria representar a Pucrto
Rico como una bella mujer, muy enamorada de un hombre casado.
Las personas quc la aman v quicren lo mejor para clla no cstarian
de acuerdo con csa rclacidon por entender que no tiene futuro v clla
mercee algo mejor. No crco cstar muy lejos de la verdad cuando
sugicro que lo primero que le propondriamos a la dama cs una
leccion de valor v amor propio. De estc modo, cn caso de que el
hombre decidicra o no formalizar su rclacion, clla se cncuentre cn
una posicién de control sobre su futuro.

Mi propucsta s que todos los partidos deben cstar enfocados
cn ¢l bicnestar de Pucrto Rico, v csto no ticne que ver con un cs-
tatus, porque inclusive los cstados ticnen una cconomia sélida v
autosustentable, a difcrencia de nosotros. No tencmos cstabilidad
cconomica por nuestra incstabilidad politica. Las industrias, que
como Disncy World ™ & querian venir a hacer ncgocios ¢ invertir
cn nuecstra ticrra; s¢ topan con una rcalidad digna dc lastima hasta
quc optan por no arricsgar su capital cn csta ticrra cndcble.
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E. Conclusion

Hayv dos aspectos principales que considerar en lo que 1lama-
mos la “crisis de la democracia™. El primero es el que se refiere
a las dificultades v conflictos que pueden darse en el seno de un
régimen democratico auténtico y ¢l segundo se refiere al caso en
que el sistema democratico va instituido entra en conflictos de
tal magnitud que desaparece para ser sustituido por uno de tipo
autocratico.,

Desde el primer punto de vista, puede decirse que la democra-
¢la esta siempre en ¢risig, ain cuando funcione correctamente. Ella
vive v funciona permanentemente en movimiento, en un equilibrio
inestable. En este sentido no puede hablarse estrictamente de crisis
o fracaso de la democracia, va que estos conflictos son esenciales
al funcionamiento dinamico del régimen.

No ocurre lo mismo si se da ¢l segundo caso sefialado. Segin
el Dr. Juan Carlos Molina, “cuando se rompe ¢l equilibrio dinami-
co funcional de la democracia o cuando los conflictos v tensiones
Ilegan a un punto tal que las conductas individuales v sociales
rompen con su marco axiologico esencial, la democracia cae
en una verdadera crisis v por tanto en su fracaso como régimen
politico™ *

El autor propone que las causas fundamentales de este fracaso
residen, primero, ¢n la falta de comprension exacta de lo que es la
democracia en su doble aspecto de esencia v existencia o bien en
una nocion erronea v segundo en un mal mangjo en las estructuras
democraticas de la sociedad.

En estos momentos estamos viviendo una verdadera crisis
democratica, aunque este no es un sistema perfecto, es un sistema
basado en justicia social; v lo cierto es que no se le estd dando
ninguna importancia cuando debiéramos atesorarlo.

24 Molma, supre n. 3, cnla pag. 84,
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Nuestra forma de gobicrno democratica cstd consagrada cn
nucstra Constitucidn v sin embargo nos da igual. Estamos tan
ocupados sobreviviendo, quc nos olvidamos dc nuestras respon-
sabilidades sociales, v csto cs alarmante, va quc una democracia
constitucional ¢s la dnica herramienta contra gobicrmos totalitarios
quc sc aprovechan de la debilidad de un pucblo para someterlo a
Sus propios intereses.

Nuestra constitucion comicnza diciendo lo siguicnte:

Nosotros, el pueblo de Puerte Rico, a fin de erganizarnos
politicamente sobre una base plenamente democratica,
promover el bienestar general v asegurar para nosotros v
nuestra posteridad el goce cabal de los derechos lmma-
nos, puesta nuestra confianza en Dios Todopodereso, or-
denamos v establecemos esta Constitucion para el Estado
Libre Asociado que en el ejercicio de nuestro derecho
natural ahora creamos dentro de nuestra union con los
Estados Unidos de América.

Al asi hacerlo declaramos:

Que el sistema democratico es fundamental para la vida
de la comunidad puertorriqueiia;

Que entendemos por sistema democratico aquel donde
la voluntad del pueblo es la fuente del poder publico,
donde el orden politice esta subordinade a los derechos
del hombre v donde se asegura la libre participacion del
ciudadano en las decisiones colectivas;

Que consideramos factores determinantes en nuestra
vida la ciudadania de los Estados Unidos de América v
la aspiracion a continuamente enriquecer nuestro acervo
democratico en el distrute individual v celectivo de sus
derechos v prerrogativas; la lealtad a los postulados de
la Constitucion Federal; la convivencia en Puerto Rico
de las dos grandes culturas del hemisterio americano;



201 Revista de Estudios Criticos del Derecha 35

el afan por la educacion; la fe en la justicia; la devocién
por la vida esforzada, laboriosa v pacifica; la fidelidad
a los valores del ser humano por encimna de posiciones
sociales, diferencias raciales e Intereses econdmicos; v la
esperanza de un mundo mejor basade en estos principios.

13

Como podemos apreciar, la Constitucidn de Puerto Rico lo
reconocc una cspecial preemineneia a la democracia v s¢ cnmarca
csencialmente cn ¢l contexto de un sistema democratico. Mas aun,
cataloga cste sistcma como fundamental para la vida en la comuni-
dad v dondc la voluntad del pucblo ticne supremacia como fucnte
de poder politico.

Desde Marbury v. Madison, lc correspondce a la Rama Judicial
pasar juicio sobrc la constitucionalidad de una ley o actuaciéon
del gobicrno. En csc caso sc nos habla del poder implicito ¢n la
Constitucidon que ¢s ¢l poder de la revisidn judicial. Argumentd el
jucz Marshall que cse poder esta implicito en ¢l Art. IIT v ¢n la
Clausula dec la Supremacia v por csta razdn los jucces del Tribunal
Supremo ticnen la facultad de interpretar la ley suprema v verificar
la constitucionalidad de las leyes. *

El propdsito de una Constitucion cs limitar las facultades del
Estado para intervenir con ¢l ciudadano v provcer unas garantias
de protcecidn a los derechos fundamentales del individuo como
condicién de humano v ciudadano. Estas garantias sc suponc quc
scan custodiadas con recclo por los Tribunales de Justicia.

La intervencion judicial sc justifica sicmprc quc sca para
garantizar los dercchos constitucionales v democraticos dc los in-
dividuos cn la socicdad; va que scgin ¢l profcsor Carlos Ramos?*’

25 Const. PR, 1 LPR.A Prcambulo (2008).

26 Marhury v Madison, 5 U8, 137 (1803},

27 Cales L Ramos Gonzilez, La Libertad De Expresion En El Derechio
Consiitucional Comparado, 44 Rey, Juridica U, Inter, P.R, 429 (Aposio -
Mayo, 2009-2010}.
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cl verdadcro objeto del constitucionalismo cs conciliar ¢l ¢jercicio
del poder con la libertad humana cn ¢l marco del Estado.

Si, como mencionamos, los partidos politicos son los actores
quc descmpefian diversos papeles cn ¢l drama democratico, cl
cstado, por medio de sus institucioncs, provee cl csccnario v
¢l decorado. Fl pucblo, por medio de la constitucidn imponc las
limitacioncs, cn tamafio v forma, v ¢l argumento v la actuacion
ticnen que ajustarsc a cllas. La rama judicial cs quicn sc cncarga de
dirigir la obra para armonizar las exigencias del pucblo, ¢l cstado v
los partidos.

I1V. Rol de La Justicia

A, En Cuanto a la Democracia

Segin el Preambulo de nuestra Constitucion, un sistema de-
mocratico es “aquel donde la voluntad del pueblo es la fuente del
poder publico, donde el orden esta subordinado a los derechos del
hombre v donde se asegura la libre participacion del ciudadano
en las decisiones colectivas”! El propio Tribunal Supremo nos
amplia la doctrina v dice que “mas alla de estas consideraciones
filosoficas, el funcionamiento de un sistema que lleve ¢l calificati-
vo “democratico” debe poseer una transparencia tal, en cuanto a su
engranaje v gjecutoria, que permita el libre flujo de la informacion
necesaria para la integracion del cindadano con la cosa publica™?

El pueblo constituido en cuerpo politico o sea en ¢l Estado, ac-
tia de forma soberana por medio de la voluntad general, creadora
a su vez de las leves, que tienden a la consecucion del bien comin,
El necesario poder gjecutivo (gobierno) estard supeditado a la lev
emanada de la voluntad general.

1 Congl. P.R., 1 L P.R A, Preambulo {2008).
2 Aponte Herndndes v. Sanchez Ramos, 173 D P.R. 389 (2008}
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En las socicdades democraticas, ¢l cstado s¢ convicrte cn ¢l
organo que garantiza los dercchos de los individuos, pero a su vez
cl cstado tiene la funcién de promover cl interés publico, cl cual
ticne prioridad sobre los intercscs individuales. El instrumento
con que ¢l estado cuenta para garantizar tanto los derechos puabli-
cos o comunitarios v los dercchos privados o individuales, cs el
Derecho. El sistema de derecho, a la vez que cjerce la funcion de
garantizar ¢l orden social, garantiza los dercchos de los individuos
para ¢l logro de la convivencia social. Sin embargo, en ocasioncs
csos derechos van a cstar enfrentados. Toda relacion de conducta
humana plurilateral vienc cargada de polémicas, v la democracia
no c¢s su cxcepeidn, todos los contlictos que surjan son rcsucltos
por ¢l derecho.

La rama judicial, cs cste tercer poder cn la doctrina de scpa-
racién de poderes. Es la cncargada de administrar la justicia, de
interpretar las leves v de reconocer los derechos al ciudadano. Es,
ademas, una institucidn cscncial para ¢l sustento de un gobicrno
constitucional democratico. El propio Tribunal cstablece’ que la
“funcion de los intcgrantcs de cste Tribunal dentro del sistema
democratico de gobicrno cn que laboramos, [...] consiste cn
tratar dc hacer la mejor justicia de la que los sercs humanos son
capaccs mediante la interpretacion objetiva, screna v juridicamente
corrceta de la Constitucidn, v las leves, del Estado Libre Asociado
de Puerto Rico™. Tan rccicntc como en julio de 2010, ¢l Tribunal
Supremo afiadié que su ministerio cs “proteger v garantizarle al
Pucblo su democracia v mas aun frente a la crisis constitucional
mas grave v seria de su historia™*

En palabras decl Jucz Presidente del Tribunal Supremo de
Pucrtoe Rico, ¢l Honorable Federico Hernandez Denton:

En nucstro sistcma constitucional democratico, la rcalizacion
de la justicia rccac de modo principal en los tribunales. En cste

3 Haehlo ni’l Inc. v, Srio. de Justicia, 122 D.P.R, 703 {1988),
4 Dominguer Castro v. EL. A, supracnn 51
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sentido, la Rama Judicial de Pucrto Rico ticne la cnorme respon-
sabilidad dc resolver los casos v controversias que sc le prescnten
antc su considcracidn para asi propiciar la paz social v garantizar
la seguridad juridica. En otras palabras, cl deber primordial de los
tribunales pucrtorriquefios consiste cn dirimir los conflictos juri-
dicos que surgen cntre partes cncontradas v proteger los dercchos
constitucionales dec los individuos para cvitar —en ultima instan-
cia— quc la ciudadania tome la justicia cn sus propias manos.’

Esta institucion, como podcr scparado del legislativo v cl
cjccutivo, surge dc mancra tal, que sc permita ¢l logro de los ob-
jetivos de la politica dentro de un sistema de reglas conocidas v
accptadas, mediante la delimitacién de dercchos v ¢l balance de
intcrescs protegidos.

Un cstado democratico, como hemos dicho, ¢s un ente uni-
ficador v totalizador decl poder del pucblo; por tanto solo pucde
originarsc c¢n un acto constituido por la voluntad popular. Una
vez sc constituyva csta voluntad sc cstablecce por cscrito en una
Constitucion.

Una constitucion ¢s la ley fundamental dc un Estado, define
cl régimen bdasico de los dercchos v libertades de los ciudadanos v
los poderes ¢ institucioncs de la organizacion politica. Comprende
aqucllos rasgos de una forma dc gobicmo que lo revisten de im-
portancia fundamental v ticncn una amplia accptacion. En otros
lugarcs la han definide como ¢l disciio basico de la cstructura v los
poderes del cstado v los derechos v deberes de sus ciudadanos.®

Es por csto que todo estado consolidado ticne una constitu-
cion, cualquicra que sca su forma dec gobicmo o cl tipo de politica
quc los inspire. Es csta la tnica herramicnta que por su origen v
definicion, tenemos para limitar la opresion del Estado v por tanto

3 Federico lerninder. Denlon, La Adminisiracion tficiente de fa Justicia, 77
Rev. Jwridica TPR. 915 (2008).

6 Leslie Lipson, Historia v Filosofia de la Democracia. 481 (Tipogrilica

Liditora Argentina, 1969).
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cs también cl instrumento utilizado por los Tribunalcs de Justicia
para atemperar controversias.

Scgin Molina, para que una Constitucidn sca adccuada debe
responder a tres exigencias. En primer lugar, una Constitucion
debe organizar v otorgar rcconocimicnto formal a los intcreses v
grupos dc que sc compone la socicdad. Scgundo, debe ser para
cl estado lo que ¢l csqueleto para ¢l cucrpo humano, ofrccicndo
una cstructura solida en torne a la cual pucden operar los procesos
dinamicos dc la politica. Delimita los podercs oficialcs v consagra
los derechos v responsabilidades de los ciudadanos. Por dltimo, la
constitucidn estd dotada de supremacia legal, ésta scfiala la caspide
de la jerarquia de gradaciones legales v por tanto cs la ley Suprema
del Estado v la fucnte de todas las demds leves porque conticne
la voluntad del verdadero poder detras del estado que cs ¢l poder
constituvente.”

B. En cuanto al Capitalismo

Todo sistema politico de un pais, va a responder al desarrollo
economico. A través de la historia, en ¢l nombre del capitalismo
s¢ han cometido innumerables injusticias. Nuestro propio Tribunal
Supremo citando a Serrano Geyls, en ¢l caso de Dominguez Castro
v. k1A, reconocio que ..el acelerado crecimiento del capitalismo
norteamericano ha dejado una secuela de abusos contra individuos
v grupos economicamente débiles. ™ ¥ Es también la doctrina
constitucional introducida anteriormente la que ha sido utilizada
por los tribunales para atacar, eliminar o reducir esos abusos.

Veamos ¢l desarrollo de la vision sobre ¢l capitalismo de nues-
tro Tribunal Supremo:

En 1961, en el caso de A. 3. Miranda, Inc. v. Faleon, una con-
troversia sobre la jomada de trabajo del empleado, ¢l Tribunal en

Molina, sepra en n, 3, enlas pags. 114-118,
8 Dominguez Castro, Supra enla pag. 51
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una nota al calce cita un informe del grupo de ascsores al momento
de cstablecerse la Constitucion, v lee de la siguiente forma:

La gente de Puerto Rico ha demostrade persistentemente,
tante en la ideclogia como en la practica, que tiene fe
en los valores fundamentales de la tradicion liberal, en
la libertad v dignidad del individuo come ultimo punto
de referencia valorativa para la organizacién social. Ha
fortalecido los ideales v las practicas de la democracia

en sus aspectos econdmices, peliticos v sociales. Hay
que reconocerle un esfuerzo admirable por contribuir
a la reivindicacion de la democracia en cuanto a su
capacidad para atender los problemas ocasionados

por las fallas del sistema capitalista. La calidad v
respetabilidad de estos logros exigen disposiciones

constitucionales de la misma categoria, incluidas en el
preambulo, en la Carta de Derechos v en todas las partes
de la lev fundamental. Sera esta la primera Constitucion
democratica que tengamos en los cuatro siglos v medio
de nuestra existencia como comunidad organizada, v tal
opertunidad no puede despreciarse.®

En 1993, cn ¢l caso Ramos Acevedo v. Tribunal Superior, cl

Tribunal Supremo inclusive parcee culpar al capitalismo de haber
desvirtuado nucstra profesién; convirticnde defensores pablicos cn
“una moderna cmpresa comereial” cuando dice:

Durante varios siglos ha persistide ¥ hemos defendido
la idea de la abogacia como una noble v digna profesion
alejada de las practicas e intereses comerciales. Fsta si-
tuacién, sin embargo, se ha transformado. El capitalismo
avanzade, con su correlative crecimiento de la esfera
administrativa, ha ido despojando a la abogacia de su
aurecla de noble profesion liberal. ™

9
10

A Mivande, e v Falodn, 83 D.PR, 735, 739 (1961},
Ramos Acevedo v. Tribunal Superior, 133 D P.R. 599, 634 (1993).
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En 1996, cn una nota al calcc dcl caso Lever Bros. Export
Corp. v. Alcalde San Juan, ¢l Tribunal Supremo para sustentar su
decision, utilizd como referencia un cscrito sobre cstrategias v pla-
nificacion cn la distribucion global de productos,'' ¢n lo pertinente
lec como sigue:

Today, product distribution as well as other business
decisions are determined by cold-hearted rationality...
Like their larger counterparts, ... smaller companies
understand the necessity of strategy In maintaining the
competitive edge in a world of pure capitalist thinking.™

Hasta ahora podemos admitir que ¢l Tribunal Supremo de
Pucrto Rico cs conscicnte de los problemas que acarrca cl sistema
capitalista. En 1994, cn cl caso de Arihur Young & Co. v Vega 111,
¢l Tribunal reconocié la importancia de la justicia frente al capita-
lismo en los pleitos obrero-patronales; pero sin cmbargo, cn cste
mismo caso sugicre quc csta condicidon de abuso ha mermado al
punto quc advicrte que cste sistema s¢ ha “sensibilizado”™. En la
opinidn de éste caso, la mayoria cxponc:

Como se sabe, en la primera mitad del siglo X1X se di-
fundio6 a traves de las sociedades capitalistas una concep-
cién que entendia el trabajo humane como una especie
de mercancia que el trabajader vendia al empresario,
dueiio del capital, al precio que el mercado fijase, fuese
o no adecuado. Hov dia, en cambio, prevalece un modo
mas sensible de concebir v valorar el trabajo. Se piensa
que es un bonum orduum, un bien de la humanidad, que
corresponde a la dignidad del ser humano v que a su vez
lo ennoblece.”

11 Kojo Yelpaala, Strafegy and Planning in Global Product Distribution-
Beyond the Distribution Contracr, 25 L. & Policy Intl Bus. 839, 856-8358
{1994},

12 Lever bros. Export Corp. v, Alcalde Sant Juan, 130 DP R, 152 (1996), nota
alcales 11,

13 Apthwr Toung & Co. vs. Virgilio Vega HI, 136 D PR 157, 189 (1994) (Jucz
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No tenemos reparo v de hecho estamos de acuerdo con que el
trabajo dignifica, sca cual sca; pero en cuanto a que ¢l trabajo tenia
antes ¢l valor que ¢l mercado fijase v ahora no, tengo que difcrir
del Honorable Tribunal. Actualmente cl trabajo también ticnc un
precio fijado por ¢l mercado al cual le llamamos “Salaric Minimo
Federal”™. Que como diria un profesor muy querido, no sc trata de
un salario minimo, si no de un salaric maximo, porquc nadic paga
mas de cso.

En ¢l 2007, cl Presidente de los Estados Unidos, George Bush,
firmé ¢l Fair Minimum Wage Aet'™ fijando un salario minimo,
actualmente ¢s $7.25 por hora. Una persona quc trabaje 40 horas
por cste salario cobraria $290 scmanales, menos las deduecioncs
aplicables por ley serian alrededor de $1,000 mensualces, si cres
de los afortunados a quiencs ¢l patrono paga un seguro médico.
Siendo justos, no erco quc cxista bajo nucstro sistcma cconémico
una persona capaz de vivir con cste salario una vida digna como la
quc s¢ consagra cn nucstra Constitucion; pero ¢80 scra material de
otre articulo.

Aunguc poco sc ha dicho sobre cl sistcma capitalista cn la
jurisprudencia del Tribunal Supreme de Pucrto Rico, ¢l Codigo
Civil dc Pucrto Rico encicrra un conjunto de disposicioncs que
demuestran que ¢l legislador ha reconocido de un modo general
la cxistencia de una desigualdad ccondmica. Adcmas, conforme
dice Planiol, diche principio se imponc como una rcgla nccesaria
de cquidad, “siendo una de csas raras rcglas de derecho natural
quc dominan todas las leves, aun cuando ¢l legislador no sc hava
tomado especialmente ¢l cuidado de formularlas™. '

En un sistema quc sc basa csencialmente cn la desigual-
dad cconomica, ;cudl es ¢l rol de los abogados v las abogadas?
El licenciado Quigley cn un cnsavo titulado Revolutionary

Asociado Fuster Berlingeri concurricndo}.
14 Fair Minimum Wage Act o 2007 {Pub.L. 110-28, Tille VIII),
15 Plamol, Las Obligaciones Segiin el Dereclio Puertorrigueito, 133 (1964),
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Lawyering', discrta sobre las opcioncs que ticnen los abogados
para cnfrentar esta desigualdad. La primera ¢s cscoger scr un man-
tenedor del “status quo™, perpetuando la desigualdad v la opresion
de mancra que cn su rumbo natural csta brecha siga aumentando.
La scgunda opcidn, cs la de ser un ente de cambio, que en ¢l ¢jer-
cicio dc su profesion, estremezea los cimientos de la sociedad para
scntar bascs de justicia social.

Y., Conclusion

Estos sistemas sociales que resefiamos en el articulo, no son
procesos historicos aislados en el desarrollo de la humanidad,
sino que son productos coetancos de la evolucion natural de la
sociedad v como tales debemos entenderlos v aplicarlos. Aunque
toda informacion nos llegue en forma de rompecabezas, nuestra
responsabilidad social v deber como ciudadanos, es unir todas las
piezas hasta formar un cuadro 16gico del pasado para comprender
el presente v poder provectar el futuro.

En resumen, hemos interpretado la democracia como un
sistema politico que trata de guiar la sociedad hacia su peculiar
concepto de civilizacion, Es una manera de armonizar nuestras
relaciones v agrupamientos de tal modo que puedan incorporar
progresivamente los ideales de Tibertad, igualdad v justicia. Un
pueblo democratico, por medio de sus instituciones aspira a tener
v fomentar un gobiemo democratico; conducido por los repre-
sentantes de la eleccion de la voluntad popular, en su nombre ¥
sometidos al ultimo control del pueblo.

Nuestra Carta de Derechos debe comenzar con una declaracion
que ponga de relieve nuestra firme conviceion de que el gobiermo
solo se justifica como un medio para lograr la libertad v dignidad
humana.

e Quigley, supra cnn. 30.
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El capitalismo modcrno, por otra parte, lo hemos entendido
como un sistcma dc cconomia globalizada basado cn ¢l libre
mercado v la libre cmpresa; propiciando una libre competencia.
Aunque en Pucrto Rico este sistema rcalmente no adquicre una
trascendencia cquiparable a la que tiene en los Estados Unidos v
otros paiscs con capital v recursos propios. En Pucrto Rico el sis-
tcma dec libre competencia sc convicric cn un sistema de ninguna
competencia va quc ningun comercio local pucde compcetir con
una cmpresa multinacional.

Aunguc la democracia v ¢l capitalismo tiencn un denominador
comun que cs la libertad, no ¢s posible una congrucncia cntrec am-
bos sistcmas porque son fundamentalmente distintos. Sin cmbargo,
no ¢s neccsaria una congrucncia sino un equilibrio. El capitalismo
por un lado ¢s un sistema ccondmico intrinsccamente desigual;
micntras que uno de los maximos postulados dc la democracia cs
la igualdad. ;Cémo lograr ¢l cquilibrio? Como aprendimos ante-
riormente, mediante una sintesis dialéctica.

En el idcal dc la democracia convergen los postulados de liber-
tad individual v politica; pero cste modo de libertad democratica
quc conlleva cicrta responsabilidad social, no e¢s compatible con
cl modo de entender la libertad por parte del capitalismo o libera-
lismo ccondmico. El liberalismo si bien sc oponc al absolutismo,
v decfiendc la libertad civica, v sobrc todo el libre mercado, solo
accpta un Estado “Minimo™ o Estado “Policia™, que solo sc limite
a garantizar la seguridad individual. De ahi, en la actualidad, el
cmpobreeimicnto de la participacion en la democracia participa-
tiva v la vida publica con la corrclativa preferencia individual de
una vida privada autosuficicnte que al fin v al cabo lo quc propicia
cs la intolcrancia que a su vez desvirtia los fines de la democracia.

Es como la scrpicntc quc mucrde su cola. El capitalismo
obstruye la democracia v la democracia cs un obstaculo al capi-
talismo. La desigualdad quc gencra ¢l capitalismo obstruve los
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propositos de la democracia porque limita la participacidn de un
scctor desventajado a la esfera del poder.

Sin cmbargo, no son cxcluyventes cstos dos sistcmas si sc lo-
gra una vcrdadera democracia social.'” La democracia cs aquella
dondc cl gobicmo hace lo que cl pucblo quicre v deficnde un solo
interés: ¢l del pucblo. Ahora bien, cs social porque procura cl cqui-
librio del derecho del individuo con ¢l de la comunidad. Esto sc
logra con la ética social. '®

El principio dc ética social sc rccoge cn ¢l tratado politico
El contraio social "* cscrito por ¢l pensador francés Jean-Jacques
Rousscau. En csta obra Rousscau cxpuso su forma de entender
cl proccso neecsario para que se permiticra la convivencia en so-
cicdad. Esta convivencia tiene quc cstar basada en los principios
de la democracia v queda establecida por medio de un convenio
originario (el contrato social), alcjado tanto de la fucrza como de la
autoridad divina. Estc contrato, scgun Rousscau, cs quicn dara lu-
gar a la unidon del pucblo en torno a un verdadero cucrpo politico:
cl Estado.

Dicho pacto ticne que ser adoptado “libremente™ por todos v
cada uno de los micmbros de dicho cucrpo, dc forma que cada in-
dividuo renuncic a su propia independencia inicial. De csta mancra
venee a la inherente desigualdad natural para obtener una auténtica
igualdad ética v juridica.

En ticmpos modecrnos podemos entender nucstra Constitucion
como csc contrato social, pues cs ésta quicn nos rcconoec unos
dercchos fundamentales v quicn ascgura una igual proteccion
de las leves entre otras garantias. Por medio de la Constitucion,
quc ¢s nuestra ley mas sagrada, nosotros tcnemos derecho a un

17 Trancisco Jos¢ TMigucroa, Teoria de la Democracia Social, 192 (Idicioncs
Depalma, 1986}

13 Id

19 D conivafe social”  Microsoll®  Siudent 2008 |[DVD]. Microsofi
Corporation, 2007,
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gobicmo democratico v a participar cn la toma de decisiones del
Estado. Tenemos también derecho a cxigirle a las personas que
cjercen ¢l control inmediato del gobicrno quc se RESPETE
la voluntad decl soberano que cs ¢l pucblo v que estd instituida cn
la Constitucion.

Mediante csa libertad politica de participacién cn la csfera de
poder quc nos garantiza nuestra ley suprema, podemos cnfren-
tarnos a las desigualdades del sistema de liberalismo ccondmico.
Podecmos hacer uso dc la libertad que propugna cstc sistcma
cconomico v propiciar una verdadera cconomia autéctona, pro-
movicndo v cstimulando los comereios locales v fomentando el
cmplco. De csta mancra, brindar los reccursos dc sobrevivencia
(cmplcos, vivienda accesible) a todos los estratos sociales de modo
quc ni la brecha de la desigualdad ni la dependencia desmedida de
programas socialcs, siga aumentando.

A modo dec cjemplo: en la antigua Atenas sc reconocié quc cra
nececsaria una aproximacion socio-cconémica de las clascs, va que
sin clla no podia haber concordia ni conscnso cn las decisiones
del cstado. Aunque cl igualitarismo ccondmico que persigucn los
regimencs comunistas no ¢s posible; lo cicrto ¢s que para que una
democracia sca cficiente v sc representen cfectivamente los interc-
scs del pucblo, ticne que haber una aproximacion a la igualdad en
los regimenes democraticos.

Lejos de csto, cn los dltimos afios las brechas de la desigual-
dad ccondmica cn Pucrto Rico, Estados Unidos v en ¢l mundo, han
ido cn aumento v ¢n detrimento de los paiscs mds desventajados.
El gran ascenso ccondmico de las socicdades modernas ha gene-
rado una socicdad de consumo, una aspiracién de todos a vivir por
cncima de sus medios, un feed-back quc bloguca automaticamente
todos los avances democraticos. Esto crca conflictos intcrpersona-
les v problemas sociales que sicmpre redundan en gastos publicos
(carccles, ¢l desempleo, cte.); micntras quc la cconomia subterra-
nea crece correlativamente.
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Quisicra permitirme terminar diciendo que los individuos
quc ¢l pucblo clige para constituir los érganos del gobicmo en su
sentido mas amplio, sca cn sus funciones legislativas, cjccutivas
o judiciales, no deben representar ninguna voluntad auténoma
o partidista; éstos solo fucron cscogidos por ¢l soberano para
participar c¢n la toma dc decisiones cn ¢l gobicrno del Estado.
Todos cstos funcionarios ticnen cl deber ético, moral ¥ sobretodo,
constitucional de representar los intercses del pucblo v los valores
adoptados por la socicdad, acordados cn la constitucion. De hecho,
picnso que el gobicrno sodlo se justifica como un medio para lograr
la libertad v dignidad humana promulgada cn la democracia, no lo
contrario.
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El Sindrome del Niio Maltratado como elemento
probatorio en la legitima defensa

Rosa Ruiz Sanchez’

I. Introduccion

El Dcrecho romano reconocid por primera vez la legitima de-
fensa en proteecion de los dercchos de propicdad en aquellos casos
cn quc cstuvicse implicado cl riesgo personal v la proteccion a la
honra®> Por otro lado, en los origencs del Derecho anglosajon,
la legitima defensa surgié como parte del llamado “privilegio de
prevenir delitos™. Este le permitia a la victima de un delito grave
resistir dicho ataque hasta con fucrza mortal

Actualmente la legitima defensa sc reficre a cualquicr si-
tuacién que involucrc defensa de la persona, incluvendo ataques
rapidos, en dclitos tanto graves como menos graves.* Lo impor-
tante no c¢s si quicn invoca la defensa estaba cn verdadero peligro
de perder su vida o de sufrir grave dafio, sino si las circunstancias
cran tales quc inducian a una persona prudente a creer racional-
mente que cstaba cxpucsta a un peligro inminente v sl tenia causa
suficiente para estimarlo.”

Por otro lado, cn nucstro ordenamicnto penal va no exige cl
llamado “retreat to wall” del Derecho romano. Es decir, va no sc
cspera quc la persona s¢ encucntre cn un cstado de indefension
para ser acrcedora de la legitima defensa. Contrario a lo que mu-
chos picnsan, ¢l agredido puede perscguir a su atacante ain lucgo

1 Estudiante de la Facullad de Detecho de la Universidad [nteramericana de
Pucrto Rico.

2 Dora Nevares Mufiiz, Derecho Penal Pueriorriqueiio; Parle General,
223 (Stacd., 2003).

3 fd.
4 Id
5 Dora Nevares Mulliz, Derecho Penal Puerforriguefio, Parte General, 2206

(3racd., 1995).
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de lograr su defensa, si csc curso de accion cs indispensable para
salvar su vida.® Si el peligro cesa, la agresién no se justifica, pero,
micntras cl peligro subsista, ¢l agredido puedc atacar a su agresor
con ¢l fin de lograr su scguridad.”

En matcria de legitima defensa en Pucrto Rico rige cl articulo
26 de nucstro Codigo Penal,® ¢l cual dispone lo siguicntc:

Ne incurre en responsabilidad quien defiende su persona,
su morada, sus bienes o derechos, o la persona, morada,
bienes o derechos de otros en circunstancias que hicie-
ren creer razonablemente que se ha de sufrir un dafio
inminente, siempre que hava necesidad racional del
medio empleado para impedir o repeler el daiie, falta de
provocacion suficiente del que ejerce la defensa v que no
se inflija mas dafic que el necesarie para repeler o evitar
el daiio.

Cuando se alegue legituna defensa para justificar el dar
muerte a un ser humano es necesario tener motivos fun-
dados para creer que al dar muerte al agresor, el agredido
o la persona defendida se hallaba en inminente o inme-
diato peligro de muerte o de grave dafio corporal.

Para justificar la defensa de la morada, las circunstancias
indicaran una penetracién ilegal o con el fin de cometer
algun delito.

Para justificar la defensa de bienes o derechos, las cir-
cunstancias indicaran un ataque a los mismos que cons-
tituva delito o los ponga en grave peligro de deterioro o
pérdida inminente.

6 tehlo v, Gonzdlez Romer, 129 D PR, 933, 941 (1992} |en adelanie
Gonzdlez Roman 1.

7 Id

8 J3LPRA. § 3095 Q2004).
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Nuestro mas alto foro ha cxpresado que para que prosperc la
legitima dcfensa, tradicionalmente se ha cxigido que concurran
varios rcquisitos, a saber: que ¢l acusado demucstre que tenia mo-
tivos fundados para creer que estaba cn peligro inminente de mucr-
tc o grave dafio corporal; quc haya ncccsidad racional del medio
utilizado para impedir o repeler el dafio; que no hava provocacidon
de partc dc quien invoca la defensa; v que no infligid mas dafio del
neccsario para repeler o cvitar la agresion.’

La causa dc justificacién de la legitima defensa ticne como
objetive tocar ¢l aspecto subjctivo del acusado, ademas de presen-
tar prucba pericial sobrc su cstado emocional, psicologico v de su
cntorno.  Esto con cl propésite de probar que actud conforme a
un critcrio razonable para defender su vida ante ¢l agresor por el
temor quc le produjo la confrontacién con éste, dado al conoci-
micnto previe que poscia sobre ¢1.'

La accién u omisién que intenta impedir o repeler la persona
quc invoca la legitima defensa, ademas de ser ilegitima, ticnc que
scr inmincntc. Es deeir, la persona ticne que creer razonablementc
quc cl ataque personal o contra sus biencs o los dc un tercero va a
producirsc cn ¢l futuro inmediato." La legitima defensa debe ser
aplicada como prevencion a un ataque inminentc 0 oMo renc-
dio a un ataque que sc csta llevando a cabo. Esta no podra scr
invocada contra un ataque pasado o contra un dafio va consumado
a un bien juridico.'

A diferencia del articulo 26 que sélo requicre dafio inminentc,
los tratadistas de la tradicidn civilista plantcan que ¢l dafio tienc
que scr, ademas, actual.”  Sin cmbargo, otro de los requisitos

9 Pueblo v. De Jesus Sanrana, 100 D PR, 791, 797-799 (1972) [cn adclantc
Saniana).

10 Pueblo v. Gonzdlez Roman, 138 DPR. 691, 701 (1995} [cn adclantc
Gonrdler Roman [[].

Il Swpran. 79 cnlapag. 225,

12 id

13 Id cnlapag 227,
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quc debe cstar presente al invocar la legitima defensa cs ¢l de la
razonable creencia de que ¢l ataque se va a producir o que va a
continuar. "

En Pueblo v. Gonzdlez Roman,” ¢l Tribunal Supremo dc
Pucrto Rico cstableeid la norma en términos de la prucba nccesaria
para cstablecer la legitima defensa:

Al que nvoca la legitima defensa incumbe presentar la
prucba en su apove, a menos que de la del fiscal surja
dicha defensa. Es al fiscal, sin embargo, a quien en
todo momento del proceso incumbe probar culpabilidad
del acusado mas alla de duda razenable. El acusado no
esta en obligacion de probar la defensa propia mas alla
de duda razonable sencillamente porque, si asi fuera,
se le estaria exigiendo que probase su inocencia, v todo
acusade se presume inocente hasta que se pruebe su cul-
pabilidad. En consecuencia, bastara que la evidencia en
apovo de la defensa propia, considerada conjuntamente
con toda la prueba, lleve a la mente del jurade duda razo-
nable de si el acusado actuo en defensa propia, para que
exista el deber de darle el beneficio de esa duda v traer
un veredicto de no culpable.

En Reyes Salcedo v. Policia de Puerto Rico'® nucstro Tribunal
Supremo cxpresé que para justificar dar mucrtc a un scr humano
cuando sc aleguc lcgitima defensa cs nccesario tener motivos
fundados para creer que al dar muerte al agresor, ¢l agredido o la
persona defendida sc hallaba en inminente o inmediato peligro de
muerte o de grave dafio corporal. '*

La inmincneia no es sindnimo dc una obligacién del individuo
de rechazar solamentc los ataques que se¢ van a producir, dejando

14 M

15 Pueblo v, Gonzdlez, 69 D PR 574, 575 (19493,
16 97 JTS5 58,143 D.R.R, 85 (1997).

17 Supran 79; cnla pag. 229
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al individuo a mereced de los rigores de un atagque quc va sc ha
iniciado; sino que en ocasioncs la agresion ilegitima consiste de
un acto sabito ¢ instantanco que crea un cstado de peligro, cn cuyo
caso, si bicn la agresidn inicial pasd, todavia subsiste la posibili-
dad de una agresién posterior, por lo que la persona que invoca la
defensa podria cstar cn necesidad de impedir o repeler esc dafio. '

Al cvaluar la razonabilidad de la neeesidad del medio utiliza-
do para repeler ¢l dafio en un caso donde sc prescenta la legitima
defensa, sc debe tomar en consideracion la gravedad del ataque, la
naturaleza o importancia del bicn que sc tutcla v las condicioncs
personales de las partes: de ahi que ¢l medio utilizado sca impres-
cindible dc acucrdo a la naturaleza v a la importancia del bicn
juridico tutclado."

En nuestra jurisdiccion la legitima defensa sc ha desarrollado
para aplicarla a otra modalidad que sc conoce como ¢l “Sindrome
de la Mujer Maltratada™.

En csta investigacién me propongo definir cn qué consiste
cste sindrome v si sc ascmeja al llamado “Sindrome del Nifio
Maltratado™, ¢l cual sc describe mas adclante.

En los siguicntes parrafos encontrard una deseripeién de am-
bos sindromes, asi como los hallazgos cn otras jurisdicciones sobre
factores importantes que infringen cn ¢l desarrollo de los mismos.

A, El Sindrome de la Mujer Maltratada

En el caso de una mujer victima de violencia doméstica, se
permite traer prueba pericial del Sindrome de Mujer Maltratada
como parte de la legitima defensa para explicar por que la mujer
permanecio en la relacion de maltrato, También se admite para
demostrar v fortalecer la credibilidad del testimonio de la acusada
a base de la razonabilidad de su temor sobre la posibilidad de daiio

18 /d enlapap. 226.
19 id
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inminente cuando ataca cn un periodo en que ¢l hombre no la ame-
nazaba con un arma o quc cstaba cn relativa calma. Como vemos,
¢l marco tradicional de inmincncia v relatividad cs innccesario ™

Estc clemento de defensa se enmarca en cl articulo 34 del
Codigo Penal de Pucrto Rico, cl cual dispone que los cximentes de
responsabilidad penal sc deben examinar desde un criterio subje-
tivo, atendicndo las circunstancias particulares de quicn invoca la
defensa. Esta disposicidn permite, ademads de la consideracion del
Sindrome de Mujer Maltratada, prescentar prucba del Sindrome del
Nifio Maltratado o dec cualquicr otra condicidn o situacion particu-
lar de quicn invoca la defensa, que sca pertinente para cxplicar su
respucsta.”!

El Sindromc dc la Mujer Maltratada cs definido por los
tratadistas Walker v Duiton como “una adaptacion a la situacion
adversiva caracterizada por cl incremento en la habilidad dec la
persona para afrontar los cstimulos adversos vy minimizar ¢l dolor,
ademas dc presentar distorsiones cognitivas, como la minimiza-
cion, ncgacién o disociacién, por ¢l cambio en la forma dc versc a
si misma, a los demas v al mundo. También pueden desarrollar los
sintomas dcl trastorno dc estrés postraumatico, sentimientos depre-
sivos, dc rabia, baja autocstima, culpa ¥ rencor, v suclen prescentar
problemas somaticos, disfunciones scxuales, conductas adictivas v
dificultades en sus relacioncs personales™.* [Traduccion nucstral.

La psicologa clinica Dra. Lenore E. Walker, a quicn sc
le acrcdita ser la primcra cn definir ¢l Sindrome de la Mujer
Maltratada, definc una mujer maltratada como una mujer “que
cs repetidamente objcto de cualquicr comportamicnto con fucrza
fisica o psicoldgica por un hombrc para coaccionarla a hacer algo
quc ¢l desca que clla haga sin concederle sus dercchos. El término

200 Supran. 79, en las pigs. 227-228,

21 id

22 Mary Aun Dullon, franmalic responses among hatferedwomenwho kitf vol,
7 (4}, 549-564 (lracd., Plenum 1994}.
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mujcr maltratada incluyve a la csposa o mujer en cualquicr forma
de rclacion intima con un hombre. Mas alla de esto, con ¢l propod-
sito de ser clasificada como mujcr maltratada, la parcja debe haber
pasado a través dc un ciclo de maltrato al menos ¢n dos ocasio-
nes. Cualquicr mujer pucde encontrarse cn una rclacién abusiva
con un hombre alguna vez, pero  si esto ocurre una scgunda vez
v clla permancee cn la situacidn, cs catalogada como una mujer
maltratada™ *[Traduccidon nucstral.

Otra caracteristica rclevante cn ¢l contexto de la legitima de-
fensa es que la vietima llega a scr capaz de percibir una cscala cn
la frecuencia ¢ intensidad de la violencia v asi sc hacc mas sensiti-
va al comportamicnto del agresor.® La mujer maltratada aprende
a reconocer pequcfias scfiales que preceden periodos de violencia
cn cscala; ademas, aprende a distinguir cambios en ¢l tono de voz,
cxpresioncs faciales v niveles de peligro. Ella esta cn una posicion
de conocer con mucha mas certeza que alguien scrd atacado por un
cxtrafio, que ¢l acto abusivo cs rcal v que va a llevarse a cabo ™

Existen dos tipos de situaciones ¢n las quc una mujer quc in-
voca ¢l Sindrome de la Mujer Maltratada comete cl delito: mucrte
confrontacional y mucrte sin confrontacion.®® El Sindromc dc la
Mujcr Maltratada no opcra como una defensa por si solo, sino que
cs utilizado para probar los clementos de la legitima defensa.®’
Estc sindrome intenta alcgar que, a pesar de que la conducta cs
incorreeta, s¢ pucde cxplicar la misma; o sca, ¢s una conducta
justificada. La fucrza utilizada debe responder a un ataque inmi-
nentc. Opera para demostrar la inminceneia del dafio v disipar la
conteneidn de quec no cra neccsario ascsinar a la parcja, va que

23 Lenore B Walker, Battered Woman Syndrome and Self-Deféense, 6 Notic
Dame L. Rev, 321 (1992),

24 Id cnlas pags 327-328.

25 Bechiel v, Staje, 840 P.2d 1,12 (Okla. Crim, App. 1992),

26 Stare v. Smudlen, 844 A.2d 429, 380 Md. 233, 255 (Md. 2004} [cn adclantc
Smznllen|,

27 Id cnlapag 257
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pudo haber escogido un medio menos lesivo para cvitar ¢l dafio,
como scria huir. Estc sindrome prucba que la mujer desarrolla una
somatologia que la hace sentir que su parcja ticne ¢l control de su
vida v, por ¢sa razon, no pucde huir. Sc cncucntra cn una situacidn
cn la que no tienc mas opcidn que scguir cn su misma condicién.
Es por csto quc esta defensa sc presenta para justificar por qué la
mujcr no cscoge ¢l mal menor como seria simplemente irse de la
casa. Con csta defensa sc trata de justificar que a simple vista pa-
rece irrazonable que clla no haya huido, pero que al analizar la so-
matologia dcl sindrome, sc hace razonablc quc no lo haya hecho **

Otros comentaristas definen ¢l Sindrome dec la Mujer
Maltratada como ¢l conjunto dc caracteristicas cspecificas que
suclen reunir las mujercs victimas dc maltrato que sc desarrolla en
forma ciclica v repetitiva.®® Esta defensa s utilizada cn los casos
quc los hechos no enmarcan los clementos tradicionales de la legi-
tima defensa, por la inaplicabilidad dc los requisitos de inmincneia
v razonabilidad dc acucrdo con los rcquisitos del articulo 22 del
Codigo Penal de Puerto Rico.

Es importante hacer hincapié en quc la particularidad de cste
sindrome es que los hechos ocurren cn una situacién no confronta-
cional cntre la parcja; es por ¢sto quc no sc configuran los clemen-
tos dc la legitima defensa.

Nuestro Tribunal Supremo expresé lo siguicnte en Gonzdlez
Roman I

Hoy dia, resulta incuestionable el hecho de que existe un
gran numero de casos de vielencia doméstica que ameri-
tan la aplicacion de la legitima defensa v del Sindrome
de la Mwjer Maltratada como complemento de ésta.

Ne pedemos ignorar el incremento sustancial de muertes
ocurridas en casos de violencia domeéstica en los tltimos

28 Supran. 87, en la pap. 701
29  Id cnlas pags. TO1-702.
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afios. Segun las estadisticas mas recientes de la Policia
de Puerte Rice, el numere de mujeres que han muerto
durante un conflicto doméstico ha aumentado desde el
afio pasado, v las estadisticas scbre casos de violencia
doméstica son cada dia mas alarmantes.*®

El asunto cn cucstidn cvidencia que nuestros juzgadores toman
cn consideracidon la rcalidad social a la que responde ¢l plantca-
micnto dc una defensa. Resalta a la vista que nuestro ordenamicn-
to criminal sc torna flexible ante los cambios de la realidad social.
Ante la consideracion de muchos, cste plantcamicnto rcsultaria
inmeritorio, va que nucstro sistcma de responsabilidad penal csta
altamente regulado por disposicioncs cstatuarias. Sin cmbargo,
una cxégesis a las decisiones de nucstros tribunalcs en las cuales
sc ha accptado de forma ficxible nucvas modalidades probatorias,
como los casos donde s ha presentado csta defensa, nos lleva a
concluir que indudablemente hay cabida en nucstro ordenamicnto
penal para futuras causas de cxclusién de responsabilidad penal.

i. El Sindrome de la Mujer Maltratada en la juris-
prudencia puertorriqueiia

En Gonzdlez Roman®' la acusada cra victima de violencia
doméstica. La noche dc los hechos llegd a su casa alrededor de
la medianoche, al regresar de una fiesta de bautismo cn la cual sc
cncontraba con sus hijos, v sc acostd a dormir. Mds tarde, llegd su
csposo [cl oceiso] cbrio v comenzé a golpear la pucrta de su cuarto
con un martillo para que abricra. Al clla abrir la puerta, lo vio
con un martillo en una mano ¥ un cuchillo cn la otra; ¢l lanzd cl
martillo hacia un lado v sc lc abalanzd con el cuchillo ¢n la mano

30 Id enlapdg. 703, Eneste caso el Tribunal Supremo de Puerlo Rico admilié
prucba pericial sobre ¢l Sindrome de la Mujer Maltratada como comple-
mento de 1a lepilima delensa. y expresd que ¢l proposilo de esie estimonio
cs ayvudar al juzgador dc los hechos & entender ¢l efccte que cl maltrato del
compaiiero agresor liene sobre el diario vivir de su viclima.

3l Id cnlapag 701
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agarrandola por ¢l cucllo. Comenzaron a forccjear, v ¢l resulto
herido, pero salié del cuarto, se fue al balcon v lucgo a la coci-
na, micntras quc clla s¢ quedd dormida. Al otro dia lo encontrd
mucrto en unc de los cuartos de la casa. Alli ¢l Tribunal Supremo
cxpresd quc:

Nuestra jurisprudencia es huérfana de expresiones,
o criterios rectores, sobre el tema; ello naturalmente,
debido al heche de que la cuestion aqui planteada es
una de “primera impresion” en nuestra jurisdiccion. Un
estudio de las decisiones emitidas en las jurisdicciones
estatales norteamericanas, asi come en el fore federal,
demuestra que la norma mavoritaria imperante en las
mismas, requiere ne solo que el testimenie pericial sobre
el “Sindrome de la Mujer Maltratada™ sea precedide por
evidencia de la evaluacion psicologica de la acusada a
esos efectos, sino que dicha prueba pericial sea presenta-
da dentro del contexto de una legitima defensa propia.*

Concluyd cl Tribunal cn dicho caso que “la norma jurispru-
dencial nortcanmicricana ¢s una correcta v juiciosa que armoniza las
posiciones cn conflicto v quc garantiza v protege adccuadamente
no sole los dercchos de csas victimas de maltrato sino los de la
socicdad cn gencral ™ Ademas cxpresé:

En cenclusion, reselvemos que en nuestra jurisdiccion es
admisible en evidencia, al ampare de las disposiciones
de la Regla 52 de Evidencia, testimonio pericial sobre
el “Sindrome de Mujer Maltratada™ dentro del contex-
to, v como complemento de la prueba sobre defensa
propia, siempre v cuando se demuestre, a satisfaccion
del Tribunal de Instancia, que efectivamente se trata de
un caso de “mujer maltratada”. Hecho que podra ser

32 Supran 83, enlas pigs. 944-946,
33 4
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establecido por prueba directa o mediante la presentacion
en evidencia de una evaluacion psicologica.*

El Tribunal Supremo concluyé lo anterior lucgo de un analisis
jurisprudencial dc la jurisdiccion nortcamericana.®  Reconocid,
ademas, que cn dichas jurisdiccioncs la prucba sobrc este sindrome
no sc¢ considera como una defensa per se o independicnte. Pero
cn aqucllas situacioncs en que de la prucba desfilada no surgen los
requisitos tradicionalmentc cxigidos por los tribunalcs respecto a
la defensa propia, sc ha excluido la cvidencia pericial relacionada
con ¢l mencionado sindrome.™

Estc caso fuc la basc para quc en nucstro ordcnamicnto sc
reconocicra v sc aplicara por primera vez ¢l Sindrome de la Mujer
Maltratada.

Postcriormente, surgicron otras controversias cn las cuales los
abogados dc decfensa presentaron testimonio pericial para acredi-
tar ¢l sindrome a la acusada.” En sus resoluciones, ¢l Tribunal
Supremo utilizé como basc ¢l caso antes mencionado.

Si bien cs cierto que la admisidn de prucba que acredita di-
cho sindromc rcsulta cn un Tribunal mucho mas flexible, cste
precedente deja un amplio margen a interrogantes.  Por cjemplo,
s¢ podria cucstionar ¢l hecho de que nucstros tribunales han
permitido que una mujer que decidid unirse a un hombre v quicn
ticne total control sobrc sus decisioncs, presentc cste sindrome
como clemento de justificacion para exclusién de responsabilidad
penal, enmarcada dentro de la legitima defensa; justificacion que

Id. en lapag. 945-946,

Stare v. Walker, 700 P.2d 1168 (Wash. 1983}, Srate v. Martin, 666 S’ W 2nd
895 (Mo. CL App. 1984); Staie v. Leidhoim, 334 N.W .2nd 811 (N.D. 19%3);
Fultz v Stare, 439 NIE 2nd 659 (Ind. 1982); Seate v. Kelly, 655 P.2nd 1202
{Was. 1982},

36 Swpran 83, cnlapag 945

37 Sontiage Rivera v, Rios, 156 D.P.R. 181 (2002); De los Rios Carmona v,
Meléndez, 141 D PR 282 (1996).
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nacc por un ciclo de maltrato dentro del hogar que clla formd cn
conjunto con su compaficro.

Ahora bicn, como cucstién de hecho conocido, un menor cicr-
tamentc cstd cn un cstado de indefensién mavor que un adulto, v,
si utilizamos una balanza ponicndo de un lade a éste v en ¢l otro a
una mujcr maltratada, forzoso cs concluir que un nifio ¢s acrecdor
de una gran ventaja sobre ¢l lado opuesto. Entonces, jpor qué no
le permitimos a un joven que demuestre en ¢l tribunal los clemen-
tos constitutivos dc la legitima defensa, con prucba dc un ciclo
de maltrato al quc fuc sometido por sus padres o quicnes cstaban
llamados a scrlo?

I1. El Sindrome del Nifio Maltratado

“We would not weant our children to be beaten with
extension cords. but we would not expect them to go ot
and kill. ™

En la historia del mundo, ¢l caso mas famoso donde un hijo
dio muerte a su padre lo fue el caso de Edipo, ¢l Rev mitico de
Tebas, quien dic muerte a su padre v luego se casoé con su madre,
Jocasta. Segun esta levenda de la mitologia griega, ¢l Rev no
sabia que aquel hombre era su padre v cuando conocio la verdad,
¢l sentimiento de culpa lo llevo a extraerse un ojo. Por los ltimos
dos mil quinientos afios los filosofos han tratado de explicar sus
motivos. Sigmund Freud estaba tan fascinado con este caso que se
convirtié en punta de lanza para su teoria del psicoanalisis.*

El Sindrome del Niio Maltratado fue definido ¢l aio 1962
por los doctores Henry C. Kempe, Frederic N, Silverman, Brandt
F. Steele, William Droegemueller v Henry K. Silver. Estos lo
conceptualizaron como “Sindrome del Nifio Maltratado”, v lo

38 Krisu Baldwin, Batfered Child Syndrome ax a Sword and o Shield, 29 Am,
J. Crim. L. 59 (2001).

39 Paul Mones. When a Child Kills; Abused Children Who Kills Their Parenis,
45 (12cd. 1991).



60 Revista de Estudios Criticos del Derecha Tomo 7

utilizaron para describir una condicién clinica en un nifio que ha
recibido scrios abusos fisicos, gencralmente de uno o ambos de sus
padres. Estc concepto cs una cntidad causada por una psicopatolo-
gia familiar que hace victima al nifio en la época de su vida cuando
sc cncucntra mas indefenso, aprovechandose de su capacidad para
canalizar hacia ¢l una agresion largamente reprimida.®

El Sindrome del Nifie Maltratado sc desvia de los cstandarcs
de defensa tradicional en una forma importantc. La mayoria dc los
nifics abusados ascsinan durantc una situacién no confrontacional.
Tipicamente dan mucrtc a sus agresorcs cn formas que sugicren
una cmboscada; cs decir, cuando los padres cstin durmicndo,
cuando llegan por la puerta principal dc la casa, cuando cstin
vicndo televisidn o cocinando de espaldas. Estas caractcristicas
causan quc los tribunalcs anglosajoncs picnscn que tales muertes
resultan, no cn una respucsta al peligro, sino en un acto de vengan-
za. Pcro lo cicrto ¢s que yva muchos tribunales han aceptado que
cuando la persona presenta esta somatologia, percibe ¢l dafio como
mminente.

A, El Derecho anglosajén y el Sindrome del Nifio
Maltratado

La primera vez que se admitid este sindrome en las cortes
norteamericanas fue en el caso Stare v, Janes.” Debo seiialar que
es una decision relativamente reciente del afio 20044 Antes de

40 Supran, 103, en la pag. 261,

41 121Wn2d 220; 850 P.2d 495 (Wash. 2004} [cn adclantc Jancs].

42 Endicho caso, un adolescenie de diecigiele ailos asesind a su padrasiro. De
los testimonios vertidos en ¢l juicio sc pude cstablecer como hechos proba-
dos que exislia en aquella casa un grave palron de abuso. Varios lesligos
declararon que estuvicron prescnics cn varias ocasioncs cuando cl occiso lcs
propinaba serios polpes al joven y a su madre. El menor [ug abandonado
por su padre a la cdad de sicte afios ¥ desde esc momento comenzo a vivir
con esig sefior, Este abusaba fsica v psicoldgicamente lanto de €1, como de
su madre ¥ su hermane. En dos ocasionces 1o golped cn la cabeza, quedando
inconscienie en el suelo. Los hechos que dieron lugar a esie caso sucedieron
una noche cuando su padrastro ¥ su madre discutian. Il joven sc retird a su
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quc cste caso llegara a la ateneidn de los tribunales, va la doctri-
na del Sindrome del Nifio Maltratado habia sido ampliamente
desarrollada.

El tratadista Paul Moncs* sc ha enfrentado a varios casos dc
nifios que dan muerte a sus padres, v cn su obra* nos presenta los
obstiaculos que tuvo que vencer al tratar de defender a nifios que se
cncontraban cn csta desafortunada situacion.

En un caso dc un nifio de catorce afios, a quicn por proteger
su identidad llama “Tim”, nos rclata ¢l autor sus cstratcgias para
poder llevar al tribunal a una visidn mas amplia. Alli nos dice:

Para probar la legituna defensa, teniamos que demostrar
que Tim razenablemente crevo que estaba en un inmi-
nente peligro de ser asesinado ¢ de ser victima de un
crimen peligreso, como una viclacion. Para ser encon-
trado no culpable debide a una legituna detfensa, se debe
probar ambas cosas: un miede razonable de ser recibir
dafic v una percepcion razonable de que dicho dafio es

inminente.*

Mas adelantc nos sefiala dicho autor que la legitima defensa
resultaba dificil de probar, va quc ¢l altimo acto de abuso sexual

cuarlo a escuchar misica. sumadre fue a su cuarlo a ordenarle una larea, ¥
lucgo Ucgd a su cuarto cl padrastro, quicn tomé a su madre por el pelo ¥ la
comenx0 a golpear, vy aclo seguido le dijo alpo en el oido al joven que éste no
pudo rccordar al momento de relatar lo sucedido. Al dia signiente, ¢l joven
con un arma del occiso. lo egperd en la casa v cuando ésie estaba en la puera
dispard, resultando su padrastro nmucrto. Lucgo de csto, ¢l joven activo la
alarma de 1a casa hasia que llegaron lag auloridades. En ese momento con-
tinud hacicndo varios disparos contra la policia resultando heridos un policia
¥ una persona que caminaba por alli. El joven [ue acusado de asesinalo en
primer grado, ascsinato cn segundo grado ¥ agresion cn segundo grado.

43 Abogado v prolesor de Derecho quien ha dedicado su catrera a proleger 1os
derechos de los mifios. T'uc ¢l primer abogado cn Estades Unidos cspecial-
ixado en delender a los nifios que dan muerle a sus padres,

44 Paul Moncs, Fhien a Child Kills; Abused Children Who Kills Their Parents

{17ed. 1991},

Id,cnlapag 6l

1
o
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contra ¢l menor habia sucedido tres meses antes de que éste lo
dicra mucrte a su padre. No tenian una estrategia del caso, v el
jurado fuc scleccionado cuidadosamentc. A medida que discurria
cl juicio, ¢l jurado, ¢l jucz v la fiscalia iban scnsibilizandosc v va
no podian contemplar la idca dc una victima como victimario.
El Jucz cxhortd a la defensa v al Ministerio Publico a llegar a
un acucrdo transaccional. El Ministcrio no cstaba de acucrdo cn
ningin acuerdo quc no conllevara ticmpo cn prision. La defensa
no iba a aceptar ticmpo cn prisidn para ¢l nifio. Finalmente, fis-
calia accedid hacer una declaracion de culpabilidad por ascsinato
cn scgundo grado v una condcna de tres afios en un programa
de tratamicnto. “Tim” cumplié su condena, cncontrd un cmplco
como vendedor, v actualmente sc sosticnc ccondmicamentc a si
mismo.*

i. Aplicacion del Sindrome del Nifio Maltratado en
State v. Janes

“Child abuse casts a shadow the length of a lifetime ™ %

El Tribunal de Apelaciones del Distrito de Columbia adopté
el cuestionamiento de dos partes del caso Frye v. United States,*
conocido como el Frye Test, en el proceso de determinar la admisi-
bilidad de una evidencia cientifica novel. La primera parte de este
“test” establece que “la evidencia derivada de una teoria o princi-
pio cientifico es admisible solo si dicha teoria o principio ha alcan-
zado aceptacion general en la comunidad cientifica relevante™ *
[Traduccion nuestral. Para ello, fue crucial el testimonio pericial
de varios psiquiatras infantiles, quienes diagnosticaron al acusado
con ¢l trastorno de estrés postraumatico cansado por los graves
abusos fisicos que recibia. El Tribunal hizo un estudic abarcador
sobre especialistas en trastomos infantiles, v, a base de dicho

46 fd,enlapig. 78,

47  Herbert Ward.

48 Fryve v, United Stafes, 293 F.1013.34 AL R, 145 (D.C. Cir, 1923).
49 Supran 118, cnla pag. 232.
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cstudio, concluvd que “el desarrollo de un diagndstico fisico para
describir ¢l abuso infantil describe los cfectos psicologicos v
fisiologicos de un patrdn prolongado de abuso fisico, cmocional v
scxual™. ¥

Ademas, sefiald que una caracteristica importante del sindro-
mc cs la llamada “indefension aprendida”.  Finalmente, detalld
las razoncs por las cuales concluve que ¢l Sindrome del Nifio
Maltratado es “cl equivalente funcional v legal del Sindrome de
la Mujer Maltratada v, por csto, cs admisible bajo ¢l Frye rest.™'
Dichas razoncs son las siguicntes:

De todas maneras, para un nifio maltratade los efectos
del trastorno de estrés postrawmatico son amplificados.
Los nifios son enteramente dependientes de sus padres
en cuanto al apove econdmico v emocional. Estos
estan extremadamente vulnerables v tienden a depositar
una gran confianza en sus padres. Ne es facil para un
nifio, como tampeoco le es para un adulto, abandonar el
hogar disfuncienal. |Citas omitidas|. Mas alla de esto,
a diferencia de un adulto maltratade, un nifio no tiene
un contexte exterior con el cual comparar su realidad de
abuso.™ | Traduccion nuestral.

El Tribunal coneluyé su opinidn establecicndo que:

En la oferta de evidencia de la defensa habia evi-
dencia considerable como la interaccion entre el
prolongado tiempe de abuse, la legitima defensa ¥
el Sindrome del Nifio Maltratado. Ademas, el tri-
bunal aplicé una indebida consideracion al lapso de
tiempo entre la alegada amenaza v el homicidie. El

50 Id.,cnlapag. 233.
31 fd,enlapig. 233,
52 14
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estatuto de homicidio justificable requiere inminencia; no
inmediatez.>*| Traduccion nuestral.

El caso fuc devuclto al tribunal sentenciador para que éste
reconsiderara su disposicidn, dencgando la instruccidn al jurado de
legitima defensa a la luz de los principios discutidos en la opinién.
Sc afiadid, ademds, que si ¢l tribunal sentenciador determinaba
quc cxistia alguna cvidencia para justificar la instruccion al jurado
sobre legitima defensa, cntonces deberia ordenar un nucvo juicio.

Mas adelantc, cn Smudlen,™ la Cortec Especial de Apclaciones
del cstado de Maryland baso su conclusidn para aprobar la defensa
del Sindrome del Nifio Maltratado cn que:

Si a una esposa que es acusada no le es requerido probar
que la victima fue el primer agresor, el Sindrome de
Mujer Maltratada no representa una legislacion que crea
una nueva defensa, la ley declara que cierta evidencia es
relevante en cuanto al elemento del estado mental de la
esposa acusada, el Sindrome del Nifio Maltratado es so-
bre nifios v el Sindrome de la Mujer Maltratada es sobre
una mujer adulta, entonces, se desprende que en el caso
aprepiado, un acusado adolescente, con acusacion de pa-
mricidio deberia poder presentar evidencia de abuso fami-
liar en el pasado v del Sindrome del Nifio Maltratado.”®
| Traduccion nuestral.

En dicho caso, el Tribunal de Maryland reconocid tres
elementos del Sindrome de la Mujer Maltratada: abuso
fisico repetidamente, el estado de indefensiéon en que se en-
cuentra la victima y la sensibilidad a las sefiales del proximo
acto violento que podrian no ser aparentes para cualquier otra
persona.’® El Tribunal utilizé un razonamiento logistico para

53 Supran, 118, en lapig. 242,
54 Swpran 103, cnla pag 249
35 ld

56 Id.,cnlapag. 264
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comparar la defensa de la mujer maltratada con la defensa del
nific maltratado. Sostuvo que hay una importante diferencia
entre los asesinatos por parte de una mujer maltratada y los
realizados por un nifio maltratado. La mayoria de los asesi-
natos que comete una mujer alegando el efecto del sindrome
ocurren en una situacion confrontacional, mientras que la
mayoria de los asesinatos cometidos por un nifio maltratado
ocurren en una situacion no confrontacional que en cierta
manera sugieren una emboscada.”” [ Traduccion nuestra].

Concluyd dicho panel que si una mujer adulta puede presentar
tal defensa, con mavor probabilidad prosperara ésta en el caso de
un menor.  El resultado del caso fue que la corte inicial donde se
origing, errd al no admitir al acusado presentar evidencia del sin-
drome, v lo devolvio para que la misma se dilucidara.

Asimismo, ¢l Tribunal Supremo de Estados Unidos reconocio
este sindrome en Bowers v State.™ Alli dijo:

La maliralada v ¢l nific maliratado son personas ¢n una
siluacidn similar. En ¢l reconocimienio del Sindrome de
la Mujcr Maliratada como delensa, ¢l Tribunal Supremo
¥ la Agsamblca Gengeral reconocicron que ¢l lostimonio do
cxpoertos ¢s neccsario para asislir a su intento de deter-
minar si un acusado actud bajo una creencia honesta de
quc cslaba cn inminenic peligro de mucrle o grave dafio
corporal ¥ quc ¢l uso de dicha lucrra cra su dnica oportu-
nidad dc cscapar. > [Traduccién nucstra].

Mas adelante expreso;

FI mismo razonamiento viene a ser verdad para el nifio
mdltratado. La diferencia en el trato entre una mujer
maltratade y un nifio maltratade es iogica v arbifraria

57 Id.,cnlapag. 265.
38 283 M. 115, 118, 389 A 2d 341, 343-344 (Md. 1978} |en adelanie Benrers|,
59 I
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ast, una violacion a la ignal proteccion. Un nifio abusa-
do, sin embargo, esta aun en una posicion mas vuinera-
ble que una mujer maltratada. Debido a gue un nifio es
erferamente dependiente de sus padres y estd legalmente
incapacitado poara simplemente abandonar el entorno
abusivo. Il nifio maltratado tiene una razon mds genui-
wa atin, para senfir desamparo.  miedo v abandono
| Traduccion nuestral.

Ademas, cn Stare v Nemeth®, cste foro admitid csta defensa
basandosc cn que cl Estado no pucde difcrenciar entre las condi-
cioncs de la mujer abusada a quicn sc le permite presentar prucba
del Sindrome de la Mujer Maltratada v quicn intenta presentar la
defensa del nifio maltratado; de hacerlo resultaria cn un andlisis
arbitrario.

1i. Sindrome del Nifio Maltratado vs. Sindrome de la
Mujer Maltratada

Sindrome de fa Mujer Maltratada

1. Muchos tribunales estatales norteamericanos han deter-
minado que es admisible el testimonio pericial sobre el
Sindrome de la Mujer Maltratada para disipar la comun,
pero equivocada percepcion de que una persona normal o
razonable no hubiera permanecido en una relacion abusiva
de tal naturaleza **

2. Es particularmente aplicable a los casos en que la mujer
maltratada no mata a su compaiiero agresor mientras
éste la esta agrediendo, sino que lo hace en un periodo

60 Jenmifer L. Layton, Hhen rhe Abused Child Farallv Saps "No More!” Can
Parricide Be Self-Defense in Ohio?, 18 L. Davion L, Rev. 471472 (Winier
1993},

61 82 Qhio S 3d 202; N.E.2d 1332, 1335 (Ohio 1998).

62 Supran 83, cnla pag. 944,
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de rclativa calma. Ello asi porque cuando csto ocurre, cl
posible cumplimicnto con los clementos tradicionales de
la Iegitima defensa no cs evidente 5

Esta modalidad dc la defensa propia sc invoca también con
frecuencia cuando la mujer victima de violencia doméstica
da muerte a su compaficro durante ¢l transcurso de un ata-
quc por partc dec éste en ¢l cual clla no fuc amenazada con
un arma mortal. El testimonio rcsulta util para explicar

por qué la mujcr erevo necesario ultimar a su agresor ¢n
rcaceién a un atague gue aparcntementc no cra mortal #

Sindrome del Nifio Maltratado

l.

Aunque la expectativa comun puede ser que un nifio abu-
sado busque avuda externa, gxisten razones psicolégicas
apremiantes que hacen que buscar v obtener avuda externa
sea una excepcion; no la norma.®

La doctrina aplica ain cuando no habia un acto contem-
poraneo o forcgjeo por ¢l cual el acusado alega que hubo
peligro inminente de sufrir dafio.® Los homicidios tipica-
mente ocurren cuando el padre estd en una posicion menoes

defensiva. incrementando asi las posibilidades del nifio de

lograr su objetivo.*

En Janes®™ ¢l perito testificd “con razonable certeza medi-
ca que la capacidad del acusado para premeditar la muerte

63
64
63
66
67
68

Sipra n. 87, en la pag. 702,

Id., cnlas pags. 702-703.

Supran, 118, enla pig. 234,

Supran. 103, cn la pag. 250

id., enlapig. 264,

Swpra n. 118, cn las pags. 234-235. La conclusion del Tribunal fuc la
siguienie; “Aunque esla corle 10 se ha expresado en cuanto a la admisibili-
dad del Sindrome del Nifio Maltratado, hemeos previamente aceptado un sin-
drome relacionado que presenta una cercania paralela particular al Sindrome
dcl Nifio Maltratado. Ln Stare v. Allerv, [citas omitidas] rcconocimos cl
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de su padrastro cstaba obstruida v csa obstruccidn cra cl
resultade del PTSD”. % [Traducciéon nucstra] Como re-
sultado de dicho sindrome, ¢l menor tenia dificultades cn

reconoccr otras alternativas para desaparcecr su problema
de abuso ™ [Traduccién nucstral.

I1l. La aplicabilidad de la defensa del Sindrome del Nifio
Maltratado en Puerto Rico

Como hemos mencionado, la legitima defensa en Puerto Rico
requiere los siguientes elementos basicos para que se configure
la misma: que ¢l acusado demuestre que tenia motivos fundados
para creer que estaba en peligro inminente de muerte o grave dafo
corporal, que hava necesidad racional del medio utilizado para im-
pedir o repeler el dafio, que no hava provocacion de parte de quien
invoca la defensa v que no infligié mas daiio que el necesario para
repeler o evitar la agresion.

A, Creencia razonable de peligro inminente

En Puerto Rico, nuestros tribunales han sostenido que “para
que prospere la teoria de defensa propia solo se exige la creencia
de una persona razonable v de moderado valor de que su vida co-
rria peligro ¥ que existia motivo fundado para tal creencia; ademas
de que se encontraba en inminente ¢ inmediato peligro de muerte o
de sufrir grave daiio corporal. No se requiere imprescindiblements

» 71

(ue OCuITa una agresion”,

Sindrome de la Mujer Maltratada. Ambos sindromes cncucntran su basc cn
un abuso que induce €l PTSD y relleja una respuesia similar de la victima de
abuso. Para los propositos del Fryer rest, no vemos razdn para tratar cstos
dos sindromes difereniemente. Dada la cercana relacion entre log Sindromes
dc la Mujcr Maltratada v cl Nifio Maltratado, la misma razon que justifica la
admision del primero aplica con igual luerra al segundo.”

69 Id.cnlapag 230

0 fd

7l Pueblov Martiner Diaz, 90 D.PR. 467, 474 (1964},
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El concepto de malicia premeditada implica la auscncia de
justa causa o cxcusa al ocasionar la muerte v la cxistencia de la in-
tencién de ocasionar la muerte a un semejante.™ Esa intcncidon sc
pucde manifestar a través de uno de los dos siguicntes clementos,
cualquicra de los cuales son suficientes para determinar la existen-
cia dc malicia premeditada, a saber: (a) la intencién cspecifica de
matar, considerada como cquivalente al desco v proposito dirccto,
cxplicito v definido de matar; o sca, precisamente formulado con
cl objetivo directo de matar; o (b) la intencién de realizar un acto
o dc producir un grave dafio corporal, cuva consccucncia probable
sca la mucrtc de una persona, sin quc sca indispensable que sc
demuestre ¢l proposito de privar de la vida a un ser humano, pucs
basta que s¢ cree un ricsgo sustancial de muerte.™

En cl caso de un joven que ha sido victima dc un patrén de
maltrato, como hemos mencionado antcriormente, s crca la per-
ccpeidn dentro de su razonabilidad de que en ¢l proximo acto abu-
sivo perpetrado por su agresor pudicra perder su vida. Adcmds,
un nifio quc ha sufrido ¢l sindrome causado por maltrato csta
impedido de su capacidad para premeditar.™

B. Necesidad racional del medio utilizado

En nuestro ordenamiento juridico se habla de la necesidad
racional del medio empleado para impedir o repeler ¢l dafio. Esa
proporcionalidad o racionalidad requiere considerar la gravedad
del ataque, la naturaleza o importancia del bien que se tutela v
las condiciones personales de las partes. Lo importante es que, de
proceder la defensa, la misma se gjerza con moderacion v que el
medio empleado sea apropiado con relacion al tipo o gravedad del
ataque v la calidad del bien defendido.™

72 id

73 Pueblo v. Martinez Padro, 91 D P.R. 536, 537 (1954).
T4 Supran, 118, enla pag. 227,

5 Swpran 79, cnlapig 228
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Un joven cn su cstado de indefension entiende neecsario prote-
ger su vida de un ataque futuro, ¥ la dnica forma dc lograrlo, den-
tro de su realidad causada por ¢l Sindrome del Nifio Maltratado, cs
terminar de forma definitiva con la presencia de esc agresor cn su
vida.™

C. Falta de provocacién por quien invoca la defensa

En nuestra jurisdiccion, el Tribunal Supremo ha expresado
que:

Una porsona pucde ropeler una agresidn  ulilizando
fucrra, on delensa de su persona, bicncs o vida, contra
alguicn que abicrlamentc inicnta o irata por medio de la
violencia ¢ de la sorpresa comelor determinado dolilo, va
5Ca, grave 0 menos grave, ¢ de causar un grave dafio cor-
poral a su porsona, ¥ ¢l peligro que justificaria al acusado
cometer ¢l aclo imputdndole, pucde scr rcal o aparenic.
El jurado no tiene que considerar si ¢l acusado cslaba cn
verdadero peligro de su vida o propicdad, sino solamente
si las ¢ircunstancias cran lales que indujoran a una per-
sona do monic sana a creor que su porsona o sus biencs
celaban oxpucsios a lal; si racionalmenic podia asi croor-
lo v tenia sulicicnic causa para cstimarlo ¥ si cometié ¢l
hecho que se le imputa bajo lal creencia, aan cuando dé
aparicneia que ¢l inierfecto no cstaba armado. ™

Asi mismo, la catedratica puertorriquena Dora Nevares expone
que:

Para ampararsc on la legilima defensa scra necesario que,
ademas dc no haber sido agresor, no hava sido provoca-
dor. El que injurid gravemcnic a alguicn quc rcacciona
con armas, ¢l quo (uc sorprendido por ¢l ulirajado, ol

76 Swupran. 118, en lag pags. 230-231,
77 Pueblov. Clico, 45 D PR. 500, 503 (1933}
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ladron que huvendo es perseguido per el duefio, no pedra
mvecar plenamente la legitima defensa contra el inju-
riado, el convuge ofendido o el propietario, aun cuando
ningune de éstos proceda legitima sine ilegitimamente
cuando pretendan matar al adultero, al injuriante o al
ladron. No puede negarse que en tales casos hay provo-
cacion suficiente aunque no sea suficiente para justificar
la reaccion. Tan es asi que si en tales situaciones el inju-
riado, el cényvuge o el propietario matan, ese homicidio,
por regla general, se Juzgaria atenuado con el modo

especifico v justamente a mérito de la provocacion. ™

Cicrtamente un joven quc provoca la muertc a uno de sus
padres no pucde ser considerado quicn provoca ¢l acto, va que
cs prceisamente lo que intenta explicar ¢l Sindrome del Nifio
Maltratado. Es decir, ¢l joven quicn asi actda, lo hacc para cscapar
de ¢sc eiclo de maltrato que ha recibido por parte de su o sus agre-
sorcs, sicndo éstos los que han provocado ¢l desarrello del ciclo de
maltrato.

D. No infligir mas daiio del necesario

No debe confundirse ¢l requisite de proporcionalidad del dafio
con ¢l de la necesidad racional del medio cmpleado para impedir o
repeler ¢l dafio. Este debe interpretarse en términos de imprescin-
dibilidad del medio utilizado con relacion a la naturaleza ¢ impor-
tancia del bien juridico que se tutcla. La cuestion de la proporcio-
nalidad a lo que csta relacionado cs a la gravedad del dafic que sc
ocasiona por quicn invoca la legitima defensa: dafio en proporcion
a lainmincncia del dafio original que se intenta repeler.™

En Santana, ¢l Tribunal sostuvo quc “cl que mata, sin cm-

bargo, debe haber empleado todos los medios a su alcance, con-
sistentes con su propia scguridad, para cvitar que sc lc ocasionen

78 Supran. 79, en lapdg. 232,
79  Id,cnlapag. 229
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dafios o tcner que privar de la vida a otra persona al defenderse™ ®
Como mencionamos antcs, no cxistc cn la mente del joven otra
altcrnativa para cscapar de su rcalidad *

Decbemos mencionar, ademads, que dichas alternativas deberian
scr suplidas al menor por quién tienc la obligacién de suplirlas, va
sca moral o legalmente. En nuestro sistcma de Derecho la pro-
teecion infantil cstd considerada como ¢l interés pablico de mayor
jerarquia. Considerando lo antcrior, no debe cxistir la posibilidad
de quc sc descarguc cn ¢l menor la responsabilidad absoluta de
vclar por su bienestar.

1V, Poder Parens Patriae del Estado

La palabra parens patrice significa en latin “padre de la na-
ci6n”. En Derecho, se refiere al poder del Estado para intervenir
contra un padre abusivo o negligente. El Estado actiia como padre
de cualquier niiio o individuo que necesita proteccion. Es una
doctrina que le confiere ¢l poder inherente v 1a autoridad al Estado
para proteger personas quienes son legalmente incapacitadas para
actuar en su propio bienestar*

La doctrina del parens patriae tiene sus raices en el common
law. En la época feudal, varias obligaciones v poderes, colectiva-
mente referidos como la “prerrogativa real”, estaban reservados al
rev. Este gjercia esas funciones en su rol de padre del pais. Por
otro lado, en Estados Unidos, el Estado es el guardian supremo
de todos los nifios dentro de su jurisdiccion, v las cortes estatales
tienen un poder inherente para intervenir en proteccion de los me-
jores intereses de los nifios por estar su bienestar en juego por con-
troversias entre los padres. Este poder inherente es generalmente

80 fd,enlapig. 230.

81  Swpran 118, cnlapag 230

82 American Law Encyclopedia, Parens  Pairige, hup/flaw jrank.org/
pages/9014/Parcns-Patriac html (consultado cl 4 dc octubre de 2010},
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suplido por leves que definen ¢l alcance a la proteccidn de los
nifios ¢n un estado.®

La jurisprudencia ha sido consistente en sostencr que ¢n nucs-
tra jurisdiccion ¢l interés del menor csta revestido del mas alto in-
terés publico v que los tribunales, en proteecion de ese interés v en
cl cjercicio del poder de parens patrice, ticnen amplias facultades
v diserccién. Por cjemplo, cuando los padres con patria potcstad
no pucden llegar a acucrdos respecto al menor, los tribunales
ticnen la facultad de adjudicar lo que proceda porque el cjercicio
de una cminente patria potestad del Estado cs superior al de los
padres. ™

En nucstra jurisdiccion, existc la Ley para cl Bicnestar v
Protcecidon Integral de la Nificz,™ la cual provee un procedimicn-
to dc privacion dc custodia de emergencia cn circunstancias quc
ameritcn una intervencion rapida del Estado. En cstos casos, cl
tribunal tomar la determinacion que considere mas adecuada para
cl mejor interés del menor, incluvendo una orden para que inme-
diatamente s¢ ponga al menor bajo la custodia del Departamento
de la Familia. Esta ley rcconoce la facultad del Estado de privar,
restringir o suspender a los padres la patria potestad o custodia
sobre sus hijos.

Sciiala la jurisprudeneia que csta facultad del Estado debe ejer-
cerse de forma prudente v cuidadosa, debido a que, los menorces de
cdad no son meras criaturas del Estado v debido a que la relacion
cntre padres ¢ hijos cstd protegida constitucionalmente. Los de-
rechos de los padres pueden ser limitados en aras de proteger cl
interés apremiante del Estado, consistente ¢l mismo cn ¢l bicnestar
de los menores. En cse sentido, ain cuando ¢l derecho de un pro-
genitor a tencr consigo a sus hijos cs de superior jerarquia, ¢l mis-
mo ticne que ceder ante la facultad de parens patrice del Estado de

83 Id
84 Kx parfe Milagros Rivera Rios, 2006 TS PR, 70,
85 SLPRA §444.
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salvaguardar v protcger ¢l bicncstar del menor®  Por otro lado,
nucstro Tribunal Supremo ha cxpresado que ¢l criterio que debe
considcrarse para determinar la facultad del tribunal juvenil para
intcrvenir con un menor ¢s la cdad de éste v no su cstado civil ¥

Y., Conclusion

“Addulis aften forget what life was like
as an adolescent. ™

El Derecho exige evolucion; esa es la base de todo sistema de
Derecho.  El mismo debe atemperarse a los tiempos, v asi lo ha
aceptado nuestro Tribunal Supremo en innumerables ocasiones.
Debemos reconocer que al igual que una mujer es maltratada por
su compaiiero congensual, muchos nifios reciben maltrato por parte
de los adultos. El niiio ¢s considerado como uno de los seres mas
indefensos; de ahi la creacion de la doctrina de parens patriae. En
las especies inferiores, los cachorros son cuidados v protegidos
por ¢l grupo. Los humanos no somos la excepcion. Sin embargo,
cada vez con mas frecuencia se reciben en hospitales v servicios
de emergencia menores que han sido agredidos por quienes tienen
¢l deber de velar por su seguridad v bienestar.  El hacinamiento
de las grandes ciudades, ¢l estrés v los problemas econdmicos v
de tipo psicoldgico hacen que el mas débil de los integrantes de la
sociedad sea el agredido.

El Sindrome del Nifio Maltratado se presenta en ¢l ambito
mundial, en todas las culturas, sin distincion de clase social, tanto
en paises desarrollados como en subdesarrollados.

La organizacion mundial “UNICEF” informoé en 1990 que la

cifra de niflos que han fallecido a causa de maltrato ascendia al
millon v medio en la ultima década. En Estados Unidos, ¢l Centro

86 Maria Migdalia Rivera Apoire v Luis Antonio Morales, 2006 TSPR._ 32
87 FLLTR v, Directora Fyeuelo Ind, 83 D PR, 838, 841 (1961},
88 Swpran. 121, cnlapag. 7L
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Nacional del Nifio Abusado informé que desde 1960 ¢l problema
ha ido incrementandosc de 66% a 73%. Otro cstudio realizado por
la agencia “New Jersev Division or Youih and Iiamily Services” cn
1989 cxpuso una scric dc datos confirmados v notificados de cada
tipo dc maltrato: los casos dc maltrato fisico representan 34% del
total, los dec negligencia 55% v los de abuso scxual casi 8%.

En América Latina ¢l problema cs de mavor complejidad.
Las condicionecs socioccondmicas, las guerras v todo cl cntrama-
do cultural constituyen variables susccptibles para ¢l maltrato.
En Brasil, por cjemplo, la mortalidad de menores de cinco afios
ascicnde a 185,000, dc los cuales la mayvoria pertencec a la raza
negra v dc bajos rccursos ccondémicos. Lo anterior lleva a cstos
nifios al trabajo informal, la mendicidad v la delincuencia.®

La socicdad pucrtorriquefia también refleja una alta inciden-
cia dc delitos juveniles; jévencs que en su mayoria son victimas
de hogarcs disfuncionalcs. En la formaciéon de sus hogarcs éstos
no tuvicron inhereneia alguna, asi como tampoco rccibicron una
bucna cducacién moral, afecto v guia.

Por otro lado, si cn los casos dc vielencia doméstica nucstros
tribunales han permitido que una mujer, quicn deeidié voluntaria-
mente unirse a otra persona, pucda presentar como clemento de
justificacion para cxclusidn de responsabilidad penal enmarcada
dentro de la legitima defensa cn casos de violencia en ¢l hogar,
cntonecs ;por qué no permitir que un joven, victima de un ciclo de
maltrato cn ¢l hogar, pucda probar los clementos constitutivos de
la legitima dcfensa?

Es decir, si una mujer cn su ctapa de adultez pucde configurar
una dcfensa por ¢l maltrato recibido, un nifio que en la ctapa de
su desarrollo no ticne ¢l control de sus actos, su vida, libertad v

89 Dr. Pedro A, Sierra Rodriguer. / médico ro puede ver af nifio solo desde of
o de vista orgditico, para no omitir ¢l diagiostico del Sindromie del Nifio
Maltratado, Wip.Hencolombia.com/pedialria_el_medico. lum (consuliado el
11 dc marzo dc 2009},
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concicneia, v, a la vez, ¢s victima de un ciclo de maltrato, ¢sta cn
igual condicion dc inferioridad que una mujer maltratada.  Mas
ain, s¢c cncucntra en peorcs circunstancias, va que no sabe cdmo
repeler la agresion, no pucde huir de sus agresores v psicologica-
mentc s¢ encucntra atcmorizado.

Ha llcgado ¢l momento de crradicar los males que nos aqucjan
cn nuestra socicdad, como la violencia. Un gran niimero de nacio-
nes s¢ han unido para salvaguardar los derechos de los nifios v han
dejado correr rios de tinta por diversas jurisdiccioncs para velar
por ¢l bienestar del futuro del mundo, la nificz.

Entonces, cs valido preguntarse ;qué succde cuando csos
nifios a los que las organizacioncs mundiales protegen llegan a la
transicién de jévencs a adultos v cometen un delito a consccucneia
del ciclo de maltrato vivido? Irénicamente fuc precisamente dicho
ciclo lo que cstas organizacioncs buscaron protcger.

Es meritorio, adcmas, conccbir la siguicntc intcrrogante:
iQucda desamparado cse menor de proteceidn juridica, social o
moral por la simplc condicion de haber delinquido? Mas adn, ;por
qué si cuando cstos nifios estaban en pleno desarrollo los salva-
guardamos con tanto rceclo de adultos que atentaban contra cllos,
cuando llegan a cicrta cdad automaticamente sc borra su historial
de maltrato infantil?

Incxplicablemente, cn ¢l momento cn que ¢l menor con histo-
rial de abuso comcte un delito parcee desvanceerse la doctrina ¢
idcologia del parens pairice. De csta forma, sc convicric cn un scr
humano desprovisto del afceto de sus padres v, ala vez, de la de-
bida proteceién del Estado. La falta cometida por ¢l menor parcce
desvanccer cl trayceto abusivo ante los ojos de la socicdad. ;Qué
cambid tan drasticamente la visién sobre la nificz?

Es por todas cstas intcrrogantes quc nucstros tribunales csta-
rian forjando ¢l principio de la crradicacion de una socicdad puni-
tiva ¢ inflexible si no sc atemperan a los nuevos cambios socialcs
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¥ permiten a un joven prescntar testimonio pericial para cstablecer
quc cs victima del Sindrome del Nifio Maltratado.

No dcbemos olvidar que ¢l Derccho no pucde ser punitivo ni
absolutorio; ¢l derecho es la garantia de lo que conforma al ser
humaneo dentre de su realidad.

“Educad ol nifio y ast no tendréis que castigar al
hombre,”

“No hagdais gque los chicos aprendon por la fuerza y la
severidod, sino conducidles por medio de o gue
les divierte, pora que puedan descubriv mejor

e inclinacion de sus menfes, ™

a0 Platon.
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FElevacion del matrimonio entre hombre y mujer
a rango constitucional ante el Derecho Internacional y el
Derecho Comparado

Alba L. Ortiz Morales’

. Introduccion

El presente articulo pretende evaluar la limitacion constitucio-
nal del matrimonio entre hombre v mujer a la luz de las normas del
Derecho Internacional v ¢l Derecho Comparado.

En abril de 2007 se presento ante ¢l Senado de Puerto Rico
una medida que pretendia enmendar la Constitucion del Estado
Libre Asociado de Puerto Rico para afiadir una seccion que limi-
tase el matrimonio a hombre v mujer. La medida fue aprobada por
el Senado de Puerto Rico. Sin embargo, no conto con el respaldo
suficiente en la Camara de Representantes.

Hov, nos enfrentamos ante un nuevo intento de incorporar a
nuestra Constitucion la limitacion de género en el matrimonio,

Mediante una mirada al mundo exterior, podremos visualizar
las tendencias mundiales, los fundamentos utilizados para recono-
cer dicha limitacion come discriminatoria, las medidas tomadas
en reaccion v las posibles consecuencias en nuestro estado de
Derecho ante las mas recientes determinaciones judiciales en los
Estados Unidos.

En la segunda parte de este articulo encontraremos una refe-
rencia a la medida presentada ante la Camara de Representantes
de Puerto Rico, acompaiiada de un analisis de su exposicion de
motives. Asimismo, haremos referencia a la medida radicada en el
Senado de Puerto Rico en el 2007,

1 Estudianie de tercer afio de la Facullad de Derecho de la Universidad
Intcramcricana dc Pucrto Rico.
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En la tcrecra parte, presentarcmos las distintas disposicioncs
del Derccho Internacional v de Dercchos Humanos que cstan re-
lacionadas con ¢l tema. Ademas, sefialarcmos ¢l primer v recicnte
pronunciamicnto de Tribunal Europeo de Derechos Humanos cn
cuanto al tema del derecho al matrimonio de las parcjas del mismo
SCXO.

En la cuarta partc, analizarcmos las mcdidas existentes cn
otros paiscs, incluvendo Europa, Canada, Argentina, México v
Estados Unidos, v vcremos como s¢ han desarrollado v cvolu-
cionado. Asimismo, discutircmos la reciente detcrminacion de
un jucz federal de la Corte de Distrito de California, declarando
la inconstitucionalidad dc una medida similar a la propucsta cn
Pucrto Rico.

Finalmente, presentarcmos nucstras conclusiones.

Il Medida propuesta en Puerto Rico

El 2 de septiembre de 2010 la Resolucion Concurrente de
la Camara 107, conocida como ¢l provecto de Lev 107, fue
presentada ante la Camara de Representantes de Puerto Rico v
suscrita por 28 representantes. Esta medida pretendia enmendar la
Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico para afiadir
una seccion que dispusiese que el matrimonio se constituye por
lIa unién legal entre un hombre v una mujer ¥ que otras uniones
distintas a esta definicion, independientemente de la denomina-
ci6n o procedencia, no tendrian los mismos efectos legales del
matrimonio.’

Las contradicciones de este provecto de lev v el atentado a los
derechos fundamentales se manifiestan desde la propia exposicion
de motivos. Porun lado, ¢l provecto habla de la transformacion de
las sociedades v del reconocimiento progresivo de derechos funda-
mentales v derechos humanos promovidos por distintos sectores.

2 Res Con. Cam. 107, L6ta Asam. Leg. (2 de sept. de 2010) (pronmulgada).
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No obstante, por otro lado, cucstiona v califica a otros grupos
como “movimicntos que van dirigidos a crcar nuevos patroncs
de conducta social ¥ nuevos cstandarcs cn la moral colectiva que

1

cicrtamente crean un desfasc con ¢l derecho familiar vigente™”

La Exposicion de Motivos advicric sobre ¢l reclamo mundial
de las personas a tencr ¢l derccho a contracr matrimonio con
parcjas dcl mismo scxo v que dicho reclamo impacta lo que los
proponcntcs enticnden que son las normas de Derccho natural v las
normas juridicas que regulan la institucion del matrimonio.*

Ademas, dicha cxposicion menciona v critica las leves v la
jurisprudencia quc cn otras jurisdiccioncs han rcconoeido dercchos
a cstas parcjas, catalogandolas como “iniciativas que han resultado
scr inconsistentes, incompletas v en ocasioncs movidas por ¢l fre-
nesi, sin tomar en cucnta scriamente todos los cfcctos previsibles
que s¢ produciran o no”?® Postcriormente, mediante ¢l analisis
del Derccho comparado, cvaluarcmos csta premisa.

Cabe sciialar que la Exposicidn dc Motivos hace referencia
al estado de Derecho actual cn relacion al matrimonio, regulado
por ¢l Codigo Civil de Pucrto Rico, segun enmendado, v que, en
csencia, contempla ¢l texto que la medida pretende constituciona-
lizar. Adcmas, cita las cxpresioncs del Diario dec Scsioncs de la
Convencidn Constituyente, cn ¢l cuan sc manifestd que .. cuando
cseribimos un cstatuto constitucional, no lo haccmos para unos
hombres, ni para la eventualidad, sino pensando en la permancneia
de las instituciones cuva cstructuracién debe scr motivo del mas
cuidadoso pensamicnto ™.

Las antcriorcs cxpresiones son utilizadas como fundamento,
justificacién v autoridad para altcrar la Constitucion de Pucrto
Rico cn relacidon al matrimonio.  Sin embargo, de la misma

3 {dd, {(Exposicion de Molivos).
4 Id
5 Id.
6 Id
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prcmisa podriamos inferir que los padres fundadores no enten-
dicron que ¢l matrimonio fuese una dc csas “institucioncs” cuyva
cstructuracidn requicre proteccion constitucional, va que ¢l matri-
monio no fuc mencionado ni incluido por cllos en la Constitucidn.

La propucsta Scecidn 20 afiadiria a la Constitucion del Estado
Libre Asociado de Pucrto Rico lo siguicnte:

Articulo 1 §20: FEl matrimonio es una nstitucion civil
constituida por la union legal entre un hombre v una
mujer. Otras uniones distintas al matrumonio, indepen-
dientemente de la denominacién o lugar de procedencia,
ne tendran los mismos efectos legales del matrimonio.”

Por 1ltimo, cabe sefialar que la Resolucion 107 cs la resueita-
cion de la derrotada Resolueién Concurrente del Senado 99 pre-
scntada cl 14 dc abril de 2007 por ¢l ¢x senador v hoy encausado,
Jorge dc Castro Font. Esta medida igualmente pretendia afiadirle
al Articulo IT la Scecidn 20. La propucsta scecion lceria:

El matrimonio es una institucion civil que se constituira
s6lo por la union legal entre un hombre ¥ una mujer en con-
formidad con su sexo original de nacimiento. Ninguna otra
union, independientemente de su nombre, dencminacion,
lugar de procedencia, jurisdiccion o similitud con el matri-
monio, serd reconocida o validada como un matrimonio.*

En esencia, ¢l texto de ambas medidas cs muy parccido cxcep-
tuando, por cjemplo, quc en la presentc medida sc climinaron las
palabras “scxo original de nacimicnto™.

La Resolucién 99 fuc aprobada por el Senado ¢n noviembre de
2007 v cnviada a la Cdmara de Representantes para su cvaluacién.
La Camara dc Represcntantes, por su parte, lucgo de la celebracion
de vistas pablicas, no recomendd su aprobacién por entender que

Res. Con. Cam. 107 supraen n. 169,
8 Res Con. Scn. 99, 15ta Asam. Leg. (7 de abril de 2010) (prommlgada}.
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la misma cra inneccsaria v acoger las opinioncs constitucionalcs
cmitidas por los distintos deponentes cxpertos cn la materia que
participaron del proccso.

Conforme a cllo, cn junio de 2008 emitid un cxtenso v funda-
mentado Informe Negativo sobre dicha medida.®

Hov, a mancra dec déjé vu, nos enfrentamos a la misma situa-
cion, con la diferencia que la presentc medida ha sido suscrita por
un numero considerable de legisladores v con ¢l aparcnte respaldo
de figuras de poder v liderato en ¢l pais.

111 Disposiciones de Derecho Internacional y derechos
humanos

El ambito de los derechos humanos es un sector del ordena-
miento internacional relativamente reciente. Este se puede definir
como . aquel sector del ordenamiento internacional, compuesto
de normas de naturaleza convencional, consuetudinarias e institu-
cional que tieng por objeto la proteccion de los derechos v liberta-
des fundamentales del ser humano inherentes a su dignidad” ¥

Segun se ha desarrollado el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, se han constitmido distintos tratados e instru-
mentos para la proteccion de estos derechos.

Estos instrumentos son vinculantes para los Estados que han
ratificado o se han adherido a los mismos.! A continuacion se
presentaran algunos de estos v las disposiciones que son de perti-
nencia al tema que nos ocupa;

9 {d. {Inlorme Negativo Cam. 2008).

10 Carlos Fernandez de Casadevante, £Y Derechio Internacional de los Derechios
Humanos. 49 (Ed. Dileg, 2001},

11 Telipe Tredinnick, Curso de Derecho Internacional Puablico y Relaciones
{nfernacionales, Fueniey de Derecho Injernacionad, 50-52 (Bd, Guiienliag,
1987,
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A) Declaracion Universal de Derechos Humanos

La Declaracion Universal de Derechos Humanos fue adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciem-
bre de 1948 .12

El Articulo 2 de esta Declaracion establece de la siguiente
forma ¢l derecho de toda persona a no ser discriminada;

Toda persona tione lodos los dorcchos v libertados pro-
clamados c¢n ¢sta Declaracion, sin distingion alguna de
rara, color, sexo, wdioma, rcligidn, opinidn politica o de
cualquicr otra indole, origon nacional o social, posicidn
ccondmica, nacimicnlo o cualquicr otra condicion.

Por otro lado, el Articulo 7 establece el derecho que toda
persona tiene a la igual proteccion de las leves sin discriminacion
alguna. Este articulo profesa “todos son iguales ante la ley ¥
tienen, sin distincion, derecho a igual proteceion de la ley. Todos
tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion
que infrinja esta Declaracién v contra toda provocacion a tal
discriminacién™ 14

Ademas, el Articulo 16 hace referencia al matrimonio. El mis-
mo lee como sigue:

1.Los hombres v lag mujeres, a partir de la odad nabil,
ticnen dorocho, sin restriceion alguna por motivos do
raza, nacionalidad o rcligion, a casarse v (undar una
familia, v disfrutardn dc iguales dercchos cn cuanto al
matrimonio, duranic ¢l matrimonio v ¢n caso de disolu-
ci6n del matrimonio.

2.S6lo mediante libre v pleno conscntimionto de los
(uturos csposos podra contracrse ol matrimonio,

12 Decclaracion Universal de Dercchos Humanos, (10 de dicicmbrce de 1948).
13 id Arl 2.
14 Id At 7.
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3.La [amilia cs ¢l clemento natural v fundamental de la
socicdad ¥ ticne derecho a la proteccion de la socicdad v del
Estado.”™

Por ultimo, el Articulo 30 aflade que nada en la Declaracion
“...podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho
alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender v
desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresion
de cualquiera de los derechos v libertades proclamados en esta

Declaracion™ 1

A) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Intcrnacional de Dercchos Civiles v Politicos (en
adelantc ¢l “Pacto™) fuc adoptado ¢l 16 de diciembre de 1996 v
entré en vigor el 23 de marzo de 1976. Este es uno de dos pactos
intcrnacionales crcados para precisar en términos juridicos los
conceptos consagrados cn la Declaracidén v sus mecanismos de
control.'”” Estados Unidos ratificd cstc pacto cn 1986, por lo quc
sus disposiciones son vinculantes para Estados Unidos.

Conforme a lo cstablecido cn la Declaracidn Universal de
Decrechos Humanos, ¢l articulo 2 del Pacto cstableee la obligato-
ricdad dec los Estados partes a respetar v garantizar los dercchos
reconocidos serd la no discriminacién. El articulo profcsa:

1. Cada une de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar v a garantizar a todos los indivi-
duos que se encuentren en su territorio v estén sujetos a
su jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente
Pacte, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica ¢ de otra indele, origen nacio-
nal o secial, posicién economica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.

15 Id At le
16 fd. Arl. 30,
17 Ternandez de Casadevante, supra n. 10, cn la pag. 92
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2.Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arre-
¢lo a sus procedimientos censtitucionales v a las dispo-
siciones del presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposicicnes legislativas ¢ de otro caracter
que tueren necesarias para hacer efectivos los derechos
recenocidos en el presente Pacto v que no estuviesen
va garantizados por disposiciones legislativas ¢ de otro
caracter. '®

85

Cabe scfialar que ¢l Articulo 5 cicrra la pucrta a cualquicr in-

terpretacién restrictiva por parte de un Estado, grupo o individuo.
Especificamente advicrte que:

1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser in-
terpretada en el sentide de conceder derecho alguno a un
Estado, grupo o ndividue para emprender actividades o
realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera
de los derechos v libertades reconocidos en el Pacto o a
su limitacién en mavor medida que la prevista en €l

2.No podra admitirse restriccion 0 menescabo de ninguno
de los derechos hmimanos fundamentales reconccidos o vi-
gentes en un Estado Parte en virtud de leyes. convenciones,
reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente
Pacto no los recencce ¢ los reconoce en menor grado. '’

Con rclacion al matrimonio v cn concordancia con la

Declaracion Universal de Derechos Humanos, ¢l Articulo 23 del
Pacto cnuncia que:

1.La familia es el elemento natural v tundamental de la
sociedad v tiene derecho a la proteccion de la sociedad v
del Estado.

13

19

Pacto Intcmacional de Derechos Politicos ¥ Civiles, Art. 2 (16 de dicicmbic

de 1960).
Id Art. 5.
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2.8e reconoce el derecho del hombre v de la mujer a
contraer matrimonio ¥ a fundar una familia si1 tienen edad
para ello.

3.El matrimonio no podra celebrarse sin el libre v pleno
consentimiento de los contraventes.

4.Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las
medidas apropiadas para asegurar la igualdad de dere-
chos ¥ de responsabilidades de ambos esposos en cuanto
al matrimenie, durante €l matrimonio v en caso de diso-
lucion del misme. En caso de disolucion, se adoptaran

disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los
hijos.”

Por otro lado, ¢l articulo 26 cstablece la igualdad de todas las
personas antc la ley sin discriminacién alguna.

Todas las personas son ignales ante la ley v tienen derecho
sin discriminacion a ignal proteccion de la lev. A este res-
pecto, la ley prohibira toda discriminacion v garantizara
a todas las personas proteccion igual v efectiva contra
cualquier discriminacion por motivos de raza. color. sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, pesicion econdimica, nacimiento o
cualguicr otra condicion social.?!

() Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales

El Pacto Intcrnacional de Dercchos Econdmicos, Sociales v
Culturales c¢s cl scgundo dc los dos pactos intcrnacionalcs crca-
dos para complementar la Declaracidn Universal de Dercchos
Humanos. El mismo fuc adoptado v abicrto a la firma, ratificacion
v adhesidn por la Asamblca General ¢l 16 dc dicicmbre de 1966,

200 fd Arl. 23,
21 Id At 26
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cntrando cn vigor ¢l 3 de cncro de 1976, Al momento, Estados
Unidos no ha ratificado cste Pacto.”

El Articulo 10 del Pacto, establece que los Estados reconocen
quc “sc debe conceder a la familia, que es ¢l clemento natural v
fundamental de la socicdad, la mas amplia proteceion v asistcneia
posible, especialmente para su constitucion y micntras sca respon-
sable del cuidado v la educacion de los hijos a su cargo. El matri-
monio debe contracrse con ¢l libre consentimicnte de los futuros
conyuges” >

D) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

La Declaracion Americana de los Derechos v Deberes del
Hombre es un instrumento regional aprobado en la Novena
Conferencia Internacional Americana en 1948, La misma consa-
gra derechos como la ignal proteccion de las leves sin discrimina-
ci6n v ¢l derecho de toda persona a constituir una familia, segin
lo disponen su segundo v sexto articulo. Especificamente expresa
que “todas las personas son iguales ante la leyv v tienen los dere-
chos v deberes consagrados en esta declaracion sin distincion de
raza, sexo, idioma, v credo™ v que “toda persona tiene derecho a
constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, v a recibir

» 15

proteccion para ella”.

E) Comité de Derechos Humanos

El Comité de Derechos Humanos (en adelants el “Comité”™) es
¢l organo creado por ¢l Pacto Internacional de Derechos Civiles
v Politicos encargado de supervisar la aplicacion del Pacto por

22 Ferndnder de Casadevanie. supra n, 10, en la pag. 94,

23 Pacto Intemacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultwrales, Art. L0
(Dic. 16, 1966,

24 Dcclaracion Americana dc los Derechos ¥ Deberes del Hombie, att 2, 6

{Novena Conflerencia [nlermacional Americana, 1948},

Id

[ %]
o
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sus Estados. Mediantc ¢l Protocolo Adicional para cl Pacto
Internacional de Derechos Civiles v Politico sc lc otorgé al Comité
la facultad para cvaluar qucjas de personas particularcs como parte
dc las medidas de supervision.

Conformc a dicha facultad, cn ¢l case Toonen v dustralia.” sc
presentd ante ¢l Comité una reclamacién de violacién de Derechos
Humanos por parte dc una medida que criminalizaba las relacioncs
scxuales entrc homoscxuales bajo los articulos 2, 17 v 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles v Politicos. El Comité determi-
né que la medida del Estado violaba cl derecho a la intimidad del
qucrellante. En cuanto al articulo 26, manifestd que no cra necesa-
rio cvaluar en sus méritos las alegaciones. Sin embargo, dictamind
quc dentro de la clasificacion de discrimen por sexo csta incluida
la orientacién sexual. Esta fuc la primera expresién internacional
quc reconocié ¢l diserimen por oricntacién sexual.

A partir de esta jurisprudencia, ¢l Comité ha rcafirmado la
cxisteneia del discrimen por oricntacion scxual encontrando vio-
laciones bajo ¢l Articulo 26 va sca utilizando cl lenguaje anterior
de discrimen por sexo o clasificandolo como discrimen por sexo u
orientacion sexual

F} Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la
“Corte™) es una institucion judicial auténoma de Ta Organizacion
de Estados Americanos que tiene la encomienda de aplicar ¢ inter-
pretar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos v otros

26 Comut¢ dc Derechos Humanos, hitp://www2 ohchr org/spanish/bodics/hre/
index. bt {consuliado el 25 de noviembre de 2010),

27 Toonen v. Australia, 1994, Comité dc Derechos Humanos, No. 488/1992.

28 Bdward Young C. Australia. Comunicacién No, 941/2000, Doc. de las
KU CCPR/C/78/D/941/2000, 18 de scpticmbre de 2003; X ¢. Colombia,
Comunicacién No. 1361/2003. Doc. de las NU; CCPR/C/R9/D/1361/2005
dc L4 dc mayo de 2007,
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tratados quc asi lo dispongan.®* En una opinién consultiva la
Cortc manifcstd que cs posible v descable volver las atencioncs a
todas las arcas de comportamicnto humano discriminatorio, como
lo es la oricntacién sexual »

G) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos es ¢l organis-
mo creado por ¢l Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos ¥ de las Libertades Fundamentales (en adelante el
“Convenio”), cuya funcion es supervisar los derechos en €l pro-
clamados. Entre los dictamenes mas categoricos e importantes
sobre el discrimen por orientacion sexual se encuentra ¢l caso de
Salgueiro da Sitva Mouta v Porfugal.®! en ¢l cual expresamente
se califico la orientacion sexual como categoria prohibida de dis-
criminacion bajo el Articulo 14 del Convenio.

Recientemente en Schalk and Kopf v Austric”? ¢l Tribunal
Europeo emitio por primera vez una determinacion en cuanto al
derecho al matrimonio de las personas del mismo sexo. La deter-
minacion de la corte fue emitida el 24 de junio de 2010 v advino
final v firme el pasado 22 de noviembre de 2010,

En este caso la pareja de nacionales alegd ser discriminada por
homosexualidad al negarsele la posibilidad de contragr matrimonio
o reconocerle el matrimonio constituido en otro Estado. La pareja
alegd violaciones bajo los Articulos 8, 12 v 14 del Convenio,

29 Corle [nieramericana de Derechos [lumanos. hitp:/www.coneidl.or.cr/
{consultado ¢l 16 dc novicmbre do 2010).

30 Corie Inleramericana de Derechog [umanog, Opinidn Cousultiva OC-18/03,
Condicion Juridica ¥ Dercchos de los Migrantes Indocumentados, Scpt. L7,
2003, Serie A No. 18,

3L Salgueiro da Sibve Mowra v. Pormgal, Tribunal Furopco de Dercchos
[umanos, Aplicacion Nim, 33290, 1999-1X Eur, C1. I1.R, 309,

32 Schalk and Kopf v. Awstria, Tribunal Europco dc Derechos Humanos,
Aplicacion  Nam.  30141/04.  hup/Hwww.unher.org/relworld/docid
f4c29fa7 12 html (consultado cl 21 dc novicmbrc de 20 10).
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El Tribunal rcalizé un analisis de Derccho comparado toman-
do en consideracidn disposicioncs dc la Unidn Europea v legisla-
cioncs locales dc los distintos Estados micmbros. Especificamente,
¢l Tribunal menciond que cn diciembre de 2009 cntré en vigor el
Articulo 9 dc la Carta dc los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europeca que cstableeié que cl derecho a casarse v formar una fa-
milia debe ser garantizado scgun las leves nacionales.™

Por otro lado, ¢l Tribunal cxpuso que dec los 47 Estados micm-
bros, 6 dec cllos reconocen ¢l derecho a matrimonio a personas del
mismo scxo, ¥ otros 13 ticnen medidas que permiten asociacioncs
registradas. La opinidn afiade que dichas medidas varian desde un
otorgamiento limitado de derechos hasta ¢l reconocimicnto casi
cquivalente al matrimonio.

Al cvaluar la alegada violacién al Articulo 12, ¢l Tribunal
concluyé que scgun alcgado por los solicitantes, ¢l lenguajc uti-
lizado cn ¢l articulo podria cntenderse que ¢l derecho pertencee al
hombre v a la mujer independicntemente. Sin embargo, ¢l Tribunal
indicd que la disposicidn no podia verse aisladamente v tenia que
tomarsc cn conjunto con las demas. Indicd ademas, que ninguna
otra disposicion hace mencidn de hombre v mujer, sino que todas
las demas sc reficren a “toda persona™, pero tomando cn considera-
cion que la disposicién sc redactd en ¢l 1950, no podia cntenderse
de otra forma. El Tribunal también manifcsté que ha habido un
gran avancc, accptacidon v reconocimicnto del derccho que tienen
las personas del mismo sexo a legalizar su unidén. Sin cmbargo,
cnuncid quc al ain no existir un conscnso cn Europa sobre cl
particular, no podia obligar a los Estados a que reconozcan dicho
derccho v dejo cn manos de los Estados la normativa en cuanto a
si aceptan o reconocen los mismos.*

33 14 2425
34 fd 2751,
35 Id 534-64.
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Cabe scfialar que al cvaluar las violaciones dc los Articulos 8 v
14, ¢l Tribunal cmitié un cambio de visidon en cuanto a si las parc-
jas decl mismo scxo pucden ser consideradas como “vida familiar.”
Hasta cste dictamen, ¢l Tribunal no las habia reconocido como tal.
Asi, manifestd que las parcjas del mismo scxo que cohabitan cn
una cstable asociacidon de facto cacn bajo la nocién de “vida fami-
liar™ del Articulo 8.7

Al cvaluar la alegacién de diserimen, ¢l Tribunal manifesto
quc cuando surge una controversia bajo ¢l Articulo 14, la dife-
rencia cn trato ¢s discriminatoria si no cxiste un objctivo v justi-
ficacion razonable o si no cxiste una rclacidon proporcional cntre
la medida v su propdsito. No obstante, ¢l Tribunal menciona que
cuando sc trata de diferencias basadas en scxo u orientacion scxual
requicre scrias razoncs como justificacion. Al aplicar ¢l cscrutinio
a los hechos cspecificos del easo, ¢l Tribunal determind que como
al momento de emitir su decisién va cxistia en ¢l Estado una medi-
da que les permite a cstas parcjas legalizar su unidon mediantc una
asociacion registrada, la misma constituia una altcrnativa va pro-
vista, por lo cual la prohibicidn no cra absoluta, v, por consiguicn-
tc, no habia ninguna violacidn. El Tribunal rcusd a cvaluar si de
no cxistir dicha alternativa cxistiria vielacion bajo dicho articulo,
por cntender que no podria resultar cspeculativo v esta obligado a
cvaluar cxclusivamente los hechos del caso ante el foro.*

Esta dccisién fue cuatro a tres v no fue apelada ante la Gran
Sala. A mi entender, aungue csta decision no significa un retroccso

cn ¢l reconocimiento de dercchos de las parcjas del mismo scxo,
cn cicrta mancra le sirve de freno.

H) Recomendaciones

Las recomendaciones no son documentos vinculantes para
los estados partes.  Sin embargo, nos sirven como un marco de

36 fd 8795,
37 Id 96-110.
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tendeneias o normas a scguir, va que han sido adoptadas localmen-
tc como medidas politicas, ccondmicas, humanitarias, socialcs v
juridicas quc han influido en la vida dc milloncs de personas de
todo ¢l mundo . **

Entrc algunas dc cstas medidas podemos destacar la
Recomendacion 2435 de la Asamblea General de la Organizacion
dc Estados Americanos cn relacion a los dercchos humanos, oricn-
tacion scxual ¢ identidad de género. En dicha recomendacion sc
manificsta la precocupacion por actos de violencia v violaciones de
dercchos humanos contra personas debido a su oricntacion sexual,
v la misma ordena a una de las comisioncs incluir ¢ investigar el
tema v cmitir informes al respecto.™

Varios meses mas tarde, cn la Organizacion de las Naciones
Unidas sc present6 un provecto de recomendacidén relacionado al
discrimen por orientacidon sexual ¢ identidad de género. El mismo
cxpresaba que ¢l principio de no diseriminacion cxige que los de-
rechos se apliquen a todas la personas por igual, independicnte de
su oricntacion scxual o identidad de género, v catcgoriza csta cla-
sificacidn como una dc las discriminacioncs prohibidas. Sin em-
bargo, csta medida no fuc adoptada como recomendacidn v fina-
lizd como la Declaracion sobre Orientacion Sexual ¢ Identidad de
Géncro, ain abicrta a firmas.* Cabc sefialar quc en abril de 2009,
cl Presidente de EE.UU., Barak Obama, firmé csta declaracion.

38 ON.LU., Aswmblea General, hip:/fwww.unorg/es/ga/aboul/background.
shtml {consultado cl 26 dc novicmbre dec 2010},

39 Q.EA., Recomendacicn 2435, Derechos Humanos, Orieniacion Sexual ¢
Identidad de (rénero, AG/RES. 2435 (Jun. 3, 2008), http://www.oas.org/ dil/
espiresoluciones_asamblea_general him {consuliado el 26 de noviembre de
20103,

40 Reulers, Palrick Worsnip, (AN, divided on gay righis declaralions, Dic, 18,
2008, hitp:/fwww rcutcrs.convarticle/IdUSTRE4BHTEW2008 12 18 (consul-
lado el 26 de noviembre de 2010,

41 ABC News, ITuman Khan, In First 100 Days Obama Flips Bush Admin's
Policies, Apr. 29, 2009, hiip./fabcnews.go.com/Polilics/Obamal00days/
story 7id=7042 | 7 1 &page=1 (consultado cl 26 dc novicmbrc de 2010).
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Postcriormente, la Asamblea General de la Organizacion de
Estados Amecricanos (en adelante la “Asamblea™) adoptd otra re-
comendacion similar a la adoptada en ¢l 2008, la Recomendacion
2504 Asimismo, cl pasado 8 de junio dc 2010 sc presentéd una
nucva Resolucion ante la Asamblea, la cual no solo sc destaca por
condenar los actos de violencia v violaciones de dercchos huma-
nos contra personas a causa dc su oricntacidén sexual, sino que
incluye la nocién de discriminacion basada en oricntacidn sexual
¢ identidad de género ¢ insta a los Estados a tomar medidas contra
dicha conducta discriminatoria.*

Scgin hemos discutido, los instrumentos intcrnacionalcs de
dercchos humanos presentados contiencn una lista no cxhaustiva
de categorias prohibidas de discriminacién. Es notable que la
jurisprudencia cn materia de derechos humanos, tanto a nivel in-
ternacional como a nivel regional, ha reconoeido que ¢l discrimen
por oricntacién sexual cstd incluido entre las razoncs prohibidas.
No obstantc, muchos dc los instrumcentos cstan cncaminados a cs-
tablecer ¢l diserimen por oricntacion sexual ¢ identidad de género
como clasificacién scparada ¢ independicnte.

En cuanto a las disposicioncs internacionales relacionadas con
cl derecho al matrimonio, podemos notar que no son muy claras cn
cuanto a si sc podria interpretar que cste derecho le pertencee a pa-
rejas heterosexuales tnicamente. Sin embargo, lo que si esta claro
cs que las disposiciones no estableeen cxpresamente que ¢l matri-
monio ¢s solo para “hombre con mujer™, pero tampoco establecen

42 O.E. A, Recomendacion 2504 sobre Derechos Humanos, Ovienfacion Sexaal
e Identidad de (énero, AG AG/RES. 2504, (aprobada cl 4 dc junio de 2009),
hipHwww oas.orp/dilfesp/resoluciones_asamblea_peneral him (consuliado
¢l 26 dc novicmbrc dc 2010).

43 O.EA., Declaraciones ¥y Resoluciones Aprobadas por la Asamblea
Generdl, Cuadragésimo periodo ordinario de sesiones 6 al & de junio de
2003, AG/doc. 3124/10, (8 de junio de 2010%. hitp://www.oas org/consejo/
sp/AG/resolucioncs-declaraciones.asp (consultado cl 26 dc novicmbic de
20100,
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quc las parcjas del mismo sexo no ticnen derecho a casarse entre

81.

Estas disposicioncs, analizadas cn conjunto, scfialan lo
siguicnte:

1)

2)

0

quc los Estados cstan sujctos a respetar v garantizar a to-
dos los individuos los dercchos reconoeidos cn los pactos,
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinidn politica o de otra indolc, origen nacional o social,
posicién ccondmica, nacimicnto o cualquier otra condi-
cion social;

quc todas las personas son iguales ante la ley v ticnen
derccho sin discriminacidn a igual proteccién de la ley,
qucdando prohibida toda diseriminacion, v que sc garanti-
zara a todas las personas proteecion igual v cfeetiva contra
cualquier discriminacién, incluvendo sexo o cualquier
otra condicién social,

quc ninguna de las disposiciones puede ser interpretada
cn ¢l sentido de conceder derccho alguno a un cstado,
grupo o individuo para cmprender actividades o rcalizar
actos cncaminados a la destruccidon de cualquicra de los
dercchos reconocidos o a su limitacién cn mayor medida
quc la prevista; v

quc la jurisprudencia sobre derechos humanos a nivel in-
ternacional v regional ha dictaminado reitcradamentc que
cl discrimen por orientacién sexual esta contenido bajo
la clasificacién de discrimen por sexo.

De lo anterior podriamos razonablemente inferir que, ante la
necesidad de determinar a quiénes lc corresponde ¢l derccho al
matrimonio, nuestra intcrpretacion debe ser inclusiva v no restric-
tiva o limitativa.
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IV Derecho comparado: Estado juridico y medidas adopta-
das en otros paises

A continuacion expondremos ¢l estado juridico de las regula-
ciongs nacionales o estatales relacionadas al matrimonio ¢n otros
paises, incluvendo Europa, Canada, Argentina, México, Estados
Unidos v otras jurisdicciones. Asimismo, discutiremos con mas
detalle las recientes expresiones judiciales emitidas en estados de
los Estados Unidos v su potencial presentacion ante el Tribunal
Supremo de Estados Unidos.

A) Europa

El reconocimiento legal de relaciones de pargjas del mismo
sexo puede ser categorizado en cuatro grupos: matrimonio; los
derechos, responsabilidades v el reconocimiento legal a parejas del
mismo sexo v pargjas de diferente sexo son iguales; asociaciones
registradas, pargjas del mismo sexo tienen la posibilidad de cons-
tituir una registracion formal que le provee virtualmente un estatus
equivalente al matrimonio con algunas posibles excepciones;
cohabitacion registrada, un determinado nimero de derechos v
responsabilidades son reconocidas a parejas que asi se registren v
requiere que la pargja pruebe haber convivido determinado periodo
de tiempo antes de registrase; cohabitacion no registrada, limitados
derechos v regponsabilidades son automaticamente obtenidos des-
pués de cierto periodo especifico de tiempo en cohabitacion.

Entre los paises que permiten ¢l matrimonio entre pargjas del
mismo sexo se encuentran los Paises Bajos o Netherland (2000),
Bélgica (2003), Espaiia (2003), Noruega (2008). Suecia (2009).%

44  Dga Lurope, Marriage and partnership rights for same-sex partiers:
counfry-bv-conntry,  hilp:/filga-europe.org/home/issues/Tamilies/recogni-
tion of  rclation-ships/legislation and casc law/marnage and partner-
ship_righis_flor_same_sex_patiners_couniry_by_couniry {consuliado el 26
dc novicmbrc dc 2010).

45 20 Minulos, Suecia aprueha ef moirimonio homosexual, (4 de enero de
20093, http:/fwww . 20minutos.cs/noticia/4 60734/0/succia/matrimonio!
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Portugal (Mayvo 2010)*% ¢ Islandia (Undnimcmente, Junio
2010).%

Entrc los paiscs quc reconocen las asociaciones registradas,
cohabitacion registrada o no registrada sc cncucntran Andorra,
cohabitacion registrada (20035); Austria, cohabitacidn no registrada
(2003); Croacia, cohabitacidn no registrada (2003); Repuiblica
Checea, asociacioncs rcgistradas (2006); Dinamarca, asociacioncs
registradas (1989); Finlandia, asociacioncs rcgistradas (2001):;
Francia, asociacioncs registradas (1999); Alemania, asociacioncs
registradas (2000); Hungria, asociacioncs rcgistradas (2007):
Luxemburgo, asociaciones rcgistradas (2004); Eslovenia, asocia-
cioncs rcgistradas (2003); Suiza, asociaciones rcgistradas (2004) v
UK, asociacioncs rcgistradas (2004)

Asimismo, cn julio de 2010, ¢l Parlamento de Irlanda v su
presidenta aprobaron la ley que permite la celebracién de unioncs
civiles;*” sc cspera que sc celebren las primeras unioncs cn ¢l
2011. En Eslovenia, ¢l Parlamento aprobé en marzo de 2010 la
primera lectura de un provecto de ley que permitird ¢l matrimonio

de personas del mismo scxo® En Luxcmburgo, cn agosto dc

homosexual (consultado el 13 de diciembre de 2010),

46 L[l Mundo, Cavaco Sitva apruebha, en desacuerdo, Ta lev portugnesa de
fos metrimonios gens, (17 de mayo de 20100, hitp:/Awww.elmundo es/
clmundo/20 10/05/ L 7Antcrnacional/ 1273133034 hitml (consultado cl L3 dc
diciembre de 20103,

47 Ll Pais, Islandia aprueha el matrimonio lomosexnal, (6 dc noviembrc de
2010y, hip/www.elpais.com/articulo/sociedad/Islandiafaprueba/mairimo-
mo/ homoscxual/clpepusoc/2010061 lclpepusoc 8/Tes (consultado ¢l 13 dc
diciembre de 20103,

48 Id

49 DosManranas.com, La Presidenia de Irlanda sanciona la ley gue permiie
las wiiones civiles entre personas del mismo sexo, (2 de julio dc 2010),
p:www . dosmanzanas.com/2010/07/la-presidenia-de-irlanda-sanciona-
la-ley-que-permite-las-unioncs-civiles-catic-personas-del-mismo-scxo. html
{consullado el 13 de diciembre de 2010),

50 Id at htp/iwww dosmanzanas. com/2010/03/cl-parlamento-de-cslovenia-
aprueba-en-primera-leciura-la-ley -que-permitira-el-matrimonio-e nire-
personas-del-mismo-scxo. Itml, (consultado Dic. 13, 2010).
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2010 quedd sometido ante ¢l Parlamento un provecto similar.?
En abril de 2010, cn Licchtenstein, s¢ somcetié ante ¢l Parlamento
un proyecto de ley que permite unioncs de personas del mismo
sexo. ™

Dec igual mancra, Finlandia comenzd a trabajar con un pro-
vecto de ley que permitird ¢l matrimonio de personas del mismo
scxo.  Sc cspera que la medida sc aprucbe sin problema alguno
cn ¢l 20117% Cabe sciialar que la Iglesia Lutcrana Finlandcsa
anuncid ¢l 14 de noviembre de 2010 que permitira la celebracion
de “momentos dec oracién™ para saludar la constitucion dec unioncs
homoscxualcs, pero no su bendicion.™

Scgin hemos mencionamos, los paiscs curopeos ticnen distin-
tas medidas v posturas cn rclacién al tema del matrimonio. Sin cm-
bargo, no podemos ascverar quc la mavoria de los paiscs curopeos
cstan a favor de cste tipo de medidas. No obstante, si podemos
obscrvar quc desde que se reconocicron las primcras unioncs o
asociaciones cn 1989 v cn ¢l 2000la primera ley que permite el
matrimonic cntre personas del mismo sexo. Lo anterior demucstre
quc la tendencia cs a aprobar cada vez mds medidas que reconoz-
can dichas relaciones o que, mas aan, le reconozean ¢l derecho a
contracr matrimonio.

Cabe scfialar que tan recicnte como ¢l 23 de noviembre de
2010 ¢l Parlamento de la Unién Europca aprobd una resolucion

Lh

fd, al  hitp:www . dosman-anag,com/2010/08/el-proyecio-de-ley -de-malri-
monio-cntre-personas-del-mismoe-scxo-cn-luxemburgo-inicia-su-tramite-
parlameniario.luml, (consullado Dic, 13, 2010},

52 I4 at http/www dosmanzanas.com/20 10/04/cl-gobicrno-de-licchtenstein-
presenia-el-proyvecio-de-ley -de-unioneg-enire-personas-del-mismo-sexo,
html, {consultado Dic. 13, 20103

doal hitp:/www.dosmanranas.com/2010/07/ finlandia-aprobara-en-
201 1-cl-matrimonio-cntre-personas-del-mismo-scxo.itml, (ultimo acccso
Dic. 13, 2010),

54 14 at httpiwww.dosmanzanas.com/2010/1 L/la-iglesia-luterana-finlandesa-
permitira-momenios-de-oracion-para-saludar-la-celebracion-de-uniones-
homoscxmales html, (consultado Dic. 13, 2010},

(¥
L
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quc pide a las autoridades de la Unidn Europca v a sus cstados
micmbros implementar ¢l reconocimicnto mutuo de los efectos de
los actos de sus registros civiles. Con dicha medida, sc constituye
un avancc para las parcjas del mismo sexo v su movilidad trans-
fronteriza cntre los cstados de la unidn ™

B) Canada

Canada fue el primer pais en las Américas v el cuarto en el
mundo en legalizar ¢l matrimonio entre personas del mismo sexo
La medida, de extension federal, reconocio el derecho a casarse
a personas del mismo sexo en todo ¢l pais. Cabe seiialar que en la
mavoria de las provincias del pais va era legal dicha unién. Lalla-
mada Lev Sobre el Matrimonio Civil o Lev C-38 fue aprobada por
la Casa de los Comunes el 28 de junio de 2005.°® Posteriormente,
el 19 de julio del mismo aiio fue aprobada por el Senado.™ La
medida redefine ¢l matrimonio como una union legal entre dos
personas v contiene enmiendas correspondientes a distintos aspec-
tos relacionados al matrimonio,™

) Argentina

Argentina fue ¢l primer pais latinoamericano en permitir el
matrimonio a personas del mismo sexo. La medida fue ¢l resul-
tado de un intenso debate surgido a raiz de declarar la inconstitu-
cionalidad de la norma de Codigo Civil Argentino relacionada al

L

3 dooal Iup:www . dosmanzanas.com/2010/11/el-parlamento-europeo-
aprucba-una-resolucion-favorable-al-reconocimicnto-mmo-de-las-parcjas-
del-mismo-gexo.himl. (Tllimo acceso Nov. 26, 2010),

56 The New York Times, Canada passes bill to legalize gay marriage (29 dc

junio de 2005}, uip:/fwww nylimes. com/2005/06/29/world/americas/29ilu-

web 0629canada. itml? =1 {consultado cl 26 dc novicmbre dc 2010).

Fox News. Canada legalizes Gay Marriage, (20 de julio de 200%), huip://

www foxncws. com/story/0,2933,163054,00. html  (consultado ¢l 26 dc

noviembre de 2010),

58  Parlament of Canada, B C-35 (20 dc julio de 2005), http:/fwww parl.

ge.ca/lTlousePublications/Publication.aspx?pub=bill&doc=C-38&parl=38&

scs= & language=E&Tilc=29 (consultado cl 26 de noviembre de 2010).
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matrimonio. La Ley 26.618 fuc aprobada ¢l 15 de julio de 2010 v
modificod varias disposicioncs dcl Codigo Civil. *

La ley cstablece la igualdad de dercchos para cl matrimonio,
sin discriminar cntre parcjas heterosexuales v homoscxualces, v con
los mismos derechos para adopeidn. ™

El primer caso cn quc un magistrado deelaré la inconstitucio-
nalidad dc la disposicidn vigente sobre ¢l matrimonio cn Bucnos
Aircs surgi6 ¢l 10 dc noviembre de 2009.%' Los subsiguicntcs
casos sc resolvicron de manera similar. Especificamente en A )
otros ¢f GCBA® ¢l Tribunal de la Ciudad Auténoma de Bucnos
Aires declard la inconstitucionalidad de varios articulos del Codigo
Civil dc Argentina en cuanto al impedimento para que dos perso-
nas del mismo scxo pucdan contracr matrimonio. Sc ordend al
Registro Civil que cclebrara ¢l matrimonio de los actores. El foro
concluyé que la reglamentacidn del derecho a contracr matrimonio
cra contraria a la Constitucién de Argentina desde la perspectiva
de la proteecidn del derecho a la autonomia personal o desde el
derecho a la igualdad cn funcion de la no discriminacion.®

El Tribunal rccaled que la imposibilidad de contracr matrimo-
nio vecda a los actores del acceso del goce de una multiplicidad de
dercchos que emergen del estatus convugal, entre los que sc des-
tacan los dercchos de herencia v pensién, beneficios migratorios,

59 Panla Srverino Bavio, Anotaciones sobre la recepcion del derecho a la
ideniiclacd sexual en lo jurisprudencia argenting, M)-DOC-1929-AR (2010),

G0 Global Voices, Jorge Gobbi, Argenting: Senado apraeba lev de matri-
monio igualitario (15 de julio de 2010), hiip:/fes.plobalvoicesonling,
org2010/07/15/  argentina-senado-aprucba-ley -de-matrimonio-ignalitario/
{consuliado el 26 de noviembre de 2010).

6l Adlgjandro Freyre ¢ CBA, (Nov. 10, 2009), Bucnos Aires, AR, MJ-JU-M-
31142-AR (2009},

62  CM o GCBA, (Mar, 19, 2010}, Bucnos Aircs, AR, MJ-JU-M-5397-AR
2010},

63 Id
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posibilidad dec decidir por otro cn determinadas situacioncs extre-
mas, vcntajas tributarias, entre otros.®

Al fundamentar su decision, ¢l Tribunal ilustra que la preten-
sion de los amparistas dc constituir una sociedad convugal implica
una tipica decision intima y personal, advirticndo que csta decisidon
de contracr matrimonio no pucdc provocar dafios sustanciales a
otras pcrsonas, mds alld del desacucrdo con cl plan de vida clegido
por los actorcs basado cn su discordancia con las concepcioncs
religiosas o costumbres sociales de tereeros .

En cuanto a la inconstitucionalidad por discrimen, cl foro rca-
lizd un escrutinio cstricto considerando la orientacion scxual como
una clasificacidn sospechosa bajo la Constitucion Argentina v bajo
los Instrumentos de Derccho Internacional.  El Tribunal cvalud
cada uno de los propdsitos de la ley v concluyd que ninguno supe-
16 ¢l control de constitucionalidad.*

El Tribunal, ademas, catalogd como un “hecho incontrastable
de la rcalidad que las personas con una oricntacion scxual diversa
de la mayoritaria también constituyen familias (diferentes quizas
cn algiin aspecto de su conformacidn, pero con ¢l mismo amor
como argamasa) quc gozan dcl mismo derccho constitucional v
supranacional a su protcecidon™.

Concluyd ¢l Tribunal que todo csquema constitucional de
dercchos v libertades cacria v sc reduciria a letra muerta si la mera
disconformidad dc unos con las costumbres o creencias de otros
pudicsc scr considerada como un dafio a tercero, v ¢l Estado cs-
taria imponiéndole a unos ¢l provecto de vida de otros, contrario
a las libertades mas basicas que consagra ¢l constitucionalismo,
como la libertad de coneicncia v de autonomia personal.

64 fd en7.

65 Id cn8.

o6 fd en9.1-92,
67 Id cn92b.
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El Tribunal termind su opinién ultimando que:

El hecho de que algunas instituciones juridicas havan
regide los destinos de la sociedad durante siglos no les
otorga por elle validez constitucional actual o un inmu-
table sustento juridico. Una legislacion no puede ser
juzgada, en el marco de una sociedad democratica no
contfesional como la nuestra, por su grado de antigiiedad
o ancestralidad, sino por el modo en que organiza las
relaciones sociales de mode compatible con el sistema
internacional de derechos humanos que se ha adoptado
come paradigma de convivencia plural. La esclavitud,
la pena de muerte, la conculcacion de derechos civiles ¥
politices de la mujer, la cruel estigmatizacion juridica de
nifios Inecentes en razon de su nacimiento, entre muchas
otras, hov parecen instituciones aberrantes v fueron, sin
embargo, la regla durante largos siglos de oscuridad.®

Como hemos visto, fucron cstos dictdimenes de inconstitucio-
nalidad los que dicron paso a la aprobacion de la primera medida
nacional dc matrimonio igualitario en Latinoamérica.

D) México

El 21 de diciembre de 2009 la Asamblea Legislativa del
Distrito Federado aprobd una reforma al Cédige Civil para elimi-
nar la calificacion de sexo de los contraventes en la definicion de
matrimonio.

La nueva regulacion entré en vigor en marzo de 2010 v permi-
te que las pargjas del mismo sexo tengan derechos como la unién
patrimonial para obtener créditos bancarios, herencia v acceder a
beneficios del seguro social ®  Posteriormente, la constitucio-

68 fden92e

69  BBC Mundo, Cccilia Barida, Afévico DF: aprueban matrimonio gay (22
de diciembre de 2009}, luip://www bbc.co.uk/mundo/america_laiina/2009/
124091221 2340 mexico gay gm.shtml (consultado cl 26 de noviembre dc
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nalidad de la medida fue cucstionada antc la Suprema Corte de
Justicia dc la Nacion. El 5 de agosto de 2010 dicho foro declard
constitucional ¢l matrimonio por personas del mismo scxo v, ade-
mads, rcsolvid que todas las entidades federativas cstaban obligadas
a reconocer los mismos.™ Dias mas tarde, la corte constitucional
resolvio que dichos matrimonios ticnen derecho a la adopeion de
menorcs v constituir una familia.™

E) Estados Unidos

Actualmente los estados de Massachusetts (2004), Connecticut
(2008), Vermont (2009), lowa (2009), New Hampshire (2009.) v
Distrito de Columbia (2010) reconocen ¥ realizan matrimonios de
pargjas del mismo sexo.”

En California, la Corte Suprema declardé en el 2008 la in-
constitucionalidad de la prohibicién del matrimonio a parejas del
mismo sexo, v a partir de dicha decision se realizaron miles de
matrimonio de pargjas del mismo sexo. Ese mismo ailo, surgié
una campaiia contraria a dicha determinacion que culmind con la
llamada Proposicion §.7

2010),

70 La Jornada, Jests Aranda, Fdlidas en todo el pais las bodas gavs del DF,
deferming la Corte, (Aug. 11, 2010), hup:/www jormada. unam.mx/
2010/08/11/ index php?scction=socicdadé&articlc=040nlsoc (consultado cl
20 de noviembre de 2010},

71 Informador, Constitucional la adopcicn por parejas del mismo género, (16
de agosto de 2010%, hiip:/fwww.informador.com.mx/mexico/2010/226284/6/
constitucional-la-adopcion-por-parcjas-del-mismo-gencro-scin. litm (consul-
lado el 26 de noviembre de 2010,

72 National Conference of Statc Legislatures, Same-Sey Marriage, Civil
Crions oord Domestfic Parfrerships., Wpfwww neslorg/lssuesResearch/
HumanScrvices/ SamcScxMarnage/tabid/16430/Default.aspy  (consultado
el 26 de noviembre de 2010).

73 Univision.com, Juez invalido la Proposicion 5, (Aug. 5, 2010), http/www,
univigion.com/conteni/content, jhiml?cid=2497175 (consullado el 26 de
novicmbirc dc 2010).
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La Proposiciéon 8 fuc una medida de iniciativa popular, no gu-
bernamental, presentada mediante votacion cn referéndum cn las
clecciones generales de 2008 del cstade de California que propo-
nia una cnmicnda a la constitucién cstatal. La cnmicnda consistia
cn incluir una disposicion que expresara que sélo el matrimonio
cntre hombre v mujer scria validé o reconocido.™

La propucsta obtuvo ¢l 32% dc los votos, v revocd la decision
de la Cortc Suprema de California suspendiéndosc la celebracion
de matrimonios d¢ personas del mismo scxo cn dicho cstado.™

En Perrv v. Schwarzenegger,™ dos parcjas dc personas del
mismo scxo cucstionarcn ante ¢l Tribunal Federal de los Estados
Unidos la constitucionalidad dc la Proposicién 8 de California.
La parcja alcgd quc la misma viclentaba ¢l debido proecso de
ley v la igual protceeidn de las leves bajo la Enmicnda XIV de la
Constitucion dc Estados Unidos.

El caso fuc resuclto ¢l 5 de agosto de 2010 por ¢l jucz federal
Vaugh R. Walker, nombrade por Ronald Reagan cn 1987, En
aquel momento, su nominacidn fuc criticada por parte de los
movimientos que protegen los dercchos de LGTB, porque consi-
deraban que su trayvectoria juridica cra contraria a sus intcrescs.
Irénicamente, afios mas tarde, ¢l jucz Walker emite probablemente
la decision mas importante v trascendental en la lucha cn pro de
sus derechos.™

T4 ey Schwarcencgger, 704 F, Supp. 24 921, 927928 (N.D. Cal. 2010,

5 Los Angcles Times, Judee strikes down Prop. 8 allows gay marriage in
California. (Aug. 4. 2010). hitp:/latimesblogs latimes.com/lanow/2010/08/

prop8-gay-marnage. html (consultado ¢l 26 dec noviembre de 20103,

T6 Perry, T04 F Supp. 2d 921,

77 Dosmanzanas.com, Cascada de noticias judiciales favorables a la ignaldad
LOTR en América, entre ofras informaciones desiacadas. (13 de aposio
dc 2010y, http/fwww dosmanzanas com/20 10/08/cascada-de-noticias-
judiciales-favorables-a-la-igualdad-lgib-en-america-entre-olras-noticias-de-
la-scmana html {consultado ¢l 26 de novicmbre de 20103,
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En una cxtensa y detallada opinién, cl jucz ecstablecio ¢
identificd 80 premisas de hechos probados. Cada premisa csta
sustentada, a su vcz, por un desglose de cvideneia presentada v
preecdentes anteriores. A partir de éstas, ¢l jucz realizd un andlisis
de Derecho cn relacion al debido proceso de ley v la igual protee-
cion de las leves.

A continuacidn scalarcmos algunas de las premisas de gran
relevancia:

¢ quc cl matrimonio sicmpre ha sido un asunto civil ¥ no re-
ligioso v quc las autoridades civiles les han permitido a los
lideres religiosos solcmnizar los matrimonios, pero no a
determinar quién pucde cntrar o abandonar un matrimonio
civil;

¢ quc nunca sc ha requerido que individuos descen o cstén
capacitados para procrear;

e quc antcriormentc algunos cstados, incluvendo a
California, tenian leyes que prohibian ¢l matrimonio inte-
rracial ¥ que las mismas fucron declaradas inconstitucio-
nales bajo la Constitucién dec California v posteriormentc
bajo la Constitucién de Estados Unidos;

e quc antes la identidad cconémica v legal de la mujer cra
subsumida por la de su csposo al contracr matrimonio v
quc actualmentc no cxiste tal diferencia cntre csposos;

e quc sc desarrolld cl divorcio sin culpa, antes no accptado;

e quc cn ¢l 2008 la Corte Suprema de California habia de-
terminado que la distincion de matrimonio cntre hombre v
mujcr violentaba la constitucidn cstatal;

¢ quc cl matrimonio civil acarrca beneficios ccondmicos,
sociales, tangibles ¢ intangibles para los contrayventes, cl
Estado v los nifios;
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quc la oricntacién sexual s fundamental para la identifi-
cacidon de la persona v ¢s una caracteristica distintiva que
definc a los homoscxuales v lesbianas como un grupo:

quc las parcjas del mismo scxo son idénticas a las hetero-
scxuales cn rclacidn a su capacidad de formar una unidn
marital cxitosa v que pucden tencr relacioncs satisfactorias
de profundos sentimicntos v compromiso;

quc las socicdades domésticas carccen del significado
social que ticne ¢l matrimonio, por lo cual no ¢s una alter-
nafiva equivalente al matrimonio;

quc permitirles casarse a las parcjas del mismo scxo no
afceta la cantidad de parcjas heteroscxualcs que se casan,
divorcian, conviven, ticnen hijos fucra del matrimonio o
quc afcete la estabilidad de cllos;

quc los nifios que ticnen las parcjas del mismo scxo sc
benefician cuando sus padres sc casan; que la Proposicion
8 obliga al Estado a tratar dc manecra distinta a parcjas del
mismo sexo v a parcjas dc scxos opucstos ¥ quc perpetua
un cstercotipo de que los homosexuales v lesbianas no
son capaccs de formar rclacioncs duraderas v que no son
bucnos padres;:

quc ¢l género de los padres no ¢s un factor cn ¢l desarrollo
de un nifio ¥ quc la orientacidn scxual de una persona no
determina si scra bucn padre;

quc un nifio no ticne quc ser criado por un hombre v una
mujcr para que sea cxitoso v cstable v que este factor tam-
poco incrementa csa posibilidad;

quc los homoscxuales v las lesbianas han sido victimas
de una larga historia de discriminacion; quc los rcligiosos
crecen que las rclacioncs cntre homoscxuales v lesbianas
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son inferiores a las heterosexuales v que la campafa reali-
zada descansd cn esc estereotipo. ™

En este caso, cl jucz cvalué la alegada violacidn bajo ¢l debido
proceso de ley v bajo la igual proteccidn de las leves de forma
independientc por entender que ambas tienen su propio mérito, va
quc la medida afeeta ¢l derecho fundamental a casarsc v, adcmas,
crca una clasificacion irracional basada en orientacidn sexual. ™

En una apretada sintesis, podemos scfialar que en cuanto al de-
bido proceso de ley utilizando un cscrutinio cstricto de evaluacion
constitucional, ¢l jucz concluyé que:

I} ¢l derecho a casarse protege al individuo de escoger su
parcja, sin importar su géncro; quc la libertad de casarse cs
un derecho fundamental: la cvidencia no demostrd ningdn
propasito histérico de excluir a parcjas del mismo scxo del
matrimonio;

2) las socicdades domdésticas no satisfacen la obligacién del
Estado dec proveerle a los demandados su cjercicio al dere-
cho a casarse ofrcciéndole una institucion inferior;

3) la Proposicion 8 cs inconstitucional porque denicga a los
demandantes un derecho fundamental sin una razon legiti-
ma vy mucho menos apremiante:

4) v quc los proponentes no pudicron superar cl escrutinio
racional bajo la igual proteccidn de las leves, v mucho
mcnos podrian supcrar un cscrutinio cstricto.™

Por otro lado, cn cuanto a la alegacion de violacion bajo la
igual protcecion de las leves, el jucz analizd cémo sc aplica la
garantia constitucional antc una legislacion que crea o distinguc
clasificacioncs cuando éstas son clasificacioncs sospechosas o

78  Perrv, 704T. Supp. 2d cn las pags. 953-990.
7O [d,enlapig. 991,
80 14, e las pags. 991-996.
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afcetan un derecho fundamental. Aclard que ain bajo ¢l estandar
de mavor deferencia a la rama legislativa, ticne que cxistir una
relacidn entre la legislacion adoptada v ¢l objeto perseguido por la
misma.®

Al rcalizar ¢l analisis correspondicnte, cn sintesis, ¢l jucz
concluyé que el discrimen por oricntacidn scxual cs un fendmeno
distinto, pero relacionado al discrimen por scxo v que, por tanto,
la proteceidn contra ¢l discrimen basado cn oricntacion sexual que
reclaman los demandantes ¢s cquivalente a un reclamo de discri-
men Por sexo; ¥ que no ¢s neccsario determinar si ¢l cstandar de
revision antc una clasificacion basada cn oricntacion sexual debe
scr ¢l de mas alta rigurosidad, va que la medida es inconstitucional
bajo cualquicr cstandar.

El jucz afiadié que, aunguc la Proposicion 8 ni siquicra supcra
cl cstandar racional, la prucba desfilada demostrd que las lesbianas
v homosexuales son ¢l tipo de minoria para la cual ¢l eserutinio cs-
tricto estd discfiado v, por tanto, debe scr ¢l adecuado para revisar
leves que clasifiquen a base de la oricntacion sexual, siendo ésta
una clasificacion sospechosa.®

Sin cmbargo, a pesar de csta conclusion, ¢l jucz rcalizé un
cserutinio racional como cstandar dc revisidn para demostrar que
la medida no supcra ninguno dc los cstindarcs desarrollados por
la doctrina. Concluyd que cxeluir a las parcjas del mismo scxo
del matrimonio no c¢std racionalmentc rclacionade con algin
interés legitimo del Estado. Para llegar a tal conclusién cvalud
cada uno de los puntos traidos por los proponentes como motivos
para la proposicion v concluyé que dichos intercscs corresponden
al micdo v desagrade hacia las parcjas del mismo sexo v quc una
visidn moralista privada de que dichas parcjas son inferiores a las
parcjas dc sexos opucstos no pucde scr basc apropiada para una

81 I, enla pdg. 996,
82 Id, enlapag 997,
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legislacion: ¢l desacuerdo moral no puedc ser basc para ncgarle
derechos a los homosexuales v lesbianas. ™

La decisién del juez fuc clogiada v cclebrada por muchos v
criticada por otros. Entrc los que celebraron la misma sc encucntra
cl propio gobernador de California.  Sc espera que la decision
llcguc al Tribunal Supremo de Estados Unidos. El caso va fuc
apelado ante ¢l Circuito de Apclaciones. Un pancl de tres jucecs,
dos nombrados por un presidente demécrata v uno nombrado por
un presidente republicano, revisard la decision. Expertos sciialan
quc la deeisidn cstd sumamente fundamentada, tanto en hechos
probados como cn derecho, razén por la cual hace muy dificil una
revocacion.

Enticndo quc la decision, ademas de bicn fundamentada, csta
muy bicn pensada, tomando cn consideracion cada detalle, cada
palabra, cada cspacio, cada hendija, cubricndo todos los flancos
por donde pudicsc scr atacada. Como tablero de ajedrez, ¢l juez
movid cada una dc sus piczas de mancra admirablec. Estc pucde
scr ¢l caso mas importante de los altimos tiempos v, scgin lo que
resuclva en su momento ¢l Tribunal Supremo de Estados Unidos,
podria cambiar ¢l cstado de derccho constitucional v legal de mu-
chos Estados. Recordemos que ninguna ley cstatal o constitucion
cstatal, incluvendo la de Pucrto Rico, puede ser contraria a la
Constitucion dc Estados Unidos.

Actualmente los cstados dc Rhode Island, New York v
Marvland reconoccn ¢l matrimonio de parcjas del mismo scxo
rcalizados cn otros cstados.  California, Orcgdén, Nevada v
Washington promucven v reconocen casi todos los derechos del
matrimonic a parcjas no casadas conocidas como socicdades
domésticas. Hawaii, Mainc, Distrito de Columbia v Wisconsin
ticnen un tipo de socicdad doméstica que reconoce algunos de los
dercchos del matrimonio. Treinta v nucve cstados cucntan con

83 14, enlas pags 997-1003.
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disposicioncs quc definen al matrimonio entre hombre v mujer;
treinta de cllos ticnen en su constitucidn algin tipo de lenguajc
definiendo ¢l matrimonio. Florida, California v Arizona han adop-
tado una cnmicnda constitucional para restringir ¢l matrimonio a
un hombre con una mujer.®

Y  Conclusion

Conforme a la informacion que se ha presentado v analizado,
podemos seilalar que la propuesta Resolucion 107 es ¢l fantasma
de una propuesta similar que fue rechazada hace vanos afios atras;
rechazada precisamente por ser una medida que acarrea grandes
visos de inconstitucionalidad.

Segin presentado en este escrito, medidas similares en otros
paises del mundo han sido declaradas contrarias a sus constitucio-
nes por ser discriminatorias v contrarias al debido proceso de ley.
Desde el 2001, hemos visto como las sociedades han evolucionado
en cuanto al reconocimiento de igualdad de derechos a todas las
personas, incluvendo a los homosexuales v las lesbianas. Cada
vez son mas los paises v Estados que reconocen derechos que
antes se les negaban. Algunos comienzan a reconocerlos de ma-
nera mas limitada o timida, v otros de forma mas dramatica. Sin
embargo, la tendencia es, salvo pocas eXcepelones, a reconocer; no
a estigmatizar.

En nuestro pais, ¢l matrimonio esta restringido por ley ex-
clusivamente a la unidén entre hombre v mujer. Por tal razén, no
hemos pedido identificar algun proposito valido para la enmienda
propuesta. Por tanto, nos parece que la misma encierra como pro-
posito cerrar las puertas a que en algiin momento se pueda cuestio-
nar la constitucionalidad de la disposicion vigente o que se pueda

84  Natonal Conlerence ol Siale Lepislaiures, Swme-Sex Mearriage, Civil
LUnions and Domestic FPartnerships, http./fwww.ncsl.org/IssucsRescarcly
TumanServices’ SamebexMarriage/labid/16430/Delauli.aspx  (consultado
¢l 26 dc novicmbrc dc 2010).
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clegir una legislatura que promucva la igualdad v la proteceién de
los dercchos humanos v, conforme a cllo, se comicnec a legislar
para reconoccr algunos o todos los derechos relacionados al matri-
monio cntre homosexuales v lesbianas.

Coincidimos totalmentc con la decision v las determinacioncs
del jucz Walker. Este tipe de medidas surgen como parte de una
campaiia dc discrimen y estigmatizacién por parte de un sector de
la socicdad quc rechaza v persiguc a personas por simplemente
tener una oricntacion scxual distinta a la de cllos.

Entendemos, que pretenden perpetuar su vision de moralidad
religiosa aducfiandosc del instrumento que consagra los dercchos
fundamentalcs, no de unos, no de la mayoria, sino de todos, todos
los scres humanos quc compartimos cstc hermoso pedazo de ticrra.
Contrario a lo que pretende esta medida constitucional, decbemos
buscar climinar difereneias v unirnos como pucblo: cnfocamos cn
las cosas que nos uncn ¥ dejar a un lado las que nos scparan.

Considcramos que, de todas formas, si sc aprobara csta medida
o una similar a ésta, scria un ¢jereicio inncecsario v posiblemente
futil. Nuestro Derecho vigente v ¢l futuro de cualquicr otra me-
dida quc sc pretenda legislar, dependera del esperado pronuncia-
micnto del Tribunal Supremo dc Estados Unidos sobre cl caso de
Perry v Schwarzenegger.



201 Revista de Estudios Criticos del Derecha 111

La Mirada Constante del Estado y
el Derecho de Intimidad

Carmen I. Selpa Baez!

“EL ojo gue it ves no es ofo porgue it lo veas.
es ofo porgue él te ve ",

- Antonio Machado

I. Introduccion

El derecho de intimidad csta cxpresamentc consagrado en
nucstra Constitucidn.® El mismo ha sido interpretado por cl
Tribunal Supremo como un derccho de cspecial preemineneia
cn nucstro csquema constitucional * Limitando asi, la csfera de
mtrusién del Estado cn la vida de los ciudadanos.

No obstantc, a través de los afios ¢l Estado ha utilizado distin-
tos métodos para vigilar v conscrvar cl poder los cuales podemos
comparar al modclo pandptico propucsto por Jeremias Bentham.*

A través dc este escrito contrastamos ¢l derecho de intimidad
de los individuos v la vigilancia constantc cjercida por ¢l Estado,
concentrado ¢l analisis a la sociedad pucrtorriqueiia. A talcs fincs,
comparamos los métodos emplcados por ¢l Estado para vigilar,
como ¢l cucrpo policiaco v las “carpetas”™, con cl pandptico.
También analizamos ¢l uso de la tcenologia, por parte del Estado
v las expresiones del Tribunal Supremo respecto a dichos métodos.

1 Esiudiante de sepundo afio de la Facullad de Derecho de la Universidad

Intcramcricana dc Pucrto Rico.

Const. P.R. arl [l § 8.

Soc. de Gananciales v. Royal Bank de PR, 145 D.PR. 178, 201 (1998}

4 Michael Foucault, Figifar v Castigar 203 (Siglo X X[ Edilores Argentina, SA
20023,

ek [l
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II. El derecho de intimidad en Estados Unidos y en
Puerto Rico

i. En Estados Unidos

Es menester, explicar sucintamente el desarrollo del derecho
de intimidad en Estados Unidos ¥ Puerto Rico a los fines de com-
prender las intrusiones en dicho derecho por parte del Estado para
vigilar. La Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica
concede ciertas libertades v derechos a las personas, Algunos de
estos derechos estan dispuestos en la Constitucion explicitamente,
mientras que otros fueron concedidos mediante interpretacion del
Tribunal Supremo.® De tal manera, dicho foro reconocié el dere-
cho de intimidad como uno fundamental ®

Sin embargo, luego de los lamentables atentados terroristas
del 11 de septiembre de 2001 v de la posterior aprobacion de la
ley Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate
1vols Required to Imtercept and Obstruct Terrorism Act of 20017
(en lo sucesivo, “Lev Patridtica™), el derecho de intimidad ha sido
restringido. A grandes rasgos, los poderes de investigacion v vigi-
lancia que permite gjercer la referida ley incluven indagar sobre
lo que la persona lee monitoreando las bibliotecas publicas v los
archivos de las librerias, también permite registrar la propiedad
de la persona, asi como sus computadoras, su correo electronico
e informacion financiera, todo ello sin notificarle al sospechoso ®

3 Crivwold v. Connecticis, 381 U.S, 479, 484 (1965}, ("Various guaranlegs
crcatc zoncs of prvacy ™).

6 Id.

7 LUniting and Strengthening Ameprica by Providing Appropriare Tools
Reguired fo Intercept and Ohstruet Terrorism At of 2001, P.L, 107-56, 115
Stat. 272 2001).

8 La vigilancia en las bibliplecas publicas e enmendada por el Congreso

cn respucsta al caso Doe v, Fonzalez, 500 T Supp. 2d 379 (2d Cir. NY,

2007), en donde un juer de Disirito declaro inconstilucional dicha forma de

vigilancia. Ver, NSL Reform Act of 2007, 5, 2088, 110th Cong. (2007).
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La scguridad nacional fuc cl principal motivo del Congreso
al aprobar la Ley Patridtica. No obstantc, cn ultima instancia la
scguridad nacional conlleva someter a las personas a la constante
vigilancia v la pérdida de derechos csenciales como la libertad de
cxpresion v la intimidad.”

i, En Puerto Rico

Por otra parte, el derecho de intimidad en Puerto Rico ha te-
nido un desarrollo jurisprudencial distinto al derecho de intimidad
reconocido en Estados Unidos. La primera diferencia en ambas
Jurisdicciones es que la Constitucion de Puerto Rico dispone ex-
presamente ¢l derecho de intimidad.’ En segundo lugar, nuestra
Constitucion es de factura mas ancha, por lo cual concede mas de-
rechos que los concedidos por virtud de la Constitucion Federal
Ademas, nuestra Constitucion consagra el principio basico de
Ta inviolabilidad de la dignidad del ser humano.!? Por lo que, el
Tribunal Supremo de Puerto Rico ha interpretado que el derecho
de intimidad es consustancial con la dignidad humana.’? Por lo
tanto, el analisis del derecho de intimidad debe incluir un andlisis
de la dignidad humana.

En la interpretacion del derecho de intimidad consagrado en
nuestra Lev Suprema, el Tribunal Supremo de Puerto Rico ha
resuelto que ¢l Estado tiene una funcion dual para proteger el
derecho de intimidad: abstenerse de inmiscuirse en ¢l ambito de
autonomia ¢ intimidad individual ¥ actuar afirmativamente para
proteger dicho derecho.* Asimismo, el Tribunal Supremo de

9 Natsu Taylor Saito, Fhose Liberrv? Whose Securin? The US4 PATRIOT Act
in the Coniext of COINTELPRO and ithe Usnldaw ful Repression of Political
Dissenr, 81 Or. L. Rev, 1031, 1060 (2002},

10 Const. PR.arl Il § &

11 Puebiov. Dolce, 103 DPR. 422, 427-428 (1976).

12 Const. PR arl Il § 1.

13 Rexach v. Ramirez, 162 D PR. 130, 143 (2004}

14 lLozada Tirado v. Tirado techa, _ D.P.R._ (2010). 2010 PR Sup. Lexis 33
(27 dc cncro de 2010},
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Pucrto Rico indic6 que ¢l Estado v las personas ticnen cl deber de
respetar ¢l derccho de intimidad de los demas sercs humanos.'?
No obstante, lo anterior en varias opinioncs ¢l Tribunal ha permiti-
do cicrtas intrusiones por parte del Estado mediante las cuales éste
ultimo ¢jerce un grado de control v vigilancia sobre los ciudada-
nos, cn ocasioncs valiéndosc de adclantos tecnologicos. Por lo que
surgen las intcrrogantes sobre si realmente cstamos protegidos antc
intrusioncs del Estado cn la vida privada v familiar v si realmente
vivimos cn un sistcma democratico, libre de opresion. Sobre cstas
v otras intcrrogantcs ampliarcmos la discusion mas adclante.

I1l. El Panoptismo

Michael Foucanlt (1983) planteaba que las sociedades capi-
talistas estan ordenadas como sociedades disciplinarias donde se
establece una vigilancia permanente hacia los cindadanos.'® A
tales fines, Jeremias Bentham diseiio el pandptico como un modelo
de wvigilancia para dichas sociedades.'” El pandptico consistia
en una estructura en forma de anillo, en el centro una torre, ésta,
con anchas ventanas que se abren en la cara interior del anillo. La
construccion periférica estaba divida en celdas, cada una de las
cuales tenia dos ventanas, una hacia ¢l interior v otra hacia el exte-
rior, mientras que en la torre central habia un vigilante ¥ En esta
estructura la constante presencia de la torre de vigilancia inducia
en ¢l cautivo un estado consciente v permanente de visibilidad, lo
cual garantizaba el poder del vigilante ¥

De la misma manera que en ¢l panoptico de Bentham, el
Estado gjerce una vigilancia constante sobre los ciudadanos, para
asegurar ¢l poder v hegemonizar a la sociedad, a pesar del derecho
de intimidad garantizado en la Constitucion. Es por ¢llo, que el

15 Colon v. Rowmero Barcelo, 112 D.P.R. 5373, 576 (1982).
16 Michael Foucault, supre n, 255,

17 Riverav. EL4, 165D P.R. 280, 294 (2005).

18 Michael Foucaul, supra n, 255, en la pag, 203,

19 Id, cnla pag 204,
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Estado ha utilizado la Policia, la vigilancia clectronica, ¢l control
de los residenciales pablicos, cntre otras formas de vigilancia que
discutircmos a continuacion.

1V, Métodos de Vigilancia Empleados por el Estado

La policia fue creada con el fin de proteger a las personas v
a la propiedad, conservar ¢l orden publico v prevenir, descubrir,
investigar v perseguir ¢l delito.?® La autoridad suprema del cuerpo
peliciaco recae en el Gobemador de Puerto Rico, quien delega la
administracion v supervision inmediata en un Superintendente !
Actualmente ¢l cuerpo policiaco cuenta con 397 pares de ojos para
vigilar cada 100,000 habitantes en la isla.** Poniendo de manifies-
to que la policia es un dispositivo de poder esencial para ¢l Estado
vigilar v ejercer control sobre la ciudadania.

Una de esas instancias en que ¢l poder de vigilancia del Estado
rebaso el derecho de intimidad dispuesto en la Constitucion para
gjercer el control, fue con la aprobacion de la llamada “Lev de
Mordaza” v la creacion de “carpetas”. La Ley Num. 33 de 10 de
Julio de 1948, criminalizaba la participacion como miembro de un
grupo o asociacion o una asamblea a sabiendas que dicho grupo
tenia ¢l propdsite de derrocar ¢l gobiemo mediante violencia.®
Un informe preparado por la Comision de Derechos Civiles, crea-
da por el Gobemador en tumo para ese entonges, concluyé que en
la aplicacion de la Ley Num. 33 hubo numerosas violaciones de
los requisitos minimos de debido proceso de lev, en las fases de
investigacion, acusacion v en las decisiones de jueces v jurados.™
Finalmente, ante las claras violaciones de derechos civiles en aras

200 Ley Nam, 33 del 10 de junio de 1996, 25 LPRA § 1001 (Lexis 2009},

21 Id

22 M

23 Raul Semmano Geyls, Derecho Constitucional de Puerro Rico y Estados
{nidos vol, 11, 1312 (Edwards Brothers 2007},

24 14
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de vigilar que cometié cl Estado, la loy fuc derogada a peticidn de
la Comision que investigaba ¢l asunto.”

Las “carpctas” también fucron utilizadas para vigilar a los
individuos. El Estado crcaba unos archivos quc contecnian in-
formacién sobre cicrtas personas a quicnes vigilaba de cereca por
motivo dc sus creencias politicas o idcologicas, cuando cstas cran
opucstas a las dcl Gobierno.”® Dichas personas cran ctiquetadas
como “subversivos™ v una vez identificadas, ¢l Estado recopi-
laba informacidn sobre cllas v las actividades que rcalizaban.*®
En Noriega v, Herndandez Colon,* ¢l Tribunal Supremo declard
inconstitucional la practica dcl Estado de perscguir a personas
por razén de su ideologia v ordend la entrega de los documentos
recopilados. Entendemos que la decision del Tribunal cn dicho
caso fuc acertada, va quc mediantc la creacion de carpetas el
Estado vigilo a las personas ¢ intenté coartar ¢l derccho de libertad
de expresidon para climinar la disidencia, cn clara violacion de los
dercchos garantizados cn la Constitucién.

La practica antcdicha sc asemeja al cxamen en ¢l pandptico.
En ¢l pandptico ¢l examen constituia una mirada normalizadora,
una vigilancia que permitia calificar, clasificar v castigar.® El cxa-
men cstablecia sobre los individuos una visibilidad que permitia
diferenciarlos v sancionarlos.” De la misma mancra, la crcacion
de carpetas clasificaba v diferenciaba a los individuos de acucrdo a

25 14

26 Ramoén Bosque Pérer. & José Javier Colon Morer. Las Carpetas:
Persecucion Politica y Derechos Civiles en Puerto Rico 40 (Centro para la
Invesligacion ¥ Promocion de los Derechos Civiles, [ne, 1997),

27 Ll Profesor Scrrano Geyls, cn su obra sobic derecho constitucional, cxplica
que ¢l Estado considera subversivos aquellos mensajes que por su conlenido
son percibidos por las autoridades gnbernamentales como un atentado contra
las “bases mismag del pobierno organizado™. Ratl Serrano, supra n, 22 en la
pag. 1279.

28 Bosque & Colon. supran. 277, en la pag. 40.

29 Nowriega v, Herndidez, 122 D PR 650 (1987).

30 Michael Foucault, supra n, 233, enla pag. 189,

3t Id
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su ideologia politica. Ademas, la informacion contenida en dichas
carpctas permitia que ¢l Estado sancionara a cstas personas, garan-
tizando asi ¢l ¢jereicio del poder.

La Ley de Mordaza v la creacidn de carpetas fucron decla-
radas inconstitucionales por ¢l Tribunal Supremo. Sin cmbargo,
cl Estado ha emplcado otros métodos para vigilar tales como la
politica de “mano dura contra ¢l crimen™. El periodo cn que el
Estado implementd dicha politica sc caracterizo por la formulacion
de leves que aumentaron las penas de reclusion de los convictos,
reduccién de medidas rchabilitadoras, prohibicién del consumo v
trafico de drogas v ¢énfasis en la funcién del control represivo de
la policia.™ La rcpresion se dirigio particularmente hacia los indi-
viduos quc habitaban ¢n residenciales publicos. Los residenciales
publicos fucron ocupados por la policia, alegadamente para termi-
nar con ¢l trafico v venta de sustancias controladas. No obstante,
cllo implicd la criminalizacién v segregacion de los residenciales
publicos v la viclacion del derecho de intimidad.

Ademas, la politica de mano dura contra ¢l crimen incluyé la
activacion de la Guardia Nacional. Primero, ¢l Gobemador, Hon.
Rafacl Hemandez Colon promulgd una Orden Ejecutiva que
disponia la creacion de un plan dc accién inmediata para redoblar
los ecsfucrzos cn ¢l desarrollo de programas de prevencidn cn los
residenciales de alta incidencia criminal.™ Lucgo, ¢l Gobemador,
Hon. Pedro Rossellé Gonzilez promulgé wma Orden Ejecutiva®
mediante la cual invocaba su autoridad como Comandantc cn
Jefe de las milicias v llamd a la Guardia Nacional de Pucrto Rico
al Scrvicio Militar Activo Estatal para dar apovo a la Policia de
Pucrto Rico.* Sin cmbargo, dichos métodos no crradicaron las

32 Dora Nevares Muiliv. /+f Crimen en Puerto Rico: Tapando el Cielo con [
Meato 163 (2da. od., Instituto para cl Desarrollo del Derecho, Inc. 2001).

33 Orden Ejeculiva promulgada el 6 de noviembre de 1092, OE-1992-65.
34 Orden Ejecutiva promulgada cl 25 de febrero de 1993, OL-1993-08.
35  Laauloridad del Gobernador como Comandanie en Jele de la Milicia emana

dcl Art. IV, § 4, Const. del FLA. Micntras que la Ley Nam. 28 dec 20 dc
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drogas dc nucstra socicdad, ni redujcron la tasa de criminalidad,
tan s6lo contribuyeron a despertar un sentimiento de confinamicn-
to v restriceion de los derechos civiles on las personas. ™

Cénsono con lo anterior, ¢l Tribunal Supremo cn Nieves v. 4M
Contraciors, Inc.”” determind que la ocupacidn de la policia cn ¢l
complejo de vivienda publica Jardines de Quintana vicelaba ¢l dere-
cho de intimidad dc los residentes. En csa ocasion, la policia ocu-
pé las entradas del residencial, estableciendo casctas de vigilancia
v organizando ¢l trinsito vchicular v peatonal. Ademas, la policia
ccrré un acecso hacia una de las calles por la cual los residentes
transitaban. Ello, sin consultar a los residentcs. Ante tal atropello,
los residentes interpusicron una demanda contra ¢l Departamento
de Vivienda v el Estado. El Tribunal dc Primera Instancia concedio
la demanda, pero ¢l Tribunal de Apelaciones revocd. Finalmente,
¢l Tribunal Supremo determiné que ¢l Estado no podia restringir
dercchos individuales garantizados por la Constitucién aungue
persiga un interés gubernamental valido.™ El Estado no demostré
quc la ocupacidn del residencial adclantara ¢l interés puablico cn
prevenir ¢l crimen v salvaguardar la tranquilidad de la vida en co-
munidad.” Ademas, la prevencién v rchabilitacion no justifica la
intrugién en la intimidad individual * La intrusidn cn la intimidad
de los residentes v ¢l atropello por parte de los Policias resultd cvi-
dente en cste caso. Adviértasc, que las actuacioncs de la Policia cn
aquella ocasion se produjeron en virtud de Ordencs Ejecutivas pro-
mulgadas por ¢l Gobernador de Pucrio Rico para controlar cicrtos

julio de 1989, 25 LPRA § 2058()1) (Lexis 2009, faculta al Gobernador
dc Pucrte Rico & Ordenar a Scrvicio Militar Activo a la Guardia Nacional
en apoyo a oficiales del orden publico en funciones dirigidas al control del
trifico dc narcéticos.

36 Dr. Joel Villa Rodripuer, Crimen v Crimineadidad en Puerto Rico: I Sujeio
Criminal 244 (Ediciones SITUM, Inc. 2006}

37 Nieves v AM Confraclors, {ne. 166 D.P.R. 399 (2005),

38 Id.cnlapag 415,

39 fd enlapag 427,

40 Id
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residenciales publicos de alta incidencia eriminal. El anterior, cs
un claro cjemplo de la criminalizacion de las personas quc habitan
cl residencial pablice v de la mancra cn que ¢l Estado cjcree su
vigilancia sobre dichos scetores de mancra arbitraria.

Cabe scfialar que, distinto a los residenciales publicos donde la
vigilancia sc cjeree hacia adentro, cn las urbanizaciones la vigilan-
cia sc ¢jerec hacia afuera para cvitar que “agucllos” no entren '
Asimismo, cl disciio arquitecténico del residencial v la mancra
cn que sc configuran los cspacios alli, constituven una forma de
vigilancia. Por cjemplo, cn los residenciales vemos focos parcei-
dos a los quc alumbran las carceles, cuarteles de policia v verjas
que scparan ¢l residencial de los cspacios advacentes.* El discfio
arquitectdnico antes descrito también podemos compararlo al pa-
néptico, en donde la plena luz v la mirada del vigilante captaban
mcjor quc la sombra, micntras quc los muros laterales le impedian
cntrar cn contacto con sus compaficros.*

A, Los Avances de la Tecnologia como Métodos de
Vigilancia

Los tiempos en que vivimos se caracterizan por los adelantos
de la tecnologia. En la actualidad tenemos teléfonos celulares que
reciben correos electronicos, graban audio v video para compartir
al instante. Contamos también con redes sociales en las cuales
intercambiamos todo tipo de informacion. Ademas, las camaras
de segunidad estan por doquier, El Estado, por su parte, aprovecha
dicha tecnologia para vigilar. Basado en la Tucha contra ¢l crimen
¢l Estado ha colocado camaras de videograbacion en todas partes,
desde el semaforo hasta ¢l residencial publico.

41 Madeling Roman, fyiado vy Criminafidad en Puerio Rico: Un Abordage
Criminologico Alternative 58 (Publicacioncs Pucitorriquedias, Inc. 1994},

42 id,

43 Michacl Foucault, supra n. 255, cnla pag. 204
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Las camaras dc vidcograbacion, al igual quc ¢l pandptico,
inducen cn cl individuo un estado consciente v permancntc dc vi-
sibilidad, lo cual garantiza ¢l funcionamicnto del poder.* La clave
cn ¢l pandptico cra que ¢l poder debia ser visible ¢ inverificable *?
Visible, porque cl detenidoe tenia sin cesar los ojos de la torre cen-
tral desde donde cra vigilado. Inverificable, porque el detenido no
dcbia saber jamds en ¢l momento ¢n que sc e miraba.* Dc la mis-
ma manera, la presencia de la cdmara de videograbacidn induec cn
nosotros un cstade conscientc de visibilidad v aunque nos scnti-
mos vigilados la mirada cs inverificable porque nunca sabemos si
cn cfecto la camara csta grabando. Siendo ello asi, ¢l Gobernador
Hon. Anibal Accvedo Vila mediantc Orden Ejccutiva incorpord las
cdmaras dc vidcograbacidn a los recursos disponibles al Estado en
la lucha contra ¢l crimen.

En los residenciales publicos, ¢l Estado justifica la instalacion
de camaras para protcger a los propios residentes v a la ciudadania
cn gencral por la alta incidencia criminal cn dichos lugarcs.*®
Sin cmbargo, cnfatizamos lo dicho anteriormente en cuanto a
la tendencia por parte del Estado a criminalizar v marginar a las
personas quc habitan ¢n cstos lugarcs. La mirada del Estado hacia
cl residencial es con sospecha hacia todos los individuos que alli
habitan. Por tal razén, cl Estado nccesitaba un recurso teenoldgico
quc lc permiticra vigilar las veinticuatro horas del dia a dichos
scetores v asi mantener ¢l control sobre los mismos.**

44 Id
45 fd, en la pap. 205,
46 Id

47 Orden Ejeculiva promulgada el 27 de oclubre de 20035, QOE-2003-67,

48 Ll Nucvo Dia, Expresiones de Sila M. Calderon, Gobemadora de Pucerto
Rico, en Recursos Contra ef Crimen, Wp:fadendi.com/archivo.asp?uum=
598280&yvear=20044& month= L&kcyword, (accedido L8 dc octubic de
2010),

49 Maritza Diaz Alcaide, Primera Hora, Figilancia Todo el Dig, hitp:/iarchivo.
primerahora.com/archivo.asp?guid=C8CBDBARIB2T466EAS4352571F28
JE80&year=2005& mon=8& keyword, (accedido cl 19 dc octubre de 2010}
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Recientemente, ¢l Tribunal Supremo validé otro método de vi-
gilancia catalogado como un adclanto de la teenologia,® ¢l uso de
cancs adicstrados para detectar sustancias controladas. En Pueblo
v Diaz Medina,?' dicho foro determiné que ¢l uso dc cancs para
deteetar sustancias controladas bajo ninguna circunstancia consti-
tuyc un registro que active ¢l requisito de orden judicial dispucsto
cn la Constitucién como una proteccion contra registros v allana-
micntos irrazonables. En esta ocasidn, un agente del orden publico
vigilaba a dos individuos lucgo de rccibir una confidencia que
indicaban que los individuos sc cncontraban traficando sustancias
controladas. El agente lucgo de recibir la confidencia se traslado
a Culcbra para investigar. Micntras sc cncontraba investigando las
confidencias, recibid otra que indicaba quec los individuos habian
comprado un bolcto para viajar hasta Fajardo cn avion. Asi las
cosas, ¢l agente s¢c comunicd con su supervisor v ¢ste Ie indico que
contactara a un agente mancjador de un perro de la Unidad Canina.
Ambos agentes sc personaron al lugar v al llegar obscrvaron a uno
de los acusados con un bulto, indicaron que tan pronto ¢l acusado
los vio soltd ¢l bulto. El agente deelard que sc accred a él v le in-
dicd que sc levantara, pero ¢l acusado no hizo caso, acto scguido,
cl otro acusado caminé hacia donde sc cncontraba cl agentc v al
verlo también solt6 un bulto v sostuvo otro bulto que traia consigo.
El agente entonces le pregunté al individuo que acababa de llegar
si le daba permisoe para registrar ¢l bulto, a lo que éste contesto
quc no tenia ningun problema. El agente comenzdé a registrar el
bulto, en cso llegd cl otro agente con ¢l can cl cual sc dirigié a los
bultos dc los acusados v marcé los bultos positivos a sustancias
controladas. El agentc proecdid a registrar los bultos que se encon-
traban cn ¢l piso v encontré varios kilos de cocaina. Los acusados
presentaron una mocién de supresion de cvidencia la cual fuc de-

L

W .R. LaFave, Search aud Seizure, vol. 1. § 2.2 (0. 2.2 () (S1. Paul, 4ia. ed.,
West Publ. Co. 2004},

Puehlo v, Digz Meding, _ 2009 TSPR 138, 2009 PR Sup. Lexis 139 (27 de
agosto de 2009}

Lh
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clarada con lugar por ¢l Tribunal de Primera Instancia, inconforme
cl Procurador General recurre al Tribunal de Apclacioncs v dicho
foro confirma. Entonecs ¢l Procurador General recurre al Tribunal
Supremo.

El fundamento principal del Tribunal Supremo, para determi-
nar quc ¢l uso dc cancs no constituyc un registro per sc, ¢s la lucha
del Estado contra ¢l crimen.®* Ademas, al aceptar ¢l can como un
instrumento cn csa lucha que libra ¢l Estado contra ¢l erimen, el
Tribunal climina los obstaculos fisicos que impedian al Estado in-
miscuirse en la csfera personal del individuo. Ello resulta cvidente
cn la expresidn del Tribunal en cuanto a que una marca positiva
de un can cn los articulos personales de un individuo, origina los
motivos fundados o corrobora la sospecha previa del agente del
orden publico para realizar cl registro.™

Al respecto, ¢s importantc destacar las expresiones del Hon.
Jucz Presidente, sciior Hernandez Denton ¢cn su opinién disidente:

Como imperative democratico en proteccion de la inti-
midad v los derechos civiles de nuestros ciudadanes, no
debemos concederle un cheque en blanco al Estado para
que se realicen estas intromisiones al azar v sin justifi-
cacion previa alguna. Lamentablemente, el razonamiento
automata esbozade por la mavoria en el dia de hoy para
clasificar el examen de olfato canino come un “no re-
gistre™, sienta las bases para justificar en el futuro otras
intervenciones totalitarias ajenas a los principios funda-
mentales que emanan de nuestra Carta de Derechos.™

Coincidimos con las cxpresioncs del Hon. Jucz Presidente,
scfior Hernandez Denton, puecs resulta cvidente la restriceidn
del derecho de intimidad de los ciudadanos que represcnta csta
decision. Aqui, la mayoria del Tribunal prescindid de la amplia

32 Ia
33 Id enlapag. 63.
54 Id. cnlapag 110, (Hernandez Denton, opinion disidentc).
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interpretacion que le habia dado al derccho de intimidad v concede
mayvorcs poderes al Estado para vigilar a los ciudadanos. Tal como
cxpresd ¢l Hon. Juez Presidente, la decisién del Tribunal sienta
las bascs para justificar otras intcrvenciones totalitarias cxtrafias a
la protceeidn constitucional contra registros v allanamicntos irra-
zonables. Una vez mas, ¢l Tribunal valida métodos para vigilar a
la ciudadania, no obstantc ¢l derecho de intimidad que nos cobija
a todos cn virtud de la Constitucion. A partir dc ahora, ¢l Estado
pucde utilizar los cancs como un arma teenoloégica mas para vigilar
v entrometerse cn la intimidad de los individuos.

Y., Conclusion

En ninguna manera estamos de acuerdo con actividades
delictivas llevadas a cabo por ciertos individuos. Por ¢l contrario,
aceptamos que ¢l Estado se esfuerce en tratar de erradicar dichas
actividades. En lo que no podemos estar de acuerdo es en la coac-
cion de los individuos, ni con la violacion de los derechos civiles.

El derecho de intimidad es un derecho fundamental que debe
ser protegido por las tres ramas de gobierno, va que el derecho de
intimidad es fundamental para lograr la paz v ¢l respeto de un ser
humano en sociedad.™ Es por ello, que en ninguna circunstancia
v bajo ningiin concepto podemos permitir que métodos como las
“carpetas” sean empleados nuevamente en nuestra sociedad. La
mirada del Estado no puede abarcar mas alla de la esfera permitida
por la Constitucion.

No obstante lo anterior, ¢l Estado se ha aprovechado de los
avances en la tecnologia para mantener una mirada constante sobre
los individuos. Al igual que en el panoptico, sentimos vigilados
por las camaras de videograbacion ejerce una fuerza coactiva
sobre nosotros.* Precisamente, la eficacia de este método es que
el vigilado, reproduzca por su cuenta las coacciones del poder,

35 rroye v, Raitan Specialfies, ne, 117 D.P.R, 33, 62 (1986),
56 Michacl Foucault, supra n. 255, cnla pag. 206,
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convertimos cn ¢l principio de nucstro propio somctimicnto.*
Una vecz nos acostumbramos a csc somctimicnto, lo pasamos
inadvertidamente v permitimos que el vigilante continae en su fun-
cion. De la misma manera, las camaras de vidcograbacion v otros
instrumentos teenolégicos, han sido inscrtados en nucstra socicdad
para vigilarnos v va los vemos como objctos necesarios. Debemos
advertir dichos métodos para cvitar ¢l somctimicnto v proteger
nucstras libertadcs.

Por daltimo, cl Estado ticne que utilizar métodos quc scan
cfeetivos v alcjarse de la postura que penaliza v scgrega a los
scctores pobres del pais para lidiar con la criminalidad que aqucja
nucstra socicdad. Estd demostrado que la mano dura contra cl
crimen no funciona, por cl contrario contribuve al aumento cn la
criminalidad.® Entonces, cs momento dc repensar las politicas cn
contra dc las drogas v la eriminalidad v emplcar métodos cficaccs.
El Estado ticnc que comenzar a integrar a los scetores pobres a la
socicdad, cn lugar dc marginarlos. Ademas, cs nccesario atender
los problemas dc las familias marginadas v comenzar un proceso
de cducacion de los nifios que scrdn los lidercs de nucstra socicdad
cn ¢l futuro.

58 Do Nevares, supra cnn 283, cnla pag. 195
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Las cliusulas de no competencia
en los contratos laborales

Michelle Barada Castro?

Introduccion

En la actualidad, la tecnologia v ¢l conocimiento son armas
de competitividad en el mercado. Las empresas han reconocido
Ta importancia del recurso humano dentro de las compaiiias v por
ende estan invirtiendo dinero en adiestrar v mejorar ¢l empleado
con el fin de ocupar una posicidn ventajosa frente a sus compe-
tidores ¥ a su vez aumentar las ganancias. De esta situacion, es
que surge ¢l interés de las empresas en proteger su informacion
confidencial, sus clientes, sus empleados claves, sus secretos, entre
otros; particularmente en aquella informacion que se basan en el
conocimignto o la alta tecnologia.

Al presente, en Puerto Rico no existe legislacion sobre este
concepto. Este trabajo, pretende investigar la figura de las clausu-
las de no competencia v la jurisprudencia actual en tomo a dicha
figura; explorar los principios relacionados a las obligaciones v
contratos, ¢l principio de libre contratacion que rige en nuestro
pais v las garantias constitucionales que protegen a los trabajado-
res. Se examinard el derecho comparado v como se visualiza esta
figura en otras junsdicciones con el fin de llegar a unas conclu-
siones v hacer recomendaciones segun los datos obtenidos en la
investigacion,

1 Egtudiante de cuarlo ano de la Facullad de Derecho de la Universidad
Intcramcricana dc Pucrto Rico.
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I.  Figura de la clausulas de no competencia

La clausula de no competencia deriva de la practica comercial.
Hace tiempo que se ha implantado en los contratos de trabajo
como un método de proteccion del patrono. Esta es una disposi-
¢ion contractual que limita la libertad de ¢jercer un empleo cuando
el contrato de trabajo actual termina por cualquier causa. En ella se
recogen las obligaciones de lealtad, de exclusividad v de confiden-
cialidad que va obligaban al trabajador con su empresa durante la
gjecucion del contrato. 2

El objetivo de la clausula de no competencia es proteger al ex
empleador de las actividades competitivas que el empleado podria
gjercer una vez fuera de la empresa por un tiempo determinado. ?
En la practica, esta obligacion de no competencia también puede
estar incluida en ¢l contrato, pero en cualquier caso, la clausula
debe ser un acuerdo expreso del empleado.* En otras palabras,
no se presume ¢ impone unas determinadas obligaciones al
empleador.

Las clausulas de no competencia son usadas empleadas en
muchas Jurisdicciones. Algunas de éstas, va sea por legislacion o
por jurisprudencia, han establecido unos requisitos con los cuales
estas deben cumplir para ser validas. Veamos como s¢ ha trabajado
esta figura en Puerto Rico,

Il.  Requisitos esbozados por el Tribunal Supremo de Puerto
Rico para que dichas cliusulas sean validas

Nuestro mas alto foro tuvo la oportunidad de enfrentarse a un
contrato laboral que contenia ¢lausulas de no competencia en un

2 Antonio Scmpere Navaro, E! Tribuwnal Supremo perfila los pactos de no
competencia post-contractnal Revisla Aranzadi Docirinal Num.d  parie
Tnbuna, (SA, Pamplona, 2009).

Id

4 id

-l
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importantc caso.” Mediante una solicitud de revisidn, la empresa
Arthur Young & Company solicité la revocacion de la sentcneia
del Tribunal Superior, la cual decretéd la nulidad de una clausula
del contrato de trabajo con ¢l Sr. Virgilio Vega III que lo obligaba,
durantc un plazo de dos (2) afios después de terminada la relacion
cntrc ambos, a no ofrecer scrvicios similarcs a los de Arthur Young
a ciertos clientes de csta cmpresa.

Siendo éste un asunto novel cn Pucrto Rico, las partes acuden
a la regla de razonabilidad usada cn ¢l derccho comun anglosajon
para defender sus posicioncs. El Tribunal Supremo de Pucrto Rico
sc expreso sobre los requisitos necesarios para que un acucrdo de
no competitividad sca razonable. En términos gencrales, cste tipo
de clausulas ¢s razonable si protege simultancamente los intercscs
legitimos del patrono sin imponer una carga cxccsiva al cmplca-
do vy sin perjudicar al publico cn gencral.® Especificamente, ¢l
Honorable Tribunal expresd que para ser razonable, un acucrdo
de no competir debe reunir los siguicntes requisitos: (1) debe ser
neccsario para proteger un interés legitimo del patrono, (2) no
debe imponer al empleado una carga demasiado oncrosa, (3) no
debe afectar demasiado al pablico. Ademas, sc debe considerar
cl arca en que sc le prohibe competir al empleado, la duracién de
dicha restriccidn, ¢l tipo de clientes que le esta vedado atender,
asi como cl tipo de scrvicios que sc le prohibe rendir” Sc pre-
supone, ademas, quc ¢l acucrdo de no compcetir ¢s incidental a un
contrato dc trabajo, v quc ha mediado causa adccuada.® Despucs
de analizar la aplicabilidad dc la regla de razonabilidad ¢n Pucrto
Rico, ¢l Tribunal rcafirma que somos una jurisdiccién civilista v
quc nos rigen los principios de Derecho Civil en lo concernicnte
a los contratos. Una vez cxaminados dichos principios, scfiala la
opinidn que debide a que en nucstro ordenamiento rige ¢l prineipio

3 Arthur Young & Co. v Virgifio Vega [, 136 D.P.R, 157 (1994},
G Id..cnlapag. la7.

7 id.

8 id.
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de la libertad de contratacidn, como regla gencral los acuerdos de
no competencia son validos. Sin cmbargo, al considerar que todo
contrate debe estar conforme al principio dc la buena fe, cn auscn-
cia dc cxpresion legislativa al respecto, la validez de las clausulas
de no competencia dependera del cumplimicnto de las condicioncs
que indicamos a continuacion:®

Primecro, ¢l patrono debe tener un interés legitimo en dicho
acucrdo, csto cs, quc sin la proteecién de una clausula de no
competencia, su negocio s¢ veria sustancialmente afectado. La
magnitud dec cste interés sc medird, cntre otras cosas, a la luz de
la posicion del emplcado dentro de la empresa. Esto cs, que la
cxisteneia del interés del patrono cstard dircctamente relacionada
v dependera de que ¢l cmpleado, por la posicidén que asume cn la
cmpresa, csté facultado para competir de forma cfectiva con su
patrono cn un futuro.'®

Scgundo, ¢l alecance de la prohibicidn debe corrcsponder con
cl interés del patrono, cn cuanto a objeto, término v lugar de res-
triccidn o clientes afcetados. El objcto de la prohibicidn sc debe
limitar a actividades similarcs a las cfectuadas por cl patrono; no
¢s neecsario que sc limite a las funcioncs cspecificas del empleado.
El términe de no competencia no debe excederse de doce (12)
mescs, entendiéndose que cualquicr ticmpo adicional cs cxccsivo ¢
innecesario para proteger adecuadamente al patrono.'!

Ademas, respecto al alcance de la prohibicidn, ¢l contrato
debe cspecificar los limites geograficos o los clientes afcctados. En
cuanto al drca geografica en la cual aplica la restriccion, ésta debe
limitarsc a la cstrictamentc necesaria para cvitar la compeicneia
real entre ¢l patrone v ¢l emplcado. Cuando la prohibicidn de com-
petencia sc rehicre a los clicntes, debe referirse sélo a aquellos que

9 Chatles Zeno Santiago. BermUder Pérer, V.. Tratado de Derecho del
Trabajo Tomo [, Cap. X, 232 (Publicaciones JTS 2003}

10 fd, enlapig. 232,

1l Id.cnlapag 233
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I empleado atendid personalmente durante un periodo razonable de
ticmpo antcs de renunciar o en un periodo inmediatamentc anterior
a la renuncia, v que al hacerlo todavia cran clientes del patrono.
Estos clementos sc cvaluaran tenicndo en mente la naturalcza de
la industria involucrada v ¢l posible interés publico relacionado.

Tereero, el patrono debe ofrecer una contraprestacion a cambio
de la firma del acucrdo de no competir por parte del empleado.
Esta contraprestacidon pucdc consistir, por cjemplo, cn la obtencion
de un ascenso, de beneficios adicionales cn ¢l trabajo o del disfrute
de cambios sustancialcs de similar naturalcza cn las condiciones
de cmplco. Incluso seria suficicntc que un candidato obtenga cl
cmplco descado cn la empresa. Sin embargo, no sc admitird como
causa del acucrdo de no competencia la mera permanencia cn el
cmplco.”

Cuarto, los pactos de no compctenecia, como todo contrato,
deben contar con los clementos esenciales para su validez: conscn-
timicnto, objeto v causa. En cste punto ¢l tribunal hace hincapié de
quc scrin cstrictos en cste tipo de contrato al ascgurarse de que el
cmplcado firmd libre v voluntariamente ¢l contrato de no compe-
tenecia; v que no scra permitida coaceidn o presion indebida alguna
por partc del patrono.

Finalmente, cs indispensable que los pactos de no competeneia
consten por cscrito. En la medida cn que cstos contratos incumplan
con las condiciones anteriorcs, sc considerardan, ademas de contra-
rios a la bucna fo contractual, violadores del orden pablico por res-
tringir dc forma cxcesiva ¢ injustificada la libertad de trabajo del
cmplcado v la libertad de scleccidn del pablico en gencral. Por tal
razdn, cn vez de modificar la voluntad de las partcs para ajustarla
a normas razonables, sc declarard nulo todo pacto de no competir
que no cumpla con las condicioncs antcriorcs. ™

12 Id.cnlapag 234
13 /d,enlapig. 233,
14 Arthwr Toung & Co., 136 DPR 157, cn la pag. 177,
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A, Interés del patrono

Uno de los requisitos que ¢l Tribunal ha establecido para que
una ¢lausula de no competencia sea valida es el interés del pa-
trono, ¢l cual debe ser legitimo. Como intereses legitimos se¢ han
reconocido la plusvalia, la clientela v la informacién confidencial.
Se entiende que estos tres elementos forman parte de los activos
de la empresa v que ¢l patrono puede solicitar la proteccion de los
mismos para protegerse de la competencia injusta. '

Reconocido ¢l interés del patrono en esta industria, debemos
analizar si ¢l alcance de la clausula en cuestion se limita estricta-
mente a proteger ese derecho o si resulta excesiva de forma que se
afecte 1rrazonablemente el interés publico v el derecho al trabajo
del empleado.

B. Alcance de la prohibicidn (objeto, término y lugar)

Un acuerdo de no competencia debe tener una vigencia cierta
v limitada. El empleado v el patrono deben acordar un término de
duracion, para la obligacion de no competir que asume el primero,
que sea razonable v proporcional al proposito de este tipo de con-
trato v la naturaleza de la prohibicion. También, la extension del
término debe contemplar el interés v derecho de los empleados.
Los contratos de no competencia sin término son nulos por ser
contrarios al orden publico.'®

C. Contraprestacién econémica

Un contrato de no competencia cn ¢l cual ¢l patrono no sc
hava obligado a pagar una contraprestacion ccondmica, cs nulo
por carcecr de causa. La contraprestacion ccondmica cspecial que
recibe ¢l cmplcado por firmar cste tipo de acucrdo debe contestar

15 Zeno, supra n, 318, enla pdg. 220,

16 Luis Sanchez Caso, EV contraro de la mordaza: Apuwires sobre el acuerdo de
confidencialidad en una relacion de empleo, 39 Rev, Juridica U, luer, P.R,
811 ¢2005).
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la razén por la cual sc obligd cl cmplcado. La causa de un contrato
de no competencia para ¢l empleado ticne que ser adccuada, con-
templando una contraprestacion ccondniica, 0 consistir, por cjem-
plo, cn la obtencidn de un ascenso, de beneficios adicionales en el
trabajo o del disfrute de cambios sustanciales de similar naturaleza
cn las condicioncs de cmplco.'”

D. Elementos del contrato

Un contrato de trabajo con una clausula de no competencia,
debe cumplir con los elementos esenciales de todo contrato. Por
eso el Articulo 1213 del Codigo Civil de Puerto Rico dispone
que “no hay contrato, si no concurren los siguientes requisitos: 1.
Consentimiento de los contratantes. 2. Objeto cierto que sea mate-
ria del contrato, 3. Causa de la obligacion™ ®

Consentir significa coincidencia de voluntades. Un contratante
presta un consentimiento valido v se vincula juridicamente con
otro cuando tiene capacidad para contratar v manifiesta libremente
su voluntad. El consentimiento debe extenderse a la totalidad del
contrato, incluyvendo las clausulas que conforman su contenido.
En un contrato de trabajo con una clausula de no competencia, la
voluntad de vincularse debe incluir a ésta.?

Sobre la voluntad libremente manifestada en el caso de un
acuerdo de no competencia, debe tenerse presente la desigualdad
de poder entre el patrono v el empleado, v los derechos constitu-
cionales del trabajador que podrian transgredirse. En una sociedad
donde el desempleo es alto v ¢l por ciento de pobreza es signifi-
cativo, el trabajador que no goza de estabilidad v segundad en su
empleo, vive siempre con el temor de la desocupacion. Ademas, el
acuerdo de no competencia, representa una limitacion al derecho

17 Aconi Telecommunications, Inc. v. Noa, 130 D PR. 579, 383 (1994).
18 31L.PR.A§ 1213 (1930}
19 Sinchez, supra n 325
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fundamental de los trabajadores de cscoger v renunciar libremente
a su cmpleo.®

E. Pacto por escrito

Expresamos previamente que mediante un acuerdo de confi-
dencialidad, un empleado renuncia a importantes derechos cons-
titucionales. Para asegurar que la renuncia sea clara, terminante,
explicita e inequivoca, ¢l acuerdo de no competencia debe constar
por escrito. Ademas, en dicho tipo de contrato, el empleado debe
reconocer expresamente que tiene congiencia de lo que renuncia

I1l. Principios de obligaciones y contratos y de libre
contratacion

En nuestra junsdiccion, como sabemos, rige ¢l principio de
libertad de contratacion. El Art. 1207 del Codigo Civil de Puerto
Rico.? reconoce ¢l principio de autonomia contractual de las
partes al disponer que los contratantes puedan establecer los pac-
tos, clausulas v condiciones que tengan por conveniente, siempre
que no sean contrarios a las leves, a la moral, ni al orden publico.
De igual forma, el Articulo 1044 del Codigo Civil,” establece el
principio general de que las obligaciones que nacen de los con-
tratos tienen fuerza de leyv entre las partes contratantes, v deben
cumplirse al tenor de los mismos. Por su parte, los tribunales estan
facultados para velar por el cumplimiento de los contratos v éstos
no deben relevar a una parte del cumplimiento de su obligacion
contractual, cuando dicho contrato sea legal, valido v no contenga
vicio alguno ™

200 Owiented Financial Services v. Nieves, 172DPR. 462,473 (2007,
21 Sancher. supran. 325,

22 31LPRA §3372 (1930}

23 31 L.P.R.A.§ 2994 (1930}

24 Mercado Riverav. UWC PR, 143 DPR 610 (1997).
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En rclacion a los contratos, cstos deben tener como fundamen-
to ¢l principio de la bucna fc contractual. Desde su perfecciona-
micnto, ¢l contrato obliga no solo al cumplimicnto de lo cxpresa-
mente pactado, sino también a todas las consccucncias quc scgun
su naturalcza scan conformes a la bucna fe, al uso v a la lev.” Es
una fucnte que produce “cspeciales deberes de conducta cxigibles
cn cada caso, de acucrdo con la naturalcza de la relacién juridica v
con la finalidad perscguida por las partcs a través de clla™*

La cxigencia del comportamicnto conforme a la bucna fe es un
principio rcetor de toda actividad juridica v consistc cn la “lcaltad
cn ¢l tratar, ¢l proceder honrado v lcal. Suponc ¢l guardar la fideli-
dad a la palabra dada v no defraudar la confianza, ni abusar de clla;
supone conducirse como cabe csperar de cuantos, con pensaniiento
honrado, intervienen cn ¢l trafico como contratantes™ **

El principio de bucna fc contractual aplica no tan s6lo en
Pucrto Rico, sino también cn Espafia. En csta altima la obligacion
de buena fo contractual se reconoce también por via del Art. 1238
del Cddigo Civil cspafiol que cs idéntico al Art. 1210 del Codigo
Civil nuestro.®® Sc ha reconocido, al amparo de cste articulo, que
la relacién laboral cstd impregnada del deber de bucna fo que obli-
ga al trabajador tanto como lo csta al cumplimicnto ficl de su tarca.

Esta cs ““fuente de creacidn de cspeciales deberes de conducta
cxigibles cn cada caso, de acucrdo con la naturaleza de la relacion
juridica v con la finalidad perscguida por las partcs a través de
clla™?

La libertad de contratacién también implica que ¢l tipo de
pacto a que pucden llegar los contratantes csta tan sélo limitado

25 31 L.P.R.A. § 3375 (1930).

26 Arthwr Foung & Co., 136 DPR 157,

27 Berriosv, PR 110 D.P.R. 88 (1983),

28 31ILPR.A §3375(1930).

29 Miguel Godreau Robles, Lealfad v Buena Fe Contraciual, 38 Rev, Juridica
U. Intcr. P.R. 367, 379 (1989).
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por su imaginacidn, sicndo la voluntad de las partcs la ley suprema
cntre cllos. Ahora bicn, “la libertad de contratacion privada no cs
irrestricta” * No podemos pasar por alto tres (3) importantes sal-
vedades que ¢l Art. 1207 de nucstro Codigo Civil,*' imponc a cste
principio: los contratos no pucden scr contrarios a la ley, la moral
v ¢l orden pablico.

Por otra partc, cn Pucrto Rico, ¢l derecho de un trabajador a
scleccionar v renunciar a su trabajo goza de una alta cstima cntre
los valores tutclados por nucstra Constitucion.™

El Articulo II, scecidn 16 de la Constitucién de Pucrto Rico,
ICCONOC:

El derecho de tede trabajador a escoger libremente su
ocupacion ¥ a renunciar a ella, a recibir igual paga por
igual trabajo, a un salario minimo razonable, a protec-
cién contra riesgos para su salud o mtegridad personal
en su trabajo o empleo, v a una jornada ordinaria que no
exceda de oche horas de trabajo. ™

Existe una clara politica pablica a favor del derecho de toda
persona a obtener cmplco, devengar ingresos v a rcnunciar a ¢se
cmplco cn cualquicr momento para dedicarse a otra ocupacion.
No obstante, ¢l Tribunal ha reconocido que éstc no ¢s un derecho
absoluto ¥ como tal, “*pucde ser renunciado o limitado por ¢l pro-
pio trabajador. Este pucde, mediante la cclebracién de un contrato,
cstablecer las condiciones razonables dc trabajo que rcgiran la
relacidn obrero-patronal 7.

Al abundar sobre ¢l contrato dc trabajo, sc alude que cn las
legislacioncs modcrnas, cste contrato no queda librado de la auto-
nomia de la voluntad dc las partes contratantes, por cuanto la ley

30 [ernandez v. Aéndez & Assoc. Dev. Corp., 105D PR, 149, 153 (1976).
3l 31L.P.R.A.§ 3372 (1930}

32 Const. PR art. IT, § 6.

33 fd.

34 Dolplin Int'Tv. Ryder Truck Line, 127 DP.R. 869 (1991},
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le impone limitaciones, encaminadas principalmente a proteger los
dercchos del trabajador. Esas normas, por afcctar ¢l orden pablico,
no pucden ser renunciadas por los intercsados en perjuicio del tra-
bajador, aun cuando si mcjoradas por los contratantes.™

El Tribunal Supremo ha reconocido que el contrato de empleo
cs uno tipico de adhesion. Sin embargo, csto no significa que cstos
contratos deban scr siempre interpretados liberalmente en favor de
la parte mas débil ¥ mucho menos que tales pactos estén viciados
de nulidad .

Solo cuando ¢l contrate de adhesién conticnc clausulas obscu-
ras o ambiguas sc activa la norma dc interpretacion del Art. 1240
de nuestro Codigo Civil,*” por la cual toda duda debe resolverse
contra la partc quc redacté cl contrato. En auscneia de ambigiic-
dad u obscuridad, ¢l contrato dcbe ser mterpretado scgun sus
términos.™

Los dercchos patronales coexisten con dercchos de los tra-
bajadorcs de igual jerarquia. En toda rclacidén de cmpleco donde
hayva un acucrdo de confidencialidad, ¢l empleado podria invocar
sus derechos de libertad de cxpresion v a scleecionar v renunciar
a un trabajo. Estos derechos constitucionales del trabajador, son
fundamentalcs, pero no absolutos. Estas libertades, reconocidas cn
la Carta dc Dercchos de la Constitucion del Estado Libre Asociado
dc Pucrto Rico, son ¢l resultado de la lucha milenaria de los traba-
jadores v su csfucrzo por combatir la explotacidn del hombre por
¢l hombre.™ Por cso, ¢l Pucblo de Pucrto Rico exalté como dere-
cho constitucional fundamental ¢l derecho a cscoger v a renunciar

oY)
Ln

Lynelle Trillo Rivera. Tania Delgado Corcino, Aulor Esludiante, Derecho
a la iminidad v. tecnologia: sepd el derecho a la intimidad en el campo
lahoral cosa del pasado con la legada de los microchips?, 44 Rev, de D.P.
331 2005).

36 Santiago v, Kodak Caribbean, 1id 129 D P.R. 763 (1992).

37 31LPRA §3478

38 Gonzdlez v, Coop de Seguros de Vida de PR 117 D.P.R, 639 (19806),

39 Sanchez, supra n. 325
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a un trabajo. Con cllo se quicre evitar que cl trabajador, por cl
micdo al descmpleo v 1o que cllo conlleva, acepte obligaciones de
trabajo injustas ¢ intolerables. No podemos olvidar que ¢l contrato
de trabajo para ¢l empleado cs ¢l medio legitimo de gencrar un
ingrcso para vivir; para cl patrono, ¢l contrato de cmplco sirve para
acrceentar su capital.

IV Jurisprudencia Puerto Rico

A continuacién cstarcmos discutiendo  jurisprudencia quc
s¢ ha desarrollado en Pucrto Rico cn torne a las clausulas de¢ no
competencia:

A) Aconi Telecommunications, Inc. v. Noa®

En este caso el Tribunal Supremo revisd una resolucion
emitida por el Tribunal Superior de Puerto Rico, mediante la cual
dicho foro judicial se negd a conceder una peticion de injunction
preliminar.

De dicha resolucion surgid que Aconi era una corporacion que
se dedica a ofrecer servicios de instalacion v reparacion de cuadros
telefonicos por catorce (14) ailos, industria que es competitiva v
técnica que requiere una alta inversion de capital v en la cual los
margenes de ganancias son bajos; que ¢l codemandado Rafael
Noa fue empleado de Aconi por aproximadamente doce (12) afios,
habiendo comenzado como instalador-reparador ¥ ascendiendo,
segun fue adquiriendo experiencia v ciertos cursos de adiestra-
miento especializado, hasta ocupar puestos de mavor jerarquia;
que todos los adiestramientos especializados, que recibiera Noa
en los Estados Unidos, fueron sufragados totalmente por Aconi;
que previo a la asistencia a uno de esos adiestramientos altamente
especializados en los Estados Unidos, Noa firmé un contrato me-
diante el cual se comprometid, en lo pertinenie, a que durante los
nueves (9) meses siguientes a la fecha en que cesaran sus servicios

40 Acowni Telecommunications, Inc. v. Noa, 136 D.PR.579 (1994).
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para Aconi, ¢l sc abstendria dc trabajar o prestar scrvicios, para
otras cmprcsas o personas cuvas opcracioncs, actividades v/o ne-
gocios que fucran dec la misma rama quc Aconi; v quc, antes de
firmar ¢l referido acucrdo, Noa fuc informado por ¢l gerente de
opcraciones de Aconi que, de no hacerlo, s¢ “quedaria atras™ en la
Compaiiia; v quc luego de que Noa renunciara a su cmplco con
Aconi, inmediatamente comenzd a prestarle servicios a empresas
¢ institucioncs quc tenian cuadros telefénicos marca Rolm, de los
cualcs Aconi cra ¢l distribuidor exclusivo en Pucrte Rico.

En cstc caso cl Tribunal determiné que ¢l patrono tenia un
interés legitimo en proteger la inversion hecha cuando ¢l patrono
paga adicstramicntos cspecializados a sus empleados. Validd una
clausula dec no competencia v sefialé que cl pacto entre la emipresa
v ¢l cmpleado no sc habia rcalizado bajo presion o coaccion de cla-
sc alguna; v que el sciialamicnto al empleado de que sc “quedaria
atras” no constituyé coaccion suficiente para anular dicho acucrdo.

Algunas personas no cstan de acucrdo con la decisién tomada
cn este caso. Sciiala la opinion disidente, cntre otras cosas, quc ¢n
cl caso no medid una contraprestacion ccondémica cn cl pacto de no
compctencia, mas sin cmbargo, fuc convalidado por la mayoria.*'
Concucrda Vazquez Botce al scfialar:

Me sigue asembrando mas que una relacion, que se
comenzo a analizar como laboral, pasd a convertirse en
un centrato de servicios profesionales. Me asombra mas
todavia que, en una economia en que se clama v se grita
por la libre competencia, se afirmo que una empresa
puede defenderse contra ella mediante clansulas de res-
triccién. Y en fin, no sé qué pensar cuando se pretendio
afirmar que, como contraprestacion a la clausula, el tra-
bajador fue recompensade, pues fue ascendido a gerente,

41 teoni, 136 D.P.R, 379 (Opinidn disidente emitida por el Ilon. Juer. Asociado
Sciior Fuster Berlingeri).



138 Revista de Estudios Criticos del Derecha Tomo 7

cuando tal ascense ocurrié bastantes afios después de
comenzar relaciones.*

B) PACTV, Inc. v. Pérez Rivera®

En estc caso la cmpresa PACIV insté una rcclamacion de
dafios por incumplimicnto del contrato, cn la altcrnativa, una rccla-
macién dc dafios por responsabilidad extracontractual. Aleg6 que
cl Sr. Pérez Rivera incumplid con cl acucrdo de no competencia,
suscrito por éste, al comenzar a trabajar con Foster Wheeler, com-
paiiia quc brindaba servicios analogos a los brindados por PACIV.
Por su partc, Pérez Rivera alegé que ¢l acucrdo de no competeneia
cra nulo por no cumplir con los requisitos ncecsarios para su vali-
dez, scgin csbozados por nuestra jurisprudencia. Alegd, ademas,
quc dicho contrato cra violatorio de su derecho a cscoger libre-
mente su profesion, consagrado cn la nucstra Constitucién.

Concluyd ¢l Tribunal que ¢l contrato cn controversia adolecia
de nulidad por incumplir varios de los rcquisitos dispucstos para
cste tipo dec contrato. Especificamente resolvid que la prohibicion
cn cuanto a los clientes que ¢l empleado pucde atender cra exce-
siva, pucs no sc limitaba a aquellos clientcs del demandante que
hayvan sido atendidos por Pércz Rivera cn un ticmpo razonable
anterior a su partida, sino que sc cxtendia a toda industria regulada
por la FD.A. Ademas, disponia quc la prohibiciéon cn cuanto a las
actividades cn las que podria descmpefiarse ¢l cmpleado durante
cl afio de vigencia del acucrdo, rcsultaba ser muy amplia. Fue
decrctada la nulidad del acucrdo de no competencia, por entender
quc las restricciones impucstas cran exccsivamente amplias, por
cuanto no sc limitd ¢l arca geografica v tampoco sc delimito la
clicntela que le estaba vedada.

42 LFduardo Vizquez Bote, Derecho Civil Pawimonial, 64 Rev. Jwridica UP R,
723 (1995},
43 PACTE, Inc. v, Pérez Rivera, 139 D.P.R. 523 (2003).
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En cuanto a las restriceiones rclativas a los clientes prohibi-
dos, cn Arthur Young & Co. v. Vega III, ¢l Tribunal sciiald que
¢&sta debe limitarse a los clientes que ¢l emplcado habia atendido
durantc un periodo razonable de tiempo antcs de renunciar o ¢n
un periodo inmediatamente antcrior a la renuncia v que al hacerlo
todavia cran clientes del patrono.*

Sin cmbargo, entendid ¢l Tribunal que cste requisito debio
scr cualificado, pucs no dcberia scr aplicado automaticamente a
aqucllos acucrdos cn los cuales ¢l interés del patrono no csté re-
lacionado con la proteecidon de las relaciones de su compaiiia con
sus clientes. Si lo que sc pretende proteger cs otro tipo de interés
-como por cjemplo scerctos de negocio, informacién confidencial
de la compafiia o la inversion hecha por ¢l patrono al sufragar
adicstramicntos altamentc cspecializados- cntonces no  haria
sentido que sc limite la restriccion a los clientes que ¢l empleado
atendid personalmente antes de su renuncia.

A modo de ilustracion, podemos mencionar cl caso Aconi
Telecommunicaiions, Inc. v Noa,* cn ¢l cual ¢l Tribunal entendid
quc ¢l patrono tenia un interés legitimo cn proteger la inversion
quc hacia al sufragar adicstramicntos cspecializados a sus cmplca-
dos validando una clausula de no compcetencia cn la cual ¢l cm-
plcado sc comprometié a abstencrse de trabajar o prestar servicios
“para otras cmprcsas 0 pcrsonas cuyas opcracioncs, actividades
v/o negocios™ fucran similarcs a las de su patrono, sin pretender
quc la prohibicién sc limitara a cicrtos clientes cn cspecifico. Si
cl andlisis conlleva una cvaluacién del interés que pucda tencr el
patrono cn cl acucrdo pactado, ¢s ncecsario cscuchar al patrono
con ¢l fin de saber cudl s su interés. Le corresponde a éste cl peso
de la prucba para demostrar la legitimidad del alegado interés. ¥

44 Arthwr Foung & Co., 136 DPR.LST.
45 Avoni Communications, fne. 136 D.P.R. 579,

46 PACTT Inc., Pércz Rivera, 2003 TSPR 84, la pag. 542.
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C) Oriental Financial Services v. NievesV

En Oriental Financial Services, se contrato los servicios del
Sr. Nieves. Este informé a Qriental, una empresa financiera, que
interesaba desempeiarse como corredor de inversiones, lo que le
requeria tomar unos cursos que se ofrecian fuera de Puerto Rico ¥
obtener una licencia especial. La empresa accedio a ello sujeto a la
firma de un contrato de reembolso por gastos de estudio v entre-
namiento. En consecuencia, la empresa le pago el entrenamiento,
le avudo a obtener 1a licencia v le concedid una compensacion de
$1.500 mensuales durante los seis (6) meses que duro el entrena-
miento. La ¢lausula en cuestion disponia que el costo del entre-
namiento ascendia a $60,000, v que el beneficiado se obligaba a
reembolsar dicha cantidad si renunciaba a su trabajo dentro del pri-
mer afio, $43.000 si renunciaba previo a un segundo aio, $30,000
s1 renunciaba previo a un tercero v $15,000 si renunciaba previo
a un cuarto. El Sr. Nieves renuncio previo al tercero, ¢l patrono
reclamo ¢l pago de $30.000. El empleado cuestiond el cobro, el
cual fue validado por el Tribunal de Primera Instancia. Sin embar-
20, ¢l Tribunal de Apelaciones estimo que no procedia. El Tribunal
Supremo validé estas  clausulas pues las encontrd razonables,
vistos los intereses de los patronos v el beneficio recibido por el
empleado. Al resumir las normas generales obligacionales, indico
que las clausulas de reembolso son validas mientras que éstas pre-
tendan recuperar los costos reales -directos ¢ indirectos- incurridos
por el patrono en ¢l adiestramiento o educacion especializada del
empleado. La mnversion del patrono debe ser considerable, deter-
minacién que se hara caso a caso. Ademas, el término pactado
debe ser moderado v debe existir una correlacion entre los costos
incurridos v el término impuesto.

47 Oviemtal Financial Services, 172D P.R. 462.
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V.  Derecho Comparado

La figura de las clausulas de no competencia son usadas en la
actualidad por un sinnumero de jurisdicciones. Sin embargo, en
este trabajo nos limitamos a Espaiia, Estados Unidos v Argentina.

A) Espaiia

i. Derecho espaiiol: Una mirada a las cldusulas de no
competencia

En lo quc sc rcficre al Derecho laboral, “la formula civilista
cspafiola no respondc al desarrollo v cnfoque de la legislacion
laboral de Pucrte Rice. En nuestro derecho laberal tedo traba-
jador tiecnc un derccho constitucional a rcnunciar librementc a
su cmpleo. Este derecho le permitc poner fin a su ocupacién v a
dedicarse a otra, cn cualquicr momento. Sabido cs, que ¢l derecho
laboral cspaficl no favorcee que un trabajador renuncic libremente
a su oficio”.*

El tcma de las clausulas dc no competencia en Espafia sc cn-
cuentra regulado cn ¢l articulo 21 del Estatuto de los Trabajadores
de 1995% Sc trata dc pacto limitativo de las facultades v cxpec-
tativas profcsionales del trabajador del que resultan obligacioncs
reciprocas: para ¢l propio trabajador una abstenecion profesional v
para cl cmpresario la obligacion de satisfacer la oportuna contra-
prestacién cn orden a compensar tal inactividad laboral mediante
ingrcsos ascguradorcs dc su cstabilidad ccondémica®® Concurre,
pucs, un doble interés: para ¢l cmpleador la no utilizacién de los
conocimicntos adquiridos cn otras cmpresas: para ¢l trabajador

48  Zcno, supran 318, cnla pag 227

49 Real Decrelo Legislativo (1/1995, de 24 de marro).

50 Antonio Scmpcre Navarro, Ef Tribwial Suprenio perfila los pactos de no
competencia post-contraciual. Revisla Aranzadi Docirinal Num. 4 Parie
Trbuna (SA, Pamplona 2009).
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ascgurarse una cstabilidad ccondmica una vez cxtinguido cl con-
trato dc trabajo.”’

Solo si empresa v trabajador lo han concluido pucde con-
siderarsc cxistentc v desplegar sus cfectos. Sc trata de un pacto
cxpreso, de modo que cl intercambio de voluntades resulta im-
preseindible, sin que pueda cntenderse validamente surgido como
consccucncia de convenio colectivo o de decision unilateral; el
legislador se limita a cxplicitar la posibilidad dec que sc concluva v
a cstablecer sus requisitos minimos.

En cl descmpefio de su actividad, el trabajador csta obligado
a cumplir con las obligacioncs concrctas de su puesto de trabajo
de conformidad a las reglas de la bucna fc; ¢l mandato, conteni-
do cn ¢l Art. 5.a) ET** adapta al ambito laboral lo previsto por
cl Articulo 1258 del Cdédigo Civil de Espafia™ (las partcs no sélo
han de cumplir lo expresamente pactado, sino también todas las
consccucncias que, segun su naturaleza, scan conformes a la bucna
fc). La bucna fo sucle considerarsc como un principio gencral del
Derecho que impone un comportamicnto ajustado a valoracioncs
¢éticas, que lo convicrte en un criterio de valoracion de conductas
al que ha de ajustarse ¢l cumplimiento de la prestacion,* pero cn
modo alguno sc cstd ante una mera dircctiva ética o moral, sino
antc verdadera obligacidn, hasta ¢l extremo de que su trasgresion
constituye prototipica causa de despido disciplinario, conforme
al Art. 542 d) ET*

51 Jos¢ Lujan Alcaraz, La competencia del trabajador con su empresa:
ohligaciones generales v pactos especiales: Revisia Aranvzadi Social Num, 3
Parte Tribuna. (SA, Pamplona 2009}

32 &) Cumplir con las obligaciones concrelag de su puesto de (rabajo. de
conformidad a las rcglas de la buena fe ¥ diligencia

33 Real Decreio de 24 de julio de 1889,

54 STS 17 de dicicmbrce de 1987 (RJ 1987, 9042),

35 d) La trasgresion de 1a buena fe coniraclual. asi como el abuso de conlianya
cn cl descmpefio del trabajo.
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En cuanto a las consccuencias dc incumplimicnto, rcspecto
del trabajador, la posibilidad de respetarlo o no sc actualizard en la
mayvoria de las ocasioncs una vez cxtinguido ¢l contrato. Por tanto,
v como regla, dichos incumplimicntos abocan a la indemnizacion
de dafios v perjuicios, generalmente cifrada cn la devolucién de la
compensacidn ccondmica percibida por cl trabajador.

No obstantc, también sc considera licito ¢l cstablecimiento
clausulas penales que valoran los perjuicios quc podria causar cl
incumplimicento por parte del trabajador de la obligacidn asumida
de no hacer competencia para después de cxtinguido ¢l contrato.
La razén fundamental ¢s quc ante todo sc pretende resarcir a la
cmpresa, cn alguna medida, de los dafios v perjuicios que lc pucda
irrogar la competencia o concurrencia del trabajador cesado. Pero
ademas, por otro lado, dicha indemnizacién ticne, con respecto al
trabajador ccsado, una finalidad disuasoria, al objcto dec impeler a
&ste para que sc abstenga de llevar a cabo actos que incurran cn
concurrcncia o competencia con la cmpresa a la que habia pertenc-
cido hasta ¢l cese, v por tanto, también cs claro que csta finalidad
imponc la consccuencia de que la mayor duracién de la obligacion
de no concurrir exige un mayor importe de la compensacidn pacta-
da v viceversa”

Una vez definida la figura de la cldusula de no competcneia
cn ¢l derccho cspafiol, pasemos a ver los requisitos cstablecidos
para qu¢ dichas cldusulas scan wvdlidas. Scgun ¢l Estatuto de
Trabajadores, la validez de dicha clausula depende de que sc
cumplan con los criterios siguicntes: (1) ¢l patrono debe tener
un cfectivo intcrés comereial o industrial que justifique la prohi-
bicién; (2) la restriccion no debe ser ilimitada cn alcance, lo cual
lesionaria intolcrablemente ¢l derecho al trabajo de los cmpleados:
(3) cl término pactado no debe exceder de dos (2) afios en cuanto a
trabajadorcs téenicos ni scis (6) meses sobre los demas cmpleados:

36 8T8 7 noviembre 2005 (RJ 2003, 1692),
57 STS 21 cnero 1991, (R 1991, 46).
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(4) sc debe pactar una compensacion ccondmica adccuada, v (3) se
debe establecer por escrito, va que sc trata dc una obligacion para
después de extinguido ¢l contrato de trabajo.*® El Derccho cspaiiol
permite que ¢l pacto dc no competencia sc convicrta en un deber
péstumo, csto ¢s, quc exista atn después de extinguido ¢l contrato
laboral.

Respecto de la forma, cs cierto que cl Art. 21.2 del Estatuto
dc Trabajadores, no cxige que cl pacto sc haga por cscrito.™ Sin
cmbargo, ¢l contenido minimo legal del pacto, v cn particular la
necesidad de prever una compensacion ccondmica adecuada para
cl trabajador, hacen mas que aconscjable que ¢l mismo sc formali-
cc por cserito. En todo caso, si ¢s preciso un pacto cxpreso, por lo
quc la mera declaracion unilateral del trabajador que manificsta su
voluntad dc no hacer competencia post contractual no sirve a cstos
cfectos.

Si ¢l trabajador renuncia a la posibilidad de desarrollar una
actividad compctitiva (acabado ¢l contrato) cs razonable que la
compensacidon ccondmica “cxpresa” o “adecuada™ sc configurc
como clemento cseneial del pacto, preservando de ese modo el
cquilibrio de las prestaciones. ™ La incxistencia de una contrapres-
tacidn pecuniaria identificada como tal priva dc validez al pacto,
debicndo tencrse por no pucsto. El término “expresa”, empleado
por ¢l preeepto cstatutario cquivale a cxplicita, indubitable 0 ma-
nificsta, ¢s dceir, que cstd expuesta de modo claro v terminante;
csa compensacidn consiste en una supcrior retribucién a la que sc
hubicra pactado dc no cxistir csa obligacién, sca de tracto tnico o
succsivo, debiendo hacerse constar expresamentc en ¢l acucrdo. Es
dudoso que csta exigencia sc cumpla cuando la misma cuantia sir-
ve para compensar ¢l pacto de no competencia post-contractual #!

38 E.T.., Articulo 21,2,

59 Sala Social Tribunal Supremo Espaiia, 6 de marzo 1991 (RT 1991,1835).
60 STS) Calalufia, 3 noviembre de 19935 (AS 1993, 4424),

6l STSI Balcarcs de 17 dicicmbrc 2004 (AS 2004, 3801).
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Lo mismo sucede si hablamos dcl pacto post contractual: la
chicacia cx post coniracin -una vez extinguida la relacion laboral-,
del mencionado pacto se halla inexcusablemente condicionada por
la cxigeneia legal de que sc satisfaga al trabajador la referida com-
pensacion ccondmica, dada la cvidente limitacion que suponc para
cl derecho al trabajo® v la nccesidad que surge para ¢l trabajador
de ascgurarsc una cstabilidad cconomica extinguido ¢l contrato,
cvitando la nccesidad urgente dc encontrar un nucvo pucsto dec
trabajo. Ademds, cs cn ¢l momento de suscripeidn del pacto de no
concurrcncia post contractual cuando debe quedar cstipulada v de-
terminada la compensacidn ccondomica adecuada a satisfacer al tra-
bajador, sin quc sca posible su fijacion cn un momento posterior.®

La adccuacion de la compensacion ccondmica a que sc reficre
cl Art. 21.2 E'T. dependera de la valoracion que las partes hagan de
sus respectivos sacrificios. Sin duda, podria entenderse como tal la
retribucién que vinicra percibicndo ¢l trabajador hasta la extincion
del contrato; pero pucden mancjarsc otros criterios v, cn todo caso,
corrcspondera al Juez de lo Social decidir sobre la adecuacion o
no de la misma. Aunquc sca polémico, ha de defenderse la nece-
sidad de que la compensacién ccondmica resulte adecuada, scria
v proporcional, a fin de que cl pacto sea valido v pucda entenderse
que cl sacrificio csta compensado por el cmpresario * La ausencia
de este requisito determina que ¢l pacto sca nulo @b origine, no
pudiéndoscle rcconocer cfectividad alguna, ni ser subsanada la
omitida compensacion cconomica por ¢l Juzgador mediantc un
pronunciamicnto constitutivo.* Lo quc csta claro, ¢s que la com-
pensacion ccondmica no debe scr neecsariamentc abonada cn mo-
neda de curso legal, sine que cabe la entrega de otro tipo de bicnes

62 Const. Espaiiola, Art. 35 CE (RCL 1978, 28306).

63 5T8) Calaluiia de 16 de mayo 2000 (AS 2000, 1925},

64 STSJ Cataluiia 12 dc mayo 1992 (AS 1992, 2384); Andalucia/Malaga 14 de
oclubre 1992 (AS 1992, 50343,

65 STSdc 10 julio 1991, (RT 1991, 5880).
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susceptibles de valoracion ccondmica. Por cjemplo, ¢l abono del
prccio de un curso de formacion seguido por ¢l trabajador.®

ii. Interés empresarial v alcance de la prohibicion:
Elementos requeridos para la validez de la clausula
de no competencia en Espafia

En ¢l pacto de no competencia se exige que hava un interés
empresarial para legitimar el acuerdo en cuestion, respecto del
cual la exigencia legal es clara, de modo que no basta la mera
adscripeion a una empresa, cuvo objeto social sea parcialments
concurrente con ¢l de la empresa de origen, si la categoria pro-
fesional del trabajador es distinta v también sus funciones por lo
que, atendiendo a las circunstancias de hecho concurrentes, no se
vislumbrase un efectivo interés empresarial.®* En tal sentido, si la
limitacion o prohibicion de concurrencia se concreta en ¢l pacto,
refiriéndola solo a dedicarse v desarrollar la misma actividad pro-
fesional (las mismas funciones) que las que se desempeiiaban en
la empresa de origen, no constituiria incumplimiento contractual
el dedicarse a realizar otras funciones profesionales, aun cuando
la nueva empresa pertenezca al mismo sector v se dedique a ana-
loga actividad.® La doctrina judicial acepta que se incluvan los
trabajos por cuenta propia entre los restringidos, pero de ahi no
deriva la conclusion de que solo estén prohibidas las actividades
por cuenta propia cuando asi se¢ hava acordado.

Otro punto sobre el cual se ha expresado la jurisprudencia
espafiola, lo es la validez del desistimiento unilateral por la em-
presa respecto de un pacto de no competencia post-contractual.
En un caso ante el tribunal,® una empresa despidio a un grupo de
trabajadoras. Tras proceder a su despido, dicha empresa notifico a
las trabajadoras que quedaban liberadas de su compromiso de no

66 STS) Caslilla y Ledn/ Burgos, 15 enero 1993 (AS 1993, 38),
67 STSJI Madnd de 7 scpticmbre 1999(AS 1999, 3215).

08 STS) Calalufia de 16 mayo 2000, (AS 2000, 1925},

69 5TS 15 de cocro de 2009 (RJ 2009, 653).
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competencia suscrito en ¢l contrato de trabajo. Estas consideraron
nulos los apartados sobre renuncia empresarial al pacto de no com-
petencia v presentaron demanda interesando cl abono de la indem-
nizacién correspondiente al pacto de no competeneia para después
de extinguido ¢l contrato de trabajo (4.200 €, 2448 € v 3.774 €
respectivamente). El Tribunal absolvid a la empresa demandada,
por entender quc carccicndo ésta de un interés comcrcial real
cn ¢l mantenimicnto del pacto, ¢éste picrde su validez.™ Sciialé
ademas que cl articulo 21.2 E.T. { RCL 1993, 997) cxige para la
validez dcl pacto de no compcetencia para después de cxtinguido
cl contrato de trabajo quc cl cmpresario tenga un cfectivo interés
industrial o comercial en cllo.” En ¢l presente caso sc acredité
quc la empresa carcee de interés cn mantener ¢l pacto de no com-
petencia, poniéndolo ¢n conocimicnto de los afcctados al amparo
de las propias previsioncs cn su dia acordadas.

En una sentencia previa,™ ¢l Tribunal va habia abordado su-
pucsto similar v afirmado que siendo ¢l pacto cn cucstion bilateral,
cn cuanto gencrador de dercchos v obligaciones para ambas partcs,
la posibilidad dc modificarlo o extinguirlo no pucde dcjarsc a la
decision unilateral de una de las partes v, por cllo, debe tenerse
por nula la clausula que asi lo cstablezea. Como cra dc csperar,
la sentencia comentada reitera ¢l criterio va unificado: la clausula
contractual dc renuncia unilateral a un pacto de no compeicneia
post-contractual contravienc la disciplina juridica de los ncgocios
juridicos bilaterales, generadores de derechos v obligaciones para
ambas partes que los coneicrtan v debe considerarse nula. No cs
valido ¢l desistimicnto unilateral por la cmpresa respecto de un
pacto de no compctencia post-contractual. El pacto de referencia
genera por cl trabajador no sdlo la expectativa de una indecmniza-
cion, sino la neccsidad de prepararse para una futura o futurible
actividad nucva con nucvas cxpectativas que pucden quedar

70 Id
71 ld,
72 STS 5dc abml 2004, ( RJ 2004, 3437,
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frustradas por una decision unilatcral como la producida; la posi-
bilidad dc modificarlo o extinguirlo no puede dejarse a la decision
unilateral de una dc las partes v, por cllo, debe tenerse por nula la
clausula que asi lo establczea.™

B) Estados Unidos

i. Las clausulas de no competencia en el derecho
anglosajén

La jurisprudencia en Estados Unidos ha reconocido la validez
de los acuerdos de no competir segin los términos de la doctrina
de razonabilidad. Estos acuerdos son ampliamente usados por las
firmas de contabilidad v se consideran validos si cumplen con los
requisitos generales de la doctrina. ™

La regla de razonabilidad (rufe of reason) requiere un analisis
extenso v ponderado de todas las circunstancias del caso especifi-
co. Algunos elementos a considerar cuando se utiliza este método
de analisis son, entre otros: (a) estudiar los hechos particulares del
negocio al que se le esta aplicando la restriccion, incluvendo una
definicion de los productos que compiten actualmente o podrian
competir en ¢l futuro; (b) la composicion v el comportamiento del
mercado; (¢} la condicion del negocio o mercado antes v después
de la restriccion; (d) la naturaleza de la restriccion; (e) el efecto
real o probable de la restriccion,

Segiin esta doctrina, una clausula es razonable si1 protege
intereses legitimos del patrono sin imponer una carga excesiva al
empleado v sin perjudicar al publico en general.

Para ser razonable, un acuerdo de no competir debe reunir
los requisitos siguientes: (1) debe ser necesario para proteger un

73 SSTS 2 julio 2003 (RT 2003, 3803); 21 dec encro (RT 2004, 1727).
74 Swart L, Paclmman, Accountants and Resiriciive Covenanis: The Client
Comipodiny, 13 Scton Hall L. Rev. 312314 (1983).
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interés legitimo del patrono; (2) no debe imponer al cmpleado
una carga demasiado oncrosa, v (3) no debe afcetar demasiado al
publico. Ademds, sc debe considerar ¢l arca en que sc le prohibe
competir al empleado, la duracion de dicha restriccion, ¢l tipo de
clicntes que le cstd vedado atender, asi como ¢l tipo de servicios
quc sc lc prohibe rendir. Sc presupone, ademas, que el acuerdo de
no competir ¢s incidental a un contrato dec trabajo, v que ha me-
diado causa adccuada.” Conforme con la regla de razonabilidad,
antc un acucrdo irrazonable, cxisten varios cursos de accion que
los tribunalcs cn Estados Unidos han tomado. Primcramente, al-
gunos declaran nulo ¢l acucrdo.™ Otros, ordenan que se¢ cumpla cl
compromiso s6lo cuando resulte razonable. Para cllo sc ha adopta-
do ¢l blue pencil approach, conocido también como “doctrina de
scparabilidad,” o, como alternativa, ¢l método de cumplimiento
parcial. Mcdiante estc método adjudicativo -hoy abandonado por
la mayoria dec los cstados- el tribunal determina si algunas partes
del acucrdo pueden climinarse o tacharse, de modo que ¢l acucrdo
restante sca vdlido. El método de cumplimicnto parcial requicre
quc ¢l tribunal intcrprete razonablemente ¢l acucrdo v ordenc el
cumplimicnto del acuerdo scgin modificado.” Existe, ademas,
una posicion intermedia. Si a la luz de las circunstancias del caso
cl tribunal determina que ¢l patrono intenté de bucna fe que la res-
triccidn fucra razonable, ¢l tribunal procede a aplicar ¢l método de
cumplimicnto parcial. De otro modo, ¢l tribunal la invalida cn su
totalidad. Corresponde al patrono demostrar su bucna fc.™

) Argentina

La doctrina argentina por su parte, acoge la buena fe como
principio medular en su derecho de contratos. Sus dictamenes

o

Office Mares 5, North Shore v. Ilazen, 599 NE.2d 1072, 108D (1992); Pear
Marwick Main & Coov. Hass, 818 S.W.2d 381, 382, 386 (1991),

76 Pear Marwick, 818 S W .2d cn la pag 388

TT Holtoway v, Fow, Casson & Co, 352 A2d4 1311, 1315 (1989},

78 Id
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vinculan a las partcs durante las rclaciones precontractuales, afee-
tan la interpretacion de los contratos, regulan su cumplimiento v
permiten su modificacion.™

Dicha doctrina también, rcconoce ¢l deber de fidelidad del
cmplcado, scgin lo cstablece la Ley de Contrato de Trabajo cn su
Articulo 85: “El trabajador dcbe observar todos aquellos deberes
de fidelidad que deriven de la indeole de las tarcas que tenga
asignadas, guardande rescrva o scercto de las informaciones a
quc tenga acccso ¥ quc cxijan tal comportamicnto dc su
parte” ™ Asi como también dcbe abstencrse de realizar cualquicr
acto que perjudique al patrono al cjercer el deber de no concurren-
cia scgun lo establece ¢l Art. 88 de la misma leyv: “El trabajador
debe abstencrse de cjecutar negociacioncs por cucnta propia o
ajena, que pudicran afeetar los interescs del empleador, salvo auto-
rizacion de éste™. !

Sciiala ésta, que las clausulas de no competencia para después
de finalizada la rclacién de trabajo solo deben aplicarse a aquellos
cmplcados capaces de competir cfectivamente v que pucdan hacer-
lo en ¢l futuro debide a su posicién cn la cmpresa. La prohibicion
no pucde cxtenderse cn cuanto a objcto, lugar v ticmpo mas alla
de lo que fuera necesario para proteger los interescs legitimos del
antiguo patrono.®

Para quc cllo ocurra, sc precisa sicmpre un convenio cspeeial
cntrc las partcs. Estos convenios estan subordinados a las rcglas
generales del derecho comim, aunque deben ser juzgados ¢ inter-
pretados de acucrdo con los propédsitos del derccho del trabajo,

79 ), Mossel [rraspe. fterpretacion economica de los contratos Cap. 1V
{Culzomi Editorcs, 1994}.

80 Ley de Coniralo de Trabajo. Ley 20,744 por Decrelo 390/76. Ar(.85 (13 de
mayo dc 1976).

81 fd. Arl.8&

82  Codigo del Trabajo Anotado, ma. Id., (Eds. Depalma, 1986); E. Krotoschin,
Tratado praciice de derecho del irahajo. vol, L Pag, 209 {Eds. Depalma,
1955},
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teniendo cn cuenta la proteccidn del trabajador dependiente. Por
cs0, las cldusulas de interdiceion de competencia, con cfecto pos-
terior a la terminacion del contrato, sélo pucden reconoccerse como
validas dentro de cicrtos limites.

V1. Conclusion y recomendaciones

Segin los fundamentos esbozados podemos concluir que los
pactos o clausulas de no competencia son cada vez mas frecuentes
en las relaciones obrero- patronales. Sin embargo, éstas deben ser
miradas con recelo porque chocan con algunos derechos de los
trabajadores. En Puerto Rico, rige el principio de la libre contra-
tacion. El Tribunal Supremo de Puerto Rico ha protegido reitera-
damente los derechos del obrero a escoger ¥ renunciar libremente
a su ocupacion consagrada en la Constitucion del Estado Libre
Asociado de Puerto Rico.

Toda controversia sobre estos acuerdos encierra un conflicto
de intereses v derechos antagénicos de los trabajadores v los pa-
tronos. Para el empleado entra en juego su capacidad de progreso
profesional, pues su carrera v progreso laboral dependen en gran
medida del conocimiento adquirido en sus trabajos previos. Para la
empresa esta en juego su plusvalia, ganancias, v su competitividad
en ¢l mercado frente a sus competidores va que el éxito depende
de la ventaja que concede el conocimiento exclusivo de cierta
informacion,

Como todo contrato, la validez de un acuerdo de no compe-
tencia depende de que se den los elementos esenciales de todo
contrato v no sea contrario a la ley v al orden publico. Por existir
una relacion de poder desigual entre ¢l trabajador v el empleador,
la validez del consentimiento del primero esta condicionada a que
sea claro, terminante, explicito e inequivoco. Después de todo, por
virtud de un acuerdo de no competencia, el empleado renuncia a

83  Krotoschin, supra n. 391, cnla pag 215,
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dercchos constitucionales. Es por csto, quc nuestro mas alto foro,
detalld los requisitos con los que debe cumplir este tipo de pac-
to v cstablecid que: ¢l patrono debe tener un interés legitimo cn
dicho acucrdo, ¢l alcance de la limitaciéon debe cstar de acucrdo
al interés de cse patrono, ¢l patrono debe ofrccer una contrapres-
tacion a cambio de la firma del acucrdo dec no competir por parte
del cmpleado, cse pacto debe contar con los clementos del contrato
(conscntimicnto, objcto v causa) para su validez v debe constar por
cserito ¥ no debe tener una duracidn que cxceda 12 meses.

Al comparar csta figura con otras jurisdiccioncs s¢ pucde
distinguir quc la mayoria compartc ¢l principio basico dec la buc-
na fc al contratar por ambas partes; como por ¢jemplo Espafia v
Argentina. Estados Unidos, s¢ utiliza la doctrina de razonabilidad.
No obstante, la jurisprudencia ha cstablecido unos requisitos cn los
pactos dc no competeneia, ¢s mencsicr que hayva una legislacion a
cstos cfectos.

Los dctalles sobre la validez de estos contratos o clausulas,
debe rceacr en la Asamblea Legislativa o a los organismos admi-
nistrativos quc pucdan recibir prucba sobre las ventajas ¢ incon-
venientes de diversos csquemas v, en consccucncia, establecer los
limitcs que cn cada caso deben aplicarse. En los ultimos afios el
Tribunal ha emitido varias dccisioncs quc aclaran, o crecmos que
mads bicn modifican lo rcsuclto en la deeisidén de Arthur Young cn
cl 1994, Dc éstas, han surgido varias intcrrogantes sobre la figura
quc no han sido aclaradas v sobrc la validez dc muchas dc cstas
clausulas. Por tal razén, entendemos que ¢l mejor foro para cva-
luar csa validez v ¢l que advicric a todos sobre sus consccuencias
futuras, ¢s ¢l legislativo v no cl judicial ¢l cual ha ocupado ¢l lugar
del primero al basicamente legislar sobre este tipo de pacto cn
ausencia de un cstatuto regulador. Por tanto, cs mcnester que sc
cvaliuc la posibilidad de redactar una legislacidn en Pucrto Rico
quc regule la figura de la clausula de no competencia v sirva de
oricntacion a la ciudadania, a los obreros v las cmpresas.
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Ley de Violencia Doméstica':
20 afios después

153

Ivette Jo Garcla Ledesma

“We do not think of the family
as sociefv s most violent social institution. ™

Introduccion

“Mi espose ¥ vo tenemos treinta v pico de afios. Yo
tengo diploma de escuela superior v actualmente estoy
asistiendo a un celegio universitario de la localidad,
tratande de obtener la educacion académica adicional
que me hace falta. Mi mande es graduado de universi-
dad v un profesicnal en su especialidad. Ambos somos
bien parecidos v en gran medida respetados v aceptados.
Tenemos cuatro hijos v vivimos en una residencia de
clase media con todas las comodidades que podriamos
desear. Yo tengo de todo, menos una vida libre de te-
mores. Durante toda mi vida matrimonial mi espeso me
golpea pericdicamente. ™

La Ley Num. 54 dc 15 dec agosto de 1989, scgiin cnmendada,

conocida como la Ley para la Prevencion ¢ Intervencién con la
Violencia Doméstica, cstablecié un conjunto de medidas dirigi-
das a prevenir v combatir la violencia doméstica cn Pucrto Rico.
Ademds, faculté a los tribunales a cxpedir ordencs de proteccion

-l

Ley 34 de 15 de agosto do 1989 del Estado Libre Asociado de Pucrto Rico.
Esludianie de cuarlo afo de la Facullad de Derecho de Universidad

Intcramcricana dc Pucrto Rico.

Richard ). Gelles. ftimale Vielence in Famifies. 1, (3ra. Bdicion, Sage

Publications, 1997).

Exiracto de una carla andnima de una esposa maltratada forma patie del

cxpedicnte legislativo de la Ley 54 de 1989,
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para las victimas de violencia doméstica v cstablecer un procedi-
micnto facil v cxpedito para cl tramitc v adjudicacion de dichas
ordencs.

Esta Ley define el término violencia doméstica como “un pa-
trdn de conducta constante de empleo de fuerza fisica o violencia
psicolégica, intimidacidon o persccucion contra una persona de
partc dc su convuge, cx-codnyuge, persona con quicn cohabita o
hava cohabitado, persona con quicn sosticne o haya sostenido una
relacidn conscnsual o persona con quien hava procrcado hijos(as),
para causarlc dafio fisico a su pcrsona, sus bicncs o para causarle
grave dafio cmocional.”™

La propia Ley cstableee las distintas manifestaciones de
violencia, va sca mecdiantc agresion fisica v/o verbal, amcnazas,
agresion sexual v privacion de libertad. A tales cfectos, ha tipifica-
do los actos por los cuales la victima puedc acudir al cuartel de la
Policia mds cereano y radicar una querclla. Estos son:

1. Maltrato

2. Maltrato agravado (violacidn a la orden de proteccion, en
presencia de los{as) menorcs, entre otros)

Ll

Maltrato mediante amcenaza
4. Maltrato mediante restriceion de la libertad
5. Agresion sexual (relacion sexual no consentida)

Pero, gpor qué la Ley 54.% aprobada hace 20 afios, conside-
rada como una ley de avanzada v modclo para otros paises v juris-
dicciones, cuyo fin cs prevenir v disuadir la violencia doméstica,
no ha logrado detencr cste mal social en Pucrto Rico?

No pretendemos analizar la violencia doméstica, su génesis ni
sus ciclos; tampoco encontrar soluciones. Sin cmbargo, a través

5 Ariiculo 1.3, inciso (k), Ley 34 de 1989,
G Stpran. 393,
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de cste articulo ¢s nucstra intencidn analizar si en cfecto sc logré el
resultado descado por el Estado.

Il. Trasfondo Histdrico

El interés sobre el tema de la violencia doméstica en Puerto
Rico surgid para la década de los setenta como parte del movi-
miento de los derechos de la mujer. Este fuerte interés fomentd la
realizacion de multiples estudios como ¢l Manual sobre Violencia
Doméstica preparado por la Oficina de Asuntos de la Mujer del
Municipio de San Juan,” que alerté sobre un aumento de 125%
en casos de violencia personal para los afios 1960 a 1963, A partir
de ahi surgieron diferentes esfuerzos del Estado como la Ley Num.
57 de 1973, segun enmendada en 1979, que cred la Comision de
Asuntos para la Mujer.

Desde entonces, comenzo en Puerto Rico una ola por encami-
nar, como politica publica, la eliminacion de las condiciones que
engendran v perpetian la violencia en el hogar v hacia la mujer.
La primera iniciativa legislativa surgio en el cuatrienio 1981-1984,
cuando la entonces senadora Velda Gonzilez radico una medida
que se convirtio en ¢l Provecto del Senado 1197, que aspiraba a
tipificar el delito de maltrato convugal. Lamentablemente este
provecto fue vetado por el entonces Gobemador de Puerto Rico,
Carlos Romero Barceld. No obstante, la misma senadora durante
¢l cuatrienio 1983-1988 presentd dos provectos similares: el
Provecto del Senado 467 v el 1140; ambos fueron derrotados por
los miembros de la Asamblea Legislativa.

Asimismo, el Departamento de Justicia, preocupado por el
incremente de la violencia entre parejas, establecid medidas v
mecanismos para atender la proliferacion del maltrato convugal

Manual preparado por el Programa de Asislencia a Viclimas de Violencia
mediantc la subvencién del Programa “Criime Victims Assistance Gramt™,
que a su ves era adminisirado por el Deparlamenio de Justicia de Puerlo
Rico, 1980,
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mediante 6rdencs administrativas® crcando un programa de asis-
tencia a victimas v testigos de delito,” asi como una oficina dc in-
vestigaciones v proccsamiento de asuntos dc menores v familia.'®

Igualmente, nucstro mas alto foro, cn aquel cntonces, sc cx-
prcsd cn tormo a la politica pablica del Estado con relacidn a la
violencia doméstica cn un voto particular emitido por la Jucza
Asociada Hon. Miriam Navceira de Roddn cn ¢l caso dc Pueblo v
Esmurria Rosado:!

La violencia es uno de los problemas sociales mas
serios v alarmantes a que nos enfrentamos hoy en dia.
Particularmente la violencia contra la mujer en sus
distintas manifestaciones v el abuse de menores, lo que
ha ide en aumento en los ultimes tiempos.'”> Un gran
niumero de los crimenes v actos de vielencia que a diario
salen publicades en los periddicos estan relacionados
con muertes o vielencia sufrida por las mujeres de parte
de sus esposos, ex esposos, amantes o amigos, lo que
demuestra la gran alza en la incidencia de este tipo de
actuacién. Esto es asi aun cuande la mavoria de este tipo
de actos de viclencia no es informado a la Policia. De un
analisis de aquellas incidencias que si son informadas a
la Policia se desprende que estos actos de violencia tras-
cienden todas las lineas raciales, economicas v sociales.
Las mujeres victimas de abusos fisicos, emocionales v
sexuales, asi como sus agresores, provienen de todo tipo
de hogares, preparacion académica, ocupacion o profe-
s10n v situacion economica v secial .V

8 Orden Adminisirativa Namero 83-1 de 1985,
9 Orden Admimistrativa Numcero 87-10 dc 1987,
10 Orden Administrativa Numero §7-08 de 1987,
11 117 DPR. 834 (1986).

12 Cilando a ().

13 Citando a
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En rcspucsta al problema de conducta antisocial de maltrato
fisico ¥ cmocional a manos de conyuges, cx-conyuges o personas
con la quc sc ha sostenido alguna rclacidn intima-amorosa, ¢l 2
de febrero de 1989 fue radicada una medida que sc convirtio cn el
Provecto del Scnado 90, cuyvo propdsito cra afiadir ¢l Articulo 122-
A ala Ley Nam. 115 de 22 de julio de 1974, scgin cnmendada,
conocida como Cédigo Penal del Estado Libre Asociado de Pucrto
Rico, a los fines de crear ¢l delito de maltrato conyugal.

Postcriormente, ¢l 28 de abril del mismo afio fuc radicada otra
medida convertida en el Provecto del Senado 470, con ¢l proposito
de cstablecer un conjunto de medidas dirigidas a prevenir ¥ com-
batir la violencia doméstica en Pucrto Rico v tipificar ¢l delito de
maltrato conyugal. Esta medida cstablecia v disciiaba, ademas, un
procedimicnto facil v expedito para ¢l tramitc v adjudicacién dec
ordencs de proteccidn v medidas provisionales para las victimas de
violencia doméstica, asi como medidas dirigidas a la prevencidn
de este tipo de violencia.

El legislador cscuchd, mediante vistas pablicas, las recomen-
dacioncs de las agencias gubernamcntales'™ v organizaciones dc
bicnestar social que dia a dia mancjaban las hucllas que la violen-
cia doméstica dejaba cn cada hogar pucrtorriquefio. Finalmente, el
25 dec junio de 1989 fue radicado cl sustitutivo a los Provectos del
Senado 90 v 470, que fue finalmente aprobado ¢l 28 dc junio de
1989 v sc convirtid en la Ley 54'% ¢l 15 de agosto del mismo aiio.
A continuacién un cxtracto del primer parrafo de la Exposicidn de
Motivos:

13 Oficina dc la Administracion dc Tribunales, la Administracion dc
Correccién, la Policia de Puerlo Rico. el Deparlamento de Justicia, Ia
Comision para los Asuntos de la Mujer, la Oficina dcl Gobernador, cl Centro
de Avuda a las Victimas de Violacion, las Feministas en Marcha. el Comitg
dcl Colegio Universitano de Humacao, cl Proyecto CERES del Centro dc
lnvestigaciones Sociales de la Universidad de Puero Rico, 1a Casa Prolegida
Julia de Burgos, la Organizacion Pucrtorriqueiia de la Mujer Trabajadora,
entre olras,

Stpran. 393,

—_
o
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La Encuesta Nacional del Crimen'® realizé un estudio
entre los afios 1978 a 1982 v encontrd que en los Estados
Unidos apreximadamente 2.1 millenes de mujeres fueren
victimas de maltrato conyvugal por lo menos una vez en
un periodo promedio de doce (12) meses. Los investiga-
dores estuman que en Puerto Rico un 6% de las mujeres
casadas son o han sido victimas de maltrato conyugal.

Al upificar esta conducta antisocial como un delito, ¢l Estado
reconocid que la violencia doméstica constituve uno dc los mas
graves problemas de nucstra socicdad. A traviés de la nucva Ley sc
pretendio disuadir esc tipo de conducta v ¢l Estado transmitié asi
su mas enérgico mensajc de repudio.

III. Estadisticas

1. Casos de Violencia Domeéstica presentados durante los
afios 1990-2009"

13,528
199] 13.410
1992 14,642
1993 17.873
1994 18,079
1995 19,411
1996 19,132
1997 21217
1998 21,084
1999 20,153
2000 18.285

16 National Crime Survey Burcau of Justice Statistics, Special Report, pages
1-5. (August 1986).
17 Policia dc Pucrto Rico, Unidad dec Estadisticas.
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2001 17,766
2002 20,059
2003 21,345
2004 22,274
2003 22,838
2006 20,965
2007 17,239
2008 20,389
2009 19,124

2. Ordenes de proteccion solicitadas v. érdenes cxpedidas
durante los afios 2005 a 20098

Viéase ancjo en la pagina 168.

IV, Legislacion presentada

A pesar de que la Lev 534 castiga al agresor de manera enér-
gica, la realidad es que la violencia doméstica ha continuado su
ascenso v, como vimos en la tabla anterior, el afio 20035 reflejo la
mas alta incidencia de casos.

Con ¢l fin de fortalecer los mecanismos v penalidades impues-
tos por la Lev 54 % la legislatura ha radicado varias enmiendas a
través de los aiios, siendo precisamente el 20035 el afio de mavor
radicacion v aprobacion de legislacion a tales efectos.

1. El Provecto de la Camara 222 se convirtid en la Ley 30 de
2005, Esta enmendo el Articulo 4.2 de la Ley Num, 342!

18 Oficina dc Administracion dc Tribunales, Dircetoria de Operacioncs, 29 dc
engto de 2010,

19 Swpran. 393

20 i

21 I
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a los fincs de extender ¢l privilegio de confidencialidad
a las agencias que prestan scrvicios a las victimas de
violencia doméstica cn armonia con la Regla 26-A de las
de Evidencia v la Carta de Derechos de las Victimas v
Testigos dc Delito.

2. El Provecto de la Cdmara 329 sc convirtié ¢n la Ley 91
de 2005, Esta cnmendé cl Articulo 3.6 de la Ley Num.
54.** al afiadir un nucvo inciso (d) a los fincs de quc la
participacién cn programas de desvio sca condicionada a
quc la persona acepte la comisién del delito imputado v
reconozea su conducta.

3. El Provecto de la Ciamara 2149 sc convirtié cn la Ley
165 de 2005, Esta cnmendd los Articulos 1.3, 2.8, 3.1,
32,33, 3.4 v 3.5 y afiadi6 unos nucvos incisos (i) ¥ (j) al
Articulo 3.2 de la Ley Nam. 54 Lo antcrior a los fincs
de aclarar la definicidn v aplicacién del término albergue,
pero, ademas, v como un disuasivo a la alta incidencia del
2005, tpificar la violacion a las érdencs de proteccion v el
delito dc maltrato agravado cuando ¢l mismo sc comcticre
contra un menor de dicciséis (16) afios por un mayor dec
dicciocho (18) afios . Dc csa mancra, fuc atemperada la
Ley a las disposiciones del nuevo Cédigo Penal que entrd
cn vigor en ¢l 2005

4. El Provecto de la Camara 1696 se convirtid cn la Ley 221
dc 2008. Esta medida afiadié un nucvo Articulo 4.3, refor-
mul6 el Articulo 4.3 como Articulo 4.4 v ecnmendd ¢l redi-
sciiado Articulo 4.4 dc la Loy Num. 54,% a los fincs dc in-
tegrar un Registro de Dircecioncs Sustitutas para Victimas

22

24

[ %]
o

id

ld,

Ley Num. 149 dc 18 de junio de 2004, “Codigo Penal del Istado Libic
Asociado de Puerlo Rico™,

Stpran. 393,
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de Violencia Doméstica al Sistcma de Informacién de
Justicia Criminal con cl proposito dc proteger la vida v
scguridad de las victimas v sus familiarcs, v dc csa mancra
propiciar ¢l decsarrollo v cstablecimicnto dc cstratcgias
para la prevencidn de la violencia doméstica. El interés
del legislador con csta medida fuc proveer informacion
sustituta para haccr menos probable la localizacion de la
victima por partc dc su agresor.

El Provceto de la Camara 3677 s convirtio cn la Ley 225
de 2008, Esta cred un nucve Articulo 2.9 en la Ley Num.
54% que dispone que cn los casos cn quc los hijos pre-
sencicn y/o perciban un acto de maltrato, ¢l tribunal cstard
obligado a referir a la parte quercllada al Departamento de
la Familia para cvaluacidn dc trabajo social. El cspiritu de
csta legislacion es el fortalecimicnto de la politica publica
cn contra del maltrato de menores. Sc ha demostrado que
los casos dc violencia doméstica que son prescnciados
por ¢l o los hijos menores de edad, constituyen un acto de
maltrato en contra dc éstos. Esta cs una de las razones por
la cual se justifica que, como partc de la orden de protee-
cion que sc cxpide, se reficra al quercllado a cvaluacion
de trabajo social. Fn csa cvaluacion sc determinara si sc
requicre algin tipo de ayvuda psicolégica.

El Provecto del Scnado 183 sec convirtid cn la Ley 14 de
2010. Esta ley cnmendd ¢l Articulo 2.1 de la Ley 34,7
a los fincs de disponer que cuando sc¢ haya incautado un
arma dc fucgo como parte del protocolo a scguir lucgo de
la cmision de una orden de proteccidn, quedard revocada
permancntemente cualquicr tipo de licencia de poscsién o
portacién dc armas a la persona que resulte convicta por
incumplir con los términos de la orden de proteccion.

26
27

id.
id.



162 Revista de Estudios Criticos del Derecha Tomo 7

En cl 2010 sc presentaron, ademas, otras medidas cncamina-
das a frenar la alta incidencia de violencia doméstica cn ¢l pais:

1. El Provecto del Senado 1689 pretendia proveer informa-
cion a la parte peticionaria de una orden de proteecion. A
talcs cfectos, propuso incluir un nucvo inciso (c) al Articulo
2.6 dec la Ley Num. 54.% a fin dc afiadir al dorso dcl for-
mulario de la orden dc proteceion las medidas minimas
quc debe tomar la parte peticionaria para lograr mayvor
cfectividad de la misma.

2. El Proveceto del Scnado 1747 pretendia afiadir ¢l inciso
(c) al Articulo 2.6 v unos nucvos Articulos 2.9 v 2.10 ala
Loy Num. 54* para establccer una vista de scguimicnto
a cxpedicion de drdencs de proteceidn cada treinta (30)
dias. Asimismo, a juicio del legislador “cs neccsario pro-
veer atencion a la peligrosidad que pucda representar un
agresor cuando sc solicita una orden de proteccién. A csos
cfeetos, sc proponc que lucgo de ser expedida una orden
de protceeidn al amparo de la Ley Num. 34 sca nccesaria
una cvaluacidn por un profesional de la salud mental que
determine si cxisten factores de ricsgo quc impidan que
sc¢ descstime la peticidn de orden de protecccion.  Estc
profesional de la salud deberd hacer un informe ¢n donde
documente los factorcs quec represcntan ricsgo para la
scguridad de la victima v somcta recomendacioncs de los
SCrviclos que nccesita cse agresor, si alguno, para cvitar su
reincidencia cn csta conducta delictiva.™

28 M

29 14

30 Exposicién de Motivos del Proyecto del Senado 1747, presentado por los
Scnadores Alcjandro Garcia Padilla ¥ Antonio Fas Alzameora.
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V.  Conclusiones

La socializacion del hombre v la mujer se ha fundamentado
en actitudes, valores, modelos de crianza, ambiente v creencias.
Como norma general, se ha visto al hombre como el fuerte, el
capaz, ¢l impulsivo ¥ ¢l agresivo al momento de manifestar sus
emociongs. Por otro lado, la muyjer ha sido vista tradicionalmente
como fragil, sumisa v débil ante el manegjo de sus emociones.

Las familias puertorriqueiias han tenido que hacer grandes
ajustes para enfrentarse a los cambios generados por las transfor-
maciones de la estructura econdmica del pais. Muchos de estos
ajustes han sido en la transtormacion de los roles tradicionales de
Ta mujer dentro v fuera del hogar, Io que a su vez ha llevado a la
transformacion de los roles de otros miembros del nicleo familiar,
La sociedad puertorriquefia actual exige que la mujer trabaje fuera
del hogar. La division de tareas, la toma de decisiones v los roles
economicos dentro del hogar son solo algunos de los ajustes que
nuestras familias han tenido que incorporar sin el apovo adecuado
de un sistema de educacion eficiente en todos sus niveles.

A todo lo anterior debemos sumar la dificil situacion economi-
ca que atraviesa ¢l pais, con una tasa de desempleo de un 16.9%
lo que representa unas 211,000 personas sin ingresos. En conse-
cuencia, somos testigos de una serie de serios problemas sociales,
como el alcoholismo, el consumo de sustancias controladas, la de-
lincuencia v la violencia doméstica, que nos llevan a cuestionar la
efectividad de la legislacion de mas de dos décadas de existencia,

Viendo, levendo v escuchando los medios de comunicacion
pudiéramos pensar que la problematica va en aumento v el Estado
no encuentra las medidas necesarias para controlar esta situacion,
Empero, a juicio de Ia Lcda. Ana Irma Rivera Lassén,™ asi como

31 Decpartamento del Trabajo ¥ Recursos Humanos, Informe Estadistico (Julio
2010),
32 Abogada que dirige la organizacion Ferministas en Marcha.
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dc la Profa. Sara Benitcz Delgado,™ los beneficios de la Ley 54*
son identificablecs. Ambas coincidicron cn quc las fallas de csta
Ley radican principalmente cn su implantacién. Dice la licenciada
Rivera Lassén que “la gran aportacidn de la Ley 54 ¢s que fomenta
la discusién del problema. Antcs, la gente no sc mctia: ratificaban
la ercencia de que la mujer cra propicdad del hombre. La Ley
54 saca a la calle esc problema; lo hace piblico. Ahora la gente
no sc atreve a deeir que hay que aceptar la violencia, sino que la
cucstiona.™

Otro factor a considerar cs que ¢l 50% dc los casos dc vio-
lencia doméstica no progresan en los tribunales porque la victima
desistc dc su accidn. Las razones para quc una victima desista
son diversas ¢ incluyen la falta de apovo familiar, presién de la
comunidad, amcnazas por parte del agresor (a los hijos, a la propia
victima o a si mismo), dependencia cconémica de la victima, ca-
pacidad dc la victima v pobrc autocstima. A juicic dc la profcsora
Benitez, un clemento adicional ¢s que “muchos jucces han llegado
a amcnazar a la victima manifestdndole que si retira los cargos v
lucgo regresa con otra querclla cs a clla quién van a proccsar. Esto
claramente mucstra poco conocimicnto del ciclo de violencia, del
proceso cmocional ¢n que sc encucntra la victima v dc la perspee-
tiva de géncero. [...] Todavia hay muchos jucces que creen que la
situacidon de violencia doméstica sc pucde resolver con conscjeria
matrimonial .

Tampoco podemos pasar por alto la situacién de las parcjas
del mismo género: en ¢éstas la complicacién cs mayvor.  Pucs,
ademas dc los prejuicios que enfrentan de ordinario, cn Puebio v
Ruiz Martinez 2 nucstro Tribunal Supremo determiné que la Ley

33 Caledratica de la Universidad de Puerlo Rico en ITumacao.
34 Swupran 393
35  Enirevisia a Edmaris Olero Jover, Hogar, vielenio hogar, Didlogo. 8-9,

{Scpticmbre-Octubre 2009},
36 Supran, 425
7 2003 T.SPR.32 IS8DPR.35(2003).
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54 no les cra aplicable. Alli dijo ¢l Tribunal que “del historial
legislativo dc la Ley Num. 34 surge claramente que la conducta
quc ¢l articulo 3.2 dc dicha ley tipifica como ‘maltrato agravado’
cn rclaciones de parcja sc limita a relaciones entre hombre v mujer.
Asimismo, al emplear ¢l término “rclacidn conscnsual intima’ el
legislador quiso proteger a aquellas parcjas que, aungue sostiencn
una rclacidn afectiva, no ‘cohabitan™ en ¢l sentido de convivir bajo
¢l mismo tccho.”™ Lo anterior nos plantca la interrogante dc a
dénde deben acudir las victimas de las parcjas del mismo género
cn buseca de proteceidn.

Por otro lado, una mirada scncilla a las cstadisticas de inciden-
cia de casos de violencia doméstica, incluidas en este articulo, nos
permite ver una considerable disminucion de casos cntre los afios
1999 al 2001. Qué ocurrid durantc csos afios no ¢s materia de este
articulo, pero, scgun las cstadisticas del Departamento de Trabajo
v Recursos Humanos de Pucrto Rico, la tasa de desemplco para el
afio 2000 fue de 9.5%.

Empecro, cs propio cstudiar la advertencia que hizo ¢l
Administrador Auxiliar de Correceidn cn su ponencia ante las
Comisioncs de lo Juridico, de Desarrolle Cultural v la Especial
de Asuntos de la Mujer para cl afio 1989 cn representacion del
Departamento de Correecidn, el Sr. Luis Figucroa. Este dijo que
cncarcclar a uno de los convuges, cn lugar de ayvudar a resolver
cl problema, pucde tracr como consccucncia mds hostilidad v mas
dafio a los hijos quc han de ver a uno dc sus padres cn ¢l rol de
acusador v otro cn ¢l rol de acusado. Afiadid que al hacer delictiva
cl tipo de conducta quc sciialaba cl Provecto del Scnado 90 no
sc atacaba la raiz del grave problema quc constituyve ¢l maltrato
conyugal.

38 Supran, 393,

39 Swupran 429



166 Revista de Estudios Criticos del Derecha Tomo 7

Al mirar atras, vemos como la Ley 54% sdlo fue ¢l puntcro
de todo lo que falta por realizar. Adn cuando las palabras del
Administrador Auxiliar de Correccidon sucnan lapidarias, la
rcalidad cs que los cstudiosos del problema de la violencia
doméstica concurren cn que la forma apropiada de responder a los
incidentes para prevenir ¢l que se causce mas dafio ¢s mediante ¢l
arresto, pero no ¢s suficiente. Cicrtamente tenemos como socicdad
quc iniciar verdaderos proccsos transformadorcs cn la institucion
familiar. Tencmos que avalar la inclusion de las parcjas del mismo
género, quc scr firmes cn la implementacion de todos los mecanis-
mos quc provee la Ley v no seguir afiadicndo articulados que no sc
cjccuten cfectivamente.

Finalmente, opino que aquel desco de los legisladores en 1989
de crcar una picza legislativa como disuasivo a la conducta anti-
social de maltrato fisico, verbal o emocional no ha sido cxitoso.
En 1990 fucron informados 13,528 casos dc violencia doméstica;
veinte afios mas tarde 19,124, lo que representa un 29% de aumen-
to. Habra quicn picnsc que aumento en la incidencia ticne que ver
con ¢l aumento poblacional, pero no cs cicrto. En 1990 la pobla-
cion de Pucrto Rico cra 3,522,037 habitantcs v ¢l cstimado oficial
del Censo de los Estados Unidos arrojd una poblacion para ¢l 2010
de 3,926,638.* lo que representa un aumento poblacional de solo
10%.

Corrcsponde al Estado estimular ¢l uso de materiales edueati-
vOs quc presenten una vision cquilibrada de la institucidén familiar
v atacar las rclacioncs basadas en ¢l poder v control. Para cllo,
debe proveer cducacidn continua a los educadores, jucces, fisca-
les, oficialcs del orden pablico, trabajadorcs sociales v todos los
mvoelucrados cn atender casos de vielencia doméstica. Tede lo an-
terior, unido a la voluntad de crear fuentes de emplco que permitan

40 Suprea n, 393,

41 http://factfinder census. gov/scrvlet/ ADPTable? bm=v&-qr
name=ACS 2007 _3YR_GO0_DP3YR3&-geo id=04000U572&-ds
namc=& - lang=cs, (consultado cl 24 dc octubre dc 2010).
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la integracién a la fucrza laboral dc la mayoria de los adultos capa-
ccs para cl trabajo cn nuestra Isla. Tenemos que rescatar la cultura
de trabajo v aspirar a quc nucstros hijos nos vcan como trabaja-
dores v que crezean cn una socicdad dondc lo que reeiben sca a
cambio del esfucrzo.

La violencia entre parcjas ¢s un problema social; no indivi-
dual. Las familias afcctadas hoy veran las consccuencias en cl fu-
turo cuando sus hijos conformen las familias dcl mafiana. De ahi
surgc la responsabilidad de establecer programas dc prevencidn
v un sistcma de inclusion de todos los scetores involucrados.  Si
logramos reducir la tasa de incidencias, con clla se reducirdn otros
problemas sociales.
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Los derechos humanos de las personas mayores y
la Procuraduria de las Personas de Edad Avanzada
en Puerto Rico: Su efectividad para cumplir con
Ia politica pablica y como le afecta el Plan de
Reorganizacion Nam. 1 de las Procuradurias

Astrid Soto Lopez!

Dedicado a lo memoria de mi omado pedre
Sakbador Soto Oliveras

"Nt los individitos no se avudan entre si, viven en la pobreza: si

la sociedad no reconoce los derechos del individuo, se producen
conflictos. La pobreza crea la angustia y los conflictos engendran
la desgracia. Para mitigar la angustia y eliminar los conflictos.
lo mejor es instituir una sociedad que reconozea claramente los
derechos del individhio. ™

"Favejezco aprendiendo cada dia muchas cosas nuevas. ™™

I. Introduccion

Todas las personas, no importa su cdad ni su condicidn de
salud, ticncn derecho al respeto de su dignidad humana. Debido
al aumento dc la csperanza de vida v a la disminucion de la tasa
de feeundidad, la proporcion de personas mavores de 60 afios csta
aumentando mas rapidamente que cualquicr otro grupo de cdad
cn casi todos los paiscs* El cnvejecimicnto de la poblacion
pucde considerarse un éxito de las politicas de salud publica v el
desarrollo socioccondmico, pero también constituye un reto para

1 Estudiante de la Facullad de Derecho de la Universidad [neramericana de

Pucrto Rico.

Siun Tseu (293-238 aC).

Platon.

4 Organizacion Mundial de la Salud. Fmejecimienso. MUp/www. who int/
topics/ageing/es/index. litml (consultado cl 28 de marzo dc 2010).

ek [l
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la socicdad, quc dcbe adaptarse a cllo para mejorar al maximo la
salud v la capacidad funcional de las personas mayores, asi como
su participacion social v su scguridad.?

La poblacién de cdad avanzada cs ¢l grupo dc mayor creci-
micnto en tode ¢l mundo, con un aumento cstimado de 10% cntre
1950 v ¢l 2023, frente al 6% en el grupo de personas de meno-
res de 60 afios de cdad v algo mas del 3% cn ¢l conjunto dc la
poblacion ®

Las personas dec edad avanzada son un grupo diverso, con for-
talczas v debilidadces individuales. Asimismo, la cdad adulta tardia
cs un periodo normal de la vida, con su propia naturalcza, sus
tarcas de desarrolle v oportunidades para ¢l crecimicnto psicold-
gico.” Sin embargo, ¢l envejecimicnto de una poblacion muchas
veees s visto como un problema que sc afiade a un pais. Esto vaa
depender de cudn preparados estén los gobicrmos v las socicdades
para cnfrentar ¢l reto de una poblacidn vicja que cada dia aumenta
mas.

En Pucrto Rico ¢l aumento cn la poblacién de cdad avanzada
s¢ vincula a cambios cn las variables demogrificas de natalidad,
mortalidad v migracién. Por cjemplo, los niveles de fecundidad
de la mujer pucrtorriqucia han ido cn descenso, al igual que los
nivcles de mortalidad de la poblacidn cn general. Ademas, los
movimicntos migratorios cntre Pucrto Rico v el exterior, particu-
larmente de personas jovenes emigrando al cxtranjero cn busca de
nucvas oportunidades v de personas adultas que regresan a Pucrto
Rico a pasar sus daltimos afios de vida, han traido cambios cn la
cstructura de cdad de la poblacién. Por otro lado, los avances de la

5 id

0 Naciones Lnidas, Comilé de Derechog Econdmicos. Sociales y Cullurales de
las Personas de Bdad, Derechos Humanos y personas de edad, Mip //www,
aratleko net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_469 _1.pdl (consullado el
28 dc marzo dc 2010},

Diana E. Papalia ¥ Sally Wendkos Olds. Desarrollo Humane con apories
para Iheroameérica, 363-560 (ota. cd., 1997).
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medicina, los cambios cn los habitos alimentarios v los cambios cn
los estilos de vida han ayvudado a que ¢l pucrtorriquefio dec hoy dia
tenga una cxpectativa de vida dec 78 afios ®

No obstante, cn Pucrto Rico cl 44% de la poblacion vive en
nivcles de pobreza. Esto cs casi la mitad de cste grupo de cdad.
El 84.2% de cste grupo depende del scguro social como principal
fuente de ingresos v ¢l 34.4% depende del Programa de Asistencia
Nutricional ® Las nccesidades de las personas de cdad avanzada se
han ido documentando por los cstudiosos de este scctor poblacio-
nal. Scgun datos provistos por la Junta dc Planificacion, la mayvor
partc del ingreso de las personas de cdad avanzada proviene de los
programas dc¢ Scguro Social, scguido de la asisteneia pablica v los
sistcmas dc rctiro. Para dicicmbre de 1999, un total de 284,460
trabajadoras v trabajadorcs rctirados de 65 afios 0 mas reeibicron
un promedio de $527 mensuales del Scguro Social. Los benefi-
cios de Asistencia Econdmica que provec ¢l Departamento de la
Familia van a individuos sin familia o cuyas familias no asumen
o no pucden asumir la rcsponsabilidad por su cuidado. Cerca
del 3.6% de la poblacién de 60 afios o mds rceibe un promedio
de $64.00 mensuales de Asistencia Econémica.  Por otra parte,
ccrea de 125,000 personas de 60 afios o mas reeibe Asistencia
Nutricional "

Los datos cstadisticos revelan, ademas, que scgiin aumcnta
la expectativa de vida, aumenta ¢l namero de afios cn los que la
persona promedio cs productiva v ticne capacidad para valerse
por si misma. La persona de cdad avanzada, hoy dia, asume roles
de apovo a la familia, provee scrvicios de asistencia social, tales
como ¢l cuido de nifios o la intcrvencidon cn problemas familiarcs

8 Oficina de la Procuradora de Personas de Edad Avanvada, fforme Anual
2008, pig. 13

9 Id.

10 Alcida Varona Mcndcez, La diversidad de formas familiares anre el derechio:
Fstredegios para el sustento de los personas de edad ovanzada, 41 Rev, Jur,

UIPR. 5, 86 (2000).
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para prevenir ¢l divorcio. Incluso, hay abuclos que pagan las
pensiones alimentarias de sus nictos. Otros, continuan cn la fucrza
laboral o hacen trabajo voluntario. Esta poblacién csta cada vez
mads cducada, mas intcgrada a su familia v con mas ingrcsos prove-
nicntes de pensioncs v scgure social. Por tanto, los vigjos v vicjas
no deben scr vistos como receptores pasivos de asistencia social."!

En este trabajo sc estudiaran los instrumentos quc sc han desa-
rrollado en Pucrto Rico para potenciar ¢l derecho de las personas
de cdad avanzad, ademds de cdmo surge, sc ha desarrollado v cual
cs la situacion actual de la Procuraduria de las Personas de Edad
Avanzada.

En la primera parte, sc dard un resumen sobre los anteecdentes
histdricos v la proteecion intcrnacional de los derechos humanos
de las personas mayorcs a través de los instrumentos v tratados
intcrnacionales. Lucgo, se presentard como sc ha incorporade a
las personas de cdad avanzada en cl marco juridico de Puerto Rico
v cual ha sido la trayvectoria cn términos del desarrollo de leyves v
cntidades gubcrmamentalcs para la proteccién de las personas de
cdad avanzada.

Sc examinara, ademas, la Ley 203 de 7 de agosio de 2004 (en
adelantc la “Zev 2037) que crea la Oficina de la Procuraduria de
Pcrsonas de Edad Avanzada (cn adclante la “OPPEA™) ¥ las fun-
cioncs v dcberes asignados a csta oficina.  También sc cstudiara
cualcs son los recursos v presupucstos asignados para cumplir con
las funciones, cl logro cfectivo de sus metas v los obstaculos que
han enfrentado para cumplir con sus responsabilidades. Se discuti-
ra ¢l impacto quec pudicra tener ¢l Plan de Reorganizacion Numero
1 de la Ley Num. 182 de 17 de diciembre de 2009, conocida como
Ley de Reorganizacion y Modernizacion de la Roama Fjecutiva
2009 (cn adclante ¢l “Plan™) sobrc la OPPEA v la legalidad de la
misma. Finalmente, sc presentaran las conclusiones.

11 id
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1. Los derechos humanos de las personas de edad avanzada
en ¢l sistema internacional de derechos humanos

A, Las personas de edad avanzada como grupo vulnerable

Las personas de edad avanzada conforman un conglomerado
tan heterogéneo v variado como otros segmentos de la poblacion
v s¢ le ubica entre los grupos mas vulnerables v desprotegidos del
mundo. Esta situaciéon obedece a que las instituciones, en términos
estructurales e ideoldgicos, aun no se han adaptado a la nueva
estructura etaria de la poblacion v asocian la vejez con la palabra
“pérdida™. " Esto conlleva a que las personas mayvores tengan
problemas de indole social, econdémica v cultural para proteger su
lugar en la sociedad.

En la cultura occidental, la vejez se considera un hecho ne-
gativo. Muchas personas consideran la palabra “viejo™ como un
tabd en la sociedad civilizada. A las personas de mavor edad se
les llama “cindadanos mavores™, “personas de la edad dorada™,
“personas de edad avanzada”, “ancianos” o “personas mas vie-
jas”. Se entiende que se prefiere utilizar estos términos va que,
aunque todo el mundo quiere vivir por largo tiempo, pocos quigren
ser considerados como vigjos. Con frecuencia en la sociedad, la
palabra “viejo” implica debilidad, inhabilidad v estrechez mental.
Segun un analisis de diferentes estudios, las personas de edad
avanzada son juzgadas mas negativamente que las mas jovenes en
todas las caracteristicas estudiadas, en especial la competencia v ¢l
atractivo. "

Las personas mayvores, por su edad cronologica, pueden sufrir
pobreza, invisibilidad v discriminacion que puede manifestarse en
diferentes expresiones. Su sitnacion s peor ain si s¢ suman otras

12 Sandra luenchuan, Diferencias sociales en la vejez.  Aproximaciones
concepriales y teoricas, Revista de trabajo social Perspectivas: Notas sobic
intervencion y accién social. No. 12 (Chile. 20033,

13 Supran. 440,
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fucntes de desigualdad como ¢l origen étnico o ¢l género.™ En
algunos paiscs, las personas mayores estin expucstas a la pobreza
debido a la cscasa cobertura de scguridad social, v no hay progra-
mas coopcrativos quc les permitan acceder a un ingreso. También
pucde verse su invisibilidad cuando sc estan crcando o cvaluando
politicas publicas que lcs afcctan. Otro factor cs ¢l discrimen que
sufren por la imagen estercotipada v negativa que ticnen de csta
ctapa dc la vida. En cuanto a la salud, sc ven reducidas las po-
sibilidadcs de mantener su autonomia funcional. Adcemds, ticnen
poder limitado como grupo social.'?

Es por csto quc sc hace imperativo quc los diversos paiscs
creen politicas v promucvan dercchos para cste grupo social. Las
personas mayores ven rcducidas sus posibilidades como grupo
social en la blasqueda de hacer cfectivos sus derechos. La igualdad
de dercchos no debe cstar ajena a las personas mayores. Los go-
bicros v la socicdad en general deben velar por ¢l respeto humano
v proveer los mecanismos para que sc de protceeidn social a cste

grupo.

B. Instrumentos de las Naciones Unidas de aplicacion a
las personas de edad avanzada

Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los
seres humanos, sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de
residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, idioma o
cualquier otra condicion. La concepeion de las personas mavores
como sujetos de derechos se inserta en un contexto mas amplio
de analisis tedrico politico referido a la atribucion de derechos a
ciertos grupos desfavorecidos.”® En la Declaracion Universal de
Derechos Humanos hay ciertos derechos fundamentales, entre
ellos el derecho a la igualdad, la prohibicion de discriminacion

14 Supran. 445
15 fd
16 Swpran 12, pig 445
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por cualquier condicion, ¢l derccho a la scguridad social v a con-
dicioncs de vida adecuada.'” Estos derechos son cxtensivos a las
personas mayorcs v son importantes cn ¢l desarrollo de una mgcjor
calidad dc vida en la vejez.

El Pacto de Decrechos Econémicos, Sociales v Culturales de
1966 desarrolla todos cstos conceptos de mancra mas amplia. El
Comité dc Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales afirmé en
1999 que los Estados partes en ¢l pacto dcben prestar mas atencidon
a la proteceion de cstos derechos cn las personas de cdad avanzada
v prepard un documento de comentarios gencrales sobre la aplica-
cion a las personas mayorcs de csc articulo.'®

En 1982, la Asamblca Mundial sobrc ¢l Envgjecimicnto,
realizada cn Vicna, adopt6 ¢l “Plan de Accidn Intcrnacional sobre
cl Envejecimicnto™. Estc plan conticne 62 rccomendaciones o
dircctrices cncaminadas a que la comunidad intcrnacional, los
gobicmos, otras organizacioncs intcrnacionales v la socicdad cn su
conjunto pucdan hacer frente al progresive cnvejecimicnte de las
socicdades v las nceesidades de las personas adultas mayores.

El Pacto Intcrnacional de Dercchos Econdmicos, Sociales v
Culturales no contienc ninguna refercneia cxplicita a los dercchos
de las personas de cdad avanzada. Sin cmbargo, tenicndo presente
quc sus disposiciones sc aplican plenamentc a todos los micmbros
de la socicdad, es cvidente que las personas de cdad avanzada
ticnen derecho a gozar de todos los derechos reconocidos cn el
Pacto."”

A fines dec la década dc 1980 s¢ incorporaron medidas cspe-
cificas a favor dc las personas mayvorcs cn ¢l Protocolo de San

17 Naciones Unidas. Declaracion Universal de Derechoy Humanos, Wip://
www.un.org/cs/documents/udhr/ (consultado cl 4 dc abril de 20103,

18 Provea. Loy derechos econdmicos, soviales y culturales de los personas
HAYores, http://www dercchos org ve/proveawch/wp-content/uploads/
obs_pral 06.pdl {(consuliado el 4 de abril de 2010),

19 i
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Salvador. Hasta ¢l momento, &stc cs ¢l anico instrumento vin-
culante cn cste tcma para los paises que han ratificado ¢l Pacto.
Ademds de ineluir los derechos va reconocidos por ¢l Pacto de
Decrechos Econdmicos, Sociales v Culturales, cstc protocolo in-
cluve v amplia la cobertura a América Latina v ¢l Caribe de los
derechos de proteceion de las personas mavores.™

Antes dc la década de 1990, la cdad estaba comprendida cn
la categoria de “cualquicr otra condicidn social™ cn la doctrina de
dercchos humanos. Un cambio cn cste paradigma surge cuando la
Asamblea General de las Naciones Unidas adopto los “Principios
de las Nacioncs Unidas cn favoer de las Personas de Edad™ el 16 de
dicicmbre de 1991, Esta resolucion es considerada la basc de una
futura convencion sobre los derechos de las personas mayores.*!

Las Nacioncs Unidas alicntan a los gobicrnos a que introduz-
can cn sus programas nacionales, cada vez quc sca posible, los
siguicntes principios:  independencia, participacion, cuidados,
autorrcalizacion v dignidad. Estos principios abarcan los dercchos
de las personas de edad avanzada cn arcas como cl acceso a la
cducacidn, la alimentacién, ¢l cuidadoe por parte de su familia o en
lugarcs de cuidado dc larga duracidn, cl trabajo remunerado, la in-
tegracion a la socicdad, la relacion con los mas jovenes, el acceso
a los servicios de salud, ¢l desarrolle pleno de su potencial, una
vida con dignidad v scguridad v estar libres de explotacién v de
malos tratos fisicos v mentalcs, cntre otros.

En 1992, csta misma Asamblca aprobd cuatro objetivos globa-
les sobre ¢l envejecimicnto, una guia breve para ¢l establecimiento
de objctivos nacionales para cl afio 2001 v la Declaracion sobre
cl Envejecimicnto. Finalmente, cn ¢l 1999, la ONU declard el

200 Supran. 445,

21 Id.

22 Nacioncs Unidas, Resolucion 46-°91 de 1924, htip./www un.org/spanish/
Depls/dpi/boletin/olderpersons/ pring, iml (consultado el 29 de mar-o de
201103,




201 Revista de Estudios Criticos del Derecha 179

Aflo Internacional de las Personas de Edad cn reconocimicnto a la
longevidad demografica de la humanidad.

En ¢l afio 2002 sc realizé la Scgunda Asamblca Mundial sobre
Envcjecimicnto cn Madrid, Espafia. En cste cvento sc cmiticron
las estratcgias intcrnacionales para los proximos 20 a 25 afios. El
Plan dc Accién Internacional dec Madrid sobre ¢l Envejecimicnto
2002 constituye nuevamente un compromiso dc Estado a las ac-
cioncs de scguimicnto adoptados c¢n la I Asamblea Mundial del
Envcjecimicnto de 1982, en favor de las personas mavores. En
csta Asamblca, cada pais cstablecid ¢l compromiso dc adoptar ¢
implementar ¢l plan de acecion, cspecialmente la cxistencia de una
politica dc atcncidn intcgral, ¢l fortalccimiento a las institucioncs
con programas dc adultos mayores v la ercacién de una institucion
a miximo nivel que sca rectora de la politica, planes v programas
que bencficien a la poblacion de cada pais.™

Por atro lado, la resolucién CE130.R19 sobre salud v enveje-
cimicnto de la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) insta
a los Estados a que “abogucn por la promocidon v protcecidn de
los dercchos humanos v libertades fundamentales de las personas
mayvorcs” ¥ a que, cntre otras actividades,: 1) adopten prioridades
de promocion de la salud apropiadas para las personas mayorcs v
fijen metas con enfoque de género v cstrategias de vigilancia cn
las arcas dc salud nutricional, actividad fisica, lesioncs no inten-
cionales, incluidas la prevencion de las caidas v la salud mental;
2) incrementen ¢l accese a la atencion de la salud de mancra
apropiada, asi como a los medicamentos csencialcs para las per-
sonas mayorcs, cspecialmentc aquellas que carceen de recursos:
v 3) promucvan iniciativas de atencidon comunitaria a largo plazo
v reglamenten la prestacion de asistencia a las poblacioncs vul-
nerables. Ademas, solicita al dircctor de la OPS que avude a los

23 Nacioncs Unidas, fnformie de la Segunda Asemblea Mundial sobre el
Fvejecimianto Madrid 8 a 12 de abril de 2002, Wip:/www.an,org/spanish/
civejecimicnto/index. html {consultade cl 30 de marzo de 2010).
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Estados a trabajar a favor del desarrollo dc entornos favorables
para las pcrsonas mayorcs. ™

Vemos como a nivel internacional hay una gran preocupacidn
de partc dec los gobicmos por trabajar con la situacién de la pobla-
¢ion cnvejceicnte que aumenta a un ritmo acclerado. El desarrollo
de cstas actividades v resoluciones son compromisos para que cada
pais trabajc dec una forma responsable con su poblacidn de adultos
mayvorcs. Aunguc Puerto Rico no estd inscrtado dircctamente cn
cstos organismos intcrnacionales, a nivel regional ha participado
cn las rcunioncs que sc han cclebrado. En la Scgunda Asamblea
Mundial sobrec Envejecimicnto en Madrid, Pucrto Rico participo
como obscrvador. Recordemos que nuestra representacion sc vis-
lumbra a través de Estados Unidos por nuestra situacion politica.

I1l. Puerto Rico

A. Trasfondo histérico sobre la politica publica en benefi-
cios de las personas de edad avanzada

En Puerto Rico, la preocupacion por la poblacion de personas
mayvores se remonta al afio 1962, cuando se cred la Ley Nim.
16 del 22 de mayo de 1962, conocida como Ley Organica de la
Comision de Cericuftura”. Esta comision funciond por 26 aiios
como ¢l organismo encargado de coordinar las actividades v los
servicios relacionados con las personas de edad avanzada en
Puerto Rico. Por la nocion que se tenia de las personas de edad
avanzada en ese momento, la atencion iba dirigida a enfermedad v
atencion médica; es por esto que estuvo adscrita al Departamento
de la Salud.

24 Organivacion Panamericana de la Salud, frafrme Final 130 - Sesidn del
Comiité Efecurivo, Iittp/iwww paho_org/spanish/gov/ce/ce 1 30-f1-5.pdf (con-
sullado el 30 de mar-o de 2010},

24LPR.A §321 (2004).
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Mas adclante, en ¢l afioc 1963 sc cred la ley federal “Older
American Acr”* con ¢l propésito dc proveer asistencia en cl
desarrollo v mcjoramicnto de programas dirigidos a personas de
cdad avanzada. Habia una preocupacion por la falta de servicios
sociales cn la comunidad dirigidos a esta poblacion. A través de
csta ley, sc asignan avudas federales a cada cstado de los Estados
Unidos para quc sc ofrczean scrvicios a la poblacidn de cdad avan-
zada v sc lleve a cabo planificacidn comunitaria, adiestramicnto ¢
investigaciones. Para poder recibir estos fondos, cada cstado debia
somcter una propucsta al Departamento de Salud Federal que
cumplicra con unos critcrios cstablecidos. Sc establecid, entonces
dentro del Departamento de la Salud, Educacion v Bicnestar del
gobicmo federal, una agencia llamada “Adminisiration on Aging”
quc s¢ designd como la “administradora de las personas de cdad
avanzada”.*

En Pucrto Rico sc desarrolld un plan estatal para recibir cstos
fondos federales. El Departamente de Salud aprobd cl plan some-
tido v comenzo a atender la poblacién de personas de cdad avan-
zada con la asignacion federal. Esta ley fuc administrada cn cse
cntonces por la Comisidn de Gericultura adscrita al Departamento
de Salud. Bajo csta ley sc cred una cstructura coordinada dividida
cn nucve regioncs, las cuales cstaban cnecargadas de administrar
los fondos. La Comisién de Gericultura sometia cada cuatro afios
un plan estatal que hacia las veccs de contrato entre ¢l gobicrno de
Pucrto Rico v ¢l gobicmo federal **

Durantc csa administracién, ¢l gobicmo federal sciialé varias
veees que habia una mala administracion de los fondos, pucs los

26 42T .5.C 3001 20013

27 Depariment ol Ilealih and 1Tuman Services. Adminisiraltion on aging, Qlefer
Americans Acr, http-/fwww aoa gov/ AcARoot/AcA Programs/OAA/index.
aspx {consuliado el 21 de lebrero de 2010,

28  Rossana Lopez Leon, Poncncia, Procuraduria de las Personas de Edad
Avanzada (San Juan, PR, 17 de mars0 de 2010} (transcripcion de ponencia
cn la Facultad de Derecho de la Universidad Interamericana de Pucrto Rico).
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mismos cstaban sicndo utilizados cn otras poblaciones.  Otros
scfialanmientos indicaban conflictos de intercses, los cuales impe-
dian quc cstos administradorces fucran los mejores defensores de la
poblacion de cdad avanzada.”®

La Lev Num. {71 del 30 de junio de 1968, conocida como
la Lev Orgdnica del Depariamenio de la Iamilia, crcd cl
Departamento de Servicios Sociales ¢hoy Departamento de la
Familia).*" Entonccs, la Comisidén de Gericultura fuc adscrita a
csta nucva agencia. Otra vez, ¢l gobicmo federal hizo varios sc-
fialamicntos, cntre cstos mala administracién de fondos, utilizacion
de los mismos cn otras poblaciones v conflicto de interés con la ley
federal.

Como puecde notarse, cn Pucrto Rico sc comenzoé a atender a
csta poblacion movidos por una asignacion de fondos federales v
no por una genuina preocupacion por los derechos que sc les debe
brindar a estc grupo. El interés cstaba cnmarcado en recibir cstos
fondos para darlc otros usos difcrentes a los establecidos por la ley
federal.

En ¢l 1986, la Legislatura de Pucrto Rico, mediante legislacion
cspecial, aprobd la Ley 121 del {2 de julio de {986, scgim enmen-
dada, conocida como la Carta de Derechos de la Persona de Idad
Avanzada, la cual establecié medidas para garantizar los dercchos
dc las personas de cdad avanzada®

Esta ley define a las “personas de cdad avanzada™ como aque-
Ilas que tienen scsenta (60) afios de cdad o mas. En su exposicion
de motivos s¢ plantcd la nccesidad de desarrollar csta carta de
dercchos, va que las personas de cdad avanzada, a pesar de gozar
de los mismos derechos naturales, legales v humanos de todos
los adultos cn Pucrto Rico, muchas veecs sc veian marginadas ¢
imposibilitadas de cjereitarlos, yva sca por desconocimicnto, por su

29 Id
300 FLE.RACGT (2009}
31 SLPRA §34 (2004).
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condicién fisica o mental o por la cstrechez de su ambicnte social
y humano *

A su vez, destaca cl compromiso del gobicrno de hacer todo
aquello que csté a su alcance para mcjorar las condiciones de vida
de las personas de edad avanzada, en la medida cn que los recursos
gubcrnamentales asi lo permitan. En la cxposicién de motivos de
csta ley se reafirma la importancia que ticne cl anciano ¢n nucstra
socicdad v recaban de las agencias publicas v privadas quc realicen
cl maximo esfucrzo para que cstas personas disfruten a plenitud de
los derechos v prerrogativas que ticnen merccidos.

Esta Carta v la declaracion de politica pablica del gobicmo
son un pasc decisivo para garantizar ¢l bicnestar de las personas de
cdad avanzada.

Vemos por primera vez cn Pucrto Rico ¢l desarrollo de una
ley que va acorde a los plantcamicntos internacionalcs que buscan
mcjorar ¢l lugar de las personas de edad avanzada cn la socicdad.

Lucgo de ser aprobada la Carta dc Dercchos de las Personas
dec Edad Avanzada, a través de la Lev Nam. 68 del [/ de julio de
{988 sc cred la Ley Organica de la Oficing del Gobernador para
Asunios de la Tejez (en adelante “OGAVE™).* A través dc csta
ley se cstablecid una oficina dedicada a mancjar los asuntos dc la
vgjez desde la Oficina del Gobernador. A pesar de cstos cambios,
cn junic de 1991 sc publicd otro informe con varios scfialamicntos
foderales, entre los cuales cstan récords de contabilidad inadccua-
dos, informes de gastos v “financial status rcports”™ incorrcctos.
También sc scfiala falta de informacion del parco, registros de pro-
picdad inadccuados, monitorias dc las agencias de drca v centros
inadccuados v otros mas. ™

32 M
33 3LPRA §1951 2004). Dcerogada por la Ley Num. 203 dcl 7 de agosto de
2004,

34 Supran 4ol
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Los antcriorcs sefialamicntos llevaron a que la Oficina se con-
virticra cn una agencia de alto ricsgo o “high risk agency™.

En cl afio 2003, las cstructuras sin fines de lucro que des-
cmpciiaban las funcioncs administrativas dc la OPPEA fucron
descertificadas.  El gobicrno federal recomend6 cambios, facilito
cl proceso, v OGAVE se convirtid cn la administradora dirccta de
los fondos federales. Sc comenzd un proceso de descertificacion
de cstas ageneias sin fines de lucro para cumplir con ¢l debido pro-
ccso de lev. Estas agencias tuvicron oportunidad de comparceer a
vistas publicas v presentar sus argumentos. Sc comenzé a trabajar
una politica pablica dirigida a csta poblacién v sc cstablecid una
cstructura para darle continuidad a los scrvicios que sc ofrecian.*

En ¢l afio 2004, lucgo de cvaluar la necesidad de otorgar mds
podercs a csta ageneia que le permiticran trabajar efectivamente
con las demandas de una poblacion cn aumento, OGAVE sc con-
virtid cn la primcra OPPEA avalada por la administracion federal a
través de la Ley Num. 203 del 7 de agosio de 2004, mcjor conocida
como la Ley de la Uficing del Procurador(a) de las Personas de
Edad Avanzade ™

B. Legislacién desarrollada para proteger los derechos de
las personas de edad avanzada

Desde 1984, se han aprobado una serie de leves dirigidas a
proteger los derechos de la poblacion de edad avanzada. Entre
éstas, podemos mencionar las siguientes:

o Ley Num. 32 de 29 de mave de 1984 que promueve servi-
cios funerales a los médicos indigentes.

o Ley Num. 108 de 12 de julio de 1983 que concedid a mitad
de precio la admision de personas de 60 aiios 0 mas a cual-
quier actividad que se ofrezca en facilidades publicas.

35 Id
36 3LPRA §1976 (2004}
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Ley Num. 22 de 4 de febrero de 1995 que tipifica como de-
lito ¢l que una persona le nicgue alimentos a una persona
de cdad avanzada.

Ley Num. 23 de 4 de febrero de 1995 que tipifica como
delito ¢l abandono de una persona de cdad avanzada.

Ley Num. 31 de 4 de julio de 200/ para cstablceer la obli-
gacion de las agencias v corporaciones del ELA de crecar
una fila de scrvicio expreso para personas con impedimen-
tos v personas mayorces de 60 afios de edad.

Ley Num. 160 de 17 de noviembre de 2001, mcjor conoci-
da como la Leyv de Declaracion Previa de Voluntad sobre
Tratamiento Médico cn caso de Sufrir una Condicion de
Salud Terminal o de Isiado Vegetativo Persistente. Esta
ley reconoce ¢l derccho de toda persona de cdad avan-
zada, cn pleno uso de sus facultades mentales, a declarar
previamente su voluntad sobre tratamicnto médico cn
caso de sufrir una condicidn de salud terminal v de cstado
vegetativo persistente, sus requisitos, cfectos, condicioncs,
nombrar un mandatario v para otros fincs.

Ley Num. 14 de 3 de enero de 2002 para cnmendar el
Articulo 4 de la Lev Num. 33 de 27 de junio de 1983,
scgun cnmendada, conocida como Lev para Esiablecer
Reguisitos Procesales Minimos para la Suspension de
Servicios Publicos Irsenciales, a fin dc clarificar ¢l inicio
del término para cl envio de la notificacion de suspension
de servicios pablicos csenciales por falta de pago.

Ley {193 de 17 de agosio de 2002, conocida como la Ley
para el Forialecimiento del Apoyo Familiar y Susienio
a Personas de Edad Avanzada. A través de csta ley, las
personas dc 60 afios v mas de edad cuentan con un recurso
para solicitar v obtener sustento de sus descendientes di-
rectos adultos.
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Ley Num. 165 de 10 de agosio de 2002 para derogar v
adoptar una nucva scccion 5.15 de la Ley Num. 5 de [4
de ocinbre de 1973, scgiin cnmendada, conocida como Ley
de Personal del Servicio Publico de Puerto Rico, a fin dc
cstablecer como un bencficio marginal al que tienen dere-
cho a disfrutar los emplcados pablicos, la utilizacién dc la
licencia por enfermedad o gestiones de personas de edad
avanzada o impedidas del nacleo familiar, en reconoci-
micnto a la ncecsidad de atender a csta poblacion cada vez
mas numcrosa v a quicn lc debemos respeto v atencion.

Ley Num. 244 de 3 de sepiiembre de 2003 para la crcacidn
de provectos de vivienda de “vida asistida™ para personas
de cdad avanzada cn Pucrto Rico.

Ley Num. 183 de [ de agosio de 2004 para adicionar un
articulo 17A cn la Lev Nim. 76 de 24 de junio de 1973,
scgun cnmendada, a fin de establecer que toda nucva cons-
truccion que sc rcalice a partir del 1 de encro de 2006 v sc
destine como cstablecimicnto para personas de cdad avan-
zada v/o con impcdimentos cumpla con la reglamentacion
vigente aplicable adoptada por ¢l United Siaies Access
Board.

Ley Num. 203 de 7 de agosto de 20047 para crcar la
Oficina v cl cargo dcl Procurador(a) dec las Personas dc
Edad Avanzada.

Otra legislacion de Estados Unidos de América quc aplica en
Pucrto Rico cs la siguicntc:

Fair Housing Act*: Prohibe la discriminacion por razon
de raza, color, origen, nacionalidad, rcligion, scxo, cstado
familiar, entre otras, cn la venta, alquiler, financiamiento
de viviendas v cn otras transaccioncs rclacionadas.

37T Md

38  Title VIII of the Civil Rights Act of 1968.
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Age Discrimination In Employment Acr’®:  Prohibc la
considcracién de la cdad como unico clemento al reclutar,
rechazar, disciplinar, promover, degradar, despedir, asig-
nar turnos de trabajo, asi como implantar cualquicr otra
practica quc pucda afectar la condicion de empleo de un
mdividue.

Older Americans Act 1965%". Establcee la politica pablica
del gobicmo de los Estados Unidos de Norte América para
las personas de edad avanzada.

Social Security Act*’: Es un scguro de retiro cn bencficio
de los trabajadores incapacitados v pensionados. La ley
contcmpla ¢l pago de pensioncs de incapacidad para traba-
jadores que advicnen incapacitados o que llegan a la edad
de retiro, sus dependicntes v sus descendientes.

Incluyc los programas dc Medicaid para financiar asisten-
cia médico-hospitalaria a personas dc bajos ingresos que
scan ancianos (65 afios o mas), cicgos o incapacitados, fa-
miliar con nifios dependientes v/o necesitados, v Medicare,
scguro de salud que bencficia a las personas de 65 afios o
mads quicn rccibe scguro social, incapacitadas menores 65
afios v de cualquicr cdad con dafio permancnte del rifidn.

Oficina del Procurador(a) de las Personas de Edad
Avanzada*®

Para implantar la politica piblica declarada en la Ley Nim.
203 del anio 2004 se cred la OPPEA v el cargo del Procurador(a)
de Tas Personas de Edad Avanzada, el cual cuenta con poderes
investigativos, fiscalizadores v cuasi-judiciales.  Estos poderes

39 29T S.C §621 - §634 (2004).

40 Suprea n, 439,

41 42T .S.C. §7 (2006).

42 Creada por la Ley Num, 203 del 7 de agosio de 2004, segin enmendada.
43 Supran 469
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garantizan la defensa de la poblacién ante entes pablicos, privados
¢ individualcs. También tienc la facultad de ofrcecer v exigir a las
agencias gubcrnamentales ¢l cumplimicnto de cstas leyes. Notese
quc csta ley otorga poderes diferentes a OGAVE.

Entrc sus responsabilidades cstan crcar ¢l Conscjo Consultivo
sobre Asuntos de la Vejez; establecer su composicion v sus fun-
cioncs: disponcr ¢l procedimicnto para tramitar rcclamacioncs
v quercllas; autorizar la imposicién dc multas administrativas v
compensacion por dafios v fijar penalidades: establecer clausulas
transitorias; derogar la Ley Num. 68 de {1 de julio de {988, scgin
cnmendada, que erca la Oficina para los Asuntos de la Vejez v
transferir sus fondos, cquipos, cxpedientes v personal a la nucva
Oficina; derogar la Lev Num. 308 de 3 de octubre de 1999: v otros
fincs.*

Con csta lcy sc comenzaron proccsos nucvos cntre los cuales
csta cstablecer la importancia de buscar cntes de conocimicntos
cspecializados para crear programas acordes con las neccsidades
de esta poblacidon. La funcidn principal de la OPPEA cs cjercer
liderato como defensor de las personas de 60 afios v mas, dirigir
csfucrzos de organizacioncs publicas v privadas, individuos v
grupos comunitarios para lograr una mejor calidad de vida para la
poblacién de edad avanzada en Puerto Rico.

La OPPEA cs rcsponsable del cumplimicnto dc la Ley Num.
{2{ de 12 de julio de 1986, conocida como la Caria de Derechos
de las Personas de Edad Avanzada. Su mision cs ascgurar la cx-
cclencia cn la calidad de vida de las personas de cdad avanzada
cn Pucrto Rico, protcgicndo v promoviendo su derecho a la scgu-
ridad fisica, mental v social. Su visidn cs ser la agencia lider que
promucva vy garantice ¢l bicncstar fisico, mental v social de cstas
personas, de mancra que disfruten de una vida plena v productiva,

44 3LPR.A §1976a(2006).
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proactiva cn la defensa de los derechos humanos v legales ¢ inte-
grar v fiscalizar la gestidn del scctor pablico.*

La OPPEA ticne la responsabilidad de fiscalizar la implan-
tacion de la politica pablica v de su cumplimicnto por parte de
agencias publicas v las entidades privadas. Esta oficina reglamen-
ta, investiga, cmitc deecisioncs, acusa v adjudica.  Su proposito
principal cs investigar v proveer los remedios v las actuacioncs
corrcetivas quc scan nccesarias ante accioncs u Omisioncs quc
Iesionen los dercchos de las personas de cdad avanzada. Todo
csto cn armonia con la politica pablica enunciada en virtud de csta
ley, de la Lev Publica Num. 89-73 del 14 de julio de 19635, segin
cnmendada, conocida como Older American Act de 19637, de la
Ley Num. {21 del {2 de julio de 1986, scgiin enmendada, conocida
como la Carta de Derechos de Personas de Edad Avanzada v de
cualquier otra ley cspecial que asi lc faculte.

Ademas, csta oficina ¢s un cnte cuasi judicial v una cntidad
gubernamental, scparada de la legislatura v de los tribunales, que
administra o ponc cn vigor las leves cstatales v federales, cuvas
actuacioncs afcctaran los dercchos v obligaciones de toda clase de
personas, va scan naturalcs, juridicas, privadas, agencias o cntes
gubcrnamcntales. Fsta ageneia ticne la responsabilidad de eduear,
oricntar, desarrollar politica pablica, iniciar o cncaminar proycetos
cn todos los temas que afecten v mcjoren la calidad de vida de
dicha poblacion.

El articulo 3 dc la Ley Num. 203 de 7 de agosio de 2004 crea cl
cargo dc Procurador(a) dc las Personas de Edad Avanzada.® Estc

45 Gobierno de Puerto Rico. Olicina de la Procuradora de Personas de Edad
Avanzada, Direcrorio de Servicios para las Personas de Edad Avanzada,
Ip:www . gobierno. pr/NR/rdonly res/FD392601-D4C4-1BDF-B3D8§-
ASC3874C453D/0/DirectorioPersonas EdadAvanzada.pdf (consultado cl 4
de abril de 2010},

46  3LPRA §1976c (2009),

47 Suprea n, 439,

48 3 LPRA §1976b (2009),
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articulo cstablece que ¢l Procurador(a) de las Personas de Edad
Avanzada scra nombrado por ¢l Gobernador(a) con ¢l conscjo v
conscntimicnto decl Scnado del Estado Libre Asociado de Pucrto
Rico, por cl término dec dicz (10) afios v hasta que su succsor o
sucesora sca nombrado v tome poscsién del cargo.®

La ley cstablece que la persona designada debera ser de reco-
nocida capacidad profesional, independencia de criterio v probidad
moral. Adcmas, dicho cargo s6lo podrd ser descmpefiado por una
persona gque tenga conocimicntos v/o cxperiencia cn la administra-
cion publica, gestién gubernamental, scrvicios para las personas de
cdad avanzada v que haya cursado cstudios v obtenido un grado
universitario a nivel graduado cn gerontologia.™

También dcbera haber cstado domiciliada en Pucrto Rico por
lo menos cince (3) afios inmediatamente antcriores a la fecha de
su nombramicnto. Ninguna persona que haya ocupado un pucs-
to cleetivo o algin pucsto cjecutivo que requicra confirmacion
del Senado del Estado Libre Asociado de Puerto Rico podrad ser
nombrada durantc cl término por el cual fue clecta o designada
para ocupar ¢l cargo dc Procurador(a) dc las Personas dc Edad
Avanzada.®'

El articulo 5 de la ley también indica que “cl Gobemador(a),
sin mecnoscabo dc sus prerrogativas constitucionales, podra so-
licitar ¥ recibir recomendaciones del scctor gubcrnamental v de
los grupos identificados con los derechos de las personas de edad
avanzada sobrc posibles candidatos(as) para ocupar ¢l cargo. El
Gobernador(a), previa notificacion v vista, podra declarar vacante
cl cargo del Procuradorn(a) por incapacidad fisica o mental que le
inhabilitc para ¢l descmpeiio de las funcioncs del cargo, por ne-
gligencia cn ¢l desempefio sus funcioncs u omisién cn el cumpli-
micnto del deber. Ademas, scran causas de destitucion del cargo

49 Supran 36, Att. 409
30 Supran, 479,
51 14
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la comisién v conviccion dc cualquicr delito contra la funcién
publica, contra ¢l crario pablico y/o cualquicr delito grave™ ™

Ademas, la ley cstablece que “en caso de cnfermedad o
ausencia temporal decl Procurador(a), éste podra designar a un
Procurador(a) Auxiliar quc asumirad todas las funciones, deberes v
facultades de dicho cargo hasta tanto ¢l Procurador(a) sc incorporc
cn ¢l mismo. Cuando surja una incapacidad que lc impida conti-
nuar cn dicho cargo o cl cargo de Procurador(a) quede vacante de
forma permanente antes de expirar ¢l términe de su nombramicnto,
la persona designada temporcramentc asumira todas las funcioncs,
deberes v facultades de ésta por ¢l término no cumplido de la que
ocasionc tal vacante, hasta que su succsor(a) sca designado v tome
poscsion del cargo”.*

La OPPEA cucnta con ¢l ascsoramicnto de un Conscjo
Consultivo sobre los Asuntos de la Vejez, ¢l cual estd integrado
por los Sccretarios dc los Departamentos de Salud, Familia,
Educacidn, Reercacién v Deportes, Trabajo v Recursos Humanos
v Vivienda, ademias de otros cinco micmbros representantes del
interés pablico que son nombrados por ¢l Goberador, dos de los
cuales ticnen que ser personas de cdad avanzada®

Esta Oficina csta cncargada dc desarrollar v administrar cl
Plan Esiaral en Invejecimienio de acuerdo a los requerimicntos de
la Lev Federal Num. 88-73 de 14 de julio de {963, conocida como
Ley del Ciudadano de Lidad Avanzada, scgun enmendada cn el
afio 2006. Por otro lado, cs la principal responsable de coordinar v
cvaluar todas las actividades rclacionadas a los objetivos de la ley
v ¢l principal defensor de la poblacion de cdad avanzada en Pucrto
Rico. Ademas csta oficina ha sido designada por la Organizacion

52 Id
33 fd
54 3LPRA §1976h(2009).
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dc las Naciones Unidas para garantizar ¢l cumplimicnto del Plan
de Envejecimiento de Madrid. ™

1. Presupuesto y recursos asignados

La OPPEA esta a cargo de administrar los fondos federales
para atender a la poblacion de personas de 60 afios ¢ mas con o sin
recursos. El noventa por ciento (90%}) de estos fondos son fondos
federales. El gobierno estatal brinda un dos por ciento (2%) de los
fondos que se les exige como fondos de parco o “matching funds™
Otros fondos que se asignan provienen de fondos especiales.

...Jog dingros que se rocauden por concoplo de las mul-
las administralivas que sc impongan, ..., por acCioncs
u omisiones que lesionen los dorcchos do las porsonas
de cdad avanrada ingresardn a un fondo ospecial bajo
la responsabilidad de la Procuraduria, sin sujccidn a la
politica publica conlonida on la Ley Nam. 230 d¢ 23 do
julio de 1974, sogin cnmendada, conocida como Ley de
Contabilidad del GGobierno de Puerto Rico ™

Este dinero es utilizado para cubrir parte de los gastos opera-
cionales, fiscales v administrativos de la OPPEA, ademas de las
asignaciones presupuestarias anuales.

Durante el afio fiscal 2007-2008, la OPPEA contd con un
presupuesto consolidado de fondos federales v estatales de
$22,265 994, Este presupuesto provino de fondos estatales (RC
Fondo General v RC Asignacion Especial) - $3,735,000; fondos
federales bajo la ley de! Ciudadano de Edad Avanzadea, Titulo
I, VII v NSIP - $16,878353; v fondos federales (Provectos
Especiales) - $1,632.6395 En ¢l afio fiscal 2008-2009, el presu-

55  Portal del Reciento de Ciencias Mcdicas, UPR, Diforme Annal 2008, http//
www e upt.edu/Publicllealth/medu6300/  Unidad_3/Labauli_Informe-
Anual pdf {consultado cl 30 dc abril de 2010},

56 3 L.P.R.A. §1976k (2009),

537 Prcsupucsto recomendado 2010-2011.
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pucsto consolidado disminuyé a $21,024,000, aumentando para cl
afio 2009 en $22.770,000, v disminuvendo nucvamente cn ¢l afio
2010 a $22.161,000. El presupucsto consolidado para ¢l afio 2010-
2011 ascicnde a $23,171,000. Los rccursos incluyven $1,281,000
provenicntes de la Resolucion Conjunta del Presupucsto General,
$1,300,000 dc asignacioncs cspeciales, $19, 969,000 dc Fondos
Federales v $621,000 del Fondo de Estabilizacion ™

Los gastos dc funcionamicnto reflcjan un aumento de
$1,010,000 en comparacidn con los recursos asignados ¢l afio an-
terior. Esto responde principalmentc a un incremento cn los fon-
dos federales para cl afio fiscal 2010-2011. La asignacidn cspecial
de fondos cstd destinada para nutrir provectos cn bencficio de csta
poblacién. Por otro lado, los Fondos dc Estabilizacidn Fiscal son
producto dc la Ley Num. 91 de {3 de mavo de 2006, scgim enmen-
dada, conocida como Ley del FFondo de Interés Apremiante ™

2. Logro de sus metas

En su informe anual 2008, la OPPEA destaca como logro la
obtencion de mas fondos federales para servicios v la creacion
de mas de 29 acuerdos colaborativos ¢ iniciativas con agencias
publicas v entes privados. También menciona que han impulsado
el desarrollo de reglamentos v protocolos que dieron inicio al no
discrimen de esta poblacion ™

La OPPEA ha tenido una participacion activa en provectos
de lev cuva tematica estd relacionada con asuntos de interés para
las personas de edad avanzada. Ha logrado acuerdos de colabora-
cion con la Autoridad de Desperdicios Solidos, Departamento de
Recursos Naturales v Ambientales v Junta de Calidad Ambiental
en un plan de educacion masiva en beneficio de las personas de
edad avanzada, para que tomen conciencia de las medidas de

38 Id
30 fd
60 OPPCA, Informc Amual 2008.
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protceeidn del ambiente v los derechos que ticnen a disfrutar de
un ambicnte saludable. Sc desarrolld un Plan Operacional de
Emecrgencias a ser utilizado cn Centros de Scrvicios Mualaples v
Establecimicntos dec Cuidado de Larga Duracidn. Ademads, sc ini-
¢i6 un programa dc transportacién para personas dc cdad avanzada
cn toda la isla, junto a la Autoridad Mctropolitana de Autobuscs.®'

La OPPEA también participé decl Congreso de Vivienda
Mundial donde obtuvicron recursos de Canadd v Estados Unidos
para trabajar ¢l tcma de vivienda con Pucrto Rico, v, junto al
Departamento de Salud, sc logrd la vacunacion de personas de
cdad avanzada.*

3. Obsticulos en la QPPEA

En el afio 2009, 1a OPPEA enfrentd diferentes obstaculos para
poder cumplir con las metas de brindar servicios a la poblacion
de personas de edad avanzada. En el Informe Final del Proceso
de Transicion del Hon. Luis Fortuiio® se advierte que existe una
demanda radicada por la Procuradora de las Personas de Edad
Avanzada contra ¢l Departamento de Hacienda.

Esta demanda, que solicita la devolucion de $2.1 millones de
dolares, se refiere a fondos federales asignados v recibidos por
Hacienda correspondientes a los programas de los centros v grupos
auspiciadores que brindan servicios v beneficios a la poblacion de
edad avanzada. La demanda alega, segun indica ¢l informe, que la
practica utilizada por Hacienda, en la cual deposita en una cuenta
comun todos los ingresos, incluvendo aquellos de programas
federales, para luego desembolsar los dineros, es una practica ile-
gal * Entendemos, que si ¢l gobiemo estatal utiliza unos fondos

6l Id

602 id

63 Informc Final del Proceso de Transicion del Comitc de Transicion dcl cn-
tranie Gobernador. Luig G. Forlufio, 25 (28 de euero de 2009,

64 Id.
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federales asignados a programas donde sc atiende a la poblacion
de personas de cdad avanzada, los scrvicios sc van a afectar. Por
lo tanto, unco de los primcros obsticulos que identificamos que
impiden cumplir de forma plena con los scrvicios dirigidos a csta
poblacién cs csta practica del Departamento de Hacienda que ha
sido denunciada por la Procuradora.

Otro de los cscollos que sc han identificado en ¢l camino cs
cl rclacionado a la aprobacion de la Ley Num. 7 del 9 de marzo
de 2009, conocida como la Ley Lspecial Declarando Lsiado
de Emergencia Fiscal v Estableciendo un Plan Iniegral de
Esiabilizacion Fiscal para Salvar el Crédito de Puerto Rico, quc
redujo la cantidad de empleados en la némina del gobicmo como
medida para enfrentar la crisis ccondmica que vive Pucrto Rico.
En su cxposicién de motivos, la ley cstablece que la reduccion de
los gastos dc némina “s¢ aticnde mediante el plan de reduccidn de
gastos que sc disponc cn ¢l Capitulo I de csta Ley”. Laley esta-
bleee que “los empleados afcetados son de aquellas agencias que
aticnden sus ndminas del fondo general del gobicmo cstatal™ %

Lucgo de que sc aprobd csta ley, s entregd a los jefes de
agencias del Gobierno de Pucrto Rico las cartas de despido
de sus cmplcados para que cllos a su vez hicieran la cntrega de
las mismas. Cuando la Procuradora dc las Personas de Edad
Avanzada, la Sra. Rossana Lopez Ledn, recibio las cartas de des-
pidos para sus cmplcados, no las entregd v lc comunicd a la Junta
de Reestructuracion v Estabilizacidn Fiscal (en adclante “JREF™)
quc debian de eximirla de cumplir con csta ley. Entre los funda-
mentos prescntados a esta Junta cstableeio que su ageneia operaba
cn un 90% con fondos federales. Ademas, cl despedir empleados
pudicra afcectar adversamente los scrvicios que sc ofrccen a csta
poblacién. No obstante, la JREF no escuchd sus plantcamicntos.

65 Ley 7 dec 9 de marzo de 2009,
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La OPPEA cnird cn un pleito legal con ¢l gobicrno cstatal,
v radicd una demanda cn ¢l Tribunal Federal, Distrito de Pucrio
Rico. Lopcz Leon solicitd al Tribunal Federal en San Juan que
ordenara un ccse v desista cn contra del gobernador Hon. Luis
Fortufio v la JREF, antc ¢l pedido de que entregara 111 cartas de
ccsantias a empleados cuyos sucldos son pagados con fondos fe-
derales.  Sin ecmbargo, cl jucz federal Gareia Gregory desestimo
la demanda v expuso que “la demandante no sufriria un dafio
irreparable si sc entregan las cartas de cesantia a cualquicra de los
cmplcados cuvos sucldos proviencn de fondos federales, porque
¢l despido no seria inmediato™. % Inconforme, Lopez Ledn acudié
cn alzada al Primer Circuito de Boston, cn dondc ¢l caso continda
pendicnte .

Entendemos que la OPPEA ha demostrado a través de sus in-
formes que ¢l 90% dc los fondos con los que operan son federales.
Por otra parte, ¢l Gobicrno asigna otros fondos de parco o “mat-
ching funds”. El Gobicmo, scgun se¢ desprende de los informes
anualcs dc la OPPEA, no ha aumentado la cantidad de fondos que
lc asigna a la agencia mas de lo que csta obligado por ¢l gobicrmo
federal. Los otros fondos que utiliza la ageneia son del fondo
cspecial que son obtenidos de las multas administrativas que sc
imponcn por accioncs u omisioncs quc lesionan los derechos de las
personas de cdad avanzada. Ademas, la propia Ley 7% cstablece
quc s¢ despediran a los empleados “dondc sus agencias aticnden
sus ndminas del fondo general del gobicrno cstatal™. La finalidad
de csta agencia cs atender v viabilizar la solucion de los problemas
de csta poblacion v es éste el punto de partida a utilizar cn la toma

66 Microjuris. A Bosion la Procuradore de Frvefecientes, http://pr.microjuris.
com/conientNews?id=111 {consultado cl 4 dec abril dc 2010).

67 Porlal de Primera llora. Apoyves en Fstados Unidos a la Procwradora e
Personas de Edad Avanzada, www primerahora. com, (consultado cl 30 dc
marro de 2010

68  Ley Num 7 del 9 de mayzo de 2009,
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de decisiones que puedan afcctar los servicios que sc ofrecen cn
csta oficina.

4. Plan de Reorganizacion Nimero 1

Otro de los retos que ha presentado la OPPEA en los ultimos
meses es la aprobacion de la Ley Nim. 182 de 17 de diciembre de
2009, conocida como Ley de Reorganizacion v Modernizacion de
la Rama Fjecutiva 2009 (en adelante la “Ley 1827).

Esta lev fue creada con ¢l fin de reorganizar v modemi-
zar las agencias de la Rama Ejecutiva v crear el Consegjo de
Moderizacion de la Rama Ejecutiva, adscrita a la Oficina del
Gobernador® El consejo asesor que evalia las estructuras admi-
nistrativas de diferentes agencias recomendo la consolidacion de
las procuradurias bajo una entidad sombrilla en un plan conocido
como ¢l Plam de Reorganizacion Num. [ de 2010, Union de las
Procuradurias ™"

El Plan pretende reorganizar las funciones, poderes, facultades
v responsabilidades de las procuradurias que atienden los derechos
de las personas con impedimentos, veteranos, pacientes beneficia-
rios de la Reforma de Salud, mujeres, personas de edad avanzada v
Ta Oficina del Procurador del Ciudadano (Ombudsman), v adscn-
bir dicha oficina a la rama gjecutiva. ™

Ademas, con esta reorganizacion se pretende crear la Oficina
del Procurador de la Salud v la Oficina del Procurador de Personas
Pensionadas v de Edad Avanzada; transformar la Oficina del
Coordinador General para ¢l Financiamiento Socio-Econémico v

69 Oficina de Scrvicios Legislativos de Puerto Rico, http:/fwww oslpr.org/
DOWNLOAD/ES2009/0182¢1644.pdl {consuliado el 31 de marso de
20103,

70 Asamblea Lepislativa. Plan de Keorganizacion Namero § 2010
Procuradurias, http:/fwww.senadopr.us/ Plancs%20dc%20
Reorganizacion/PLAN_01.pdl (consuliado 1 28 de abril de 2010),

7L Id
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la Autogestion cn la Oficina del Procurador de las Comunidadcs:
crcar la Oficina do Administracién de las Procuradurias (cn adce-
lante “OAP™) como componentc administrativo v operacional de
las procuradurias; v establecer la jurisdiceidn de la OAP v de cada
una de las procuradurias conforme a la organizacidon gubcrmamen-
tal propucsta. Estc proyecto cstd sicndo evaluado cn la Asamblea
Legislativa v al momento no ha sido aprobado.™

El articulo 2 del Plan estableee que “cstos cambios generaran
cconomias proccsales v presupuestarias que resultardn cn mas v
mcjores reeursos para ofrcecer scrvicio directo a los ciudadanos™.
En cstc Plan, la OPPEA scrvira, ademas, a las personas pensio-
nadas. A tales cfcetos, cste articulo cstablece que la OPPEA scra
responsable de atender los reclamos v viabilizar la solucion a los
problemas v ncccsidades dc todo pensionado, participantc v/o
beneficiario de los diversos sistemas de retiros publicos, asi como
de las personas de edad avanzada cn las arcas de cducacion, pla-
nificacién financicra, salud, cmpleo, dercchos civiles v politicos,
legislacion social, laboral v contributiva, vivienda, transportacion,
recreacion, cultura v otras quc lc scan referidas por la OAP. Las
laborcs administrativas quc actualmente rcaliza la OPPEA cstaran
intcgradas a la OAP.

Basado cn lo anterior, habria que preguntarse como sc hara
la reasignacién dc fondos para atender cada poblacién. Hay que
recordar que cn ¢l pasado hubo mal mancjo dc los fondos federales
quc cstaban dirigidos a las personas dc cdad avanzada. Por csta
razdn, sc cred la Procuraduria como un érgane independicnte sepa-
rada dc cualquicr otra agencia o cntidad piblica.

Por otro lado, en ¢l articuloe 18 del Plan pucden verse algunos
de los cambios propucstos en relacion con la OPPEA. El primer
cambio cs que ecsta oficina va no scrd una cntidad juridica inde-
pendicnte scparada de cualquicr otra agencia o cntidad publica,

72 Id
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sino quc scrd “una cntidad juridica independicntc cn la Rama
Ejccutiva™

En ¢l mismo articulo pucde apreciarse que sc retiran funcioncs
quc tenia bajo la Lev 203.

Scgin csta ley, la OPPEA sirve como instrumento de coor-
dinacion para atender v viabilizar la solucién de los problemas,
necesidades v reclamos de las personas de edad avanzada cn las
arcas dc cducacion, salud, entre otros. Bajo el Plan, sus funcio-
nes sc limitaran a atender ¢ investigar los reclamos v velar por
los dercchos de todo pensionado, participante y/o bencficiario de
los diversos sistemas dc retiro publico o privados, asi como de
las personas de cdad avanzada cn las mismas arcas, afiadicndo
planificacién financicra v scguridad. En otro parrafo decl mismo
articulo pucde apreciarse que su funcion se limitard a “fiscalizar la
implantacién v cumplimiento por las agencias v entidades privadas
de la politica pablica dispucsta en la Ley Num. 1217, climinando
las funciones dc investigar, reglamentar, planificar, coordinar, di-
scfiar v desarrollar programas v proyvectos cncaminados a atender
cstas neccsidades.

Otro gran cambio dcl Plan cstd rclacionado al nombramicn-
to del Procurador(a) dc las Pcrsonas Pensionadas v de Edad
Avanzada. El articulo 19 del Plan manticne algunos dc los crite-
rios que sc cxigen en la Ley Num. 203, climinando los siguicntes
requisitos: que la persona tenga independencia de eriterio, cxpe-
ricncia cn administracidn publica, gestion gubernamental v cn
scrvicios para las personas de edad avanzada v quc haya obtenido
un grado universitario a nivel graduado cn gerontologia. Ademds,
sc cstablece que el sucldo para cste funcionario{a) scra cl cquiva-
lente al de un Jucz del Tribunal de Apelacioncs. En la Ley 203, la
remuncracidn del cargo la fijaba ¢l gobermador tomando en consi-
deracion lo cstablecido para los Scerctarios(as) dc departamentos
cjccutivos.
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El cargo dcl Procurador(a) bajo la nueva rcestructuracion
requicre una persona con menos preparacion.  Ni siquicra indica
cl tipo de preparacion académica; sélo “cxpericneia profesional”.
Este requisito ¢s muy gencral v no cstablece unos critcrios cspeci-
ficos del tipo de expericneia profesional requerida. Por otro lado,
climina quc la persona cn cste pucsto tenga independencia de crite-
rio, requisito que consideramos de suma importancia para cvaluar
diferentes situacioncs vy eircunstancias.

Otro cambio que sc contempla cs que en caso de enfermedad,
incapacidad, auscncia tcmporal, o cuando por cualquicr causa cl
cargo dcl Procurador advinicre vacante, ¢l Gobernador designara
a una persona que asumird las funciones hasta tanto su succsor
sca nombrado cn propicdad v tome poscsién del cargo o concluva
cl término decl nombramicnto de su predecesor, lo que ocurra pri-
mcro. La Ley 203 da amplia libertad cn estas instancias, va que
menciona que:

...en case de enfermedad o ausencia temporal del
Procurador(a), el Procurador(a) podra designar a un
Procurador({a) auxiliar a cubrir dicha posicién v asumira
todas las funciones, deberes v facultades de dicho cargo,
hasta tanto el Procurador (a) se incorpore en el mismo.”

Lo que sc hace en ¢l Plan cs afiadir otras razoncs quc pucden
provocar la auscncia del Procurador(a) para dar la facultad nomi-
nadora al propio Gobernador. Estc cambio demucstra la indepen-
dencia que va perdicndo cste ente juridico, va que ¢l Gobermador
cs ¢l que estd facultado para hacer los nombramicntos dc csta
oficina.

Actualmente, bajo la Lev 203 para scleccionar ¢l cargo dc
Procurador(a), ¢l Goberador pucde solicitar v reeibir recomenda-
cioncs del scctor gubcrnamental v de los grupos identificados con
los derechos de las personas de edad avanzada. Bajo el nucvo Plan

73 Id
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sc climina csta disposicion, v da complcta libertad al Gobernador
de nombrar a quicn cstime pertinente para cl puesto.

Como mencionamos antcriormente, ¢l Plan climina funcioncs
al Procurador v las transficre al OAP. Esta agencia va no tendria
las facultades cuasi judiciales que ticne cn ¢l presente, va no reci-
biria, atenderia, investigaria v procesaria las quercllas. También
picrde sus funcioncs reglamentarias v la facultad de cmitir decisio-
nes en las controversias que se presentan.

Cabe scfialar que la actual Procuradora de la OPPEA hizo va-
rios plantcamicntos a la Comisién que csta evaluando cste provee-
to. Entre las razoncs que exponc para oponcrse a la aprobacion del
Plan sc cncucntra que se paralizarian los servicios que sc ofrccen
a mas dc 433,000 personas a través de los municipios v a las orga-
nizaciones sin fincs de lucro. Estas ultimas scrian cstranguladas v
sc verian obligadas a cerrar. A su entender, cste provecto costard
mads afiadicndo otras cstructuras v pondra en ricsgo 26 milloncs de
délarcs federales. La Procuradora cxponc que se aumenta la bu-
rocracia v no sc¢ requicre del procurador designado v del personal
quc labora con éste(a), ¢l conocimicnto especializado para atender
csta poblacion. Por otro lado, scfiala que la implantacidon de la
cstructura propucsta resultaria en un costo mucho mds alto para cl
Pucblo dc Pucrto Rico.™

Anualmente, la OPPEA somcte un plan de trabajo cstatal que
necesita la aprobacidn del gobicmo federal para la asignacion
de fondos. El plan cstatal de la OPPEA para ¢l afio 2010 va fuc
somctido v aprobado por ¢l gobicmo federal. El Plan altera lo
va dispucsto v acordado. La ley federal Older American Act of
19637 cstableee que cualquicr cambio cn la cstructura aprobada
cn ¢l plan cstatal de la OPPEA dcbe scr sometido v aprobado por

74 Rossana Loper Ledn. Ponencia sobre ef Plan de Reorganizacion Nam. |
anre la Comision de Gobierio de la Cdmara de Representaires de Puerto
Kieo (San Juan, PR, 9 de lebrero de 2010} (irangcripcidn de ponencia),
Stpran. 459,

|

o
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cl gobicmo federal como requisito para la asignacion de fondos.
La Procuradora indicé que cualquicr incumplimicnto con csta ley
federal provocaria una paralizacion cn los fondos que sc reciben. ™,

Otro dc los aspectos sefialados por la Procuradora cn su ponen-
cia csta relacionado a las funciones del Conscjo de Modemizacion
de la Rama Ejecutiva, scgin lo cstablecido en la Ley Num. /82, El
articulo 3 inciso (g) sciiala que cntre los propdsitos v objetivos de
la rcorganizacidn csta:

Desarrollar un plan de trabajo para la reorganizacion
que provea para que cada departamento o agencia sea
evaluado en las siguientes areas: 1) organizacién interna;
2) mision ¥ tangencia de los programas para el logro
de dicha mision; 3) coordinacion intra e nteragencial v
relacién con las funciones de otras agencias o programas;
4) evaluacién de eficiencia (tiempo, procesos v costos)
v efectividad (resultados) en los servicios criticos; 5)
reglamentos operacionales, a fin de reducir procesos bu-
rocratices v eliminar obstaculos que limiten el desarrollo
socioecenomico del pais.™

La Procuradora cxpresé que de acucrdo con los propoésitos v
objetivos de la rcorganizacidn, ¢l Consejo de Modernizacion de
la Rama Itjecutiva cn ningun momento llevé a cabo una amplia
cvaluacion de la OPPEA. Sciiald que no hubo cvaluaciéon dc la
organizacidn intcrna; no sc rcalizé una cvaluacion de cficieneia v
cfectividad cn los servicios criticos ni ¢l arca fiscal, programatica,
mancjo dc fondos v rcglamentos de acucrdo al Art. 3{g)(5). La
Procuradora cxponc otros procesos quc no sc llevaron a cabo
scgun lo contempla la ley para hacer las recomendacioncs de
reestructuracion.

T6 Supran, 507,
77 3LPR.A §8822 (2009).
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El Articulo 5 dc la Lev Nim. /82 cstablece las funcioncs, fa-
cultades v deberes del Conscjo, los cuales podemos resumir de la
siguicnte forma:

El Conseje tendra los poderes, facultades, atribuciones
v prerrogativas inherentes al cargo entre los cuales se
enumera, sin que ello constituva una limitacion, los
siguientes:

a. requerirde las agencias lainformacién, documentos
v/o expedicnics nocesarios para llevar a cabo lasg
funciones v responsabilidados asignadas medianic
esta Lev;

b. citar a reunion v discutir con los jefes de agencia
0 sus ropresontanics autorizados las propucslas
d¢ cambio que s¢ osién cvaluando v que pucdan
afectar a sus respectivas agencias, asi como los
borradores de los planes de reorganizacion que se
produrcan como resullado de dichas evaluaciones;

c. Evaluar a la Rama Ejcculiva, incluvondo lag
corporaciones publicas, con miras a proponer los
cambios necesarios que le permitan cumplir con el
propésilo v los fincs cxpresados en ¢l Articulo 3 de
csla lov;

d. Someter el plan o los planes de reorganizacion
recomendados, a que se hace referencia mas
adclanic, a la consideracion del Gobernador, Los
jeles de agencia podrdn prosentar propucsias
de reorganizacion v hacer recomendaciones de
cambie al Consejo. Junto con el plan o planes
correspondicnics, ¢l Conscjo cnviard un informe
cxphcativo do los mismos, modianic cl cual
justificara la necesidad de su aprobacion, conforme
a las disposiciones de esta lev; v

e. Establecer la reglamentacion interna que permitacl
(uncionamicnto cloctivo, oficientc v ordenado para
poder cumplir con los objetives de esta lev.™

78 3LPRA §8824 (2006}



204 Revista de Estudios Criticos del Derecha Tomo 7

La Procuradora scfialé que cn ningdn momento los micmbros
del Conscjo de Modcrmizacién sc accrcaron a la OPPEA a requerir
informacidn, documentos v/o expedientcs que cran ncccsarios para
llevar cabo las funcioncs v responsabilidades, segun dispone cl
Art. 53(a) v tampoco fuc citada a alguna rcunién junto con los jefes
de agencia para discutir las propuestas de cambio que sc cstaban
cvaluando. En cste caso, habria quc cvaluar la legalidad dc las
actuacioncs del Conscjo dec Modernizacion. A través de laLev 182
sc cstablecen una scric de pasos para cumplir con ¢l procedimiento
de recorganizacién, pero scgun expone la Procuradora, estec Conscjo
violent6 la propia ley que los crea.

Considcramos quc los sefialamicntos de la Procuradora de las
Pcrsonas de Edad Avanzada son muy validos en la defensa de los
fondos que sc asignan para atender a la poblacién que representa.
Antes de la OPPEA, la proteecion de los dercchos de la poblacion
de cdad avanzada cstuvo asignada al Departamento de la Salud
v postcriormente al Departamento de Scrvicios Sociales.  Estos
departamentos no protegicron los fondos asignados v la ageneia
cstuvo clasificada como una de “alto ricsgo™ por ¢l gobicrno fede-
ral. Desde la crcacion de la OPPEA sc cstablecié un mecanismo
de auditoria intcrna v externa que ha demostrado que se csta ha-
cicndo un uso correcto de los fondos. El gobierno federal ha asig-
nado mds fondos a csta cntidad, debido a la buena administracion.
Ademds, la Oficina del Contralor ha premiado a csta oficina por no
tener sciialamicntos negativos en las auditorias rcalizadas durante
los nltimos afios.

Cuando sc crcd la OPPEA sc cstableci6 la importancia de bus-
car cntcs cspecializados cn gerontologia, pucs las necesidades de
csta poblacion son particularcs v propias.

Por otro lado, cste organismo sc creé para intcgrar v fiscalizar
la gestidn del scetor publico, investigar v proveer los remedios v
actuacioncs corrcetivas quc scan ncccsarias antc accioncs u omi-
sioncs quc lesionen los derechos de las personas de cdad avanzada.
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. Como scra posible lograr csa fiscalizacion si sc responde al pro-
pio gobicrno, cntiéndasc al Gobernador? Ademas, cl Gobernador
tendria amplio eriterio para nombrar a la persona a cste cargo v a
los micmbros del Conscjo.

La OPPEA pasaria dc scr un cnte cuasi judicial que administra
v ponc cn vigor leyes cstatales v federales, a ser un administrador
quc vele porque sc corrija alguna qucja o querclla que le llegue
a través de la OAP. Dcebe tenerse cuidado al cstudiar estc Plan v
tener como norte ¢l que no sc afecten los scrvicios quec merceen cl
grupo dc personas de cdad avanzada.

1V, Conclusion

Como puede apreciarse, la OPPEA ha estado muy activa en
los ultimos afnos. Esta oficina ha ampliado sus servicios v esta
consciente de que la labor de educacion es muy importante para
continnar ofreciendo la calidad en los servicios v poder seguir
defendiendo a esta poblacion.

En Puerto Rico, la poblacion de personas de 60 afios o mas
esta creciendo a un ritmo acelerado v existe una preocupacion por
desarrollar v crear las estructuras que permitan poder llenar las
necesidades de esta poblacidn. En el aiio 2010 se planted que esta
poblacion alcanzara una proveccion de 802, 587 (20.1%) v por
primera vez en la historia de Puerto Rico se iguala a la poblacion
de 15 afios 0 menos.

Asimismo, el 44% de la poblacion vive en niveles de pobre-
za. Esto es casi la mitad de este grupo de edad. El 84.2% de este
grupo depende del seguro social como fuente de ingresos principal
v el 34 4% depende del Programa de Asistencia Nutricional. El
costo de vida seguira aumentando, por lo que un ingreso de seguro
social no es suficiente para atender sus necesidades médicas, de
salud, de recreacion v otras.
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Por otro lado, ¢l desarrollo de politica pablica cn tomo a los
dercchos de personas de cdad avanzada ha ido cn crccimicnto.
Se han desarrollado varias leves que plantcan unos propésitos de
justicia social, igualdad, concesion de poderes v coordinacion de
csfucrzos intcragenciales que garantizan la calidad de vida de las
personas dc cdad avanzada.

La Carta de Dercchos de las Personas Mayores v posterior-
mentc la creacion de la OPPEA, a través de la creacién de la Ley
Nem. 203, demucstran quc cl Estado ha cstado brindando gran
atcneion a csta poblacidn.

La OPPEA cn Pucrto Rico surgié como un cnte quc administra
los fondos federales que brinda ¢l gobicme de los Estados Unidos
para cl desarrollo de programas, investigacioncs y atcncioncs a
csta poblacion. Le corresponde desarrollar v administrar ¢l “Plan
Estatal cn Envejecimicnto™ de acucrdo a los requerimientos fe-
derales. La finalidad primordial de csta procuraduria cs defender
los derechos de las personas de cdad avanzada o adultos mayorcs
defendiéndolos, cducando a la poblacién v sensibilizandola.

A pesar de todos cstos esfuerzos, la OPPEA sc ve amcnaza-
da con dcsaparcccr. El Plan, quc csta sicndo considerado por la
Comision de Gobicrne de la Camara de Representantes, podria scr
un rctroceso a los logros alcanzados. Lucgo de que sc legislé v
logrd salvar los fondos federales asignandolos a csta Oficina v que
s¢ le concedicron unos poderes con ¢l propésito de garantizar el
bicnestar de las personas de cdad avanzada, parcee verse amenaza-
da ante ¢l Plan que sc pretende aprobar.

Esta claro quc la ley federal Older American Aer™ tienc unas
cxigeneias para scguir brindando fondos que scan utilizados cn
programas para las personas dc cdad avanzada. El Plan anual fuc
aprobado v no permite cambios, lo que podria afectar la asignacion
de 26 millones de délarcs. Ahora sc pretende que la Procuradora

79 Supran 4359
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vele por los intercses de los pensionados. En otros paiscs como
Guatemala, por cjemplo, cn ¢l afio 2005, sc scpard la Defensoria
del Adulto Mayvor de la Defensoria de Personas Discapacitadas
porque sc dicron cuenta de que las neccsidades de cada poblacion
son muy difcrentes. ™

Sélo resta esperar que ¢l Plan no sca aprobado v que la OPPEA
siga respondicndo a las personas de cdad avanzada en Puerto Rico
como lo ha hecho hasta ¢l presente.

80 Porial Mayores, Bolefin Favejecimicnio v Desarrollo en Amdrica Lating
y el Caribe, NOm. 4, 5, http:/f/www portalmayorcs csic.cs/documentacion/
hibliotecairepisiro. iim?iPos=0&id=31621&irPag=1&clave=R2A1512A1C
&p=0 (consultado ¢l 3| dc marzo dc 2010),
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Reproduccion Asistida: ;Familia construida?
Analisis del Proyecto de Ley P. del S. 1568
y Derecho comparado

Isabel Smith’

. Introduccion

Es dificil concebir que en el siglo XXI vivamos en una socie-
dad donde los avances cientificos progresan a un ritmo tan acelera-
do que nuestro orden juridico no tiene la agilidad para amoldarse
a una nueva realidad cotidiana. Este es el caso de la reproduccion
asistida. Tan reciente como el pasado 7 de mavo del 2010, 1a sena-
dora Luz Z. Arce Ferrer presentd una controversial medida en el
Senado de Puerto Rico, provecto num. 1368, para enmendar la Ley
Num. 149 de 18 de junio de 2004, segun enmendada, conocida
como “Codigo Penal del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.?
Dicho provecto esta destinado a regular distintos aspectos de la
reproduccion asistida. No somos ¢l primer pais que se embarca
en regular dicha practica cientifica, va alrededor del mundo existe
legislacion relacionada a este tema tan controversial, por tal razon,
esta legislacion, aunque no perfecta, vislumbra voluntad a nueva
era.

Para comprender €] mandato de ley en la practica de reproduc-
¢ion asistida, se explicaran los conceptos ligados al tema cientifico,
al igual, que los aspectos sociales que se ven afectados. Para luego
en un gjercicio critico del mandato, presentar una opinion de los
puntos a favor v en contra del provecto de ley num. 1568,

1 Lstudiantc de scgundo afio de la Facultad de Derecho de la Unmiversidad
Interamericana de Puerlo Rico,
2 J3LPRA §3001 (2004).
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I, ;Qué es la reproduccién asistida?

A. Contexto Familiar

Hov dia, la idea de lo que equivale a una familia se ha apar-
tado de lo que una vez fue el concepto establecido luego de la
Segunda Guerra Mundial. Este defini6 la familia como un vinculo
entre hombre ¥ muyjer; ¢l hombre siendo quien aporta economica-
mente al sustento de la misma mientras la mujer educa a los hijos
comunes v mantiene ¢l hogar’ No muy favorablemente, este
modelo anticuado contintia definiendo el concepto de familia tanto
en ¢l ambito juridico como en ¢l social. Dicha nocién familiar,
aungue aceptada por las masas, implanta una limitada visidon de lo
que pudiera ser la familia en otras circunstancias. De tal realidad
Juridica, podemos inferir que ésta es una de las razones, por el cual
al derecho se le dificulta adaptarse a las cambiantes situaciones
familiares creadas por la reproduccion asistida.?

El Articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos reconoce:

El derccho de los hombres v do las mujeres a partir do
la cdad nubil a casarse ¥ (undar (amilia; sin quc csle
dorecho pucda ser impedido ni prohibido por molivos
dc rara, nacionalidad o rcligion, ¢l parralo icrecro afiade
quc la familia cs ¢l clemento natural ¥ fundamental de la
socicdad v ticng derecho a la protoccidn de la sociedad v
¢l Estado.®

B. Definiciones cientificas

Madre sicmpre sc ha identificado con un procese natural
de gestacién. El parto lucgo, identificaba al hijo v establecia un

3 Encarnacion Roca Trias. fa {hiversidad de Formas Familiares ante ef
Derecho, 41 Rev, Juridica U, Intcr. P.R. 7, 8 (2007).
4 fd.

5 Id, cnlapag. LS
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vinculo juridico entrc ambos. Para reconocer la matemidad, el
derccho ha dado importancia a: la concepeion, la gestacion, el par-
to v la identidad dcl nifio. Los avances cientificos han logrado
modificar csa dcfinicidn cstatica. Parcjas, personas solteras, mu-
jeres viudas que conservan csperma de su difunta parcja, parcjas
homoscxualcs, cntre otros, han acudido al campo cientifico para
atcmperar ¢l desco que tienen de crear prole v la situacion médica
particular, que indica que no pucden concebir naturalmente.

La reproduccion asistida ha cogide un auge en nuestros ticm-
pos. Existen varios métodos para la misma:

1. Inscminacion artificial homologa (IAH) — la inscminacion
dc una mujcr con csperma de su parcja.’

2. Inscminacion artificial con donantc (IAD) — sc lleva a
cabo la inseminacion con csperma de un donante, no re-
lacionado con la mujer. S¢ deposita cn ¢l dvulo o en las
trompas dc Falopio.®

3. Fertilizacién-in vitro- ¢l évule sc fertiliza fuera del atere
v lucgo sc trasplanta como embrién o zigoto. También sc
pucden congclar para utilizar cn una fecundacién subsi-
guiente por si ¢l procedimiento no da fruto.”

Las causas para llevar a cabo dichos procedimientos pucden
scr varias. Una dc cstas razones cs la csterilidad. Esta puede ser
afcetada por distintas causas: 1) Causas naturales, cuando la perso-
na no producc gametos o no puede concebir 2) Causas voluntarias,

6 Ivelie Coll de Pesiana & Cdndida R. Urrulia de Basora. Ponencia. fa
Nuweva Tecnologia Reproducriva: Reflexiones sobre los Nuevos Aétodos
de Insemingcion Arfificial v osus Fjectos en oy Normay Filiotorias v
Heredirarias, 8-2 (XXI Congreso Intcrnacional del Notanado Latino cn
Betlin, Alemania. 1993),

Ramon Isales, Aspectos Legales de la Reproduccion Asistida v la Clonacion,

87-88, hitp:/fw ww.uprb.edu/milenio/Milenio2003/12AspLeg03 pdl
{accedido 5 dc octubre del 2010,
8 fd.

9 Id, cnla pag 88
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personas quc cn algin momento cran fértiles, pero se csterilizaron
voluntariamente 3) Causas circunstancialcs, cuando la persona
cra fértil pero por un accidentc o enfermedad quedd afectada su
capacidad dc procrcar.'”

La matcrnidad subrogada cs otro métodoe de reproduccidn asis-
tida, pero quizas la mas controversial por lo que la discutircmos de
mancra scparada. Esta involucra a una mujer gestando para otra,
de mancra que la madre gestante v la madre quien criard al nifio
son distintas.'' Existen dos tipos dc subrogacion: la subrogacidn
parcial o genética v la completa, no genética. En la subrogacion
parcial, la madre gestante v cl padre contratante, son los padres
genéticos de la criatura; de mancra que la madre contratante no sc
relaciona genéticamentc con la criatura. En la subrogacidn com-
pleta, ¢l padre v la madre contratantc son los padres biologicos de
la criatura, v la madre gestante solo presta su vientre para gestar. '
Lucgo dec naccer cl nifio la parcja adquiricnte, adopta de mancra
legal ala criatura.

11, ;Cual es la opinion sobre la reproduccion asistida?

A, Creencias religiosas

La iglesia catolica se ha expresado sobre la reproduccion
asistida. Entienden que ¢l ser humano debe de ser respetado de
manera absoluta desde su concepeion, porque es la tinica criatura
en ¢l mundo que Dios ha querido para si mismo v cuando ocurre

10 Iveite Coll de Peglana & Candida R Urrulia de Basora. ponencia, fa
Nuweva Tecnologia Reproducriva: Reflexiones sobre los Nuevos Aétodos
de Insemingcion Arfificial v osus Fjectos en oy Normay Filiotorias v
Heredirarias, 7 (XXI Congreso Intcmacional del Notariado Latino cn Berlin,
Alemania. 1993),

11 Jennifer A. Baincs, Cramete Donors and Mistaken Idenrities: The Importance
of Genetic Awareness and Proposals Favoring Donor ldentity Disclosure
Jor Clildren Born from Gamete Donations in the Unired Srates, 45 Tam. Ct.
Rev. 116, 117 (2007).

12 Baincs, supracnlan 524, cnla pags. 117-118.
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la concepeidn cs que nace también cl alma del ser, gravando a su
vez la imagen del creador. Manificstan que mantener la perma-
nente rclacién con Dios, el creador, ¢s ¢l dnico fin que tienc ¢l ser
humano aqui en la tierra. En accioncs médicas, solo sc permiten
las intervencioncs sobre ¢l embridn humano micntras conscrven la
integridad del mismo v respeten la vida que ¢l mismo representa.
Enticnden que deben tener ¢l fin de curacidn, mejora de condicion
o supervivencia individual del embrion sin cxponerlo a ricsgos
desproporcionalcs. Para valorar si una practica infringe cn dicha
integridad sobre cl cmbrion, indican que hay quc considcrar
las circunstancias v consccucncias sobre ¢l ecmbridn humano.
Creen que cn la fecundacion in vitro s¢ crean un sin numero de
cmbrioncs humano v algunos lucgo sc destruven ¥ que csto va cn
contra de la intcgridad de los embrioncs en un proccso semcjante
al aborto."

La iglesia cnscfia quc cxiste una conexidn inherente entre cl
matrimonic v la procreacion, mas enticndc que ¢l hombre no
pucde romper cste vinculo, mucho menos separarlos hasta excluir
positivamentc la procreacion de la relacion convugal. Entienden
quc la procreacién sc debe llevar a cabo en ¢l matrimonio cntre ¢l
amor dc los csposos v ¢l amor feraz de DHos. La iglesia exprcsa
cl siguicntc analisis: La fecundacién artificial homologa realiza
dicha scparacién va que procrca fucra de la unién matrimonial.
Moralmente la procreacion queda fucra de su perfeccidn propia va
quc la unidn de los esposos no creo la misma, v para la criatura
quc va a naccr solamente ¢s responsable la procrcacidn matrimo-
nial. La fecundacidn artificial heteréloga “cs contraria a la unidad
del matrimonio, a la dignidad de los csposos, a la vocacion propia
de los padres v al derecho de los hijos a scr concecbidos v traidos
al mundo ¢n ¢l matrimonio v por ¢l matrimonio™."* Expresan que

13 Francisco ) Ramiro Garcia, Ponencia. fastruccion sobre el Respein de la
Vida Humana Naciente y la Dignidad de la Procreacion, 4 (Congicgacion
para la Doclring de la Fe, 1987).

14 Jd, cnlapag 5.
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csta misma reproduccion afecta al nifio de diversas mancras: le
priva dc sus dercchos como hijo, le quita toda rclacion filial con su
progenitor v pucde crcar problemas de autoestima v maduracion
debido a quec su identidad personal quedard sicmpre incompleta.
Enuncian quc ésta a su vez ofende a la maternidad v paternidad
de los csposos; lesiona la integridad v unidad del matrimonio, crea
una ruptura cntre la genética v la responsabilidad familiar v crca
repercusiones ¢n la socicdad, también porque amenaza la cstabili-
dad familiar. Manticnen que recurrir a la utilizacion de gamctos de
terceras personas para procrear viola ¢l compromiso matrimonial
de mantener la unidad. “La maternidad sustitutiva representa una
falta objctiva contra las obligacioncs del amor matcrno, de la fide-
lidad convugal v dc la maternidad responsable; ofende la dignidad
v ¢l derecho del hijo a ser concebido, gestado, traide al mundo v
cducado por los propios padres; instaura, en detrimento de la fami-
lia, una division entrc los clementos fisicos, psiquicos, v moralcs
quc la constituyen™.'?

Por otro lado, sciialan quc padres que no pucden conccbir na-
turalmentc por razoncs de esterilidad o porgue temen tracr al mun-
do un hijo con aflicciones genéticas deben de ser comprendidos.
Mas ain cuando cl desco fucrte de procrcar sc ve tronchado por
una csterilidad que parcec incurable. Sin embargo, la procrcacidn
no cs un derecho absoluto que sc otorga al matrimonio. En csta
situacion triste los csposos no pucden pasar por alto la oportunidad
dc llevar a cabo otras obras dcl Seiior, ni mucho mcnos cntender
quc su vida conyugal matrimonial debera de sufrir por su imposi-
bilidad de procrecar. Deberdn tomar la oportunidad para scrvir a tra-
vis de sus vidas. Pueden posiblemente adoptar, realizar actividades
cducativas o ayudar a nifios y familias pobres o minusvalidas.'®

La ley debe de proteger v respetar a quicn csta a punto de
nacer garantizandoe quc desde su misma conccpeidn cxistan

15 Ramiro Gatrcia. supra en . 526, en la pdp. 9.
l6 Id,cnlapag 12
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sancioncs penalcs apropiadas para quien viole los derechos de no
nacido. “La lcy no podra tolerar; ¢s mds, debera prohibir cxplici-
tamente: que scres humanos, aunque cstén cn cstado cmbrional,
pucdan scr tratados como objctos de cxperimentacion, mutilados
o destruidos, con ¢l pretexto de que han resultado superfluos o de
que son incapaccs de desarrollarsc normalmente™ " La legislacion
ticne que garantizar la proteccion de la familia va que sobre csta
sc cstablece la socicdad. Debera puces, prohibir la reproduccidn
asistida, la fecundacién post-mortem, los bancos de csperma v la
matcrmidad subrogada.'®

B. Aspectos socio-culturales

1. Inseminacion artificial

Las dos razones mas comunes que se ofrecen para apovar la
teoria de que el conocimiento del origen genético de uno es un
derecho son: que esa informacion sobre nuestra identidad es con-
siderada esencial para el bienestar, tanto fisico como mental del ser
humano, ¥ que las personas tienen ¢l derecho de saber la verdad de
su origen.' También se ha argumentado que los hijos del donante
pudieran ser heridos por habérsele negado ¢l conocimiento de su

2 Muchos contra-argumentos ofrecen razones

origen genético.
convincentes para no comunicarles a los nifios sobre la donacion,
Investigadores han argumentado que la realidad es que no esta
en ¢l mejor interés del niiio ¢l saber su origen. Estudios revelan
que, entre los profesionales de la inseminacion artificial, existe un
miedo que el decirle al nifio sobre su concepeion podria traer pro-
blemas tanto sociales como sicologicos. También esta la preocupa-
cion de que si los padres le dicen a sus hijos sobre la concepeion
asistida v por congsiguiente otros familiares se enteren, la familia

17 fd.enlapig 13,

18 Id,cnlapag 13

19 Baines. supra enla n. 324, en la pigs. 118-119,
20 Id
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cxtendida pudicra desaprobar o hasta rechazar al nifio. Ademas, los
padres tcmen por su propio bicnestar social vy ¢l estigma adjunto a
la infertilidad v ¢l potencial cambio cn la rclacion entre ¢l padre
legal no-genético v ¢l nifio.?'

2. Maternidad Subrogada

Existen varias razones tanto sociales como morales en contra
de la practica de la maternidad subrogada. El primer argumento en
contra es que la “maternidad subrogada explota a las mujeres dis-
puestas a dar o alquilar su vientre como recipiente, cargando a los
niiios de otras personas”.* Las estadisticas indican que hay una
gran diferencia “entre las realidades economicas de las personas
que entran en contratos de subrogacion™ ¥ Ademas, se entiende
que en esta industria existe una tonalidad racista va que la subro-
gacion se alimenta de que para estas parejas afluentes (usualmente
profesionales blancos) no hay bebes adoptables (entiéndase de tez
blanca). Quienes critican esta practica entienden que la subrogada
no tiene alternativa cuando entra en dicho contrato, por su necesi-
dad econémica v por su falta de educacion ®

El segundo argumento se¢ fundamenta en que el contrato de
subrogacion se establece antes de que la mujer contratada esté em-
barazada por lo que se entiende que no puede tomar una decision
informada.?® Entienden que no se debe validar en derecho dicho
consentimiento va que la mujer no sabe lo que se va a sentir estar
embarazada. Se discute que la mujer nunca puede dar un consenti-
miento del todo informado antes de culminado ¢l embarazo va que

2l Id,cnlapag 119-120.

22 EBduardo V. Ramiter, Arficulos: El Contrato de Maternidad Subrogada:
Argumentos a Favor y en Contra de Concederle Eficacia Juridica, 63 Rev,
Juridica U.P.R. 315, 316 (1994},

23 Id

24 M

25 Id.cnlapag 520
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la mujer no va a saber lo que cs cargar un nific en su vicntre por
nucve meses para lucgo cntregarlo.*

El tercer argumento para los que consideran que la vida co-
micnza cn ¢l momento de la concepeidn, cs que no s¢ debe de in-
miscuir sobrc cmbrioncs humanos si no cs para un fin honorablc >

A su vez, también hay varios argumentos quc favorceen la
maternidad subrogada. El primer argumento, ataca ¢l precepto de
quc la subrogacion cs una adopeidn a cambio de dincro, va que
los padres contratantes ticnen relacion genética con cl nifio que
va a nacer. En la subrogacion sc determina todos los acucrdos de
antemano. Los padres que sc haran legalmente responsables de la
criatura cstan claramente distinguidos, mds quc desde antcs de la
concepeion la intencidn de scparar la maternidad gestante con la
legal ¢s clara. Estc argumento sc enfoca cn que la legislacién debe
hacerse cargo de las negociacioncs antes dc la concepeidn para
ascgurar la voluntaricdad de la madre subrogada al igual quc un
mcjor bicnestar del nifio.*

El scgundo argumento, contrarrcsta la idca de que la subro-
gacion cxplota a la madre subrogada. Quicnes afirman que cste
concepto s crrdnco, arguyen que cs muy cxtremo indicar que toda
situacion de esta naturalcza va a perjudicar a las partes. Concluyen
quc cs demasiado radical csta idea de la explotacion de las clascs
menos privilegiadas, v que no csta basada cn ninguna data cicnti-
fica sino mas cspeculativa. Enticnden que para scr mas chicaccs, la
legislacion debe intervenir para cvitar csta cxplotacion.®

El tercer argumento, contrarresta la idea de que las mwujeres
subrogadas cntran a dichos contratos en contra de su voluntad.
Enticnden que la posibilidad de que la neecsidad ccondémica sca la
tnica consideracidn quc toman dichas mujeres ¢s muy minuscula.

26 fd,enlapig. 321,

27 Id.cnlapag 522

28 4 enlapdgs 523-329,
29 Id
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Existen situacioncs sociales v culturales que sc deben de conside-
rar también.

3. Argumentos legales

La Corte Suprema de los Estados Unidos ha determinado que
la procreacion es un derecho fundamental otorgado por el derecho
a la privacidad cobijado en la Constitucion de la nacion. Se sobre
entiende que este derecho es inalienable, inclusive para pargjas
infértiles. La matermidad subrogada ¢s una alternativa para éstos.
Se entiende que debe de estar tan protegida como cualquier otra
forma de procrear. Lo unico que justificaria la intervencion del
Estado con un derecho fundamental constitucionalmente protesido
es que se esté llevando a cabo un dafio grave, que amerite dicha
intervencion,

Otro derecho fundamental comprende el poder que un ser
humano tiene sobre su cuerpo v ¢l entendimiento de que pueda
realizar con ¢l lo que quiera. Se tiene que presumir entonces, que
mientras no cause dafio a una tercera persona inocente, cualquier
acto que haga con su cuerpo seria aceptable. Esto razonaria que
una mujer que decida alquilar su vientre a cambio de una ganan-
¢ia econdémica, puede hacerlo sin que intervenga el Estado v que
cualquier accion de este ultimo seria en contra de ese derecho fun-
damental mas intervendria contra la privacidad v ¢l uso v disfrute
de la propiedad que tiene todo individuo *!

Los contratos de subrogacion también presentan un proble-
ma legal Consideran que un contrato hecho gratuitamente es
valido legalmente mientras el que se haga por una compensacion
economica es nulo ab imitio. El problema surge porque el dere-
cho protege uno mientras no protege otro. La mujer que recibe
compensacion por la contratacion de sus servicios podria obtener
una declaracion de nulidad del contrato por haber recibido dicho

300 fd,enlapig. 323,
31 Id.,cnlapags 523-524.
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dincro. La quc lleve a cabo la misma accidon gratuitamente no ticne
la misma proteccién para declarar nulo ¢l contrato porque no ha-
bria basc para dicha detcrminacion. Sc cntiende que esta injusticia
pucde scr mancjada por ¢l sistema legislativo v judicial *

IV, Proyecto de Ley P. del 8. 1568 7 de mayo de 20105

A continuacion presentaremos las disposiciones del provecto
que presentase la Senadora Luz Z. Arce Ferrer por peticion, ¢l 7 de
mayo del 2010,

Para afiadir los nucvos Articulos 116 (a), (b) v 118 (a)
al Titulo- Delitos Conitra la Porsona, Capilule 1- Dclilos
Contra la Vida, Scccidon Cuarta- De la Ingenicria
Gondtica v Ia Reproduccion Asistida a la Loy Num, 149
do 18 d¢ junio do 2004, scgun cnmendada, conocida
como “Cédigo Penal del Estado Libre Asociado do
Pucrio Rico:

D¢ la Ingenicria Genética v 1a Reproduccion Asistida

Articulo 116 (a). Reproduccion Asistida prohibida.
Toda porsona que practique o utilice téenicas de repro-
duccidn asistida con ¢l in do procrear cmbriones huma-
nos que no lendran un padre v una madre bioldgicos do
identidad conocida al momento del nacimicnto, mcurrird
cn delito grave de scgundo grado. Incurrird también ¢on
dolito grave do scgundo grado toda porsona que ulilice
gamolos de personas difuntas para provocar la concep-
cidn posl-moricm,

Articulo 116 (b). Donantes andnimos prohibidos.
Toda persona quc pracliquc la reproduccién asistida,
wlilizando gamcios, cigolos, cmbrionss o maltcrial ge-
nélico, cuva procedencia gendlica sca desconocida para

32 fd,enlapigs 526-327,
33 Scn. PR. 1368, l6ta Asam. Leg., 31a Scsion (Mayo 7, 2010) (promulgaday.
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los participantes del procese, incurrira en delito grave de
segundoe grado.

Articule 118 (a). Paga por gamctos, cigotos, cmbriones
¥ alquiler de vientres. Toda persona que con animo de
lucro reciba dinero u otros bienes a cambio de gametos,
cigotos, embriones o de 1a gestacién de un embrion o de su
participacion en algnn tratamiento de procreacion asistida
incurrird en delito grave de tercer grado. Toda persena que
practicue la reproduccion asistida a sabiendas de tal transac-
cion, incurrird en delito grave de tercer grado. ™

A. Exposicion de Motivos/ Critica

219

El provecto de loy de la Senadora Arce Ferrer en su exposicion

de motivos indica ¢l porqué de su crcacidn.  El propésito primor-

dial quc lucgo dilucida a fondo en ¢l resto de su cxposicidn es:

Prohibir la utilizacion de las técnicas de reproduccién
asistida para procrear embriones humanos que no
tendran un padre ¥ una madre biologicos de identidad
cenecida al momente del nacimiento; prohibir la utiliza-
cién de gametos de persenas difuntas para la concepecion
post-mortem; prohibir la utilizacién de gametos, cigotos,
embriones o material genético de procedencia descono-
cida; v prohubir la compra-venta de gametos, cigotos,
embriones v alquiler de vientres.™

El provecto de ley estd bastante claro cn cuanto a lo que la

scnadora pretende condenar v tpificar como delito. Pero al ana-
lizar ¢l razonamicnto quc utiliza la senadora para declarar que
cstas practicas son contrarias a la ley, moral y ¢l orden pablico,
s¢ descubre que estd un poco alcjado de la realidad tanto juridica
como social; ¢s mi opinidn que causaria mas dafio del que csta

34
35

id.

Expogicion de Molivosg, Sen. P.R, 1568, 161a Agam, Leg., 3ra Sesion (Mayo

7. 2010}
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intentando proteger. Para beneficio del lector, sc agrupan las idcas
cxpuestas de manera que sc pucdan entender mejor.

I. Comicnza la cxposicién hablando sobre la inscminacion
artificial tanto con gamctos andnimos como los gamctos dc parc-
jas. Indica que:

Personas selteras han acudido a comprar gametos de
donantes anonimos para procrear nifios que, al nacer, no
poseeran ningune de los derechos reconocides por ley a
los demas hijos biolégicos del “donante”. Esta practica
resulta en un discrimen centra €l asi nacido, quien, como
resultado, se convierte en un hijo ilegitimo. Ademas, el
desconocimiento sobre sus raices genéticas puede pro-
vocar que en la adultez cometa un acto de incesto con
alguno de sus hermanos biologicos desconocidos.™

Es verdad que la ley busca proteger a los nifios cn su legitimo
derccho de conocer su descendencia v también tencr derecho de
hereneia frente a sus padres, cn cste sentido, la senadora persiguc
un interés genuine del Estado. El problema surge en la mancra de
ver la situacion. La reproduccidn asistida de la cual habla, ¢s cuan-
do la que acude a un banco de csperma, ¢8 una mujer soltera con
desco de eriar un hijo por su cuenta. El nifio en csta instancia, solo
conocera una parte de su historial familiar por lo que correctamen-
tc indica quc no seria justo para ¢l menor. La cquivocacion agqui
cs asumir quc todo nific que ¢s conccbido dentro de una relacion
conscnsual, cs primcramente reconocido por ¢l padre, scgundo
presentado a los otros hijos del mismo, v tercero que participe de
cualquicr forma cn la vida del nifio, sicndo a veces la situacion
de que ¢l nifio ni siquicra sabe ¢l nombre de su padre. El scgundo
crror ¢s quc inclusive cn las situaciones de adopeidn, que lucgo la
scnadora alaba como la mejor mancra de tener hijos si no sc puede,
cxisten instancias en las cualcs los padres que entregan la criatura

36 Id
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no quicren que ¢sta scpa de su deseendencia. De hecho, legalmente
la adopeion cs la rotura del vinculo juridico con la familia biold-
gica para pasar a scr partc dc la nucva familia adoptante. Por lo
tanto, deeir quc esta ¢s la unica instancia cn la cual sc le priva al
nifio a saber su descendencia cs menospreciar la situacidn diaria
quc viven personas a diario que no son siquicra producto de la re-
produccidn asistida. La solucion para cstc problema scria regular
las practicas dc donaciones andnimas, cambiar ¢l derccho positivo
para quc csos donantes no pucdan ser andonimos v que ¢l nifio ten-
ga dcrecho a contactar v conocer su descendencia.

2. “En ocasioncs, las personas quc sc someten al tratamicnto
de procreacion asistida pactan acucrdos dc matcrnidad subrogada

17

para dar a luz un hijo quc no tendra madre ante la ley™.*

Como sc ha mencionado antcriormente, los contratos de
maternidad sc pactan como si fucra un contrato por scrvicios pres-
tados donde lucgo dc que la madre subrogada dé a luz, la madre
contratantc o la parcja, en muchos casos, “adoptan”™ legalmente a
la criatura. El problema con lo que indica ¢l provecto de ley cs que
la realidad, independicntemente de lo que sc pacte antes o después
de quc una mujer dé a luz, cs que la ley determina la maternidad
con ¢l parto. Por lo que no importa los acucrdos pactados, para
cuestiones rcgistrales tan pronto la criatura nazea ticne madre.

3. La donacion dc 6rganos v tejidos no debe cstar ligada a
ningun tipo de remuncracion... Hay razones importantes que de-
terminan csta postura cn medicina moderna: introdueir una remu-
neracion por tejido humano cquivale a comereializar ¢l cucrpo hu-
mano, implica tratarlo como un cnte material que s pucde traficar
v negociar en ¢l mercado capitalista del mejor postor. Ademas, csta
practica cventualmente implicara la cxplotacidn de los micmbros
mads pobrc ¥ vulncrables de la socicdad... Las consecucncias de la
legalizacion de la venta de tejidos humanos permitiria ¢l bencficio

37 Id
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de una clasc privilegiada cconémicamentce a cxpensas de la mas
vulnerable

Claramente, hemos discutido ¢ste asunto v ¢sto ¢s una prcocu-
pacion valida que ticnen la mayoria de las personas. Quicnes con-
tratan los servicios dc madres subrogadas ticnden a ser personas
adincradas, va quc ¢l procedimicnto v ¢l costo de contratacion son
costosos. Por ¢l otro lado, las mujeres que sc prestan para dicho
procedimicnto, por lo gencral, son mujcres con cscasos recursos
cconomicos. Proteger a las mujeres de situaciones como cstas,
cn que sc exploten para beneficio de otros ¢s primordial. Lo que
succede cs que la reproduccién asistida no va a dejar de suceder.
Hay paiscs que lo permiten o lo regulan por lo que no hay sciia-
les dec que vaya a desaparceer cn un future cercano. Creo que lo
mads beneficiose para aquellas mujercs “vulnerables™ a las cuales
sc reficre la senadora, scria legislar las practicas que sc intentan
vivificar. Enticndo que, al igual quc sucedié con ¢l aborto por
muchos afios, s¢ crearia un mercado ncgro para que las personas
intcrcsadas en continuar con cstas practicas, pudicsen acudir. El
problema con csc csccnario ¢s quc las mismas mujercs quc sc
intentan proteger quedarian hasta mas afectadas porque quedarian
fucra dc las protcecioncs posibles ante la ley. Legislar, ademas,
pondria ¢l control nucvamente cn las manos correspondicntes que
scria la legislatura para que crearan cstandares de como se debe de
mancjar cstc negocio.

4. “Permitir el uso indiscriminadoe de las téenicas de procrea-
cion asistida a la merced de quicnes compran ¢l scrvicio, abre las
pucrtas a situacioncs insospechadas cn las cuales, la victima resul-
taria ser ¢l menor asi nacido™*

Esta oracidn mcjor sc resume lo que la senadora intenta crimi-

nalizar v prohibir. En mi opinidn ¢s un crror que s¢ apruche cste
proveeto de ley. Se han expucsto las razones sociales v religiosas

38 M
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por las cualcs las personas apovan o rechazan cstas practicas v son
todas validas. El problema surge cuando sc mczcla una cosa con
otra. Enticndo quc moralmente muchas personas tiencn problemas
con la reproduccion asistida, pero la realidad ¢s que la ciencia hoy
dia puede lograr lo que nunca: darle prole a personas que antcs no
podian. Cada persona ticne su propio criterio moral ¥ no me parcce
quc ¢l Estado pucde determinar lo que debe o no ser moralmente
corrccto. Debe velar por los mayores interescs de si mismo pero
mads importante, ¢l de su gente. El entrar cn un tema tan delicado
como éste ¢ indicar que porque la moral o las crecncias religiosas
de algunas personas no permiten cstas practicas sc debe legislar v
tipificarla como dclito es sumamentc peligroso. Cuando sc hacen
leves que su fundamento cs la religion v las ercencias particularcs,
cstas limitando a aquellas personas que quizds no picnsan de la
misma mancra. Hay quicn no crec que cxista un problema moral
con la reproduccidn asistida v cse es su derccho. Por lo que la ley
debe de atcmperar las creencias de todo su pucblo v proteger los
intereses reales. Este provecto de ley se coneibe, me parcce a mi,
desde un punto de vista religioso. Me parcee que realmente lo que
cstan s condenando algo que la religidn considera un PECADO v
dandolc una pena correspondiente de delito.

V.  Legislacion en el resto del Mundo

A, Europa

Reino Unido y Australia, se ha estimado que para ¢l 2012,
mas de 45 000 nifios habran nacido por donaciones de sametos. Se
permite la maternidad subrogada gratuita v la regula a través del
Surragacey Arrangements Act del 1985, La donacion de ovulos v
esperma va no es andnima. Los hijos producto de éstos, tendran
derecho a los 18 aiios de conocer la identidad de sus padres biolo-
sicos mientras que éstos no pueden conocer a los hijos. ¥

40 Vancssa Mufioz Martincz,, Autor cstudiante, Podewios dividie un nijio
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Lispaia, los contratos de matcrnidad subrogada son nulos; el
parto determina la maternidad. Los donantes son andénimos pero ¢l
nifio tienc derecho a saber si estos padceen alguna enfermedad v
cualquicr otra informacion gencral !

Suiza, sc prohibe todo tipo dc maternidad subrogada v de
comercializacion del embrién. La reproduccidn asistida csta alta-
mente regulada v se¢ sometc a analisis psicolégico antes, durante v
después del proceso. Los nifios pucden solicitar conocer al donan-
tc, pero éste tiene que acceder a conoccrlos a cllos.*

Alemania, prohibe la maternidad subrogada. Impone penas de
hasta tres afios de carcel o multas por fecundar a una mujer con
cl ovule de otra, o utilizar la fecundacién artificial para fecundar
a una mujcr quc ne sca la que aporta ¢l évulo. Estas sanciones sc
le aplican solamente a quicn intenta ¢l procedimicnto de fecunda-
cién. *

B. Estados Unidos

Luisiana, la legislacion no permite la maternidad subrogada
por compensacion pero §1 permite cuando es un pariente quien su-
broga la criatura. La ley presume que la madre es quien pare v para
que pase a ser de la madre contratante, debe haber un proceso de
adopcion. Los donantes de esperma pueden ser responsables para
con los hijos que resulten de esas donaciones.®

California, se han dilucidado casos sobre la maternidad su-
brogada v las donaciones anénimas pero han aplicado a los casos
particulares. En dichos casos, no han aceptado los contratos de ma-
ternidad subrogada como vinculantes v las partes han tenido que

enfre dos o mds forma salomonica? Malernidad subrogada: Propuesio
Legislariva, 76 Rev, Juiddica UP.R. 1197, 1211(2007).

41 /d enlapag. 1212-1213,

42 Id cnlapag 1213-1214.
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adoptar las criaturas. Los donantes de csperma no se consideran
padres del nifio, si no ¢l esposo de la mwjer si éste consciente a la
inscminacion.®

Nueva York, cste cstado tipifica como dclito la maternidad
subrogada imponiéndolc multa de $500 a quicn participe de dicho
acto y $10,000 a las personas que llevan a cabo los procesos v si
son condcnados por scgunda vez sc les imputa un delito grave *

Idorida, 1a ley de cste cstado permite la maternidad subrogada
cntre parcjas casadas. ¥’

V1. Conclusion

Las practicas tanto de la reproducciéon asistida como la ma-
ternidad subrogada se deben regular estrictamente en materia
contractual entre las partes para ofrecer salvaguardas juridicas de
obligaciones v contratos en caso de incumplimientos por algu-
nas de las partes. No se debe permitir que ¢l Estado infrinja via
legislacion el derecho fundamental de la intimidad concedido por
la Constitucion americana como la puertorriquedia a todo indivi-
duo. A nivel mundial, paises han tomado acciones para proteger
a las personas que se¢ someten a estos tratamientos. Este provecto
de lev, de ser aprobado, seria en detrimento a todas las personas
durante un proceso de reproduccion asistida, abriéndole las puertas
al Estado a entrometerse en las decisiones v vidas privadas de sus
ciudadanos en materia de procreacion. Exhortamos un estudio
comparativo de legislaciones extranjeras de paises como Inglaterra
v Espaiia donde existe legislacion madura relacionada a la repro-
duccion asistida.

45 Idcnlapag 1205,
46 {d en lapap. 1206,
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